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Voorwoord

Tijdens het schrijven van dit proefschrift heb ik meermalen verlangd naar de 
woorden quod erat demonstrandum, waarmee het bewijs van een wiskundige stel-
ling doorgaans wordt afgesloten. Ondanks wellicht naïeve pogingen van mijn kant 
om ook dit juridische onderzoek enige eeuwigheidswaarde mee te geven, moet 
ik terugblikkend constateren dat dit proefschrift nooit deze wiskundige schoon-
heid heeft kunnen bereiken. Wel heb ik tijdens het schrijven van dit proefschrift 
steeds geprobeerd om mij te laten verrassen door de schoonheid van regelgeving 
en jurisprudentie op het terrein van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. In die zin is – zoals Aristoteles al zei – verwondering het begin van alle 
kennis (wijsheid), dus niet – zoals ik daaraan in de marge zou willen toevoegen – 
verontwaardiging of veranderdrift.

Graag bedank ik mijn promotor, Frank van Ommeren, voor de uitstekende samen-
werking tijdens het promotietraject. Frank, ik waardeer enorm dat je mij de vrij-
heid hebt geboden om mijn eigen onderzoekspad te volgen op een terrein waarop 
jij de eerste piketpaaltjes had geslagen. Doorgaans waren onze besprekingen niet 
talrijk en uitgebreid, maar juist in die momenten liet jij door een enkele vraag of 
opmerking zien waarin de begeleiding van een echte leermeester schuilt.

Daarnaast bedank ik graag Sjoerd Zijlstra, die mij als student-assistent de 
afdeling binnenhaalde en hoogstpersoonlijk bereid was om mij te behouden voor 
promotieonderzoek. Sjoerd, ik denk met veel genoegen terug aan de tijd dat wij 
nog een kamer deelden en dan zeker niet alleen vanwege de aanwezigheid van 
jouw privébibliotheek waarvan ik overigens dankbaar gebruik heb gemaakt.

Ik bedank de Nederlandse Organisatie voor Wetenschappelijk Onderzoek 
(NWO) voor de financiering van dit promotieonderzoek in het kader van het 
Toptalent-programma en de ruimte die daarbinnen aan mij is geboden om mijn 
eigen onderzoekslijn te volgen. Deelname aan de verdelingsprocedure van deze 
schaarse subsidie was voor mij een eerste (en positieve) kennismaking met mijn 
onderzoeksobject.

Ik bedank de hoogleraren Chris Jansen, Heico Kerkmeester, Willemien den 
Ouden, Hendrik Jan de Ru en Rob Widdershoven voor de aandacht die zij als 
leden van de leescommissie hebben geschonken aan mijn (omvangrijke) proef-
schrift. Dankzij de evenwichtige samenstelling van deze leescommissie konden 
de verschillende onderdelen van dit proefschrift van waardevol commentaar 
worden voorzien.

Mijn collega’s van de afdeling Staats- en bestuursrecht van de Vrije Universi-
teit bedank ik voor de omgeving waarin ik de afgelopen vijf jaar mijn promotie-
onderzoek heb mogen verrichten. Hopelijk zijn jullie deze jaren niet al te verveeld 
geraakt door verdelingsvraagstukken die op de meest onverwachte momenten de 
revue konden passeren. Graag bedank ik in het bijzonder Els Heppner-Wentink 
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voor de ondersteuning op het secretariaat en Frances Gilligan voor de redactie van 
de Engelse samenvatting.

Lieve ouders, papa en mama, hoewel dit boek (ook) voor jullie niet het meest 
toegankelijke boek zal zijn, wil ik jullie op deze plek bedanken voor de mogelijk-
heden die jullie mij steeds hebben geboden om mijn talenten verder te ontwik-
kelen.

Annelie(s), liefde en trouw zijn ondeelbaar, dus exclusief voor jou.

Amsterdam, 30 november 2012

Johan Wolswinkel
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Hoofdstuk 1 Inleiding

1.1 De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

1.1.1 Een eerste typering

Wanneer het aantal voor verlening beschikbare vergunningen is beperkt tot een 
maximum en het aantal aanvragers dat voor vergunningverlening in aanmerking 
komt, groter is dan dit maximum, kan het bestuursorgaan niet aan elke aan-
vrager een vergunning verlenen. Het bestuursorgaan zal in een dergelijk geval 
met behulp van een verdelingsprocedure, zoals een loting of een veiling, moeten 
bepalen aan welke aanvrager een vergunning wordt verleend. In een dergelijke 
situatie is sprake van ‘de verdeling van schaarse vergunningen’.1

Ook andere publiekrechtelijke rechten, zoals subsidies, kunnen schaars zijn 
in de zin dat het aantal aanvragers groter is dan het aantal beschikbare rechten. 
Ondanks de uiteenlopende kenmerken van verschillende schaarse publiek-
rechtelijke rechten rijst steeds de vraag hoe deze schaarse rechten over de aan-
vragers kunnen of moeten worden verdeeld.

Schaarse publiekrechtelijke rechten komen op zeer uiteenlopende beleidsterreinen 
voor. Zonder enige pretentie van volledigheid kan onder meer worden gewezen op 
frequentievergunningen, nummers voor telecommunicatie, kansspel vergunningen, 
inzamelvergunningen voor afvalstoffen, concessies voor het verrichten van 
openbaar vervoer, taxivergunningen, toelatingen tot numerus-fixusopleidingen, 
mijnbouw vergunningen, vergunningen voor handkokkelvisserij, vergunningen 
voor windmolenparken op zee, vergunningen voor benzinestations, vergunnin-
gen voor ambulancezorg, verblijfsvergunningen voor uitgenodigde vluchtelingen, 
ontheffingen voor zondagavondwinkels, vergunningen voor seks- en horeca-in-
richtingen, splitsingsvergunningen voor woningen, parkeervergunningen, vent-
vergunningen, standplaatsvergunningen op de markt of elders op de openbare 
weg, ligplaats vergunningen, emissierechten voor de uitstoot van broeikasgassen, 
productie rechten voor het houden van pluimvee of varkens en subsidies voor allerlei 
activiteiten, zoals cultuur, landbouw of duurzame energieproductie.

1 Zie over dit onderwerp en deze terminologie: Van Ommeren 2004, p. 2.
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In het algemeen kan de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten met 
behulp van de volgende figuur worden getypeerd:2

Figuur 1.1 De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

Uit deze figuur blijkt dat de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten in 
de kern wordt bepaald door drie elementen, namelijk aanbod, vraag en verdeling. 
Het aanbod bestaat uit de voor verdeling beschikbare publiekrechtelijke rechten 
en de vraag uit de aanvragers die voldoen aan de criteria voor verlening van deze 
rechten. Door de toepassing van een verdelingsprocedure wordt vervolgens een 
verdeling van schaarse rechten gerealiseerd over deze aanvragers.

Binnen deze algemene verdelingscontext van aanbod, vraag en verdeling zijn 
verschillende situaties te onderscheiden waarbinnen een verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten zich kan voordoen. Allereerst is er de (ideaaltypische) 
verdelingscontext waarin schaarse publiekrechtelijke rechten voor de eerste keer 
worden verdeeld en alle aanvragers zich in een gelijkwaardige uitgangspositie 
bevinden. In deze situatie, die in dit onderzoek wordt aangeduid als de nul-
verdeling, is dus elke aanvrager een nieuwkomer. Nadat eenmaal een nulverdeling 
heeft plaatsgevonden, kan zich gedurende de looptijd van deze rechten een andere 
verdelingscontext voordoen die bijvoorbeeld aan de orde is wanneer de houder van 
een schaars publiekrechtelijk recht om uitbreiding van zijn recht verzoekt. Omdat 
ook andere partijen mogelijk belangstelling hebben voor deze uitbreiding, ont-
staat hierdoor een nieuw verdelingsvraagstuk. Zodra de looptijd van de verleende 
rechten is afgelopen, komt tot slot de herverdeling van deze rechten in beeld. In 
een dergelijke verdelingscontext is de gelijkwaardigheid tussen aanvragers door-
broken: bepaalde partijen zijn reeds houder geweest van de betreffende rechten, 
waardoor andere partijen (nieuwkomers) wellicht op achterstand staan bij een 
herverdeling.

1.1.2 Vraagstukken van verdelingsrecht

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten geeft aanleiding tot ‘eigen’ 
juridische vragen die niet aan de orde zijn bij de verlening van ‘gewone’ of 

2 In deze figuur is sprake van drie voor verdeling beschikbare publiekrechtelijke rechten en vier 
aanvragers, weergegeven door de vierkanten respectievelijk de cirkels. De pijlen geven de ver-
lening van deze rechten weer als gevolg van de toepassing van de verdelingsprocedure.
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‘reguliere’ niet-schaarse publiekrechtelijke rechten.3 Om die reden wordt in dit 
onderzoek gesproken over de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten ter 
onderscheiding van de verlening van ‘gewone’, niet-schaarse publiekrechtelijke 
rechten.4

Allereerst veronderstelt de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
de aanwezigheid van een maximum of plafond aan voor verlening beschikbare 
rechten. Een dergelijk maximum ontbreekt juist bij de verlening van niet-schaarse 
publiekrechtelijke rechten. De eerste ‘eigen’ vraag is daarom of een dergelijk maxi-
mum kan worden vastgesteld.

Gegeven de beperkte beschikbaarheid van deze rechten is vervolgens de vraag 
in hoeverre alle potentiële aanvragers op een bepaald moment in staat moeten 
worden gesteld een aanvraag in te dienen. Bij de verlening van niet-schaarse 
publiekrechtelijke rechten is een dergelijke algemene uitnodiging tot het indienen 
van aanvragen niet nodig, omdat een potentiële aanvrager op ieder willekeurig 
moment een aanvraag zou kunnen indienen en dus nooit ‘te laat’ kan zijn met 
het indienen van zijn aanvraag. Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten kan een aanvrager wel worden geconfronteerd met de situatie dat alle 
rechten reeds zijn verleend, zodat hij er belang bij heeft dat hij tijdig op de hoogte 
wordt gesteld van een aanstaande verdeling.

Zodra het aantal aanvragers het aantal voor verlening beschikbare rechten 
overstijgt, is de toepassing van een verdelingsprocedure noodzakelijk: omdat 
niet aan alle aanvragers een recht kan worden verleend, zal aan de hand van 
een verdelings procedure moeten worden vastgesteld aan welke aanvragers een 
recht wordt verleend. Voorbeelden van verdelingsprocedures zijn in dit verband 
de loting, de veiling, verdeling op volgorde van binnenkomst en de evenredige 
verdeling. De toepassing van dergelijke verdelingsprocedures is niet aan de orde 
indien niet-schaarse publiekrechtelijke rechten worden verleend.

Het (objectieve) recht dat specifiek betrekking heeft op de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten, kan gezamenlijk worden aangeduid als het ‘verdelings-
recht’ (in enge zin). Dit verdelingsrecht heeft steeds betrekking op situaties waarin 
het maximumaantal voor verlening beschikbare publiekrechtelijke rechten in een 
bepaald getal kan worden uitgedrukt. Deze beperkte invulling van het begrip 
‘verdelings recht’ in enge zin staat naast een ruimere invulling van het begrip 
‘verdelings recht’ die – terecht – ervan uitgaat dat schaarste zich ook op andere 
niveaus kan voordoen dan op het niveau van een plafond aan voor verlening 
beschikbare individuele rechten. Deze ruimere invulling kan zelfs tot de stelling 
leiden dat het bestuursrecht als geheel in de kern verdelingsrecht is.5 Niettemin 
wordt in dit onderzoek verdelingsrecht slechts beschouwd als een onderdeel van 
het bestuursrecht.

3 Zie ook Van Ommeren 2004, p. 6-7.
4 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 8.
5 Van Ommeren 2004, p. 72. Zie uitgebreider Van Ommeren 2011b, p. 98-100. Van Ommeren 

2011b, p. 103-105, vindt een medestander in Schuyt 2011, p. 128, die spreekt over de ‘toedelende 
functie van het bestuursrecht’.
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Omdat ook rechtsregels bestaan met betrekking tot de verdeling van schaarse 
privaat rechtelijke rechten,6 zou een nader onderscheid kunnen worden gemaakt 
tussen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk verdelingsrecht. Het verdelingsrecht 
dat in dit onderzoek centraal staat, moet dan worden opgevat als publiekrechtelijk 
verdelingsrecht.7

1.1.3 Algemeen en bijzonder verdelingsrecht

Het is niet ongebruikelijk om binnen het bestuursrecht een onderscheid te maken 
tussen een algemeen deel en bijzondere of sectorspecifieke delen.8 Het algemeen 
deel van het bestuursrecht omvat in dit verband rechtsfiguren en rechtsnormen 
die binnen het gehele bestuursrecht gelding en betekenis hebben,9 terwijl de 
bijzondere delen van het bestuursrecht complementair hieraan kunnen worden 
opgevat als regels die (uitsluitend) betrekking hebben op een bepaald beleids-
terrein, zoals bijvoorbeeld het telecommunicatierecht of het recht inzake kans-
spelen. Het algemeen deel van het bestuursrecht moet niet worden vereenzelvigd 
met de Algemene wet bestuursrecht (Awb): weliswaar zijn diverse algemene 
regels van bestuursrecht neergelegd in de Algemene wet bestuursrecht,10 maar 
deze wet bevat geen uitputtende regeling van algemene regels van bestuursrecht. 
Er kunnen dus algemene regels van bestuursrecht bestaan die (nog) niet in deze 
algemene wet zijn vastgelegd.11 Bijzondere regels van bestuursrecht kunnen 
worden aangetroffen in bijzondere wetgeving, dus in wetgeving met betrekking 
tot een bepaald beleidsterrein, of in lagere regelgeving en jurisprudentie in het 
kader van de uitvoering en toepassing van deze wetgeving.12

De scheidslijn tussen algemene en bijzondere regels van bestuursrecht is 
niet altijd scherp aan te geven.13 Eerder lijken bepaalde onderwerpen als meer of 
minder algemeen te kunnen worden beschouwd. Niettemin zouden regels van 
bestuursrecht steeds als algemeen kunnen worden aangemerkt indien deze regels 
voor verschillende sectoren van het bestuursrecht van belang kunnen zijn.14

6 Zie over schaarse rechten in het privaatrecht: Slagter 1989.
7 Vgl. Van Ommeren 2011b, p. 106-107.
8 Zie bijvoorbeeld Scheltema 2002, p. 19 e.v.; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 66 e.v., en  Schueler 

2010, p. 173 e.v. Zie specifiek met het oog op de verdeling van schaarse vergunningen: Van 
Ommeren 2004, p. 1. 

9 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 80.
10 Deze wet geeft invulling aan de grondwettelijke opdracht van art. 107 Grondwet om algemene 

regels van bestuursrecht vast te stellen.
11 Zie nadrukkelijk Schlössels & Zijlstra 2010, p. 80 en 92-93, die in dit verband ook wijzen op het 

karakter van aanbouwwetgeving van de Awb. Zie hierover ook Kamerstukken II 1988/89, 21221, 
nr. 3, p. 13.

12 Zoals Schueler 2010, p. 179, terecht opmerkt, is algemeen bestuursrecht (in de zin van in een 
algemene wet neergelegd bestuursrecht) strikt genomen niet noodzakelijk, omdat elk onder-
werp ook per bijzondere wet kan worden geregeld.

13 Zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, A, p. 1, en ook Polak & Den Ouden 2004, p. 57. Zie over 
het relatieve karakter van de begrippen ‘algemeen’ en ‘bijzonder’: Kortmann 2000, p. 11-16, en 
Schlössels & Zijlstra 2010, p. 80.

14 Deze maatstaf is genoemd als criterium voor de mogelijkheid van opname van regels in de Alge-
mene wet bestuursrecht: Kamerstukken II 1993/94, 23700, A, p. 2.
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Deze relatieve verhouding tussen algemeen en bijzonder bestuursrecht kan  duidelijk 
worden geïllustreerd aan de hand van een rechtsfiguur die ook in het kader van de 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten van groot belang is, namelijk de 
subsidie.15 Bij de invoering van de subsidietitel in de Awb is de vraag gesteld (en 
uiteindelijk bevestigend beantwoord) of het subsidierecht voldoende algemeen is 
om een plaats te krijgen in de Awb.16 De subsidie kan namelijk worden getypeerd 
als een beleidsinstrument dat balanceert tussen het algemene en het bijzondere 
bestuursrecht: enerzijds komt de subsidie op allerlei beleidsterreinen voor, ander-
zijds varieert de subsidie qua vormgeving en inhoud per beleidsterrein.17

In navolging van dit onderscheid tussen algemene en bijzondere regels van 
bestuursrecht zou ook binnen het verdelingsrecht zoals in de voorgaande para-
graaf getypeerd een (gradueel) onderscheid kunnen worden gemaakt tussen het 
algemene en het bijzondere verdelingsrecht. Het algemene verdelingsrecht bevat 
in dat geval alle rechtsregels die in beginsel betrekking (kunnen) hebben op elke 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, ongeacht het beleidsterrein 
en de activiteit waarop het (schaarse) publiekrechtelijke recht betrekking heeft. 
Omgekeerd vallen onder het bijzondere verdelingsrecht alle rechtsregels die spe-
cifiek zijn toegespitst op de verdeling van een schaars publiekrechtelijk recht voor 
een bepaalde activiteit op een specifiek beleidsterrein en daartoe zijn neergelegd in 
bijzondere wetgeving. Gezamenlijk bepalen deze algemene regels van verdelings-
recht en het toepasselijke bijzondere verdelingsrecht welke rechtsregels van toe-
passing zijn op de verdeling van een bepaald schaars publiekrechtelijk recht.

Het algemene verdelingsrecht is als zodanig niet neergelegd in algemene 
wetgeving, zoals de Algemene wet bestuursrecht. Het meest in de buurt komen 
wellicht enkele bepalingen uit de subsidietitel van de Algemene wet bestuurs-
recht met betrekking tot het zogeheten ‘subsidieplafond’.18 Deze bepalingen zijn 
in zoverre algemeen dat ze van toepassing zijn op elke verdeling van subsidies 
waarvoor een subsidieplafond geldt, ongeacht de activiteit die wordt gesubsidi-
eerd. Tegelijk zijn deze bepalingen van het subsidieplafond naar hun aard niet van 
toepassing op de verdeling van andere schaarse publiekrechtelijke rechten, zoals 
schaarse vergunningen, en zijn zij in zoverre dus (slechts) bijzonder.19

De omvang van het bijzondere verdelingsrecht zoals neergelegd in bijzon-
dere wetgeving, verschilt per schaars publiekrechtelijk recht. Zo is in sommige 

15 Zie nader over de subsidie § 2.2.2.3.
16 Zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, A, p. 17-18. Zie bevestigend ten aanzien van de keuze om 

algemene bepalingen van subsidierecht in de Awb op te nemen onder meer Scheltema 2002, 
p. 26; Den Ouden 2002a, p. 85-87; Den Ouden 2002b, p. 213-216, en Polak & Den Ouden 2004, 
p. 52-53 en 57-58. Zie kritisch over het ‘algemene’ karakter van deze bepalingen van subsidie-
recht: Kortmann 2000, p. 14.

17 Zie voor deze typering onder meer Polak & Den Ouden 2004, p. 52.
18 Zie de artikelen 4:22 en 4:25 tot en met 4:28 Awb. Zie nader over het subsidieplafond § 4.2.2.2.
19 Overigens verwijzen de algemene bepalingen met betrekking tot het subsidieplafond meermalen 

naar het bijzondere wettelijk voorschrift waarop de subsidieverstrekking berust (zie bijvoorbeeld 
art. 4:25 lid 1 Awb en art. 4:26 lid 1 Awb), zodat ook in die zin een nauwe band bestaat tussen het 
algemene en het bijzondere subsidierecht.
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 bijzondere wetgeving voorzien in een uitgebreide regeling van de wijze van 
verdeling van een bepaalde schaarse vergunning,20 terwijl in andere bijzondere 
wetgeving juist specifieke bepalingen ontbreken over de wijze van verdeling van 
een schaarse vergunning.21 Met name in het laatste geval zal de vraag rijzen of 
ook andere (algemene) regels dan de regels die in bijzondere wetgeving zijn neer-
gelegd, van toepassing zijn op de verdeling van het betreffende schaarse publiek-
rechtelijke recht.

1.1.4 Aanleiding voor het onderzoek

De kenmerken die elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten gemeen 
heeft, namelijk de aanwezigheid van een plafond en de noodzaak tot toepassing 
van een verdelingsprocedure, geven aanleiding om te veronderstellen dat op elke 
verdeling bepaalde algemene regels van toepassing zouden kunnen zijn. Deze op 
de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten toegespitste algemene regels 
zouden kunnen voortvloeien uit algemene regels van bestuursrecht die immers 
algemene gelding hebben en dus ook van belang zijn voor de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten. Het gevolg hiervan is dat voor de ver deling 
van een bepaald schaars publiekrechtelijk recht niet alleen de inhoud van het 
bijzondere verdelingsrecht van belang is, maar ook de inhoud van dit algemene 
verdelingsrecht.

Deze inhoud van het algemene verdelingsrecht is allereerst van belang voor 
het verdelende bestuursorgaan. In het bijzonder indien de bijzondere wetgeving 
weinig aanknopingspunten bevat voor de keuze van de verdelingsprocedure, lijkt 
het bestuursorgaan over veel beleidsvrijheid te beschikken bij de keuze en inrich-
ting van die verdelingsprocedure. Wanneer het verdelende bestuursorgaan ook 
het algemene verdelingsrecht in acht moet nemen bij de uitoefening van zijn ‘ont-
werpvrijheid’, dan is voor het verdelende bestuursorgaan van belang om te weten 
aan welke eisen de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten in elk geval 
moet voldoen, ongeacht de specifieke inhoud van bijzondere wetgeving.

Ook voor de wetgever is de inhoud van dit algemene verdelingsrecht van 
belang. Enerzijds kan de algemene wetgever nader invulling geven aan dit alge-
mene verdelingsrecht door algemene regels van verdelingsrecht in algemene wet-
geving neer te leggen. Anderzijds kan de bijzondere wetgever op basis van dit alge-
mene verdelingsrecht bepalen in hoeverre aanvullende (of eventueel afwijkende) 
bijzondere regels van verdelingsrecht nodig zijn voor de verdeling van een bepaald 
schaars publiekrechtelijk recht, omdat de algemene regels van verdelingsrecht 
niet of onvoldoende in staat zijn om het doel te bereiken dat met de verdeling van 
dit schaarse publiekrechtelijke recht wordt nagestreefd.22

20 Een voorbeeld hiervan betreft hoofdstuk 3 van de Telecommunicatiewet ten aanzien van de ver-
deling van vergunningen voor het gebruik van frequentieruimte.

21 Een voorbeeld hiervan betreft de Wet op de kansspelen, waarin bepalingen over de verdeling van  
schaarse kansspelvergunningen geheel ontbreken.

22 In het kader van de wetgevingsoperatie Marktwerking, deregulering en wetgevingskwaliteit 
(MDW) is weliswaar nadrukkelijk aandacht besteed aan de verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten (zie MDW Veilen 2002 en Kamerstukken II 2001/02, 24036, nr. 254), maar 
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Intussen zijn in de jurisprudentie enkele ontwikkelingen zichtbaar waarbinnen 
nader vorm wordt gegeven aan de inhoud van dit algemene verdelingsrecht of in 
elk geval een eerste aanzet tot nadere vormgeving zichtbaar is.

Allereerst heeft het College van Beroep voor het bedrijfsleven23 als (hoogste) 
bestuursrechter op het terrein van het economisch bestuursrecht inmiddels meer-
malen overwogen ‘dat aan de besluitvorming met betrekking tot de toekenning 
van een schaarse ontheffing onder meer uit een oogpunt van rechts zekerheid 
zware eisen dienen te worden gesteld’.24 De vervolgvraag welke zware eisen 
worden gesteld aan de verlening van een schaarse ontheffing of – algemener25 – 
een schaars publiekrechtelijk recht is echter nog slechts incidenteel beantwoord.26

Tegelijk hanteert het Hof van Justitie van de Europese Unie27 een vergelijkbare 
benadering bij de uitleg van bepalingen van het Unierecht28 over de fundamentele 
verkeersvrijheden.29 In meerdere arresten heeft het Hof inmiddels overwogen dat 
uit het beginsel van gelijke behandeling en uit het verbod van  discriminatie op 

daarbij is slechts zijdelings ingegaan op algemene rechtsnormen die hierop van toepassing 
zijn (zie in dit verband het juridisch achtergrondrapport bij MDW Veilen 2002). Zie over deze 
wetgevings operatie in het algemeen: Van Ommeren 2012b, p. 155.

23 Het College van Beroep voor het bedrijfsleven wordt in het vervolg van dit onderzoek aangeduid 
als ‘het College’.

24 Zie CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. Wolswinkel 
(zondagavondwinkel Heemstede); Vzr. CBB 31 maart 2010, LJN BL9683 (zondagavondwinkel 
Deventer); Vzr. CBB 22 april 2011, AB 2011, 179, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Scha-
gen); CBB 7 december 2011, AB 2012, 55, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Schagen); 
CBB 15 mei 2012, Gst. 2012, 96, m.nt. W.P. Adriaanse, AB 2012, 372, m.nt. C.J. Wolswinkel onder 
AB 2012, 373 (zondagavondwinkel Wassenaar), en CBB 24 augustus 2012, JB 2012, 250, m.nt. 
L.J. Wildeboer, AB 2012, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Castricum). Inmiddels 
spreekt het College in dit verband over ‘bestendige jurisprudentie’.

25 Voor de volledigheid moet worden opgemerkt dat het College deze overweging nog niet heeft 
toegepast op de verdeling van andere schaarse publiekrechtelijke rechten dan schaarse onthef-
fingen op grond van de Winkeltijdenwet.

26 In CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. Wolswinkel (zon-
dagavondwinkel Heemstede) wordt een inhoudelijke invulling gegeven aan deze ‘zware eisen’ 
met betrekking tot de wijziging van een verdelingsprocedure nadat aanvragen zijn ingediend. Zie 
nader hierover § 7.6. In CBB 15 mei 2012, Gst. 2012, 96, m.nt. W.P. Adriaanse, AB 2012, 372, m.nt. 
C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 373, r.o. 2.5 (zondagavondwinkel Wassenaar), overweegt het Col-
lege dat in geval van een schaarse ontheffing aan andere gegadigden van wie bekend is dat zij 
interesse hebben in de beschikbare ontheffing omdat zij ook een aanvraag hebben ingediend, 
in beginsel de gelegenheid moet worden geboden om mee te dingen naar deze ontheffing. In 
CBB 24 augustus 2012, JB 2012, 250, m.nt. L.J. Wildeboer, AB 2012, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel, 
r.o.  2.4 (zondagavondwinkel Castricum), overweegt het College dat niet is voldaan aan deze 
‘zware eisen’ zonder deze zware eisen nader te expliciteren.

27 Het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt in het vervolg van dit onderzoek aangeduid als 
‘het Hof’ of ‘het Hof van Justitie’.

28 Met het Unierecht wordt in dit onderzoek het recht van de Europse Unie bedoeld. Onder het 
primaire Unierecht vallen in dit verband het Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU) en het 
Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (VwEU). Gezamenlijk worden deze verdra-
gen in dit onderzoek aangeduid als de Unieverdragen.

29 Onder de fundamentele verkeersvrijheden wordt verstaan het vrije verkeer van goederen, werk-
nemers, kapitaal en diensten. Vgl. art. 26 lid 2 VwEU, op grond waarvan de interne markt een 
ruimte zonder binnengrenzen omvat waarin het vrije verkeer van goederen, personen, diensten 
en kapitaal is gewaarborgd.
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grond van nationaliteit een transparantieverplichting voortvloeit.30 Deze trans-
parantieverplichting wordt ook wel aangeduid als een ‘rechtstreeks gevolg’ of 
‘corollarium’ van het gelijkheidsbeginsel.31 Ook van enkele andere bepalingen 
in richtlijnen heeft het Hof inmiddels vastgesteld of deze regels kunnen worden 
beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel en de hieruit 
voortvloeiende transparantieverplichting en dus een bredere gelding hebben dan 
de reikwijdte van deze richtlijnen.32

Kenmerkend voor deze ‘zware eisen’- of ‘rechtstreeks gevolg’-benadering in de 
jurisprudentie is dat deze (zware) eisen weliswaar worden afgeleid uit algemene 
rechtsbeginselen als het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheids beginsel, 
maar dat hun inhoud specifiek is toegespitst op de ‘verdelingscontext’ van schaarse 
publiekrechtelijke rechten.

Over de exacte inhoud en omvang van deze zware eisen bestaat nog weinig 
duidelijkheid. Weliswaar is voor sommige eisen vastgesteld dat ze wel of niet 
kunnen worden aangemerkt als eisen die zonder meer van toepassing zijn op elke 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, maar voor vele andere eisen 
is de vraag of deze rechtstreeks voortvloeien uit algemene rechts beginselen, nog 
niet beantwoord in regelgeving of jurisprudentie. Dit laatste betekent echter niet 
dat deze eisen (nog) niet van toepassing zouden zijn op de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten en dat het verdelende bestuursorgaan en (potentiële) 
aanvragers met deze eisen geen rekening zouden hoeven te houden. Het is daarom 
noodzakelijk om los van de geldende regelgeving en jurisprudentie vast te stel-
len welke (andere) zware eisen van toepassing zijn op de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten.

1.2 Object van onderzoek

1.2.1 Doelstelling en probleemstelling

Het doel van dit onderzoek is de ontwikkeling van een catalogus of verzameling 
van algemene regels van verdelingsrecht. Kenmerkend voor deze algemene regels van 
verdelingsrecht is dat zij kunnen worden toegepast op elke verdeling van schaarse 

30 Door deze transparantieverplichting kan namelijk worden vastgesteld of het verbod van discri-
minatie op grond van nationaliteit wordt nageleefd. Zie onder meer HvJ EG 7 december 2000, 
zaak C-324/98, Jur. 2000, p. I-10745, punt 61 (Telaustria), en HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, 
Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, 
m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 39 (Sporting Exchange).

31 HvJ EG 29 april 2004, zaak C-496/99 P, Jur. 2004, p. I-3801, punt 111 (Succhi di Frutta).
32 Zie ontkennend ten aanzien van de regel dat de weging van gunningscriteria voorafgaand aan de 

plaatsing van een overheidsopdracht moet worden bekendgemaakt: HvJ EU 18 november 2010, 
zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807, punten 41 en 43 (Commissie / Ierland), waarover nader 
§ 6.2.2.4. Zie eveneens ontkennend ten aanzien van de regel dat een onderneming zich voor de 
economische en financiële draagkracht kan beroepen op andere lichamen: HvJ EU 17 maart 2011, 
zaak C-95/10, n.n.g., punten 38-41 (Strong Segurança). 
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publiekrechtelijke rechten, ongeacht de aard en inhoud van deze rechten. Tegelijk 
zijn deze regels bijzonder in de zin dat zij niet kunnen worden toegepast op de 
verlening van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten.

Om bovenstaand doel te bereiken staat in dit onderzoek de volgende probleem-
stelling centraal:

Welke zware eisen kunnen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
worden gesteld aan het ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse publiek-
rechtelijke rechten?

In het licht van het doel van dit onderzoek vraagt de aard van deze probleemstelling 
om nadere toelichting.33 Met het begrip ‘kunnen’ in de probleemstelling wordt tot 
uitdrukking gebracht dat het onderzoek exploratief van aard is: op basis van reeds 
in wetgeving of jurisprudentie uitgekristalliseerde regels van verdelings recht en 
de algemene rechtsbeginselen waaruit die regels worden afgeleid, wordt geanaly-
seerd welke andere eisen logischerwijs kunnen worden gesteld aan het ontwerp 
van verdelingsprocedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten. In die zin 
draagt dit onderzoek een voorspellend karakter: diverse eisen die in dit onderzoek 
als algemene regels van verdelingsrecht worden ontwikkeld, zijn als zodanig (nog) 
niet expliciet bevestigd in regelgeving of jurisprudentie.

De overige begrippen die in deze probleemstelling worden gehanteerd, zullen 
hieronder in § 1.2.2 kort worden toegelicht.34 De beperking in dit onderzoek tot de 
beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid komt vervolgens afzonderlijk 
aan bod in § 1.2.3.

1.2.2 Terminologie en afbakening

Onder publiekrechtelijke rechten worden in dit onderzoek (subjectieve) rech-
ten verstaan die door een bestuursorgaan op grond van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid worden verleend aan een bepaald rechtssubject.35 Een bevoegdheid 
wordt in dit kader als publiekrechtelijk beschouwd wanneer deze bevoegdheid 

33 Zie ook hierna § 1.3.5 over het karakter van het onderzoek. De formulering van de probleem-
stelling (‘zware eisen’) sluit direct aan bij de standaardoverweging van het College. In aanslui-
ting op de jurisprudentie van het Hof zou de probleemstelling ook als volgt kunnen worden 
geformuleerd: welke eisen kunnen als rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel en 
het gelijkheidsbeginsel worden gesteld aan het ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse 
publiekrechtelijke rechten? Deze alternatieve formulering (‘rechtstreeks gevolg’) heeft geen 
andere strekking dan de formulering in de hoofdtekst (‘zware eisen’).

34 Zie uitgebreider § 2.2.2.
35 Zie voor de termen ‘publiekrechtelijke rechten’ of ‘publieke rechten’ ook Ruiter 2001, p. 277, en 

Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011a, p. 18-19. Zie voor de termen ‘publiekrechtelijke 
subjectieve rechten’ en ‘bestuursrechtelijke subjectieve rechten’: Bergamin 1995, p. 2 en 197. 
Hoewel de termen ‘publiekrechtelijke rechten’ en ‘publieke rechten’ als volledige synoniemen 
kunnen worden opgevat (vgl. Bergamin 1995, p. 2), wordt in dit onderzoek de voorkeur gegeven 
aan de term ‘publiekrechtelijke rechten’ om te benadrukken dat deze rechten worden verleend 
op grond van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Vgl. Van Ommeren 2001, p. 4, die spreekt over 
‘van overheidswege uitgegeven publiekrechtelijke rechten’.
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betrekking heeft op het eenzijdig wijzigen van de rechtspositie van anderen.36 De 
verlening van publiekrechtelijke rechten is in dit verband een publiekrechtelijke 
rechtshandeling.

Dergelijke publiekrechtelijke rechten kunnen het karakter hebben van een vrij-
heid of van een aanspraak.37 Een voorbeeld van een publiekrechtelijk recht met het 
karakter van een vrijheid is de vergunning: het is de vergunninghouder toegestaan 
om een bepaalde activiteit te verrichten die anders verboden zou zijn. De subsidie 
is daarentegen een voorbeeld van een publiekrechtelijk recht met het karakter 
van een aanspraak. Tegenover de (financiële) aanspraak van de subsidieontvanger 
staat de verplichting van het bestuursorgaan om het toegekende subsidie bedrag 
daadwerkelijk te betalen indien de subsidiabele activiteit is verricht.38

De reden om in dit onderzoek niet op voorhand te differentiëren tussen 
deel categorieën van schaarse publiekrechtelijke rechten, zoals vergunningen 
enerzijds en subsidies anderzijds, is dat al deze deelcategorieën worden geken-
merkt door dezelfde verdelingscontext van aanbod, vraag en verdeling. Weliswaar 
bestaan (belangrijke) verschillen tussen rechten met het karakter van een vrijheid 
en rechten met het karakter van een aanspraak, maar voor dit onderzoek is vooral 
van belang dat al deze rechten schaars kunnen zijn en in dat geval moeten worden 
verdeeld.39

Dit brengt mee dat in het vervolg van dit onderzoek veelvuldig zal worden gesproken 
over de verlening van publiekrechtelijke rechten in plaats van vergunningverlening 
of subsidieverlening en over stelsels van publiekrechtelijke rechten in plaats van 
vergunningstelsels of subsidiestelsels. In sommige gevallen zal een bepaald resul-
taat voornamelijk of uitsluitend betrekking hebben op een bepaalde categorie van 
publiekrechtelijke rechten, zoals vergunningen of subsidies, maar ook in die gevallen 
zal doorgaans in algemene zin worden gesproken over publiekrechtelijke rechten.

De begripsafbakening tot publiekrechtelijke rechten brengt twee beperkingen 
mee. Ten eerste komt de verdeling van schaarse privaatrechtelijke rechten door de 

36 Zie bijvoorbeeld Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 166-167. Soms wordt een bevoegd-
heid publiekrechtelijk genoemd indien die bevoegdheid niet aan ieder rechtssubject toekomt, 
maar exclusief aan een bepaald rechtssubject wordt toegekend (zie bijvoorbeeld Damen e.a. 
2009, p. 185 en 194). In die zin is een publiekrechtelijke bevoegdheid een schaarse, zelfs exclu-
sieve bevoegdheid.

37 Zie nader § 2.2.2.1.
38 Zie voor een uitgebreidere typering van vergunningen en subsidies §  2.2.2.2 respectievelijk 

§ 2.2.2.3.
39 Ook in de jurisprudentie is zichtbaar dat de inherente verschillen tussen vergunningen en sub-

sidies niet in de weg hoeven te staan aan de identieke toepassing van een bepaalde regel van 
verdelingsrecht. Zie bijvoorbeeld CBB 30 december 2009, AB 2010, 265, m.nt. C.J. Wolswinkel 
(ontheffing Meststoffenwet), waarin voor het oordeel dat het hanteren van een loting als zodanig 
niet een rechtens ongeoorloofd middel is om een rangorde in overigens vergelijkbare aanvragen 
aan te brengen, wordt verwezen naar CBB 20 september 2002, LJN AE9952 (subsidie stimule-
ring biologische productiemethode).
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overheid slechts indirect aan de orde in dit onderzoek,40 terwijl evenmin wordt inge-
gaan op schaarse rechten met een hybride karakter of op een eventuele samenloop 
tussen bijvoorbeeld publiekrechtelijke vergunningen en privaat rechtelijke over-
heidstoestemmingen.41 De voornaamste reden voor deze beperking tot schaarse 
publiekrechtelijke rechten hangt samen met de constatering in §  1.1.3 dat juist in 
het publiekrecht algemene regels van verdelingsrecht ontbreken, terwijl tegelijk 
vele uiteenlopende bijzondere regels van (publiekrechtelijk) verdelingsrecht voor-
komen in wetgeving en jurisprudentie. Deze bijzondere regels van verdelingsrecht 
zijn, gelet op de toegankelijkheid van deze bronnen van verdelingsrecht en de 
variëteit van verdelingsvraagstukken waarop zij betrekking hebben, zeer geschikt 
als een vertrekpunt voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelings-
recht.42 De generalisatie tot algemene regels van verdelingsrecht kan vervolgens 
langs verschillende lijnen plaatsvinden. Een eerste lijn is om te abstraheren van 
het karakter van het recht. In dat geval wordt naar aanleiding van een bepaalde 
regel van verdelingsrecht voor een publiekrechtelijke rechtsfiguur, zoals een ver-
gunning of een subsidie, de verdeling van de privaatrechtelijke tegenhanger van 
deze rechtsfiguur (of vice versa) geanalyseerd.43 Een tweede lijn is om eerst te 
abstraheren van de aard van het (publiekrechtelijke) recht en regels te ontwikkelen 
die van toepassing zijn op de verdeling van elk schaars publiekrechtelijk recht. 
Hierdoor kunnen algemene regels van publiekrecht, althans publiekrechtelijk 
verdelingsrecht, worden ontwikkeld die hetzelfde abstractieniveau bereiken als 
het begrip ‘besluit’ in de Algemene wet bestuursrecht.44 Deze tweede lijn wordt 
in dit onderzoek gevolgd en brengt daarom mee dat de aandacht primair wordt 
gericht op de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Vervolgens kan 
uiteraard de vraag worden gesteld of deze algemene regels van publiekrechtelijk 
verdelingsrecht zich lenen voor overeenkomstige toepassing op de verdeling van 
schaarse privaatrechtelijke rechten.

40 Een voorbeeld hiervan betreft de veiling van (privaatrechtelijke) huurrechten voor de vesti-
ging van benzinestations langs rijkswegen op grond van art. 5 Wet tot veiling van bepaalde 
verkooppunten van motorbrandstoffen (hierna: Benzinewet). Dit voorbeeld komt in het onder-
zoek slechts terug voor zover aan het publiekrecht geen geschikt illustratiemateriaal kan worden 
ontleend en eventuele verschillen tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke rechten geen 
belemmering vormen voor de geschiktheid van dit illustratiemateriaal.

41 Het is bijvoorbeeld niet uitgesloten dat het aantal standplaatsvergunningen in een gemeente 
is beperkt tot een maximum, terwijl degene die een standplaats inneemt op de openbare weg, 
tevens toestemming van de gemeente nodig heeft om gebruik te maken van deze gemeente-
grond. Vgl. HR 5 juni 2009, NJ 2009, 255, AB 2009, 327, m.nt. G.A. van der Veen, JB 2009, 171, 
m.nt. J.A.F. Peters, Gst. 2009, 98, m.nt. J.A.E. van der Does en P.J. Huisman.

42 Zie verder over deze methode § 1.3.3.
43 Zie voor deze benadering reeds Drahmann 2011b ten aanzien van het onderscheid tussen 

(publiekrechtelijke) subsidies en (privaatrechtelijke) overheidsopdrachten en Drahmann 2012 
ten aanzien van het onderscheid tussen (publiekrechtelijke) vergunningen en (privaat rechtelijke) 
concessieovereenkomsten.

44 Een besluit wordt namelijk gedefinieerd als een schriftelijke beslissing van een bestuurs orgaan, 
inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling (art. 1:3 lid 1 Awb). Zoals hiervoor is opge-
merkt, vormt de verlening van (schaarse) publiekrechtelijke rechten een publiekrechtelijke 
rechtshandeling. 
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De beperking in dit onderzoek tot schaarse publiekrechtelijke rechten impliceert 
dus niet dat de algemene regels van verdelingsrecht die in dit onderzoek worden 
ontwikkeld, niet van toepassing zouden (kunnen) zijn op de verdeling van schaarse 
privaatrechtelijke rechten door de overheid. Integendeel, sommige algemene regels 
van verdelingsrecht worden in dit onderzoek juist afgeleid uit vergelijkbare regels 
voor de verdeling van schaarse privaatrechtelijke rechten. In die gevallen vormt het 
publiekrechtelijke of privaatrechtelijke karakter van het recht kennelijk geen reden 
voor andersluidende algemene regels van verdelingsrecht.45 Na de vaststelling dat 
bepaalde algemene regels van verdelingsrecht van toepassing zijn, ongeacht de aard 
van het publiekrechtelijke recht, kan dus worden nagegaan in hoeverre het publiek-
rechtelijke karakter van het recht wel of niet in de weg staat aan een verdere gene-
ralisatie van deze regel van verdelingsrecht.46 Daarbij is van belang dat de overheid 
ook bij de uitoefening van haar privaatrechtelijke bevoegdheden het geschreven en 
ongeschreven publiekrecht in acht moet nemen.47

Ten tweede brengt de beperking tot de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten mee dat de verdeling van schaarse publiekrechtelijke verplichtingen, zoals 
(individuele) geboden en verboden, buiten beschouwing blijft.48 De reden hier-
voor is dat de verdelingscontext bij schaarse publiekrechtelijke verplichtingen van 
andere orde is. Er zullen immers geen potentiële aanvragers zijn die een dergelijke 
verplichting willen verwerven, zodat de toepassing van een verdelingsprocedure 
die volgt op de indiening van aanvragen, niet voor de hand ligt.

In dit onderzoek zijn publiekrechtelijke rechten schaars als de vraag naar deze 
rechten het aantal beschikbare rechten overstijgt.49 Een dergelijke situatie doet 
zich niet alleen voor wanneer het aantal aanvragers groter is dan het aantal 
beschikbare rechten, maar ook in elke andere situatie waarin de gezamenlijke 
omvang van de aanvragen groter is dan het aantal voor verlening beschikbare 
rechten.50

Schaarste legt dus een verband tussen vraag en aanbod en veronderstelt dat 
het aantal voor verlening beschikbare rechten is beperkt tot een bepaald maxi-
mum. Dit maximum wordt aangeduid als het plafond.51 Omdat op het moment 

45 Zie nader § 1.3.3 over de betekenis van het (privaatrechtelijke) aanbestedingsrecht voor de ver-
deling van schaarse publiekrechtelijke rechten.

46 Zie over deze laatste generalisatie § 10.3.4.
47 Zie in dit verband de schakelbepaling van art. 3:14 BW en ook, voor zover dit publiekrecht is neer-

gelegd in de Awb, de schakelbepaling van art. 3:1 lid 2 Awb. Zie ook reeds HR 27 maart 1987, NJ 
1987, 727, m.nt. M. Scheltema, AB 1987, 273, m.nt. F.H. van den Burg (Amsterdam / Ikon), en 
HR 24 april 1992, AB 1992, 542, NJ 1993, 232, m.nt. M. Scheltema, Gst. 1992, afl. 6950, 6, m.nt. 
H.Ph.J.A.M. Hennekens (Zeeland / Hoondert).

48 Zie voor een integrale benadering van zowel schaarse ‘lusten’ als schaarse ‘lasten’: Elster 1992, 
p. 19-20. Een voorbeeld van een dergelijke schaarse publiekrechtelijke verplichting betreft de 
aanwijzing van een postvervoerbedrijf dat belast is met de universele postdienst (art. 15 Postwet 
2009).

49 Zie voor deze definitie reeds Van Ommeren 2004, p. 2. Zie uitgebreider § 5.5.2.
50 Vgl. Wolswinkel 2011, p. 180-181.
51 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 2.
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dat het plafond wordt vastgesteld, nog niet bekend is wat de omvang van de aan-
vragen zal zijn, zijn de voor verlening beschikbare publiekrechtelijke rechten op 
dat moment slechts potentieel schaars. Eerst wanneer blijkt dat de gezamenlijke 
omvang van de aanvragen het plafond daadwerkelijk overstijgt, zijn deze rechten 
actueel schaars.52 Hoewel dit onderzoek betrekking heeft op de fase van het ont-
werp van de verdelings procedure en in deze fase de omvang van de aanvragen nog 
niet bekend is, zal in het vervolg van het onderzoek steeds worden gesproken over 
schaarse publiekrechtelijke rechten, zelfs wanneer deze rechten slechts potentieel 
schaars zijn. Om dezelfde reden zal in dit onderzoek veelvuldig kortweg worden 
gesproken over aanvragers wanneer ‘potentiële aanvragers’ worden bedoeld.

Wanneer de gezamenlijke omvang van de aanvragen groter is dan het plafond, 
kunnen niet alle aanvragen (volledig) worden toegewezen. In dat geval moet een 
verdelingsprocedure worden toegepast om een verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten te realiseren over de aanvragers die voldoen aan de criteria voor 
verlening van deze rechten. Een verdelingsprocedure wordt hier ruim opgevat als 
de verzameling van alle regels op basis waarvan een verdeling wordt gerealiseerd. 
Bij een dergelijke verdelingsprocedure kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een 
veiling, een loting of verdeling op volgorde van binnenkomst. Het belangrijkste 
onderdeel van deze verdelingsprocedure is het verdelingscriterium. Dit is de maat-
staf of dimensie aan de hand waarvan aanvragen met elkaar worden vergeleken. 
In een veiling is het verdelingscriterium bijvoorbeeld de hoogte van het financiële 
bod, terwijl het moment van ontvangst van de aanvraag het verdelingscriterium 
vormt bij verdeling op volgorde van binnenkomst. Elke aanvrager behaalt een 
bepaalde score op het toepasselijke verdelingscriterium, waarna het schaarse 
recht wordt toegekend aan de aanvrager die de hoogste score heeft behaald, dus 
het hoogste bod heeft uitgebracht respectievelijk wiens aanvraag als eerste is ont-
vangen.

Het begrip ‘verdelingsprocedure’ kan zowel in enge zin als in ruime zin worden 
gehanteerd. In enge zin heeft dit begrip betrekking op de fase waarin aanvragen 
met elkaar worden vergeleken (de verdelingsfase), omdat niet elke aanvraag (vol-
ledig) kan worden toegewezen.53 In ruime zin heeft het begrip ‘verdelings procedure’ 
betrekking op alle beslissingen die voorafgaan aan de daadwerkelijke verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten, waaronder ook de uitnodiging tot het indie-
nen van aanvragen en de toelating van aanvragen tot de verdelingsprocedure (de 
toelatings fase). Als synoniem voor deze verdelingsprocedure in ruime zin kan 
ook het begrip ‘verdelingsproces’ worden gehanteerd.54 Voor zover uit de context 
 duidelijk is in welke betekenis het begrip ‘verdelingsprocedure’ wordt gehanteerd, 

52 Zie voor deze terminologie reeds Wolswinkel 2011, p. 180-181.
53 Zie nader § 3.2.2.1.
54 Bij de verlening van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten vormt de verleningsprocedure, uit-

mondend in een beslissing tot verlening van deze rechten, eveneens slechts een onderdeel van 
een uitgebreider verleningsproces (vgl. Van Ommeren 2004, p. 8). Zie Jansen 2011, p. 301, voor 
een vergelijkbaar terminologisch onderscheid tussen de begrippen ‘aanbestedingsprocedure’ 
en ‘aanbestedingsproces’.
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wordt in het vervolg van dit onderzoek niet afzonderlijk aangegeven of het begrip in 
ruime of in enge zin wordt gehanteerd.

Het onderzoek in deze studie is beperkt tot de fase van het ontwerp (‘design’) van 
de verdelingsprocedure.55 In deze fase zijn nog geen aanvragen ingediend, heeft 
nog geen verdeling plaatsgevonden en ligt zelfs de inhoud van de verdelings-
procedure nog niet (volledig) vast: afhankelijk van de mate van beleidsvrijheid 
die door hogere regelgeving aan het verdelende bestuursorgaan is toegekend, 
beschikt het verdelende bestuursorgaan over een zekere ‘ontwerpvrijheid’ bij de 
keuze en inrichting van de verdelingsprocedure. In die zin vormt dit onderzoek 
een ontwerpstudie; het richt zich primair op de positie van het bestuursorgaan als 
ontwerper van de verdelingsprocedure.56 In dit onderzoek worden algemene regels 
van verdelingsrecht ontwikkeld die het bestuursorgaan bij dit ontwerp in elk geval 
in acht moet nemen. Voor zover deze ontwerpvrijheid reeds in hogere regelgeving 
is beperkt, kunnen deze regels evenzeer van belang zijn voor de hogere regelgever.

Het ontwerp van een verdelingsprocedure, in het vervolg ook wel aangeduid 
als het ‘verdelingsontwerp’, moet in dit verband ruim worden opgevat. Dit ont-
werp betreft niet alleen de keuze en de inrichting van de verdelingsprocedure als 
 zodanig, maar ook de vaststelling van het aantal en de omvang van de voor verde-
ling beschikbare publiekrechtelijke rechten. Gezamenlijk vormen deze elementen 
namelijk de uitbreiding van een stelsel van publiekrechtelijke rechten tot een stel-
sel van schaarse publiekrechtelijke rechten. Al deze elementen zijn dus typerend 
voor de eigen aard van schaarse publiekrechtelijke rechten. Procedurele elemen-
ten in de voorbereidingsfase van de verdelingsprocedure, zoals een consultatie van 
de betrokken marktpartijen, hebben daarentegen geen betrekking op de inhoud 
van het verdelingsontwerp en blijven daarom verder buiten beschouwing.57

Uit de beperking tot de ontwerpfase volgt verder dat de fase van de toepassing 
van de verdelingsprocedure als zodanig buiten beschouwing blijft in dit onder-
zoek.58 Hetzelfde geldt voor vraagstukken op het terrein van rechtsbescherming 

55 De term ‘ontwerp’ is ontleend aan de zogeheten ‘mechanism design theory’ (vgl. Hurwicz 1973, 
p. 1). Zie hierover reeds Wolswinkel 2007, p. 2814-2815.

56 Zie voor de term ‘design study’ Wilkeshuis 2010, p. 33.
57 Het onderscheid tussen materiële elementen en procedurele elementen in de ontwerpfase van 

de verdelingsprocedure is in die zin relatief dat de omstandigheid dat bepaalde marktpartijen 
betrokken zijn geweest bij de afbakening van de te verdelen rechten, gevolgen kan hebben voor 
de inrichting van de verdelingsprocedure, bijvoorbeeld in de vorm van asymmetrische maat-
regelen. Zie HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 2005, p. I-1559, punt 
27 (Fabricom), waarover uitgebreider § 9.4.4.3.

58 Dit onderscheid tussen de keuze en de toepassing van verdelingscriteria komt soms expli-
ciet terug in de jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld Vzr. CBB 31 mei 2011, LJN BQ7228 (concessie 
Twente), waarin een onderscheid wordt gemaakt tussen de rechtmatigheid van de gunnings-
criteria (r.o. 6.8.2) en de toepassing van deze gunningscriteria (r.o. 6.8.3). Overigens kan de fase 
van de toepassing van de verdelingsprocedure wel haar schaduw vooruit werpen op de fase van 
het ontwerp van de verdelingsprocedure. Zie in dit verband met name hoofdstuk 7, waaruit blijkt 
dat de mogelijkheid om een element in het verdelingsontwerp te wijzigen tijdens de uitvoering 
(toepassing) van de verdelingsprocedure mede afhangt van de vraag of het verdelingsontwerp 
een dergelijke wijziging toestaat.
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tijdens of na afloop van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.59 Dit 
betekent echter niet dat zich in deze fasen van de verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten geen ‘eigen’ juridische vragen zouden kunnen voordoen die 
wellicht aanleiding geven tot algemene regels van verdelingsrecht.60

1.2.3 Rechtsbeginselen en algemene regels van verdelingsrecht

Algemeen
Dit onderzoek beperkt de ‘rechtstreeks gevolg’-benadering voor het afleiden 
van algemene regels van verdelingsrecht tot de beginselen van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid. Aan beide beginselen wordt in dit onderzoek een auto-
nome invulling gegeven die specifiek is toegespitst op de verdelingscontext van 
schaarse publiekrechtelijke rechten. Het rechtszekerheidsbeginsel wordt in dit 
verband opgevat als het beginsel dat vereist dat elke (potentiële) deelnemer aan 
een verdelings procedure beschikt over zoveel mogelijk zekerheid over het toepas-
selijke verdelingsrecht, terwijl het gelijkheidsbeginsel wordt opgevat als het begin-
sel dat vereist dat (potentiële) deelnemers aan een verdelingsprocedure gelijk 
worden behandeld, tenzij een ongelijke behandeling wordt gerechtvaardigd door 
een legitiem verdelingsdoel.

Beide autonome typeringen zijn in elk geval verenigbaar met de algemene invul-
ling die in het Unierecht aan deze beginselen wordt gegeven. Het Unierechtelijke 
rechtszekerheidsbeginsel vereist immers dat de toepassing van rechtsregels voor 
rechtssubjecten voorzienbaar is,61 terwijl het gelijkheidsbeginsel vereist dat vergelijk-
bare situaties niet verschillend en verschillende situaties niet gelijk worden behan-
deld, tenzij een dergelijke behandeling objectief gerechtvaardigd is.62  Hierdoor is 

59 Zie uitgebreider hierover Van Rijn van Alkemade 2011a, Schueler 2011, Buijze & Widdershoven 
2011, Van Rijn van Alkemade 2011b en Van Rijn van Alkemade 2012.

60 Zie bijvoorbeeld CBB 3 juli 2009, AB 2009, 334, m.nt. I. Sewandono, JB 2009, 227, r.o. 5.6 (speel-
automatenhal Heerlen), waarin het College overweegt dat de aard van het besluit zich kan ver-
zetten tegen toetsing ex nunc in bezwaar, waarbij mede van belang is dat slechts een beperkt 
aantal vergunningen kan worden verleend en alle aanvragen op een bepaald tijdstip moeten zijn 
ingediend.

61 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 7 juni 2005, zaak C-17/03, Jur. 2005, p. I-4983, punt 80 (VEMW), en 
HvJ EG 10 september 2009, zaak C-201/08, Jur. 2009, p. I-8343, punt 46 (Plantanol). In HvJ EG 
15  februari 1996, zaak C-63/93, Jur. 1996, p. I-569, punt 20 (Duff), overweegt het Hof dat het 
beginsel van rechtszekerheid vereist dat rechtsregels duidelijk en nauwkeurig zijn en dat dit 
beginsel ertoe strekt te waarborgen dat door het gemeenschapsrecht beheerste rechtssituaties 
en rechtsbetrekkingen voorzienbaar zijn. In HvJ EU 16 februari 2012, gevoegde zaken C-72/10 en 
C-77/10, AB 2012, 189, m.nt. C.J. Wolswinkel, punt 74 (Costa en Cifone), worden deze twee ele-
menten samengevoegd tot de eis dat de gevolgen van rechtsregels ‘duidelijk, precies en voor-
spelbaar’ zijn.

62 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 16 december 2008, zaak C-127/07, Jur. 2008, p. I-9895, punt 23 (Arcelor 
Atlantique et Lorraine e.a.). Overigens is dit algemene gelijkheidsbeginsel, evenmin als het alge-
mene rechtszekerheidsbeginsel, gecodificeerd in de Unieverdragen. Wel zijn diverse specifieke 
discriminatieverboden gecodificeerd, zoals het verbod van discriminatie op grond van nationa-
liteit (art. 18 VwEU). Dit laatste verbod wordt beschouwd als een bijzondere uitdrukking van het 
algemene beginsel van gelijke behandeling (zie onder meer HvJ EG 8 oktober 1980, zaak 810/79, 
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 verzekerd dat de algemene regels van verdelingsrecht die in dit onderzoek worden 
ontwikkeld, op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kunnen wor-
den toegepast, dus ook op verdelingen die eventueel worden beheerst door het 
Unierecht.63 Eventuele verschillen in de nationale en de Unierechtelijke invulling van 
deze beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid blijven in dit onderzoek 
buiten beschouwing. In plaats daarvan wordt verondersteld dat iedere mogelijke 
invulling van deze beginselen in elk geval de aspecten bevat die in dit onderzoek 
worden behandeld onder de noemers van beide beginselen.

De reden voor de beperking tot deze twee beginselen van rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid is niet alleen dat de algemene regels van verdelingsrecht die tot-
nogtoe in de jurisprudentie zijn ontwikkeld, vooral zijn gebaseerd op deze twee 
beginselen. Daarnaast zijn juist deze beginselen geschikt om inhoudelijke eisen 
te stellen aan het verdelingsontwerp en lenen met name deze beginselen zich voor 
een ‘verdelingstheoretische invulling’.64

In jurisprudentie over de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten komt naast 
het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel met name het (formele) 
zorgvuldigheidsbeginsel voor.65 In latere jurisprudentie lijkt dit zorgvuldigheids-
beginsel – in elk geval gedeeltelijk – op te gaan in het rechtszekerheidsbeginsel.66 
Het (formele) zorgvuldigheidsbeginsel blijft in dit onderzoek daarom verder buiten 
beschouwing. Dit betekent overigens niet dat uit dit beginsel geen algemene regels 
van verdelingsrecht zouden kunnen worden afgeleid, bijvoorbeeld met betrekking 
tot de uitvoering van de verdelingsprocedure.67

Jur. 1980, p. 2747, punt 16 (Überschär); HvJ EG 23 januari 1997, zaak C-29/95, Jur. 1997, p. I-285, 
punt 14 (Pastoors), en HvJ EG 13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, p. I-8585, punt 48 (Par-
king Brixen)).

63 Dit laatste is niet slechts aan de orde indien de beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijk-
heid worden toegepast op Unierechtelijke regelgeving of nationale regelgeving ter uitvoering 
van Unierechtelijke regelgeving (Tridimas 2006, p. 244-245), maar kan ook aan de orde zijn als 
nationale regelgeving ter uitvoering van Unierecht ontbreekt. Zie in dit verband bijvoorbeeld de 
toepasselijkheid van het rechtszekerheidsbeginsel in HvJ EG 16 februari 2012, gevoegde zaken 
C-72/10 en C-77/10, AB 2012, 189, m.nt. C.J. Wolswinkel, punt 74 (Costa en Cifone). Zie verder 
§ 1.3.4 over de betekenis van het Unierecht als bron van algemene regels van verdelingsrecht.

64 Zie hierna over de verdelingstheorie § 1.3.2.
65 Zie bijvoorbeeld CBB 3 juni 2009, JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel (speel-

automatenhal Den Haag). Zie over deze uitspraak ook Van Ommeren 2011a, p. 239-242, en 
 Drahmann 2011a, p. 281-282, die erop wijst dat de eis om mededingingsruimte te creëren, die 
in deze uitspraak uit het zorgvuldigheidsbeginsel wordt afgeleid, ook uit het gelijkheidsbeginsel 
kan worden afgeleid. 

66 Zie onder meer CBB 7 december 2011, AB 2012, 55, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 2.6 (zondagavond-
winkel Schagen).

67 Zie recent ten aanzien van de looptijd van een schaarse vergunning CBB 15 mei 2012, Gst. 2012, 
96, m.nt. W.P. Adriaanse, AB 2012, 372, m.nt. C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 373 (zondagavond-
winkel Wassenaar); CBB 6 juni 2012, AB 2012, 374, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Heumen), en CBB 24 augustus 2012, JB 2012, 250, m.nt. L.J. Wildeboer, AB 2012, 373, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Castricum), waarin het (materiële) zorgvuldigheidsbegin-
sel van art. 3:4 Awb een belangrijke rol vervult.
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Hoewel vele regels kunnen bijdragen aan de verwezenlijking van de beginselen 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid, kan niet elke regel worden beschouwd als 
een ‘rechtstreeks gevolg’ van deze beginselen.68 In dit verband is het nuttig om de 
beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid te beschouwen als waarden69 
die zoveel mogelijk moeten worden verwezenlijkt.70 Omdat beide rechtsbeginse-
len niet tot elkaar herleidbaar zijn, staan ze echter in een permanente spanning 
tot elkaar (en eventueel tot andere rechtsbeginselen): het realiseren van meer 
rechtszekerheid kan ten koste gaan van rechtsgelijkheid (en omgekeerd). 71 Van-
wege de onmogelijkheid om elk van beide waarden steeds volledig te realiseren 
moet bij ieder overheidshandelen steeds worden gezocht naar een verhouding 
tussen de beginselen waarbinnen elk van die beginselen zo optimaal mogelijk 
wordt gerealiseerd.72

Het realiseren van dergelijke waarden geschiedt door het overheidshandelen 
te onderwerpen aan specifieke eisen.73 Deze eisen zijn instrumenten waarmee 
de bovengenoemde waarden kunnen worden verwezenlijkt.74 Het instrumentele 
karakter van deze eisen in combinatie met het zogeheten ‘optimaliseringsgebod’ 
brengt mee dat niet alle eisen onverkort voor elk overheidshandelen gelden: indien 
een bepaalde eis niet (meer) leidt tot de verwerkelijking van een centraal beginsel 
of de verwerkelijking van een ander beginsel belemmert, moet deze eis worden 
vervangen door andere eisen.75 Van Ommeren stelt dan ook dat dergelijke eisen 
(instrumenten) niet logisch voortvloeien uit centrale beginselen (waarden), maar 
slechts manieren zijn om die centrale beginselen te verwerkelijken.76

In aanvulling op dit optimaliseringsgebod wordt in de literatuur van elk 
rechtsbeginsel een zogeheten ‘harde kern’ onderscheiden. Deze harde kern van 
het rechtsbeginsel is positiefrechtelijk van aard, zodat elk overheidshandelen moet 

68 Vgl. Tridimas 2006, p. 3, die deze beginselen aanduidt als ‘axiomatische principes’.
69 Zie voor deze term Van Ommeren 2003a, p. 21.
70 Zie voor het fundamentele karakter van het rechtszekerheidsbeginsel in het Unierecht reeds HvJ 

EG 21 september 1983, zaken 205/82 tot en met 212/82, Jur. 1983, p. 2633, punt 30 (Deutsche 
Milch kontor e.a.). Zie voor het fundamentele karakter van het gelijkheidsbeginsel bijvoorbeeld 
HvJ EG 16 december 2008, zaak C-127/07, Jur. 2008, p. I-9895, punt 23 (Arcelor Atlantique et 
Lorraine e.a.).

71 Van Ommeren 2003a, p. 21, en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 27-28.
72 De benadering om algemene rechtsbeginselen in hun onderlinge verhouding te optimaliseren, 

komt in de literatuur onder meer terug bij het karakteriseren van de (democratische) rechtsstaat. 
Zie onder meer Scheltema 1989, p. 15; Van Ommeren 2003a, p. 18, en Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 25-26. Zie specifiek over dit ‘optimaliseringsgebod’: Van Ommeren 2003a, p. 21, en Schlös-
sels & Zijlstra 2010, p. 28. Zie uitgebreider hierover Zijlstra 1997, p. 39; Pennarts 1997, p. 265, en 
Alexy 2004, p. 47-48.

73 Scheltema 1989, p. 15. Van Ommeren 2003a, p. 21, spreekt over ‘waarden’ respectievelijk ‘instru-
menten’, terwijl Schlössels & Zijlstra 2010, p. 28-29, in hetzelfde verband spreken over ‘centrale 
beginselen’ respectievelijk ‘nadere beginselen’.

74 Van Ommeren 2003a, p. 21, en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 28-29. Er bestaat in de literatuur 
geen eenduidige catalogus van eisen die een bepaald rechtsbeginsel kunnen verwezenlijken. Zie 
voor uiteenlopende overzichten bijvoorbeeld Scheltema 1989, p. 16 e.v., en Schlössels & Zijlstra 
2010, p. 28 e.v.

75 Scheltema 1989, p. 15.
76 Van Ommeren 2003a, p. 21.
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voldoen aan de eisen die voortvloeien uit deze harde kern.77 De eisen die verband 
houden met deze harde kern, kunnen naar mijn mening worden beschouwd 
als een ‘rechtstreeks gevolg’ van het betreffende rechtsbeginsel.78 In het bijzon-
der zijn de eisen die als rechtstreeks gevolg betrekking hebben op de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten ‘zwaar’ wanneer ze verder gaan dan de 
algemene eisen die bij de verlening van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van deze beginselen.

In dit onderzoek zullen steeds meerdere aspecten van de beginselen van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan de orde komen. In onderlinge samenhang 
dragen deze aspecten bij aan het realiseren van rechtszekerheid en rechtsgelijk-
heid. Deze aspecten worden hieronder kort getypeerd, terwijl de specifieke beteke-
nis van deze verschillende aspecten voor de verlening van publiek rechtelijke rech-
ten uitgebreider in hoofdstuk 2 wordt behandeld. Overigens zijn deze aspecten 
niet bedoeld als een uitputtende karakterisering van het betreffende  beginsel.79 
Dit onderzoek sluit daarom geenszins uit dat andere aspecten eveneens van 
belang kunnen zijn voor de verwezenlijking van het betreffende beginsel, maar 
beschouwt de hieronder te bespreken aspecten in elk geval als bruikbaar voor de 
ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht.

Rechtszekerheid
Het rechtszekerheidsbeginsel geeft uitdrukking aan de algemene waarde dat 
rechtssubjecten op de hoogte moeten kunnen zijn van de inhoud van het toe-
passelijke recht, zodat zij hun rechtspositie kunnen bepalen en hun handelen 
hierop kunnen afstemmen.80 Daarmee heeft het rechtszekerheidsbeginsel in het 
algemeen een formele en een materiële component. Het aspect van de formele 
rechtszekerheid ziet op de duidelijkheid van de rechtsregels, terwijl het aspect van 
de materiële rechtszekerheid betrekking heeft op het moment waarop deze rechts-
regels bij de betrokken rechtssubjecten bekend zijn. Deze twee aspecten zullen 
in dit onderzoek worden aangeduid als de aspecten van objectiviteit (formele 
rechtszekerheid) en voorafgaande kenbaarheid (materiële rechtszekerheid). In de 
nationale jurisprudentie over de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 

77 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 28.
78 Nicolaï 1990, p. 413 e.v. maakt bij zijn indeling van algemene beginselen van behoorlijk bestuur 

onderscheid tussen ‘evidente regels’, grondregels en fundamentele uitgangspunten. Onder 
deze fundamentele uitgangspunten schaart hij onder meer het verbod van een ongerechtvaar-
digde ongelijke behandeling (het gelijkheidsbeginsel) en het beginsel dat de overheid de rechts-
zekerheid dient te waarborgen en te bevorderen (het rechtszekerheidsbeginsel) (Nicolaï 1990, 
p. 455-456). In dit onderzoek ligt de verhouding tussen evidente regels en fundamentele uit-
gangspunten anders: er worden algemene regels ontwikkeld die in een verdelingscontext juist 
‘evident’ of logisch voortvloeien uit de ‘fundamentele uitgangspunten’ van rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid.

79 Zie bijvoorbeeld Houweling 2006, p. 181 e.v., voor een andere operationalisering van de betref-
fende beginselen.

80 Zie expliciet in deze zin bijvoorbeeld HvJ EG 14 april 2005, zaak C-110/03, Jur. 2005, p. I-2801, 
punt 30 (België / Commissie), en HvJ EG 26 oktober 2006, zaak C-248/04, Jur. 2006, p. I-10211, 
punt 79 (Cosun). Zie uitgebreider over deze functie van het (Unierechtelijke) rechtszekerheids-
beginsel: Tridimas 2006, p. 242, en De Vos 2011, p. 91.
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blijkt in het kader van de rechtszekerheid echter niet alleen van belang te zijn of 
de verdelingsprocedure objectief en vooraf kenbaar is, maar ook of deze in over-
eenstemming is met hogere regelgeving.81 Dit onderdeel van het rechtszekerheids-
beginsel wordt in dit onderzoek geconcretiseerd in de aspecten van legaliteit en 
specialiteit.82 Deze beide aspecten dragen eveneens bij aan de voorzienbaarheid 
van het toepasselijke recht: een rechtssubject kan zijn rechtspositie bepalen in de 
veronderstelling dat bepaald overheidsoptreden op een wettelijke grondslag moet 
berusten (legaliteit), terwijl een dergelijke wettelijke bevoegdheid slechts ter ver-
wezenlijking van bepaalde doelen mag worden aangewend (specialiteit).

Elk van deze vier aspecten (objectiviteit, voorafgaande kenbaarheid, legaliteit 
en specialiteit) kan specifiek in verband worden gebracht met de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten.83 Daarmee wordt duidelijk in welke richting 
de zware eisen moeten worden gezocht die uit een oogpunt van rechts zekerheid 
kunnen worden gesteld aan het verdelingsontwerp voor schaarse publiek-
rechtelijke rechten. Het aspect van objectiviteit of formele rechtszekerheid is voor 
dit onderzoek bijvoorbeeld van belang in verband met de inhoudelijke formulering 
van de verdelingscriteria. Vervolgens is het aspect van voorafgaande kenbaarheid 
van belang voor de bekendheid van (potentiële) aanvragers met de toepasselijke 
verdelingsprocedure. Het aspect van legaliteit is voor dit onderzoek met name van 
belang voor de vraag in hoeverre voor de vaststelling van een plafond en de toe-
passing van een verdelingsprocedure een afzonderlijke wettelijke bevoegdheids-
grondslag noodzakelijk is. Het aspect van specialiteit is tot slot met name relevant 
voor de vraag in hoeverre bij de vaststelling van een plafond en bij de keuze van 
de verdelingscriteria andere doelen een rol mogen spelen dan de doelen die ten 
grondslag liggen aan het stelsel van publiekrechtelijke rechten als zodanig.

Rechtsgelijkheid
Het gelijkheidsbeginsel vereist (in ruime zin) dat vergelijkbare situaties niet ver-
schillend en verschillende situaties niet gelijk worden behandeld, tenzij een derge-
lijke behandeling objectief gerechtvaardigd en evenredig is.84 De vergelijkbaarheid 
van situaties moet in dit verband worden beoordeeld tegen de achtergrond van het 

81 Zie bijvoorbeeld CBB 7 december 2011, AB 2012, 55, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Schagen), waarin het College in het kader van de rechtszekerheid overweegt dat de betreffende 
wetgeving geen andere verdelingsmethode voorschrijft. Zie ook Vzr. CBB 31 maart 2010, LJN 
BL9683 (zondagavondwinkel Deventer).

82 Overigens kan deze ‘eis van legaliteit’, die in dit onderzoek als synoniem wordt gehanteerd voor 
de meer gangbare uitdrukking ‘legaliteitsvereiste’, ook worden beschouwd als een eis ter verwer-
kelijking van de waarde van rechtsgelijkheid. Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 137-138.

83 Zie § 2.3 voor een uitgebreidere typering van deze aspecten in het kader van de verlening van 
publiekrechtelijke rechten in het algemeen.

84 Zie voor deze ruime uitleg van het gelijkheidsbeginsel op het terrein van het Unierecht onder 
meer: HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 2005, p. I-1559, punt 27 
(Fabricom), en – met verdere verwijzingen – HvJ EG 16 december 2008, zaak C-127/07, Jur. 2008, 
p. I-9895, punt 23 (Arcelor Atlantique et Lorraine e.a.). Zie voor deze ruime invulling ook CBB 
4 april 2007, JB 2007, 114, m.nt. A.J. Bok onder JB 2007, 115, r.o. 9.5.2 (Regeling vaststelling een-
malig bedrag 2003) en Vzr. CBB 3 februari 2011, JB 2011, 76 (concessie Utrecht), waarin de voor-
zieningenrechter overweegt dat ‘op een relevant punt ongelijke gevallen gelijk [zijn] behandeld’.
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voorwerp en het doel van de maatregel waardoor het betrokken onderscheid wordt 
ingevoerd.85 Gegeven de vergelijkbaarheid van situaties is een verschil in behande-
ling in het licht van de eis van evenredigheid slechts gerechtvaardigd wanneer dit 
geschikt is om de verwezenlijking van een legitieme doelstelling te waarborgen en 
niet verder gaat dan noodzakelijk is om deze doelstelling te bereiken.86

De maatstaf aan de hand waarvan onderscheid wordt gemaakt, wordt in relatie tot het 
gelijkheidsbeginsel in meer algemene zin aangeduid als het differentiatie criterium.87 
De keuze van dit differentiatiecriterium mag niet willekeurig plaats vinden, maar 
moet objectief zijn gerechtvaardigd door een bepaald differentiatiedoel. Bovendien 
moet dit differentiatiecriterium evenredig zijn in relatie tot het differentiatiedoel.88 
In dit onderzoek wordt daarentegen in specifieke zin gesproken over het verdelings-
criterium en het verdelingsdoel.

Gelet op deze algemene karakterisering van het gelijkheidsbeginsel worden in 
dit onderzoek vier aspecten onderscheiden die verband houden met dit begin-
sel: gelijke behandeling van gelijke gevallen, legitimiteit, geschiktheid en nood-
zakelijk heid. De betekenis van deze aspecten voor de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten kan eenvoudig worden geïllustreerd.89 Het aspect van 
gelijke behandeling van gelijke gevallen is bijvoorbeeld van belang voor de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten indien verschillende aanvragers dezelfde 
score hebben behaald op een verdelingscriterium. Of sprake is van gelijke geval-
len, hangt af van het gehanteerde verdelingscriterium. Het aspect van legitimiteit 
houdt in dit verband in dat het onderscheid dat door een bepaald verdelings-
criterium wordt geïntroduceerd, moet worden gerechtvaardigd door een legitiem 
verdelingsdoel. Dit aspect van legitimiteit is in dit onderzoek bijvoorbeeld van 
belang voor de vraag in hoeverre specifieke verdelingsdoelen, zoals efficiëntie en 
opbrengst maximalisatie, kunnen worden aangemerkt als legitieme doelstellin-
gen. Het aspect van geschiktheid is vervolgens van belang voor de vraag of een 
bepaalde verdelingsprocedure geschikt is om een bepaald verdelingsdoel te berei-
ken. Tot slot is het aspect van noodzakelijkheid van belang voor de vraag of het doel 

85 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 16 december 2008, zaak C-127/07, Jur. 2008, p. I-9895, punt 26 (Arcelor 
Atlantique et Lorraine e.a.). Zie uitgebreider over de functie en inhoud van dit algemene gelijk-
heidsbeginsel in het Unierecht: Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 130-134.

86 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 13 april 2010, zaak C-73/08, Jur. 2010, p. I-2735, punten 41 en 48 (Bressol 
e.a.). In HvJ EG 16 december 2008, zaak C-127/07, Jur. 2008, p. I-9895, punt 47 (Arcelor Atlan-
tique et Lorraine e.a.), stelt het Hof dat een verschil in behandeling is gerechtvaardigd indien het 
berust op een objectief en redelijk criterium, dat wil zeggen wanneer het verband houdt met een 
door de betrokken wetgeving nagestreefd wettelijk toelaatbaar doel, en dit verschil in verhou-
ding staat tot het met de betrokken behandeling nagestreefde doel.

87 Zie Burkens 1982, p. 60, en Hirsch Ballin 1991, p. 125.
88 Zie Ruiter 1985, p. 24; Van Male 1988, p. 369-370; Gerards 2002, p. 32 e.v., en Van Ommeren 

2004, p. 45-46. Burkens 1982, p. 60, spreekt in dit verband over het differentiatiedoel, maar 
Ruiter 1985, p. 22, wijst erop dat niet elke legitimatie van een differentiatiecriterium teleologisch 
van aard is, zodat de term ‘differentiatiedoel’ minder geschikt is.

89 Zie uitgebreider § 2.4 voor de betekenis van deze aspecten van het gelijkheidsbeginsel voor de 
verlening van publiekrechtelijke rechten in het algemeen.
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dat met een plafond of een bepaalde verdelingsprocedure wordt nagestreefd, met 
een minder ingrijpende maatregel kan worden bereikt.

1.2.4 Voorvragen en deelvragen

De centrale vraagstelling in dit onderzoek is welke zware eisen uit een oogpunt 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp 
van verdelingsprocedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten. Hierboven is 
op hoofdlijnen aangegeven welke aspecten van rechtszekerheid en rechtsgelijk-
heid op welke wijze van belang kunnen zijn voor het ontwerp van verdelings-
procedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten.

Omdat de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten feitelijk hierop 
neerkomt dat de verlening van publiekrechtelijke rechten in een specifieke ver-
delingscontext terechtkomt, gaat aan de beantwoording van deze centrale onder-
zoeksvraag de beantwoording van twee voorvragen vooraf:

– Welke eisen worden uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid gesteld 
aan de verlening van publiekrechtelijke rechten?

– Welke soorten verdelingsprocedures kunnen worden onderscheiden en aan welke ele-
mentaire eigenschappen voldoen deze verschillende verdelingsprocedures?

Binnen de kaders die worden verschaft door de beantwoording van deze twee 
voorvragen, kan de centrale onderzoeksvraag vervolgens worden toegepast op uit-
eenlopende elementen van het verdelingsontwerp. Dit betekent dat de hierboven 
benoemde aspecten van de beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
voortdurend terugkeren in onder meer de volgende vragen:90

– Welke eisen worden gesteld aan de inhoudelijke formulering van het plafond 
en de verdelingscriteria (objectiviteit)?

– Op welk moment moeten het plafond en de verdelingsprocedure uiterlijk 
worden bekendgemaakt (voorafgaande kenbaarheid)?

– Is een afzonderlijke wettelijke grondslag vereist voor de vaststelling van een 
plafond en de keuze van een verdelingsprocedure (legaliteit)?

– Welke verdelingsdoelen mogen of moeten worden nagestreefd met de toepas-
sing van een verdelingsprocedure (legitimiteit)?

– Welke verdelingsprocedures zijn geschikt om een bepaald verdelingsdoel te 
verwezenlijken (geschiktheid)?

– In hoeverre kan hetzelfde verdelingsdoel met een minder ingrijpende ver-
delingsprocedure worden bereikt (noodzakelijkheid)?

Bovenstaande vragen geven echter niet uitputtend de deelvragen van dit onderzoek 
weer. In plaats daarvan wordt dezelfde centrale onderzoeksvraag steeds herhaald 
voor verschillende verdelingscontexten en – binnen deze verdelingscontexten – 

90 Zie nader de slotbeschouwing van deel II van dit onderzoek, waarin vergelijkbare vragen opnieuw 
worden geformuleerd in het licht van de hoofstukken 2 en 3.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   45 16-1-2013   11:23:13



46

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

voor de verschillende elementen van aanbod, vraag en verdeling. Door deze herha-
ling zijn wellicht niet alle onderzoeksresultaten even origineel of innovatief, maar 
deze herhaling maakt het wel mogelijk om het ontwerp van verdelingsprocedures 
voor schaarse publiekrechtelijke rechten op een systematische wijze te analyseren.

Dit betekent ook dat de algemene regels van verdelingsrecht die in dit onder-
zoek worden ontwikkeld en die als ‘zware eisen’ worden aangemerkt, niet uit-
puttend zijn bedoeld, maar hooguit als belangrijk kunnen worden aangemerkt. 
In theorie zou wellicht een oneindig aantal algemene regels van verdelingsrecht 
kunnen worden ontwikkeld. Ten eerste zouden ook uit andere rechtsbeginselen, 
zoals het zorgvuldigheidsbeginsel, algemene regels van verdelingsrecht kunnen 
voortvloeien. Ten tweede kunnen ook uit andere aspecten dan de hierboven 
genoemde aspecten van de beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
algemene regels van verdelingsrecht voortvloeien. Ten derde leidt de ontwikkeling 
van algemene regels van verdelingsrecht tot ‘rechtsverfijning’91 in de zin dat het 
streven naar rechtszekerheid en rechtsgelijkheid tot meer specifieke regels van 
verdelingsrecht kan leiden.92 Deze rechtsverfijning kan zelfs tot gevolg hebben dat 
een algemene regel van verdelingsrecht zodanig wordt verfijnd dat ze het karak-
ter van een bijzondere regel van verdelingsrecht krijgt. Tot slot kunnen algemene 
regels van verdelingsrecht ook betrekking hebben op andere fasen dan die van het 
ontwerp van verdelingsprocedures, zodat ook in die zin geen sprake kan zijn van 
een uitputtende verzameling van algemene regels van verdelingsrecht.

1.3 Methode

1.3.1 Een integrale benadering

De doelstelling van dit onderzoek, namelijk de ontwikkeling van een catalogus 
of verzameling van algemene regels van verdelingsrecht, kan in het algemeen 
op twee verschillende wijzen worden gerealiseerd. Onder de ene ‘bottom up’- 
benadering worden uiteenlopende stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten 
geanalyseerd, waarna gemeenschappelijke kenmerken worden geïdentificeerd die 
de basis zouden kunnen vormen voor deze algemene regels van verdelingsrecht.93 
Onder de andere ‘top down’-benadering worden daarentegen uit algemene con-
cepten of begrippen regels afgeleid die gezamenlijk een elementaire verzameling 
van algemene regels van verdelingsrecht vormen.

Dit onderzoek combineert beide benaderingen. Daarvoor zijn aan de ene 
kant algemene concepten en begrippen nodig waaruit algemene regels van 
verdelings recht zouden kunnen worden afgeleid. Aan de andere kant zijn regels 
van verdelings recht in bijzondere wetgeving nodig waarvan kan worden nagegaan 

91 Zie over dit verschijnsel van rechtsverfijning in het algemeen: Van Ommeren 2012a, p. 130-131.
92 Vgl. Schueler 2010, p. 189, over de behoefte aan rechtsverfijning binnen het algemeen bestuurs-

recht.
93 Zie voor deze ‘bottom up’-benadering bijvoorbeeld Wollenschläger 2010; Van Ommeren, Den 

Ouden & Wolswinkel 2011a en Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011b.
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of zij kunnen worden gegeneraliseerd tot algemene regels van verdelingsrecht. 
Zoals aangegeven kunnen de beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
in abstracto de grondslag vormen voor deze algemene regels, mits een logisch 
verband bestaat tussen deze algemene rechtsbeginselen en de specifieke regels 
van verdelingsrecht.

Voor deze ‘brug’ of ‘schakel’ tussen een bepaalde regel van verdelingsrecht en 
een algemeen rechtsbeginsel wordt in dit onderzoek teruggevallen op resultaten 
uit de economische verdelingstheorie.94 De economische verdelingstheorie kan 
in dit verband worden getypeerd als het onderdeel van de (wiskundige) economie 
waarbinnen op een formele en deductieve wijze eigenschappen van en relaties 
tussen verdelingsprocedures worden geanalyseerd.95 Dit onderzoek berust op de 
veronderstelling dat begrippen en resultaten uit de economische verdelings theorie 
een wezenlijke bijdrage kunnen leveren aan de centrale doelstelling van dit onder-
zoek, namelijk de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht, doordat 
zij een brugfunctie vervullen tussen een algemeen rechtsbeginsel en een bepaalde 
regel van verdelingsrecht (en omgekeerd). In het bijzonder is de bruikbaarheid van 
de economische verdelingstheorie hierin gelegen dat in de verdelings theorie reeds 
algemene begrippen en resultaten zijn ontwikkeld met betrekking tot de verdeling 
van schaarse objecten. In het publiekrecht dat betrekking heeft op de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten, met name in de bestuursrechtelijke 
jurisprudentie, zijn de ontwikkelde regels van verdelingsrecht daarentegen nog 
grotendeels specifiek van aard; zij zijn toegespitst op de concrete verdelingscontext 
van het betreffende schaarse publiekrechtelijke recht.

Niettemin blijft het van belang om dergelijke verdelingstheoretische begrip-
pen en resultaten in te bedden in de bestaande juridische theorievorming over 
de verlening van publiekrechtelijke rechten en met name in de algemene rechts-
beginselen die van toepassing zijn op elke verlening van publiekrechtelijke rech-
ten. In de kern is de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten immers 
een bijzondere vorm van de verlening van publiekrechtelijke rechten. Daarom 
zullen de algemene begrippen en concepten uit de verdelingstheorie in verband 
moeten worden gebracht met de algemene rechtsbeginselen van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid. Tegelijk zullen de algemene regels van verdelingsrecht die 
worden ontwikkeld verenigbaar moeten zijn met specifieke of bijzondere regels 
van verdelingsrecht die reeds zijn ontwikkeld voor de verdeling van een bepaald 
schaars publiekrechtelijk recht. Kenmerkend voor een algemene regel van 
verdelings recht is namelijk dat zij in beginsel kan worden toegepast op elke verde-
ling van schaarse publiekrechtelijke rechten.

94 De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten heeft bij uitstek een economisch karakter 
(zie reeds Van Ommeren 2004, p. 3-5). De verdeling van schaarse objecten kan zelfs als het cen-
trale onderzoeksobject van de economische wetenschap worden aangemerkt. Zie bijvoorbeeld 
reeds de klassieke omschrijving van Robbins 1952, p. 16: ‘Economics is the science which studies 
human behaviour as a relationship between ends and scarce means which have alternative uses.’

95 De verdelingstheorie staat bekend als ‘resource allocation theory’. Zie hierna § 1.3.2.
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In dit onderzoek wordt daarom een integrale benadering gehanteerd waarin de 
verdelingstheorie en het publiekrecht samenkomen in het ‘verdelingsrecht’. Deze 
benadering zou vanwege de aansluiting bij de economische verdelingstheorie in 
algemene zin als rechtseconomisch kunnen worden aangemerkt, maar hierbij 
moet direct de kanttekening worden geplaatst dat niet alle regels van verdelings-
recht berusten op de specifieke veronderstelling dat rechtssubjecten rationeel han-
delen en hun (verwachte) opbrengst in de verdelingsprocedure maximaliseren. 
Voor zover een rechtseconomische analyse exclusief wordt verbonden met deze 
veronderstelling, is de analyse in dit onderzoek dus niet uitsluitend rechtsecono-
misch van aard.96

Meer specifiek kan onderstaande figuur behulpzaam zijn bij het illustreren 
van de benadering die in dit onderzoek wordt gehanteerd voor verschillende 
elementen van het ontwerp van een verdelingsprocedure voor schaarse publiek-
rechtelijke rechten.

Figuur 1.2 Verdelingsrecht en verdelingstheorie

Rechtsbeginsel X

Regel van verdelingsrecht Y  

Verdelingseigenschap Z 

In dit onderzoek zal veelvuldig ten aanzien van een bepaalde regel van verdelings-
recht die in bijzondere wetgeving voorkomt, worden nagegaan of deze regel kan 
worden gegeneraliseerd tot een algemene regel van verdelingsrecht. Deze bij-
zondere regel van verdelingsrecht is doorgaans ontleend aan een rechtsterrein 
waarbinnen de betreffende regel reeds voldoende is uitgekristalliseerd. Voor zover 
niet direct duidelijk is in hoeverre deze bijzondere regel van verdelingsrecht kan 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van een algemeen rechtsbegin-
sel,97 kan deze bijzondere regel van verdelingsrecht worden geanalyseerd vanuit 
verdelingstheoretisch perspectief. De relevante vraag is in dit verband met welke 
verdelingstheoretische eigenschap(pen) de betreffende regel van verdelingsrecht 
kan worden verbonden. Vervolgens kunnen deze (algemene) verdelingseigen-
schappen in verband worden gebracht met een algemeen rechtsbeginsel. Wanneer 
inderdaad een eenduidig verband bestaat tussen het algemene rechtsbeginsel en 
de verdelingseigenschap enerzijds en tussen de verdelingseigenschap en de bij-

96 Zie uitgebreider over de rechtseconomische benadering en de positieve en normatieve aspecten 
hiervan: Posner 2007, p. 24-26.

97 In bovenstaande figuur wordt dit aangegeven door middel van de onderbroken pijl tussen 
rechtsbeginsel X en regel van verdelingsrecht Y.
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zondere regel van verdelingsrecht anderzijds,98 kan tevens een eenduidig verband 
worden gevestigd tussen het algemene rechtsbeginsel en de bijzondere regel van 
verdelingsrecht.99 Dit heeft tot gevolg dat de betreffende bijzondere regel van ver-
delingsrecht als rechtstreeks gevolg van een algemeen rechtsbeginsel kan worden 
gegeneraliseerd tot een algemene regel van verdelingsrecht die van toepassing is 
op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.

Een voorbeeld kan deze integrale benadering verduidelijken.100 Ten aanzien van 
schaarse subsidies bestaat de regel dat een verlaging van het subsidieplafond geen 
gevolgen heeft voor voordien ingediende aanvragen.101 Deze bijzondere regel van 
verdelingsrecht102 wordt in verband gebracht met de rechtszekerheid: een aanvrager 
moet bij het indienen van zijn aanvraag rekening kunnen houden met de hoogte van 
het vooraf bekendgemaakte subsidieplafond. De vraag is echter of deze regel kan 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel 
en dus zonder meer van toepassing is op de verdeling van andere schaarse publiek-
rechtelijke rechten dan schaarse subsidies. Voor het antwoord op deze vraag kan de 
verdelingstheoretische eigenschap van ‘plafondmonotonie’ van belang zijn. Deze 
eigenschap houdt in dat een verlaging van het plafond voor elk van de ingediende 
aanvragen vergelijkbare gevolgen heeft in de zin dat deze verlaging voor geen van 
deze aanvragen voordelig kan uitpakken. Wanneer het uitgangspunt dat elke poten-
tiële aanvrager voldoende zekerheid heeft over het toepasselijke verdelingsrecht 
wordt gecombineerd met deze verdelingseigenschap van plafondmonotonie (in de 
zin dat elke aanvrager ervan mag uitgaan dat een verdelingsprocedure aan deze 
eigenschap voldoet), dan kan vervolgens de bijzondere regel van verdelingsrecht 
met betrekking tot de verlaging van een subsidieplafond worden gegeneraliseerd tot 
een algemene regel van verdelingsrecht: de verlaging van geen enkel plafond kan 
worden tegengeworpen aan reeds ingediende aanvragen.

In het algemeen kan worden gesteld dat de verdelingstheorie argumenten aan-
reikt waarom een bepaalde regel van verdelingsrecht wel of niet kan worden 
beschouwd als een rechtstreeks gevolg van een algemeen rechtsbeginsel. Als dit 
wel het geval is, vormt deze regel een algemene regel van verdelingsrecht, waarbij 
de verdelingstheorie laat zien waarom een bijzondere regel van verdelingsrecht 
kan worden gegeneraliseerd tot een algemene regel van verdelingsrecht. De 

98 Dit verband wordt aangegeven door de ononderbroken pijlen tussen rechtsbeginsel X en 
verdelings eigenschap Z en tussen verdelingseigenschap Z en regel van verdelingsrecht Y.

99 Dit betekent dat de onderbroken pijl tussen rechtsbeginsel X en regel van verdelingsrecht Y kan 
worden gewijzigd in een ononderbroken pijl.

100 Zie voor een uitgebreidere analyse van dit voorbeeld en de verdelingseigenschap van ‘plafond-
monotonie’: § 7.5.

101 Art. 4:27 lid 2 Awb.
102 Zie § 1.1.3 voor het ‘bijzondere’ karakter van deze bepaling die in de subsidietitel van de Awb is 

neergelegd.
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 verdelingstheorie vervult dus een sprongfunctie ter overbrugging van de afstand 
tussen een bepaalde regel van verdelingsrecht en een algemeen rechtsbeginsel.103

Hieronder zal eerst kort worden ingegaan op het karakter en de methode van 
de verdelingstheorie (§ 1.3.2). Vervolgens komt de rol van het bijzondere verdelings-
recht aan de orde voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht 
(§ 1.3.3). Tot slot wordt ingegaan op de verhouding van deze algemene regels van 
verdelingsrecht tot het ‘positieve verdelingsrecht’ (§ 1.3.4).

1.3.2 Verdelingstheorie

De methode van de economische verdelingstheorie wordt aangeduid als de axio-
matische methode.104 Onder deze methode worden de eigenschappen van en de 
relaties tussen verdelingsprocedures op een logische en deductieve wijze afgeleid 
uit centrale begrippen en veronderstellingen (axioma’s). Een van die veronderstel-
lingen kan zijn dat deelnemers aan een verdelingsprocedure rationeel handelen, 
dus hun verwachte opbrengst of nut in de verdelingsprocedure maximaliseren. 
Deze veronderstelling ligt in het bijzonder ten grondslag aan de speltheorie die 
binnen de verdelingstheorie een belangrijke rol vervult.105

Binnen de axiomatische methode zijn twee benaderingen mogelijk. In de 
eerste benadering staat de vraag centraal welke verdelingsprocedures aan een 
bepaalde verdelingseigenschap voldoen of een bepaald verdelingsdoel kunnen 
verwezenlijken. De vraag kan bijvoorbeeld luiden welke verdelingsprocedures het 
doel van een efficiënte verdeling kunnen realiseren. In de tweede benadering staat 
de vraag centraal aan welke eigenschappen een bepaalde verdelings procedure, 
zoals een veiling, voldoet. In dit onderzoek staat de eerste benadering voorop 
waarin het verdelingsdoel als vertrekpunt fungeert, omdat wordt verondersteld 
dat het bestuursorgaan steeds een bepaalde verdelingsprocedure zal kiezen om 
een bepaald verdelingsdoel te realiseren.

De economische verdelingstheorie kan in dit verband worden getypeerd als 
een conditioneel-normatieve theorie. Als zodanig schrijft zij namelijk niet voor 
welke verdelingsdoelen moeten worden nagestreefd of hoe deelnemers aan een 
verdelingsprocedure zouden moeten handelen.106 Hierin verschilt de verdelings-

103 Voor zover de verdelingstheorie geen specifieke argumenten ter overbrugging aanreikt, is uiter-
aard niet uitgesloten dat een bepaalde regel van verdelingsrecht om andere redenen wordt 
beschouwd als een rechtstreeks gevolg van een bepaald algemeen rechtsbeginsel. Dit geldt bij-
voorbeeld voor de transparantieverplichting, die wordt beschouwd als een rechtstreeks gevolg 
van het gelijkheidsbeginsel: door de verplichting om een ‘passende mate van openbaarheid’ 
te verzekeren kan de verdelingsprocedure worden getoetst op onpartijdigheid en een gelijke 
behandeling van aanvragers. Zie uitgebreider over deze transparantieverplichting § 5.3.3.2.

104 Zie hierover Thomson 2001, p. 332 e.v. Zie ook Young 1994, p. xiii, en Thomson 2007, p. 3-4. Zie 
in het algemeen over de axiomatische methode: Stigum 1999, p. 34-40.

105 Zie over deze veronderstelling van rationaliteit: Osborne 2004, p. 4-7. 
106 Zie Rapoport 1989, p. viii, en Rapoport 1994, p. 35. Gelet op haar deductieve karakter preten-

deert een dergelijke conditioneel-normatieve theorie dus geen beschrijvende of voorspellende 
waarde te hebben. Zie ook reeds Robbins 1952, p. 24, over de economische wetenschap in het 
algemeen: ‘It follows that Economics is entirely neutral between ends […]. Economics is not con-
cerned with ends as such.’
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theorie van de normatieve toetsing van bepaalde rechtsregels aan hogere rechts-
regels of rechtsbeginselen, zoals in het publiekrecht gebruikelijk is. Wel schrijft 
de verdelingstheorie voor hoe deelnemers zouden moeten handelen, gegeven dat 
zij kiezen voor een bepaald verdelingsdoel.

Op grond van de speltheorie, waarvan de veilingtheorie een onderdeel is, kan worden 
aangegeven hoe een rationeel persoon zou moeten handelen, gegeven dat hij zijn 
opbrengst wil maximaliseren. Ook de speltheorie kan daarom worden beschouwd 
als conditioneel-normatief.107

In dit onderzoek worden de resultaten uit de verdelingstheorie als een gegeven 
beschouwd. Dit onderzoek beoogt dus niet de resultaten van de verdelings theorie 
uit te breiden of ter discussie te stellen. De functie van de verdelingstheorie voor dit 
onderzoek is hierin gelegen dat zij een argument aanreikt waarom een bepaalde 
regel van verdelingsrecht kan worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van 
een bepaald algemeen rechtsbeginsel.

Voor de beschrijving van deze verdelingstheoretische resultaten is de belang-
rijkste (inleidende) literatuur op dit terrein geraadpleegd.108 Deze resultaten 
worden in dit onderzoek slechts op hoofdlijnen weergegeven. De mate waarin de 
resultaten uit de verdelingstheorie noodzakelijk zijn voor de verdelingsrechtelijke 
analyse in dit onderzoek, is namelijk bepalend voor de mate van diepgang waar-
mee de verdelingstheorie wordt behandeld in deze studie.

1.3.3 Verdelingsrecht en verdelingscasuïstiek

Dit onderzoek is in de kern juridisch van aard en richt zich op een systematische 
ordening en ontwikkeling van algemene regels die betrekking hebben op het 
ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten. Deze 
systematische ordening van algemene regels van verdelingsrecht sluit daardoor 
niet noodzakelijk aan bij problemen of vraagstukken die doorgaans in regelgeving 
en jurisprudentie aan de orde komen, maar bij algemene, steeds terugkerende ele-
menten in het ontwerp van verdelingsprocedures. Dit brengt mee dat een bepaald 
verdelingsvraagstuk in dit onderzoek wordt ontleed in diverse deelvraagstukken, 
waarbinnen steeds dezelfde analysestructuur wordt gehanteerd en waarbinnen 
steeds de vraag terugkeert welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid aan dit deelvraagstuk kunnen worden gesteld.

De gevolgde methode in dit onderzoek kan als empirisch-normatief worden 
aangemerkt.109 De verdelingstheorie verschaft in dit verband een normatief argu-
ment om een bepaalde regel van verdelingsrecht aan te merken als een algemene 

107 Zie Kerkmeester 1989, p. 54. Zie in algemene zin over de mogelijkheden van speltheorie als 
methode binnen de rechtseconomie: Kerkmeester 1995.

108 Dit betreft in het bijzonder de overzichtsstudies van Elster 1992, Young 1994 en Thomson 
2003 en specifiek op het terrein van veilingtheorie McAfee & McMillan 1987, Van Damme 1997, 
 Krishna 2002 en Maasland & Onderstal 2006.

109 Zie hierover in het algemeen Smits 2009, p. 73-74 en 114 e.v.
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regel van verdelingsrecht die van toepassing is op elke verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten. Bijzondere regels van verdelingsrecht vormen hierbij 
het empirische materiaal voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelings-
recht. Deze bijzondere regels van verdelingsrecht kunnen bestaan uit regels die 
in bijzondere wetgeving zijn neergelegd of uit regels die in de jurisprudentie zijn 
ontwikkeld voor de verdeling van een bepaald schaars publiekrechtelijk recht.

Het bijzondere verdelingsrecht vervult in dit onderzoek dus slechts de beschei-
den rol van ‘verdelingscasuïstiek’. Het doel van dit onderzoek is namelijk niet om 
de verdeling van bepaalde schaarse publiekrechtelijke rechten volledig te beschrij-
ven en te beoordelen in het licht van de beginselen van rechtszekerheid en rechts-
gelijkheid, maar om algemene regels van verdelingsrecht te ontwikkelen die van 
toepassing zijn op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Uit bij-
zondere regels van verdelingsrecht kunnen echter in zichzelf geen algemene regels 
van verdelingsrecht worden afgeleid, tenzij een overkoepelend rechtsbeginsel aan 
deze bijzondere regel van verdelingsrecht ten grondslag wordt gelegd, waardoor 
deze regel ook als algemene regel van verdelingsrecht kan worden aangemerkt. 
De betekenis van het bijzondere verdelingsrecht is daarom vooral illustrerend en 
initiërend van aard: een bijzondere regel van verdelingsrecht kan het vertrekpunt 
vormen voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht.110

Deze beperkte functie van het bijzondere verdelingsrecht in dit onderzoek 
brengt mee dat de verschillende voorbeelden van schaarse publiekrechtelijke 
rechten die in dit onderzoek langskomen, niet uitputtend worden beschreven. In 
die zin heeft de weergave van voorbeelden in dit onderzoek soms een willekeu-
rig en fragmentarisch karakter. Juist door bijzondere regels van verdelingsrecht 
aan steeds wisselende rechtsterreinen te ontlenen, wordt tot op zekere hoogte 
echter bijgedragen aan het doel van dit onderzoek om algemene regels van ver-
delingsrecht te ontwikkelen die op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten van toepassing kunnen zijn. Bovendien kan door dit ‘selectieve’ gebruik 
van het bijzondere verdelingsrecht per verdelingsvraagstuk steeds dat rechts-
terrein worden geselecteerd dat een reeds duidelijk uitgekristalliseerde regel van 
verdelings recht bevat. Uiteraard moet hierbij steeds worden voorkomen dat door de 
generalisatie van bijzondere regels van verdelingsrecht voor de verdeling relevante 
verschillen tussen schaarse publiekrechtelijke rechten worden veronachtzaamd. 
De beste maatstaf om dit eventueel oneigenlijke gebruik van bijzondere regels van 
verdelings recht te identificeren is om de in dit onderzoek ontwikkelde algemene 
regels van verdelingsrecht te toetsen op de argumentatie die aan de generalisatie 
van een bepaalde regel van verdelingsrecht ten grondslag ligt.111

Binnen de verdelingscasuïstiek die relevant is voor dit onderzoek nemen enkele 
rechtsterreinen een prominente rol in. Dit betreft ten eerste het telecommunicatie-
recht en meer in het bijzonder de verdeling van vergunningen voor het gebruik 
van frequentieruimte (hierna: frequentievergunningen). Kenmerkend voor deze 

110 Zie in dit verband ook Struiksma 2012, p. 44, die deze fasen in de empirische cyclus van de 
rechtswetenschap aanduidt als ‘observatie’ en ‘inductie’.

111 Zie in dit verband ook § 10.3.4.
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schaarse vergunning is enerzijds dat het aantal vergunningen om een ‘natuurlijke’ 
reden is beperkt, namelijk vanwege de beperkte beschikbaarheid van (geschikt) 
radiospectrum, en anderzijds dat een uitgebreid kader van regelgeving bestaat 
voor de verdeling van deze schaarse vergunning.112

De afgelopen vijftien jaren hebben meerdere verdelingen van schaarse frequentie-
vergunningen plaatsgevonden.113 Zo zijn op grond van de voorganger van de Tele-
communicatiewet, de Wet op de telecommunicatievoorzieningen (Wtv), schaarse 
frequentiemachtigingen verdeeld voor onder meer GSM.114 Op grond van de Tele-
communicatiewet zijn onder meer schaarse frequentievergunningen verdeeld voor 
IMT-2000 (UMTS),115 commerciële radio-omroep,116 digitale omroep,117 frequentie-
ruimte in de 2,6 GHz-band118 en frequentieruimte in de 800, 900 en 1800 MHz- 
banden.119 Met name het veilingontwerp van deze laatste ‘multiband-veiling’ zal in 
het vervolg van dit onderzoek dienen als illustratiemateriaal.120

Inmiddels is een wetsvoorstel tot wijziging van de Telecommunicatiewet aangeno-
men waarin een nieuw hoofdstuk 3 inzake frequenties wordt geïntroduceerd.121 Dit 
wetsvoorstel is in afwachting van de voltooiing van de multiband-veiling nog niet 
in werking getreden.122 Vanwege de verwijzingen naar verdelingsprocedures zoals 
die onder het ‘oude’ hoofdstuk van de Telecommunicatiewet zijn ontworpen, wordt 
in dit onderzoek in beginsel verwezen naar de huidige, dus ‘oude’ bepalingen van 
hoofdstuk 3 van de Telecommunicatiewet en de hierop gebaseerde regelgeving.123

Ten tweede neemt het subsidierecht in dit onderzoek een prominente plaats in. 
Dit houdt allereerst verband met de aard van dit publiekrechtelijke recht, namelijk 

112 Zie art. 3.3 e.v. Telecommunicatiewet. De ‘pioniersrol’ van het telecommunicatierecht gaat terug 
tot Coase 1959 met betrekking tot de mogelijkheden van een veiling van radiofrequenties. Zie 
over het belang van het telecommunicatierecht voor het leerstuk van schaarse vergunningen in 
het algemeen: Van Ommeren & Wolswinkel 2011, p. 93.

113 Hieronder wordt steeds verwezen naar de regeling waarin de betreffende verdelingsprocedure is 
opgenomen. De uitkomst van deze verdelingsprocedures is voor dit onderzoek minder relevant.

114 Zie Regeling aanvraag vergunning GSM 1, Stcrt. Supplement 1994, 162; Regeling aanvraag ver-
gunning GSM 2, Stcrt. Supplement 1994, 162, en Regeling veiling gebruiksrecht radio-frequen-
ties DCS 1800 en DCS 1800 gecombineerd met GSM, Stcrt. Supplement 1997, 230.

115 Regeling aanvraag vergunning voor IMT-2000, Stcrt. 2000, 71 (hierna: Regeling aanvraag IMT-
2000), en Regeling veiling gebruiksrecht radio-frequenties voor IMT-2000, Stcrt. 2000, 71 
(hierna: Regeling veiling IMT-2000).

116 Zie onder meer de Regeling aanvraag en vergelijkende toets vergunningen commerciële 
radio-omroep 2003, Stcrt. 2003, 40 (hierna: Regeling AVT 2003).

117 Regeling aanvraagprocedure en veiling gebruiksrechten frequentieruimte voor digitale omroep 
alsmede vaststelling van een maximum aan te verwerven digitale omroepfrequentieruimte, 
Stcrt. 2008, 227 (hierna: Regeling digitale omroep).

118 Regeling aanvraag- en veilingprocedure vergunningen 2,6 GHz, Stcrt. 2009, 15836 (hierna: Rege-
ling 2,6 GHz).

119 Regeling aanvraag- en veilingprocedure vergunningen 800, 900 en 1800 MHz, Stcrt. 2012, 392 
(hierna: Regeling 800, 900 en 1800 MHz).

120 Zie over deze multiband-veiling uitgebreider Wolswinkel 2012. 
121 Zie voor dit wetsvoorstel Kamerstukken I 2011/12, 31412, nr. A.
122 Zie hierover Kamerstukken II 2012/13, 31412, nr. 48.
123 Dit heeft verder geen gevolgen voor de ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht.
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(financiële) aanspraak in plaats van vrijheid (toestemming). Daarnaast zijn juist 
binnen het subsidierecht reeds enkele semi-algemene regels van verdelingsrecht 
uit de Awb voorhanden. Binnen het subsidierecht zal met name de subsidie ter 
stimulering van de productie van duurzame energie (hierna: SDE-subsidie) als 
voorbeeld worden gehanteerd.124 De voornaamste reden hiervoor is dat in regel-
geving en jurisprudentie over de verdeling van deze schaarse subsidie reeds uit-
eenlopende vraagstukken aan de orde zijn gekomen die juist specifiek betrekking 
hebben op het ontwerp van verdelingsprocedures.

Daarmee is niet gezegd dat deze SDE-subsidie representatief is voor alle vraag-
stukken die in het kader van de verdeling van schaarse subsidies aan de orde kunnen 
komen.125 Wel zijn in het kader van deze SDE-subsidie reeds uiteenlopende ontwerp-
vraagstukken aan de orde gekomen, zoals de vaststelling en wijziging van plafonds, 
de keuze van de verdelingsprocedure en de wijziging van aanvragen en van reeds 
verleende subsidies.

Een derde bron van bijzonder verdelingsrecht vormt het aanbestedingsrecht. Aan-
gezien het aanbestedingsrecht betrekking heeft op de plaatsing van overheids-
opdrachten, zou deze bron van verdelingsrecht ook kunnen worden opgevat als 
het ‘overheidsopdrachtenrecht’. Feitelijk specificeert de term aanbestedingsrecht 
dus twee dimensies, namelijk zowel de aard van het recht (‘overheidsopdracht’) 
als de wijze van verdeling van dit recht (‘aanbesteding’).126 Beide dimensies 
van het aanbestedingsrecht zijn van belang voor dit onderzoek. Allereerst geldt 
een verplichting tot aanbesteding voor de verlening van een concessie voor het 
verrichten van openbaar vervoer (hierna: openbaar-vervoerconcessie).127 Hier is 
dus de aanbesteding als wijze van verdeling van belang voor de verdeling van 

124 Deze subsidieverstrekking is gebaseerd op het Besluit stimulering duurzame energie-productie 
(hierna: Besluit SDE), dat op zijn beurt is gebaseerd op de Kaderwet EZ-subsidies.

125 Dit geldt bijvoorbeeld voor een toepassingsvraagstuk als de advisering over en beoordeling van 
kwalitatieve verdelingscriteria. Overigens biedt art. 60 lid 1 aanhef en onder b Besluit SDE wel 
de mogelijkheid van toepassing van een kwalitatief verdelingscriterium, namelijk de mate van 
technologische innovatie of brandstofinnovatie, maar hiervan is in de praktijk nog geen gebruik 
gemaakt (zie over de extra administratieve lasten van dit verdelingscriterium: Stb. 2007, 410, 
p. 30). Daarnaast bevat art. 59 lid 1 aanhef en onder c Besluit SDE een kwalitatief toelatings-
criterium: subsidie wordt geweigerd indien onvoldoende vertrouwen bestaat in de economische 
haalbaarheid van de productie-installatie.

126 Langs de eerste dimensie is aanbestedingsrecht (overheidsopdrachtenrecht) dus vergelijk-
baar met subsidierecht, langs de tweede dimensie is aanbestedingsrecht vergelijkbaar met vei-
lingrecht. Zie uitgebreider over deze verschillende aspecten van het aanbestedingsrecht ofwel 
het recht betreffende de aanbesteding van overheidsopdrachten: Jansen 2011, p. 294-302.

127 Zie in het algemeen art. 19 e.v. Wp 2000 voor concessieverlening voor openbaar vervoer en 
art. 61 lid 1 Wp 2000 voor de aanbestedingsplicht (zie nader § 6.2.3.2). Zie uitgebreider over 
concessieverlening voor het verrichten van openbaar vervoer, in het bijzonder stads- en streek-
vervoer: Wilkeshuis 2010, p. 355-390. Recent is de Wet personenvervoer 2000 gewijzigd door de 
Wet aanbestedingsvrijheid OV grote steden (Wet van 5 november 2012 tot wijziging van de Wet 
personenvervoer 2000 teneinde inbesteding van openbaar vervoer mogelijk te maken in een 
plusregio die de gemeente Amsterdam, ’s-Gravenhage, Rotterdam of Utrecht omvat, Stb. 2012, 
556), maar voor dit onderzoek is deze wetswijziging niet van groot belang: met uitzondering 
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een schaars  publiekrechtelijk recht. Daarnaast is het aanbestedingsrecht als 
‘overheidsopdrachten recht’ op een andere wijze van belang voor dit onderzoek.128 
Sommige aanbestedingsregels129 kunnen namelijk worden beschouwd als alge-
mene regels van verdelingsrecht die een rechtstreeks gevolg zijn van algemene 
(Unierechtelijke) beginselen, in welk geval deze regels ook van toepassing zijn op 
verdelingen van schaarse publiekrechtelijke rechten. Het aanbestedingsrecht kan 
dus behulpzaam zijn bij de generalisatie van bijzondere regels van verdelingsrecht.

Dit onderzoek gaat uit van het gereguleerde aanbestedingsrecht zoals dat voort-
vloeit uit de algemene Aanbestedingsrichtlijn130 en momenteel (nog) vrijwel letterlijk 
is geïmplementeerd in het Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten 
(Bao). Dit onderzoek bevat in beginsel verwijzingen naar de bepalingen uit de 
Aanbestedingsrichtlijn, aangezien het Hof van Justitie in zijn jurisprudentie deze 
bepalingen heeft uitgelegd en voor sommige van deze bepalingen is nagegaan of 
ze kunnen worden beschouwd als een ‘rechtstreeks gevolg’ van een Unierechtelijk 
beginsel.
Inmiddels is de Aanbestedingswet 2012 tot stand gekomen als gevolg van een her-
ziene implementatie van deze Aanbestedingsrichtlijn.131 Voor zover opnieuw deze 
richtlijn wordt geïmplementeerd, brengt deze wet geen inhoudelijke wijziging ten 
opzichte van het Bao. Wel bevat deze Aanbestedingswet 2012 een aantal aanvul-
lende elementen. Zo nodig zal op deze ‘nationale’ aanvullingen worden ingegaan 
bij de bespreking van bijzondere regels van verdelingsrecht, maar overigens wordt 
verwezen naar de bepalingen in de Aanbestedingsrichtlijn. Van groter belang op het 
niveau van het Unierecht zijn de voorstellen voor een nieuwe Aanbestedingsrichtlijn 
en een afzonderlijke Concessierichtlijn.132 Voor zover deze voorstellen een toege-
voegde waarde hebben voor het ontwikkelen van algemene regels van verdelings-
recht, wordt afzonderlijk hiernaar verwezen in dit onderzoek.

van de grote steden blijft het uitgangspunt gehandhaafd dat concessies voor het verrichten van 
openbaar vervoer worden aanbesteed.

128 Zie voor een vergelijking van de gereguleerde aanbesteding van overheidsopdrachten en de ver-
deling van schaarse publiekrechtelijke rechten reeds Jansen 2011.

129 De term ‘aanbestedingsregels’ moet hier ruim worden opgevat, omdat sommige regels niet 
zozeer verband houden met de wijze van verdeling als wel met (de afbakening van) het object 
van verdeling.

130 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende de 
coördinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leverin-
gen en diensten (PbEU 2004, L 134/114). Naast deze algemene Aanbestedingsrichtlijn bestaat 
een specifieke richtlijn voor nutssectoren (Richtlijn 2004/17/EG van het Europees Parlement 
en de Raad van 31 maart 2004 houdende coördinatie van de procedures voor het plaatsen van 
opdrachten in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten (PbEU 2004, 
L 134/1)). Deze specifieke richtlijn komt in dit onderzoek niet verder aan de orde.

131 Wet van 1 november 2012, houdende nieuwe regels omtrent aanbestedingen, Stb. 2012, 542.
132 Zie het voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende het 

gunnen van overheidsopdrachten, COM (2011) 896 definitief, respectievelijk het voorstel voor 
een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende de gunning van concessie-
opdrachten, COM (2011) 897 definitief.
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De geschiktheid van bovengenoemde rechtsterreinen als illustratie of inspira-
tiebron hangt af van het voorliggende verdelingsvraagstuk. Omdat deze rechts-
terreinen niet altijd geschikt zijn voor een dergelijke illustratie, vervullen in aan-
vulling op bovenstaande voorbeelden enkele andere schaarse publiekrechtelijke 
rechten een belangrijke rol, namelijk de vergunning voor het opsporen, winnen 
en opslaan van delfstoffen (hierna: mijnbouwvergunning),133 de vergunning voor 
het organiseren van kansspelen (hierna: kansspelvergunning)134 en de ontheffing 
voor de openstelling van een winkel op zondagavond (hierna: zondagavondwinkel-
ontheffing).135 Deze voorbeelden hebben alle in meer of mindere mate betrekking 
op het economisch bestuursrecht.136 Op basis van deze voorbeelden gezamenlijk is 
het mogelijk om zo nodig te differentiëren naar de aard van het recht (vergunning 
of subsidie), de aard van de schaarste (natuurlijk of kunstmatig) en de inhoud 
van de verdelingsprocedure. Andere voorbeelden van schaarse publiekrechtelijke 
rechten komen in dit onderzoek slechts aan de orde voor zover aan bovenstaande 
voorbeelden geen geschikt illustratiemateriaal kan worden ontleend.

Omdat in dit onderzoek het bijzondere verdelingsrecht in de vorm van ver-
delings casuïstiek slechts een ondersteunende rol vervult met het oog op de 
 ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht, worden voorbeelden in 
beginsel in de bloktekst van deze studie weergegeven met een afwijkend  lettertype.

1.3.4 Verhouding tot het positieve recht

Gelet op het exploratieve karakter van dit onderzoek137 is het noodzakelijk om 
nader in te gaan op de verhouding van de resultaten van dit onderzoek tot het 
positieve of geldende recht.

Voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht bouwt dit 
onderzoek voort op (min of meer) bijzondere regels die in het ‘positieve verdelings-
recht’ voorkomen en dus geldend recht zijn op het betreffende beleidsterrein. 
Deze regels kunnen betrekking hebben op specifieke schaarse publiekrechtelijke 
rechten, zoals frequentievergunningen, of op specifieke verdelingsprocedures, 
zoals de aanbestedingsprocedure. Voor zover deze regels een Unierechtelijke 
oorsprong hebben, worden ze voornamelijk ontleend aan het vrije verkeer van 

133 Zie art. 6 en art. 25 Mijnbouwwet.
134 Zie bijvoorbeeld art. 27g Wet op de kansspelen inzake het organiseren van een speelcasino. Zie 

uitgebreider over schaarse kansspelvergunningen Adriaanse, Barkhuysen & Van den Bogaert 
2011.

135 Zie art. 3 lid 4 Winkeltijdenwet. Overigens is inmiddels een voorstel door de Tweede Kamer aan-
genomen om de openstelling op zondag geheel aan gemeenten over te laten. In dit wetsvoorstel 
komt art. 3 lid 4 Wtw te vervallen (zie Kamerstukken I 2012/13, 32412, nr. A).

136 Het College van Beroep voor het bedrijfsleven is ten aanzien van besluiten met betrekking tot 
deze publiekrechtelijke rechten vrijwel altijd de bevoegde (hoogste) bestuursrechter. Voor de 
verlening van opsporings-, winnings- en opslagvergunningen op grond van de Mijnbouwwet 
is de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna: de Afdeling) weliswaar de 
bevoegde rechter, maar louter uit een oogpunt van proceseenheid (zie hierover Kamerstukken II 
1998/99, 26219, nr. 3, p. 45-46).

137 Zie § 1.2.1.
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diensten of de vrijheid van vestiging, dan wel aan secundair Unierecht ter verdere 
 verwezenlijking van deze verkeersvrijheden.138

Als dienst wordt in in dit verband beschouwd elke economische activiteit, anders 
dan in loondienst, die gewoonlijk tegen vergoeding geschiedt.139 De bepalingen van 
het vrije verkeer van diensten zijn complementair aan de bepalingen betreffende 
het vrije verkeer van goederen, kapitaal en personen. Goederen zijn in dit verband 
producten die op geld waardeerbaar zijn en als zodanig het voorwerp van handels-
transacties kunnen vormen.140 Wanneer de dienstverrichting in een andere lidstaat 
niet een tijdelijk, maar een permanent karakter heeft,141 dan zijn niet de bepalingen 
inzake het vrije verkeer van diensten, maar de bepalingen inzake de vrijheid van 
vestiging van toepassing.142

Het belangrijkste secundaire Unierecht voor dit onderzoek met betrekking tot het 
vrije verkeer (van diensten) betreft de Dienstenrichtlijn,143 de reeds genoemde 

138 Andere elementen van het Unierecht, zoals het mededingingsrecht en het staatssteunrecht, 
komen slechts zijdelings aan de orde in dit onderzoek. Ook wordt slechts beperkt aandacht 
besteed aan het voor het Europese subsidierecht relevante Financieel Reglement (Verordening 
nr. 1605/2002 van de Raad van 25 juni 2002 houdende het Financieel Reglement van toepassing 
op de algemene begroting van de Europese Gemeenschappen (PbEG 2002, L 248/1)), waarover 
§ 5.3.3.2. Voor een uitgebreidere behandeling van het Europese subsidierecht kan worden verwe-
zen naar Van den Brink 2012b.

139 Zie art. 57 VwEU. Zie over het begrip ‘dienst’ ook expliciet art. 4 aanhef en onder 1 Diensten-
richtlijn (Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 
betreffende diensten op de interne markt (PbEU 2006, L 376/36)).

140 HvJ EG 10 december 1968, zaak 7/68, Jur. 1968, p. 590 (Commissie / Italië), en HvJ EG 21 okto-
ber 1999, zaak C-97/98, Jur. 1999, p. I-7319, punt 30 (Jägerskiöld). Zie ook Barnard 2010, p. 34. 
De verkoop van goederen en de winning van delfstoffen zijn voorbeelden van (economische) 
activiteiten die betrekking hebben op het vrije verkeer van goederen. Zie ten aanzien van het 
winnen van delfstoffen en aardwarmte: Kamerstukken II 2007/08, 31479, nr. 3, p. 10-11. Zie ook 
Kamerstukken II 2007/08, 31579, nr. 3, p. 112, waarin met betrekking tot de Mijnbouwwet alleen 
de opslagvergunning wordt genoemd als een voorbeeld van een vergunning die onder de Dien-
stenrichtlijn valt.

141 Het tijdelijke karakter van de werkzaamheden moet niet enkel aan de hand van de duur van de 
dienst worden beoordeeld, maar tevens aan de hand van de frequentie, de periodiciteit of de 
continuïteit ervan (vgl. HvJ EG 30 november 1995, zaak C-55/94, Jur. 1995, p. I-4165, punt 27 
(Gebhard)).

142 Het begrip ‘vestiging’ moet ruim worden opgevat en houdt in dat een onderdaan van een 
bepaalde lidstaat duurzaam kan deelnemen aan het economische leven van een andere lidstaat, 
daaruit voordeel kan halen en op die wijze de economische en sociale vervlechting binnen de 
Unie op het terrein van niet in loondienst verrichte werkzaamheden kan bevorderen (vgl. HvJ EG 
30 november 1995, zaak C-55/94, Jur. 1995, p. I-4165, punt 25 (Gebhard)). Op het terrein van in 
loondienst verrichte werkzaamheden zijn de bepalingen inzake het vrije verkeer van werknemers 
(art. 45 VwEU e.v.) van toepassing.

143 Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betref-
fende diensten op de interne markt (PbEU 2006, L 376/36).
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 Aanbestedingsrichtlijn, de Machtigingsrichtlijn,144 de Koolwaterstoffenrichtlijn145 en 
de PSO-Verordening voor openbaar-vervoerconcessies.146

Wanneer een bepaalde regel van verdelingsrecht is neergelegd in of wordt afgeleid 
uit bijzondere wetgeving, heeft deze regel slechts betekenis binnen de reikwijdte 
van deze wetgeving, tenzij deze regel wordt beschouwd als een ‘rechtstreeks 
gevolg’ van een beginsel dat deze bijzondere wetgeving overstijgt. Alleen wanneer 
een onlosmakelijke relatie bestaat tussen het bovenliggende beginsel en de betref-
fende regel van verdelingsrecht, heeft deze regel een grotere reikwijdte dan die 
van de betreffende wetgeving.

De exacte reikwijdte van deze regel van verdelingsrecht hangt vervolgens af 
van het beginsel waarop de betreffende rechtsregel wordt gebaseerd. Wanneer 
bijvoorbeeld een regel van verdelingsrecht die in een richtlijn ter verwezenlijking 
van een bepaalde verkeersvrijheid is opgenomen, wordt beschouwd als een recht-
streeks gevolg van deze verkeersvrijheid,147 dan heeft zij wel betekenis voor andere 
activiteiten die vallen onder deze verkeersvrijheid, maar niet zonder meer voor 
andere verkeersvrijheden.148 Voor een ruimere gelding van een bepaalde regel van 
verdelingsrecht is dus van belang dat de verschillen tussen de verkeersvrijheden 
niet in de weg staan aan een ruimere of analoge toepassing van de betreffende 
regel van verdelingsrecht.149

144 Richtlijn 2002/20/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 betreffende de 
machtiging voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten (PbEG 2002, L 108/21), 
zoals gewijzigd door Richtlijn 2009/140/EG van het Europees Parlement en de Raad van 25 
november 2009 tot wijziging van Richtlijn 2002/21/EG inzake een gemeenschappelijk regel-
gevingskader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten, Richtlijn 2002/19/EG 
inzake de toegang tot en interconnectie van elektronische-communicatienetwerken en bijbe-
horende faciliteiten, en Richtlijn 2002/20/EG betreffende de machtiging voor elektronische- 
communicatienetwerken en -diensten (PbEU 2009, L 337/37).

145 Richtlijn 94/22/EG van het Europees Parlement en de Raad van 30 mei 1994 betreffende de 
voorwaarden voor het verlenen en het gebruik maken van vergunningen voor de prospectie, de 
exploratie en de produktie van koolwaterstoffen (PbEG 1994, L 164/3).

146 Verordening (EG) nr. 1370/2007 van het Europees Parlement en de Raad van 23 oktober 2007 
betreffende het openbaar personenvervoer per spoor en over de weg en tot intrekking van Veror-
dening (EEG) nr. 1191/69 van de Raad en Verordening (EEG) nr. 1107/70 van de Raad (PbEU 2007, 
L 315/1).

147 Zie in dit verband HvJ EG 31 januari 2008, zaak C-380/05, Jur. 2008, p. I-349, punt 116 (Centro 
Europa 7), waarin dezelfde regel met betrekking tot de toewijzing van radiofrequenties aan de 
hand van objectieve, transparante, niet-discriminerende en proportionele criteria enerzijds 
wordt afgeleid uit het vrije verkeer van diensten en anderzijds, vanaf de toepasselijkheid hier-
van, uit de toepasselijke richtlijnen ter verwezenlijking van dit vrije verkeer van diensten.

148 In dit verband is van belang dat het vrije verkeer van diensten op het gebied van het vervoer 
wordt geregeld door specifieke bepalingen in het Verdrag betreffende de werking van de Euro-
pese Unie (art. 58 VwEU jo. art. 90 VwEU e.v.), dus niet door de algemene bepalingen inzake het 
vrije verkeer van diensten (art. 57 VwEU e.v.).

149 Zie in deze zin ook punt 56 van de conclusie van advocaat-generaal Gulmann van 16 decem-
ber 1993 in zaak C-275/92 (Schindler): ‘De dienstensector verschilt in elk geval tot op zekere 
hoogte van de goederensector, met name vanwege het belangrijke persoonlijke element van 
vele diensten en het hieruit volgende belang van een onderscheid tussen de voorwaarden voor 
de  toegang tot een werkzaamheid (persoonlijke bekwaamheid en dergelijke) en de voorwaar-
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In dit verband is van belang dat een beperking van het vrije verkeer steeds wordt 
beoordeeld in het licht van een specifieke verkeersvrijheid: wanneer de ene verkeers-
vrijheid volledig ondergeschikt is aan een andere verkeersvrijheid en hiermee kan 
worden verbonden, dan wordt uitsluitend de beperking van laatstgenoemde ver-
keersvrijheid beoordeeld.150

Wanneer elk van de verkeersvrijheden wordt beschouwd als een bijzondere toepas-
sing van het algemene verbod van discriminatie op grond van nationaliteit151 en 
het verbod van discriminatie op grond van nationaliteit weer als een bijzondere 
uitdrukking van het algemene gelijkheidsbeginsel, dan kunnen ook de funda-
mentele verkeersvrijheden worden beschouwd als bijzondere uitdrukkingen van 
het gelijkheidsbeginsel.152 Dit betekent dat de eisen die worden gesteld ten aanzien 
van een bepaalde verkeersvrijheid, in dit onderzoek kunnen worden beschouwd 
als eisen die verband houden met het gelijkheidsbeginsel, zodat ze aanleiding 
kunnen geven tot algemene regels van verdelingsrecht die van toepassing zijn op 
elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.153

Het gereguleerde aanbestedingsrecht inzake overheidsopdrachten zoals neergelegd 
in de Aanbestedingsrichtlijn heeft een tweeledige hoofddoelstelling, namelijk het 
garanderen van het vrije verkeer van diensten en de openstelling van de diensten-
markt voor onvervalste mededinging in alle lidstaten. De beginselen van gelijke 
behandeling van inschrijvers en de transparantieverplichting worden in dit verband 
(slechts) toegepast ter verwezenlijking van deze hoofddoelstelling en fungeren dus 
als een middel tot een doel.154 Via bovenstaande redenering kan het garanderen van 
het vrije verkeer van diensten echter zelf ook worden beschouwd als een middel om 
het doel of de waarde van rechtsgelijkheid te verwezenlijken.

Dit onderzoek beoogt in het licht van de algemene kenmerken van verdelings-
procedures te laten zien in hoeverre bepaalde bijzondere regels van verdelingsrecht 
die onderdeel uitmaken van het geldende recht kunnen worden getransformeerd 
of gegeneraliseerd tot algemene regels van verdelingsrecht, door deze regels van 

den voor de uitoefening daarvan.’ Overigens signaleren diverse auteurs momenteel een zekere 
convergentie tussen de diverse verkeersvrijheden, ook tussen die van goederen en diensten. Zie 
bijvoorbeeld Tryfonidou 2010, p. 36 e.v., en Barnard 2010, p. 25.

150 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 24 maart 1994, zaak C-275/92, Jur. 1994, p. I-1039, punt 22 (Schindler); 
HvJ EG 22 januari 2002, zaak C-390/99, Jur. 2002, p. I-607, punt 31 (Canal Satélite Digital), en 
HvJ EG 26 mei 2005, zaak C-20/03, Jur. 2005, p. I-4133, punt 35 (Burmanjer).

151 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/10, Jur. 2010, p. I-2815, punt 32 (Wall). Zie ook 
Barnard 2010, p. 18, en Tridimas 2006, p. 119.

152 HvJ EG 5 december 1989, zaak C-3/88, Jur. 1989, p. 4035, punt 8 (Commissie / Italië), en HvJ EG 
13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, p. I-8585, punt 48 (Parking Brixen).

153 Zie uitgebreider §  2.4.1 over deze generalisatie van eisen die verband houden met de Unie-
rechtelijke verkeersvrijheden.

154 Zie nadrukkelijk over deze verhouding tussen de doelstellingen van het gereguleerde aanbeste-
dingsrecht: HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punten 31 en 32 (Pressetext 
Nachrichtenagentur). Zie uitgebreider over de doelstellingen van het gereguleerde aanbeste-
dingsrecht: Jansen 2009, p. 25-26.
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verdelingsrecht te beschouwen als een ‘rechtstreeks gevolg’ van bepaalde alge-
mene rechtsbeginselen. Hierbij moet echter worden benadrukt dat dit proces 
van generalisatie zich in het positieve recht nog in een zeer pril stadium bevindt, 
zowel bij de wetgever als bij de rechter. Dit onderzoek ontwikkelt dus ook regels 
van verdelingsrecht die als algemene regels nog geen steun vinden in het positieve 
recht en dus (nog) niet door de wetgever of de rechter zijn aangemerkt als algemene 
regels die van toepassing zijn op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. Wanneer de in dit onderzoek ontwikkelde regels echter in het licht van 
de verdelingstheoretische analyse van verdelingsprocedures niet anders kunnen 
worden beschouwd dan als een ‘rechtstreeks gevolg’ van bepaalde algemene 
rechtsbeginselen, dan zouden zij van toepassing moeten zijn op elke verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten. Voor zover in de huidige jurisprudentie deze 
generalisatie (nog) niet wordt aanvaard, is dit onderzoek normatief van aard.155

1.3.5 Karakter van het onderzoek

Samenvattend is het uitgangspunt in dit onderzoek dat voor diverse verdelings-
vraagstukken nog geen (algemene) regels van verdelingsrecht zijn ontwikkeld. 
Daarom beoogt dit onderzoek deze algemene regels van verdelingsrecht te ont-
wikkelen. Uit de verdelingstheoretische analyse van verdelingsprocedures volgt 
in dit verband slechts aan welke eigenschappen een verdelingsprocedure kan 
voldoen. Zij geeft dus aanknopingspunten voor de vraag hoe bepaalde regels van 
verdelingsrecht zouden kunnen luiden.

Op basis van deze verdelingstheoretische analyse kan niet worden vastgesteld 
dat een verdelingsprocedure ook aan deze eigenschappen moet voldoen. Binnen 
het verdelingsrecht kunnen dergelijke uitspraken wel worden gedaan. In het bij-
zonder door de voorwaarde dat bijzondere regels van verdelingsrecht die in het 
positieve recht worden aangetroffen, moeten worden ingebed in deze algemene 
regels van verdelingsrecht, heeft het onderzoek ook een normatieve component. 
Gelet op het exploratieve onderzoek van het onderzoek staat van deze algemene 
regels van verdelingsrecht echter nog niet vast of ze naar geldend recht moeten 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel 
of het gelijkheidsbeginsel (of wellicht een ander rechtsbeginsel).

Dit onderzoek is dus nadrukkelijk niet gericht op de beantwoording van de 
vraag welke regels van verdelingsrecht momenteel gelden ten aanzien van de 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Een probleemstelling die erop 
is gericht uitsluitend reeds uitgekristalliseerde (algemene) regels van verdelings-
recht te beschrijven, zou namelijk niet kunnen leiden tot de identificatie van 
andere algemene regels van verdelingsrecht. Hetzelfde bezwaar geldt voor een 
volledig normatieve probleemstelling op grond waarvan uitsluitend bestaande 
regels van verdelingsrecht worden getoetst aan algemene rechtsbeginselen. Ook 
een normatieve probleemstelling veronderstelt namelijk de aanwezigheid van uit-
gekristalliseerde algemene regels van verdelingsrecht, terwijl dit onderzoek juist 

155 Zie over de verhouding van de onderzoeksresultaten tot het positieve recht verder § 10.3.2 en 
§ 10.3.4.
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op de veronderstelling berust dat dergelijke algemene regels nog niet volledig zijn 
uitgekristalliseerd. Tot slot is dit onderzoek niet gericht op beantwoording van de 
vraag of en, zo ja, welke (algemene) regels van verdelingsrecht zouden moeten 
worden gecodificeerd, bijvoorbeeld in de Algemene wet bestuursrecht. Deze 
laatste vraag kan hooguit worden beschouwd als een vervolgvraag op de centrale 
probleem stelling van dit onderzoek, zodat dit onderzoek zelf geen antwoord geeft 
op deze vraag. Wel biedt het onderzoek enkele algemene gezichtspunten die bij 
een eventuele codificatie in ogenschouw moeten worden genomen.156

1.4 Plaatsbepaling en relevantie van het onderzoek

1.4.1 Publieke en private belangen in balans

Dit onderzoek maakt deel uit van het onderzoeksprogramma ‘Publieke en private 
belangen in balans’ van het VU Amsterdam Centre for Law and Governance. Onder 
een publiek belang wordt binnen dit onderzoeksprogramma een belang verstaan 
dat het individuele belang overstijgt, terwijl een privaat belang complementair is 
gedefinieerd als een belang dat het individuele belang niet overstijgt.

In dit onderzoek worden de publieke belangen geconcretiseerd in de verdelings-
doelen die met de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten worden nage-
streefd. Hier kan onder meer worden gedacht aan specifieke verdelingsdoelen als 
een efficiënte of opbrengstmaximaliserende verdeling, maar ook aan algemene 
verdelingsdoelen als een verdeling die het meest bijdraagt aan het doel van het 
betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten. Tegenover deze publieke belan-
gen (verdelingsdoelen) staan de private belangen van (potentiële) aanvragers voor 
schaarse publiekrechtelijke rechten. Het belang van deze aanvragers zal in het 
algemeen bestaan uit het verwerven van een recht of zoveel mogelijk rechten, 
eventueel tegen zo laag mogelijke kosten.

Dit onderzoek laat zien hoe deze publieke en private belangen zich in de 
ontwerp fase van een verdelingsprocedure voor schaarse publiekrechtelijke rech-
ten tot elkaar (kunnen) verhouden. In dit verband is van belang dat het rationele, 
opbrengstmaximaliserende gedrag van deelnemers aan een verdelingsprocedure 
niet noodzakelijk hoeft te conflicteren met de verdelingsdoelen die het verdelende 
bestuursorgaan beoogt te bereiken. In dat geval is sprake van congruentie van 
belangen.

Zo zal de veiling van een recht ertoe (kunnen) leiden dat dit recht wordt toegekend 
aan de aanvrager die hieraan de meeste waarde toekent. Wanneer aanvragers hun 
individuele opbrengst in de verdeling maximaliseren, kan een efficiënte verdeling 
het gevolg zijn.157

156 Zie § 10.3.3.
157 Zie nader over de verdelingseigenschappen van een veiling § 3.3.3.3.
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De publieke belangen die worden nagestreefd met een verdeling, kunnen echter 
ook conflicteren met de private belangen van aanvragers. In dat geval is sprake van 
discongruentie van belangen.

Een dergelijke discongruentie doet zich bijvoorbeeld voor indien is gekozen voor 
de evenredige verdeling opdat elke aanvrager een deel van de rechten kan verwer-
ven, maar een aanvrager vanwege deze verdelingsprocedure juist meer rechten aan-
vraagt dan hij eigenlijk zou willen verwerven.

De kernvraag bij het ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse publiekrech-
telijke rechten is of een verdelingsprocedure kan worden ontworpen die, gegeven 
het (rationele) biedgedrag van deelnemers aan deze verdelingsprocedure, leidt tot 
een optimale uitkomst vanuit het perspectief van het verdelende bestuursorgaan. 
De beantwoording van deze vraag is hierboven benaderd als een resultaat van de 
verdelingstheorie, maar kan ook worden beschouwd als een uitdrukking van de 
balans tussen publieke en private belangen.

1.4.2 Wetenschappelijke relevantie

Hoewel de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten zeker geen nieuw ver-
schijnsel is,158 is de bestudering van de verdeling van schaarse publiek rechtelijke 
rechten als algemeen publiekrechtelijk verschijnsel recent met name door de 
oratie van Van Ommeren in gang gezet.159 Verder verdient afzonderlijke vermel-
ding het Duitse proefschrift van Wollenschläger over ‘Verteilungsverfahren’. Dit 
proefschrift wordt gekenmerkt door een zuiver juridische benadering van het 
vraagstuk van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, waarbij eerst 
verschillende bijzondere stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten afzon-
derlijk worden geanalyseerd en op basis hiervan wordt overgegaan tot algemene 
theorievorming over de verdeling van schaarse (publiekrechtelijke) rechten.160

In de algemene literatuur over de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten gaat de aandacht vooral uit naar de uit het aanbestedingsrecht afkomstige 
transparantieverplichting of een vergelijkbare verplichting tot het creëren van 
mededingingsruimte.161 Binnen de literatuur over de transparantieverplichting 
wordt de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten vaak ‘slechts’ als een 

158 Naast Kranenburg 1941, p. 14, kan bijvoorbeeld worden gewezen op Donner 1974, p. 254-255: 
‘Meestal zal een vergunning worden verleend aan ieder, die in de termen valt. Soms echter doet 
zich de merkwaardigheid voor, dat niet ieder een vergunning kan krijgen.’ Zie reeds specifieker 
De Ru in de punten 7 en 8 van zijn annotatie onder ARRvS 5 augustus 1985, AB 1986, 561; Kleijn 
1988, p. 73 e.v.; Damen 1988, p. 151-152, en Simon in zijn annotatie onder Pres. Rb. Amsterdam 
15 maart 1990, AB 1991, 58.

159 Van Ommeren 2004. Zie voorts Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011a en Van 
 Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011b.

160 Wollenschläger 2010. Hij typeert in dit verband ‘Verteilungsverfahren’ als ‘Zuteilung knapper 
Güter’ (Wollenschläger 2010, p. 34).

161 Zie allereerst het preadvies voor de Jonge VAR van Drahmann over het transparantiebeginsel 
(Drahmann 2010) en voorts onder meer Buijze & Widdershoven 2010, Van Ommeren 2011a, 
Drahmann 2011a en Buijze 2011.
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onderdeel gezien; de transparantieverplichting is op meerdere rechtsterreinen 
van betekenis dan uitsluitend de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rech-
ten.162 Tegelijk brengt de keuze voor de transparantieverplichting als invalshoek 
voor de bestudering van schaarse publiekrechtelijke rechten mee dat diverse 
vraagstukken van verdelingsrecht onderbelicht of zelfs onbehandeld blijven. Zo 
lijkt de transparantie verplichting zich niet nadrukkelijk uit te laten over de vraag 
welke verdelingsprocedure mag of moet worden toegepast. Omdat dit onderzoek 
is gericht op een systematische analyse van de verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten aan de hand van de kenmerkende elementen van het verdelings-
ontwerp, vormt de transparantieverplichting in dit onderzoek geen vertrekpunt 
voor het onderzoek, maar slechts een van de algemene regels van verdelings recht 
die – als rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel en eventueel het rechts-
zekerheidsbeginsel163 – van toepassing is op elke verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten.164

Bovendien is kenmerkend voor de ‘algemene’ literatuur over de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten dat zij uiteindelijk toch vaak is beperkt tot een 
specifieke categorie van schaarse publiekrechtelijke rechten, zoals schaarse ver-
gunningen165 of schaarse subsidies.166 Een integrale benadering waarin algemene 
regels worden ontwikkeld die van toepassing zijn op elke verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten, blijft daardoor vaak achterwege.167 Voor zover deze 
algemene regels wel worden geformuleerd, worden zij doorgaans niet als geldend 
verdelingsrecht gepositioneerd,168 maar eerder als wenselijke bepalingen of als 

162 Zie duidelijk Buijze 2011, p. 245 e.v., die een brede benadering van het transparantiebeginsel 
hanteert en laat zien dat het transparantiebeginsel bij de verdeling van schaarse vergunningen 
(slechts) zwaardere verplichtingen meebrengt dan op andere rechtsterreinen. Zie over de rui-
mere betekenis van het transparantiebeginsel ook Widdershoven e.a. 2007, p. 85 e.v., en over de 
verschillende dimensies van transparantie Prechal & De Leeuw 2007, p. 51 e.v. Buijze & Widders-
hoven 2010, p. 600-601, verkennen in dit verband de mogelijkheden van transparantie bij ‘niet-
schaarse besluiten’. Zie tot slot ook Drahmann 2012a, p. 189, en haar annotatie onder HvJ EU 19 
juli 2012, zaak C-470/11, AB 2012, 324 (SIA Garkalns).

163 Zie over de relatie tussen de transparantieverplichting en het rechtszekerheidsbeginsel Buijze 
2011, p. 242, en reeds eerder Prechal & De Leeuw 2007, p. 53-57.

164 Zie in dit onderzoek nader over de transparantieverplichting onder meer § 5.3 betreffende (een 
algemene uitnodiging tot) indiening van aanvragen.

165 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 2, en Van Ommeren 2011a, p. 236.
166 Zie onder meer Jacobs & Den Ouden 2011a; Jacobs & Den Ouden 2011b; Drahmann 2011c, en 

Van den Brink 2012b, p. 341-363 en 668-712.
167 Een uitzondering hierop vormt het preadvies voor de Jonge VAR van Drahmann die vanuit de 

transparantieverplichting een wettelijke regeling voor ‘schaarse besluiten’ ontwikkelt (Drah-
mann 2010, p. 189-191). Zie voorts in bredere zin dan de ontwerpfase van de verdelings procedure 
Wollenschläger 2010, p. 531 e.v., over ‘Verteilungsverfahren als Verfahrenstyp’.

168 Dit is overigens niet verwonderlijk wanneer bijvoorbeeld de Unierechtelijke transparantie-
verplichting als rechtstreeks gevolg van de bepalingen inzake het vrije verkeer van diensten 
wordt gekozen als specifieke grondslag voor deze regels. Zie uitgebreider over de reikwijdte 
van de transparantieverplichting ten opzichte van schaarse vergunningen en eventueel schaarse 
subsidies: Drahmann 2010, p. 170-171; Drahmann 2011a, p. 285-286; Drahmann 2011c, p. 672, en 
Drahmann 2012, p. 187. 
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aanbevelingen aan het bestuursorgaan.169 Hoewel dit onderzoek niet noodzakelijk 
leidt tot regels met een andere inhoud dan deze in de literatuur geformuleerde 
regels, beoogt dit onderzoek (deels aan de verdelingstheorie ontleende) argumen-
ten aan te dragen waarom deze regels van verdelingsrecht reeds zouden kunnen 
of zelfs moeten worden beschouwd als geldend verdelingsrecht, ongeacht of ze in 
bijzondere wetgeving zijn neergelegd, namelijk omdat zij kunnen worden gecon-
strueerd als rechtstreeks gevolg van bepaalde algemene rechtsbeginselen.170

In juridische literatuur ten aanzien van specifieke schaarse publiekrechtelijke 
rechten wordt uitgebreider ingegaan op de aard en de inhoud van de verdelings-
procedure voor de verdeling van het betreffende schaarse recht.171 Deze ‘bijzon-
dere literatuur’ is echter niet gericht op het afleiden van algemene regels van 
verdelings recht, maar op het beschrijven en eventueel toetsen van deze bijzondere 
regels van verdelingsrecht die op dat specifieke beleidsterrein voorkomen. Aan 
deze literatuur zal daarom in dit onderzoek slechts aandacht worden besteed voor 
zover hierin aanknopingspunten zijn te vinden voor het wel of niet generaliseren 
van bepaalde regels van verdelingsrecht.

In het algemeen wordt in de juridische literatuur over de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten vrijwel geen verband gelegd met de economische 
wetenschap, hoewel dit in het licht van het onderzoeksobject wel voor de hand 
ligt.172 Dit onderzoek onderscheidt zich daarom wat betreft de gehanteerde 
methode van bovenstaande literatuur door de verbinding van resultaten uit de 
economische verdelingstheorie met de verdeling van schaarse publiek rechtelijke 
rechten. Daarin schuilt tegelijk de meerwaarde van dit onderzoek: wanneer 
bepaalde eisen die aan de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
worden gesteld, worden begrepen tegen de achtergrond van resultaten uit de eco-
nomische verdelings theorie, kunnen argumenten worden aangedragen waarom 
deze eisen als algemene eisen kunnen worden beschouwd die op elke verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten van toepassing zijn, ongeacht de codifi-
catie hiervan in bijzondere wetgeving. Bovendien kunnen in het licht van deze 
resultaten ook andere eisen worden ontwikkeld dan de eisen die totnogtoe steeds 
zijn geformuleerd in de literatuur en wordt duidelijk welke veronderstellingen aan 

169 Zo formuleert Drahmann 2011c, p. 674, 684 en 687, voor schaarse subsidies een overzicht 
van ‘praktische tips voor een transparante subsidieprocedure’. Dit overzicht komt het meest 
in de buurt bij de verzameling van algemene regels van verdelingsrecht die in dit onderzoek 
worden ontwikkeld. Zie ook Jacobs & Den Ouden 2011a, p. 56-57, met ‘suggesties voor subsidie-
regelingen’, en reeds eerder Drahmann 2010, p. 189-191, met een uitgebreid voorstel voor een 
wettelijke regeling ten aanzien van ‘schaarse besluiten’.

170 Zie hiervoor § 1.3.4.
171 Zie onder meer Verberne 2000 en Van Eijk & Hins 2011 voor frequentievergunningen, Teuben 

2005 en Van Angeren 2011 voor broeikasgasemissierechten, Dieperink 2009 voor ontwikkelings-
rechten in de ruimtelijke ordening en Adriaanse, Barkhuysen & Van den Bogaert 2011 en Van den 
Bogaert & Cuyvers 2011 voor kansspelvergunningen.

172 Uitzonderingen betreffen Weishaar 2007 ten aanzien van de verdeling van emissierechten en 
Verberne 2000, p. 43-88, ten aanzien van de verdeling van het radiospectrum. Een rechtsecono-
mische benadering van het bestuursrecht in het algemeen kan worden aangetroffen bij Simon 
1993, p. 47-72, die zijn onderzoek toespitst op het gebruik van privaatrecht door de overheid. 
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een bepaalde regel van verdelingsrecht ten grondslag liggen.173 Daarmee wordt 
geenszins afbreuk gedaan aan de betekenis van algemene rechtsbeginselen voor 
de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten; begrippen en resultaten uit 
de verdelingstheorie kunnen juist bijdragen aan het concretiseren van de beteke-
nis van deze algemene rechtsbeginselen binnen een specifieke verdelingscontext.

1.4.3 Maatschappelijke relevantie

Hoewel de maatschappelijke waarde van dit onderzoek uiteindelijk moet worden 
‘bewezen’ door het onderzoek zelf, kan hier wel op enige punten worden toege-
licht waarin de (potentiële) maatschappelijke waarde van dit onderzoek schuilt 
voor verschillende rechtsactoren.174

Het onderzoek richt zich op de ontwerpfase van de verdelingsprocedure en 
is in die zin een ontwerpstudie. Daarmee zijn de resultaten van dit onderzoek 
primair van belang voor het bestuursorgaan dat bepaalde schaarse publiekrech-
telijke rechten wil of moet verdelen. Doorgaans zal het bestuursorgaan binnen 
de grenzen van de toepasselijke wetgeving moeten vaststellen op welke wijze 
de verdeling zal plaatsvinden en dus als ontwerper van de verdelingsprocedure 
optreden. Daarbij zal het bestuursorgaan zich niet alleen moeten richten op de 
verdeling als zodanig, maar ook op de mogelijkheid om reeds verleende rechten 
tussentijds te wijzigen. Het is zelfs mogelijk dat de keuze van het bestuursorgaan 
voor een bepaalde verdelingsprocedure gevolgen heeft voor de wijze waarop een 
eventuele herverdeling kan plaatsvinden. Uit dit onderzoek volgt in dit verband 
welke ‘algemene regels’ of ‘zware eisen’ door het bestuursorgaan in acht moeten 
worden genomen bij het ontwerp van de verdelingsprocedure voor schaarse 
publiekrechtelijke rechten. Omgekeerd geeft dit onderzoek aan met welke rechts-
regels (potentiële) aanvragers van een schaars publiekrechtelijk recht rekening 
kunnen of zelfs moeten houden indien een verdelingsprocedure op een bepaalde 
wijze is vormgegeven. Het onderzoek geeft daarentegen geen antwoord op de 
vraag wat in een specifieke verdelingscontext de optimale verdelingsprocedure is: 
niet alleen hangt dit antwoord mede af van andere dan juridische inzichten, maar 
ook is voor dit antwoord van belang welke bijzondere regels van verdelingsrecht 
naast de ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht van toepassing zijn op 
de verdeling van het betreffende schaarse publiekrechtelijke recht.

Vervolgens kunnen de resultaten van dit onderzoek ook van belang zijn voor 
de wetgever. Voor de bijzondere of sectorspecifieke wetgever is in dit verband 
met name van belang dat dit onderzoek aangeeft over welke ontwerpvrijheid het 

173 Een voorbeeld betreft de in § 1.3.1 beschreven regel over de verlaging van een (subsidie)plafond, 
waaraan de zogeheten verdelingseigenschap van ‘plafondmonotonie’ ten grondslag ligt. Gege-
ven deze eigenschap kan vervolgens worden nagegaan welke corresponderende eisen zouden 
moeten gelden voor de verhoging van een plafond of voor de wijziging van andere elementen 
in het ontwerp van de verdelingsprocedure, zoals het aantal aanvragers. Bovendien laat deze 
eigenschap zien wanneer de regel die de verlaging van het plafond gedeeltelijk verbiedt, negatief 
zou kunnen uitpakken voor reeds ingediende aanvragen en dus niet noodzakelijk zou moeten 
worden toegepast.

174 Zie nader het slot van § 10.2.2.4 en § 10.3.3.
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 verdelende bestuursorgaan beschikt in het licht van algemene rechtsbeginselen. 
De ontwerpvrijheid die in dit onderzoek wordt afgeleid uit hogere regelgeving, kan 
voor de bijzondere wetgever aanleiding zijn om deze nader te begrenzen. Tegelijk 
kan voor de algemene wetgever aanleiding bestaan om de ontwikkelde (algemene) 
regels van verdelingsrecht, voor zover zij wel of juist niet voortvloeien uit alge-
mene rechtsbeginselen, te voorzien van een wettelijke grondslag.

Tot slot kunnen de resultaten van dit onderzoek van belang zijn voor de 
bestuursrechter doordat in dit onderzoek de bestaande jurisprudentie in een 
verdelingstheoretisch perspectief wordt geplaatst. Waar de bestuursrechter in het 
verleden bereid is gebleken om bepaalde regels van verdelingsrecht af te leiden uit 
algemene rechtsbeginselen, kan dit onderzoek voor de bestuursrechter een hand-
vat bieden voor een consistente uitwerking van deze verzameling van algemene 
regels van verdelingsrecht.175

1.5 Opbouw en indeling

1.5.1 Opbouw

Deze studie bestaat uit vijf delen. Na dit inleidende deel I wordt in deel II het 
zogenoemde verdelingskader geschetst waarbinnen de verzameling van algemene 
regels van verdelingsrecht moet worden ontwikkeld (hoofdstukken 2-3). In deel III 
wordt vervolgens ingegaan op de zogeheten nulverdeling (hoofdstukken 4-6). In 
deel IV worden ten slotte drie varianten op deze nulverdeling geanalyseerd (hoofd-
stukken 7-9). Elk van deze delen wordt afgesloten met een korte slotbeschouwing 
waarin de afzonderlijke hoofdstukken van het betreffende deel met elkaar in ver-
band worden gebracht. In het concluderende deel V worden de resultaten uit de 
verschillende delen samengebracht in een overkoepelende slotbeschouwing.

In het beschrijvende tweede deel van deze studie worden de twee pijlers voor dit 
onderzoek uiteengezet, namelijk enerzijds de juridische theorievorming over de 
verlening van publiekrechtelijke rechten en anderzijds de economische theorie-
vorming over de verdeling van schaarse objecten. Dit tweede deel is gericht op de 
beantwoording van de twee voorvragen van dit onderzoek: (i) welke eisen worden 
uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid gesteld aan de verlening 
van publiekrechtelijke rechten en (ii) welke soorten verdelingsprocedures kunnen 
worden onderscheiden en aan welke elementaire eigenschappen voldoen deze 
verschillende verdelingsprocedures? Daartoe wordt in het tweede hoofdstuk eerst 
de algemene theorie over de verlening van schaarse publiekrechtelijke rechten 

175 Hieraan doet niet af dat het ontwerp van de verdelingsprocedure veelal wordt beschouwd als 
een algemeen verbindend voorschrift of – bij gebrek aan een wettelijke grondslag – een beleids-
regel waartegen geen beroep openstaat bij de bestuursrechter. In het kader van een exceptieve 
toetsing van een algemeen verbindend voorschrift kan de verbindendheid van de verdelings-
procedure immers alsnog aan de orde worden gesteld bij de bestuursrechter. Een mooi voor-
beeld hiervan biedt CBB 4 april 2007, JB 2007, 114, m.nt. A.J. Bok onder JB 2007, 115 (Regeling 
vaststelling eenmalig bedrag 2003).
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beknopt besproken in het licht van de beginselen van rechtszekerheid en rechts-
gelijkheid. De reden hiervoor is dat een stelsel van schaarse publiekrechtelijke 
rechten in wezen neerkomt op een aanvulling of uitbreiding van een ‘gewoon’ of 
‘regulier’ stelsel van (niet-schaarse) publiekrechtelijke rechten. Deze uitbreiding 
bestaat uit de introductie van een plafond in combinatie met een verdelings-
procedure. Ook een stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten zal dus in elk 
geval moeten voldoen aan de eisen die uit een oogpunt van rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid aan ieder stelsel van publiekrechtelijke rechten worden gesteld. 
In het derde hoofdstuk wordt vervolgens vanuit verdelingstheoretisch perspectief 
een beknopt overzicht gegeven van mogelijke verdelingsprocedures en hun eigen-
schappen.

In het derde deel van deze studie worden vervolgens de eisen geïnventariseerd 
die aan een zogeheten nulverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
kunnen worden gesteld. Met een nulverdeling wordt een situatie bedoeld waarin 
schaarse publiekrechtelijke rechten voor de eerste keer worden verdeeld, zodat er 
nog geen ‘verdelingshistorie’ is en zittende partijen ontbreken. In het kader van 
deze nulverdeling wordt een driedeling gehanteerd. In het vierde hoofdstuk staat 
de aanbodzijde centraal: welke zware eisen kunnen worden gesteld aan het plafond 
van voor verlening beschikbare publiekrechtelijke rechten? In het vijfde hoofdstuk 
komt vervolgens de vraagzijde aan bod: welke zware eisen kunnen worden gesteld 
aan de indiening en toelating van aanvragen tot de verdelingsprocedure? In het 
zesde hoofdstuk komt tot slot aan de orde welke zware eisen aan de inhoud van de 
eigenlijke verdelingsprocedure kunnen worden gesteld, dus aan de fase waarin 
aanvragen met elkaar worden vergeleken.

In het vierde deel van deze studie worden tot slot varianten op de nulverdeling 
geanalyseerd. Het meest verwant met de nulverdeling is de situatie waarin zich 
na afloop van het aanvraagtijdvak, maar voor de daadwerkelijke verlening van de 
schaarse publiekrechtelijke rechten, wijzigingen voordoen tijdens de uitvoering 
van de verdelingsprocedure. Deze situatie komt aan de orde in het zevende hoofd-
stuk. In het achtste hoofdstuk staat de wijziging of overgang van een reeds ver-
leend schaars publiekrechtelijk recht gedurende de looptijd van dit recht centraal. 
In het negende hoofdstuk komt vervolgens de herverdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten aan de orde: welke specifieke eisen kunnen aan het ontwerp 
van deze herverdelingsprocedure worden gesteld? Hierbij is in het bijzonder van 
belang hoe nieuwkomers zich verhouden tot zittende partijen.

In het concluderende vijfde deel van deze studie wordt de centrale onderzoeks-
vraag beantwoord welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid aan het ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse 
publiekrechtelijke rechten kunnen worden gesteld. Daarbij wordt ook ingegaan 
op de verhouding van de ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht tot het 
‘positieve’ verdelingsrecht. In deze slotbeschouwing worden de algemene regels 
van verdelingsrecht niet meer afzonderlijk, maar in hun onderlinge samenhang 
besproken.
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Voor een puntsgewijs overzicht van de ontwikkelde algemene regels van verde-
lingsrecht per verdelingsvraagstuk wordt verwezen naar het slot van de conclu-
derende paragraaf van ieder hoofdstuk. Dit puntsgewijze overzicht vormt op zijn 
beurt weer een compacte weergave van deze concluderende paragraaf (en het 
corresponderende hoofdstuk) en bevat alleen de uitkomst, maar niet de achter-
liggende redenering van de ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht. 
Per algemene regel van verdelingsrecht die in dit overzicht is opgenomen, wordt 
verwezen naar de relevante paragraaf waarin deze regel is ontwikkeld.

1.5.2 Leeswijzer

De verschillende delen en hoofdstukken van dit onderzoek kunnen tot op zekere 
hoogte los van elkaar worden gelezen. Het tweede deel bevat het noodzakelijke 
voorwerk voor het eigenlijke onderzoek. Daarom kan de lezer zo nodig volstaan 
met kennisname van de conclusies uit dit tweede deel. Dit geldt met name voor 
de lezer die reeds vertrouwd is met de verlening van publiekrechtelijke rechten of 
met de verdelingseigenschappen van verdelingsprocedures. Hierbij moet echter 
wel worden opgemerkt dat de invulling die in het vervolg van dit onderzoek wordt 
gegeven aan bepaalde begrippen, voortbouwt op definities uit dit tweede deel. In 
het derde en vierde deel zal daarom worden verwezen naar de definities uit dit 
tweede deel.

Het derde deel van deze studie bevat de kern van het onderzoek. Daarbij kan de 
lezer ervoor kiezen om elk van de hoofdstukken afzonderlijk te bestuderen. Hier-
bij moet worden bedacht dat de toepassing van een verdelingsprocedure (hoofd-
stuk 6) slechts aan de orde kan zijn indien de vraag (hoofdstuk 5) het aanbod 
(hoofdstuk 4) overtreft.

Het vierde deel van dit onderzoek bevat varianten op de nulverdeling en hoeft 
dus niet te worden gelezen door de lezer die uitsluitend geïnteresseerd is in de 
nulverdeling. Omgekeerd kan de lezer die geïnteresseerd is in varianten op de 
nul verdeling, deze varianten niet bestuderen zonder enige kennis van de nul-
verdeling. Voor zover de betreffende variant geen aanleiding geeft tot het treffen 
van bijzondere maatregelen, zal voor het ontwerp van deze variant op de verdelings-
procedure overigens weer moeten worden teruggevallen op het verdelings ontwerp 
ten behoeve van een nulverdeling.

Het slothoofdstuk (hoofdstuk 10) bevat een algemeen schematisch overzicht 
waarin verschillende aandachtspunten voor het verdelende bestuursorgaan rond 
het ontwerp van verdelingsprocedures samenkomen (§  10.2.4). Dit schema ver-
wijst naar de verschillende onderdelen van dit onderzoek waar de betreffende 
aandachts punten nader worden uitgewerkt en kan dus eveneens als een vertrek-
punt dienen voor kennisname van de resultaten van dit onderzoek.

Het onderzoek bevat bepaalde voorbeelden die regelmatig terugkeren in het onder-
zoek. Deze herhaling is onvermijdelijk om een zelfstandige lezing van onderdelen 
van dit onderzoek te faciliteren. Daarnaast kunnen bepaalde voorbeelden meer-
dere aspecten van een bepaald rechtsbeginsel illustreren, zodat ook om die reden 
herhaling niet volledig kan worden vermeden.
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Zoals reeds is aangegeven, worden in deze studie voorbeelden weergegeven in 
blokteksten met een afwijkend lettertype, omdat deze voorbeelden louter dienen 
ter illustratie van de analyse van de algemene regels van verdelingsrecht. Het-
zelfde geldt voor de formele weergave van resultaten uit de verdelingstheorie, al 
dan niet met behulp van wiskundige notaties en formules. Consequent worden 
deze resultaten eerst in de hoofdtekst in woorden omschreven en toegelicht, zodat 
volledig begrip van deze notaties en formules in de blokteksten niet noodzakelijk 
is voor een goed begrip van de resultaten die met behulp van deze notaties en 
formules beknopt worden weergegeven.
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Deel II Kaders van verdelingsrecht

Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten komen het publiekrecht 
en de verdelingstheorie samen. Het publiekrecht geeft in dit verband aan hoe 
de verlening van publiekrechtelijke rechten mag of moet plaatsvinden, terwijl 
de verdelings theorie laat zien aan welke eigenschappen bepaalde verdelings-
procedures voldoen of onder bepaalde omstandigheden kunnen voldoen. Binnen 
deze beide kaders moet in dit onderzoek de ontwikkeling van algemene regels 
van verdelingsrecht gestalte krijgen. Daarom is dit tweede deel van het onderzoek 
gericht op de beantwoording van twee voorvragen die van belang zijn voor het 
antwoord op de centrale onderzoeksvraag.

Vanuit publiekrechtelijk perspectief is de relevante voorvraag welke eisen uit 
een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid in het algemeen worden 
gesteld aan de verlening van publiekrechtelijke rechten. De beantwoording van 
deze vraag vormt het onderwerp van hoofdstuk 2. Omdat schaarse publiekrech-
telijke rechten gelden als een deelverzameling van publiekrechtelijke rechten, 
moeten de te ontwikkelen zware eisen voor de verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten ten minste worden ingebed in deze algemene eisen voor de 
verlening van publiekrechtelijke rechten. Tegelijk zijn de specifieke eisen van 
verdelingsrecht slechts ‘zwaar’ voor zover ze verder gaan dan deze algemene eisen 
van publiekrecht. Door aan het einde van dit onderzoek de ontwikkelde algemene 
regels van verdelingsrecht te vergelijken met deze algemene regels van publiek-
recht, wordt duidelijk waarin het ‘eigen’ karakter van schaarse publiekrechtelijke 
rechten schuilt of kan schuilen.

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief is de relevante voorvraag welke 
soorten verdelingsprocedures kunnen worden onderscheiden en aan welke ele-
mentaire eigenschappen deze verschillende verdelingsprocedures voldoen. Deze 
verdelings theoretische analyse van verdelingsprocedures vormt het onderwerp 
van hoofdstuk 3. In de vervolghoofdstukken zal regelmatig worden teruggegrepen 
op de resultaten uit dit hoofdstuk.
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Hoofdstuk 2 Een publiekrechtelijk kader

2.1 Inleiding

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is vanuit juridisch perspec-
tief in de kern een bijzondere vorm van de verlening van publiekrechtelijke rech-
ten. Het antwoord op de vraag welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszeker-
heid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het verdelingsontwerp voor 
schaarse publiekrechtelijke rechten, moet dan ook worden ingebed in de eisen die 
in het algemeen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan de 
verlening van publiekrechtelijke rechten worden gesteld. De vaststelling van deze 
algemene eisen van publiekrecht vormt daarom een belangrijke bouwsteen voor 
de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht.

In dit hoofdstuk staat de voorvraag centraal welke eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan de verlening van publiekrechtelijke rech-
ten worden gesteld. Aangezien het in de literatuur vooralsnog weinig gebruikelijk 
is om in het algemeen over de verlening van publiekrechtelijke rechten te spre-
ken, is ter beantwoording van deze vraag allereerst noodzakelijk dat de gangbare 
begripsvorming rond ‘vergunningverlening’ en ‘subsidieverlening’ wordt gege-
neraliseerd tot algemene begripsvorming rond ‘verlening van publiekrechtelijke 
rechten’. Zonder deze algemene begripsvorming is het namelijk niet mogelijk 
om algemene regels te formuleren die van toepassing zijn op elke verlening van 
publiekrechtelijke rechten, ongeacht de aard van deze rechten, noch om algemene 
regels van verdelingsrecht te ontwikkelen die van toepassing zijn op elke verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten.

Deze terminologische verkenning en plaatsbepaling van het begrip ‘publiek-
rechtelijke rechten’ en hiermee samenhangende begrippen staat centraal in § 2.2. 
Vervolgens wordt de betekenis van de beginselen van rechtszekerheid en rechts-
gelijkheid voor de verlening van publiekrechtelijke rechten geschetst in § 2.3 res-
pectievelijk § 2.4. Voor de niet-uitputtende schets van deze algemene eisen wordt 
nadrukkelijk teruggevallen op eisen die in het Unierecht, in het bijzonder in het 
kader van het vrije verkeer van diensten en de vrijheid van vestiging, worden 
gesteld aan vergunningstelsels. Door deze eisen in dit onderzoek te beschouwen 
als een rechtstreeks gevolg van de algemene beginselen van rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid en niet slechts als een rechtstreeks gevolg van deze verkeers-
vrijheden, kunnen deze eisen vervolgens aan elke verlening van publiekrechtelijke 
rechten worden gesteld en zijn ze niet noodzakelijk beperkt tot vergunningstelsels 
die verband houden met het vrije verkeer van diensten of de vrijheid van vestiging.

Aan het slot van dit hoofdstuk (§ 2.5) wordt niet alleen aangegeven welke eisen 
in het algemeen aan de verlening van publiekrechtelijke rechten kunnen worden 
gesteld, maar ook hoe overwegingen van schaarste reeds een rol kunnen spelen 
bij de verlening van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten.
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2.2 Terminologie en begripsvorming

2.2.1 Inleiding

Schaarse publiekrechtelijke rechten vormen een deelverzameling van de verza-
meling van publiekrechtelijke rechten. In deze paragraaf worden daarom enkele 
algemene begrippen rond de verlening van publiekrechtelijke rechten nader gede-
finieerd die ook van belang zijn voor de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten.1 Bij deze omschrijving wordt onderscheid gemaakt tussen publiekrech-
telijke rechten als zodanig, inclusief vergunningen en subsidies als deelverzame-
lingen hiervan (§ 2.2.2), en overige elementaire begrippen rond de verlening van 
publiekrechtelijke rechten (§ 2.2.3).

De ontwikkelde begrippen worden in de blokteksten geïllustreerd aan de hand 
van enkele vergunning- en subsidiestelsels die in het vervolg van deze studie van 
belang zullen zijn als verdelingscasuïstiek.2

2.2.2 Publiekrechtelijke rechten

2.2.2.1 Algemeen

Rechten
Het is niet eenvoudig om een algemene definitie van het begrip ‘recht’ te geven.3 
Hooguit kan een recht worden beschouwd als het complement van een verplich-
ting.4 Terwijl verplichtingen naar hun aard belastend zijn voor de ‘houder’ hier-
van, hebben rechten naar hun aard een begunstigend of positief karakter voor de 
houder van dit recht. Dit betekent niet dat de verlening van een (publiekrechtelijk) 
recht zonder meer begunstigend is; voor anderen dan degene aan wie het recht 
wordt verleend, kan de verlening van dit recht juist belastend zijn.

Een recht dat aan een bepaald rechtssubject toekomt, wordt ook wel een ‘sub-
jectief recht’ genoemd. Dit recht heeft betrekking op een bepaald object en werkt 

1 Zie voor een beknopte omschrijving reeds § 1.2.2.
2 Zie voor de motivering van de keuze van deze stelsels reeds § 1.3.3.
3 Er zijn in een logisch systeem altijd zogeheten ‘ongedefinieerde termen’ die niet kunnen worden 

gedefinieerd in andere termen van dit systeem (vgl. Stigum 1999, p. 34). Een voorbeeld biedt 
de definitie van het begrip ‘concessie’ in art. 1 aanhef en onder l Wp 2000 als het ‘recht om met 
uitsluiting van anderen openbaar vervoer te verrichten in een bepaald gebied gedurende een 
bepaald tijdvak’. In deze definitie blijft het begrip ‘recht’ ongedefinieerd.

4 Vgl. MDW Verhandelbare rechten I 2000, p. 21, waarin een scherp onderscheid wordt gehan-
teerd tussen rechten en verplichtingen. In de literatuur worden verplichtingen ook wel aange-
duid als ‘bevelen’. Vgl. Donner 1987, p. 224, en Van Ommeren 1996, p. 146.
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tegenover een ander rechtssubject.5 Kenmerkend voor een subjectief recht is dat 
dit recht niet zonder meer aan ieder rechtssubject toekomt.6

De kwalificatie van een recht als subjectief recht is noodzakelijk voor de kwalifi-
catie van een dergelijk recht als vermogensrecht. Vermogensrechten zijn namelijk 
(subjectieve) ‘rechten die, hetzij afzonderlijk hetzij tezamen met een ander recht, 
overdraagbaar zijn, of er toe strekken de rechthebbende stoffelijk voordeel te ver-
schaffen, ofwel verkregen zijn in ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht gesteld 
stoffelijk voordeel’.7 De kwalificatie van een recht als vermogensrecht is onder meer 
van belang voor de overdraagbaarheid van dit recht.8

In de literatuur wordt algemeen aangenomen dat ook publiekrechtelijke rechten 
kunnen worden aangemerkt als vermogensrechten. Dit geldt in het bijzonder voor 
publiekrechtelijke rechten die een zeker individueel karakter hebben of een bepaalde 
geldswaarde vertegenwoordigen.9 Wanneer een publiekrechtelijk recht eenmaal als 
vermogensrecht wordt aangemerkt, staat hiermee tevens de kwalificatie van dit 
recht als subjectief recht vast.

Het object van een recht betreft steeds een bepaalde activiteit.10 Deze activiteit 
of handeling kan een doen of een nalaten betreffen. Waartoe de rechthebbende 
precies gerechtigd is ten aanzien van die bepaalde activiteit, hangt af van de aard 
van het recht. In dat verband is het zinvol om rechten nader onder te verdelen in 
vrijheden of geoorloofdheden enerzijds en aanspraken anderzijds.11

5 Zie voor uiteenlopende definities van het begrip ‘subjectief recht’ onder meer: Bergamin 1991, 
p. 96; Van Ommeren 1996, p. 276-277; De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 41, en Van der 
Steur 2003, p. 8. Zie voor een overzicht van andere definities van het begrip ‘subjectief recht’ 
in de literatuur: Bergamin 1995, p. 39-54. Voor Duk 1999, p. 163, is het ontbreken van een een s-
luidende definitie aanleiding om subjectieve rechten niet afzonderlijk te onderscheiden. 

6 Daarmee lijken schaarse rechten bij uitstek subjectieve rechten. Van der Steur 2003, p. 8, stelt 
kortweg dat een subjectief recht aan het rechtssubject dat dit recht toebehoort een specifiek 
afdwingbaar recht geeft dat aan niemand anders toekomt en dat vermogenswaarde vertegen-
woordigt. Zie ook Van Ommeren 1996, p. 274, die stelt dat een subjectief recht een speciaal 
en zelfstandig karakter draagt, zodat het noch een ieder toekomt, noch regelmatig aan een 
bepaalde rechtsbetrekking is verbonden.

7 Art. 3:6 BW. Zie hierover ook Van der Steur 2003, p. 9.
8 Vgl. art. 3:83 BW. Zie hierover § 8.5.
9 Asser / Mijnssen, De Haan & Van Dam 2006, p. 4, spreken in dit verband over ‘aan het bestuurs-

recht ontleende bevoegdheden die een zekere geldswaarde vertegenwoordigen (vergunningen 
e.d.)’. De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 42, stellen dat in bepaalde gevallen subjectieve 
publieke rechten als vermogensbestanddelen kunnen worden beschouwd, zeker wanneer daar-
van maar een gelimiteerd aantal door de overheid wordt toegekend of erkend. Zie in dezelfde zin 
Knijff 2003, p. 207, die beaamt dat een vergunning een economische waarde gaat vertegenwoor-
digen indien slechts een beperkt aantal vergunningen wordt verleend, maar tegelijk benadrukt 
dat dit niet in het algemeen tot de conclusie kan leiden dat elke vergunning een vermogensrecht 
is in de zin van artikel 3:6 BW.

10 Van der Steur 2003, p. 42, merkt als rechtsobject aan ‘datgene waarop het recht betrekking 
heeft’.

11 Dit onderscheid gaat terug tot Hohfeld 1913, p. 30-44, die naast vrijheden en aanspraken ook 
bevoegdheden en immuniteiten onderscheidt. Zie over dit onderscheid ook Bergamin 1991, 
p. 97-98; Bergamin 1995, p. 45 e.v., en Alexy 2004, p. 120-149.
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Een recht heeft het karakter van een aanspraak wanneer tegenover de aan-
spraak van een rechtssubject de verplichting van een ander rechtssubject staat 
om een bepaalde handeling wel of niet te verrichten.12 Deze verplichting kan het 
karakter hebben van een gebod of een verbod: een gebod is een verplichting om 
een bepaalde handeling te verrichten, terwijl een verbod een verplichting is om 
een bepaalde handeling na te laten, dus niet te verrichten.13

Een recht heeft daarentegen het karakter van een vrijheid of geoorloofdheid14 
wanneer tegenover het recht van het ene rechtssubject om een handeling te 
verrichten een aanspraak van een ander rechtssubject op het verrichten van die 
handeling ontbreekt. Dit andere rechtssubject kan degene die over deze vrijheid 
beschikt noch dwingen noch beletten om deze handeling te verrichten. Het ont-
breken van een aanspraak15 staat dus tegenover een vrijheid.

Beide begrippenparen kunnen aan elkaar worden gerelateerd. Ten aanzien van 
een bepaalde handeling beschikt een rechtssubject namelijk óf over een aanspraak 
óf niet. Evenzo beschikt een rechtssubject hetzij over de vrijheid (geoorloofdheid) 
hetzij over de verplichting om een bepaalde handeling te verrichten. Vrijheden en 
verplichtingen zijn dus complementair aan elkaar, evenals de aanwezigheid en de 
afwezigheid van een aanspraak.

In de bestuursrechtelijke literatuur worden de verschillende soorten rechten niet 
steeds op dezelfde wijze onderscheiden. De meest uitgewerkte benadering is te 
vinden bij Duk, die een driedeling hanteert tussen aanspraken, rechten (inclusief 
vrijheden) en bevoegdheden. Een bevoegdheid is in dit verband het vermogen 
van een rechtssubject om wijzigingen in de rechtsbetrekking tot een ander rechts-
subject tot stand te brengen.16 Deze bevoegdheden blijven in dit onderzoek buiten 
beschouwing. Iemand heeft een recht als hem een bepaalde gedraging is toege-
staan die anderen zich in het algemeen rechtens niet mogen veroorloven. Er is dus 
een uitzondering op een algemeen gebod of verbod op die persoon van toepas-
sing. Iemand heeft een vrijheid als hem een bepaalde gedraging is toegestaan die in 
beginsel aan iedereen is toegestaan.17 Voldoende voor het hebben van een vrijheid 
is daarom de afwezigheid van een toepasselijk gebod of verbod.18 Het begrip aan-
spraak is verbonden aan het begrip verplichting: als iemand rechtens een aanspraak 
op iets heeft, is een ander daartoe verplicht. Duk benadrukt dat met het recht van 
een bepaalde persoon altijd aanspraken van diezelfde persoon en verplichtingen van 
andere personen gepaard gaan.19

Het onderscheid tussen aanspraken en vrijheden (geoorloofdheden) is ideaal-
typisch van aard, zodat een ‘concreet’ recht uit de rechtspraktijk soms kan worden 

12 Alexy 2004, p. 120, hanteert de term ‘rechten op iets’ als synoniem voor de term ‘aanspraken’.
13 Van Ommeren 1996, p. 146-147.
14 De term ‘geoorloofdheid’ is ontleend aan Ruiter 2001, p. 281.
15 Hohfeld 1913, p. 33, spreekt in dit verband over een ‘no-right’.
16 Duk 1999, p. 145 en 147. Zie in vergelijkbare zin Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 112.
17 Duk 1999, p. 157.
18 Duk 1999, p. 174.
19 Duk 1999, p. 42 en 157 e.v., in het bijzonder p. 162-163.
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ontleed in diverse aanspraken en vrijheden. Evenzo kunnen in een rechtsverhou-
ding tussen twee rechtssubjecten over en weer aanspraken, vrijheden en verplich-
tingen bestaan.

Publiekrechtelijke rechten
Zoals reeds in §  1.2.2 is aangegeven, worden onder publiekrechtelijke rechten in 
dit onderzoek rechten verstaan die op grond van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid worden verleend. Een bevoegdheid wordt in dit verband als publiekrechtelijk 
beschouwd wanneer deze betrekking heeft op de uitoefening van openbaar gezag, 
dus op het eenzijdig wijzigen van de rechtspositie van andere rechtssubjecten.20 
In het algemeen is een bevoegdheid publiekrechtelijk indien die bevoegdheid niet 
aan ieder rechtssubject toekomt, maar exclusief aan een bepaald rechtssubject 
wordt toegekend.21 Tegenover deze publiekrechtelijke bevoegdheden staan privaat-
rechtelijke bevoegdheden die naar hun aard aan een ieder kunnen toekomen. Een 
voorbeeld hiervan betreft de bevoegdheid die een rechtssubject ontleent aan het 
eigendomsrecht op een bepaalde zaak.22 Zoals reeds in § 1.2.2 is aangegeven, zal in 
dit onderzoek niet zelfstandig worden ingegaan op privaatrechtelijke rechten, dus 
op rechten die op grond van een privaatrechtelijke bevoegdheid worden verleend 
door de overheid.

In de rechtspraktijk is dit onderscheid tussen publiekrechtelijke en  privaatrechtelijke 
rechten overigens niet altijd even strikt. Zo wordt in de jurisprudentie soms een 
privaatrechtelijke bevoegdheid ‘getransformeerd’ in een publiekrechtelijke bevoegd-
heid. In dat (uitzonderlijke) geval wordt bijvoorbeeld een privaatrechtelijke bevoegd-
heid, zoals het eigendomsrecht ten aanzien van openbare zaken, uitge oefend 
ten behoeve van een publiekrechtelijke overheidstaak.23 Bij deze zogenaamde 
‘gemengde rechtshandelingen’ is de eigenlijke bevoegdheidsgrondslag gelegen in 
het privaatrecht, maar wordt deze bevoegdheid door een bestuursorgaan gebruikt 
ter verwezenlijking van een publiekrechtelijke taak en is daarom ook sprake van een 
publiekrechtelijke rechtshandeling.24 Hoofdregel is echter dat geen  publiekrechtelijke 

20 Zie uitgebreider en met verdere verwijzingen over het begrip ‘publiekrechtelijke bevoegdheid’ 
onder meer Schlössels & Zijlstra 2010, p. 123; Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 166-
167, en Huisman 2012, p. 31 en 585. Vgl. Kamerstukken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 27, waarin ten 
aanzien van openbaar gezag wordt gesproken over ‘een publiekrechtelijke bevoegdheid tot het 
bepalen van de rechtspositie (de rechten en/of verplichtingen) van andere rechtssubjecten [curs. 
CJW]’.

21 Zie Damen e.a. 2009, p. 185 en 194. 
22 Zie art. 5:1 BW.
23 Zie voor een dergelijke uitzondering: ARRvS 1 december 1977, AB 1978, 208, m.nt. M. Scheltema 

(Groningse waterleiding).
24 Zie over deze ‘transformerende’ jurisprudentie: Van der Veen 1997, p. 276-291; Van Ommeren 

& Van der Veen 1999, p. 47 en 51, en Van Ommeren 2003b, p. 144-148. Als zelfs een privaat-
rechtelijke bevoegdheid ontbreekt, wordt de publiekrechtelijke grondslag soms gevonden in de 
(wettelijke) publiekrechtelijke taak alleen. Zie bijvoorbeeld ABRvS 6 februari 2008, JB 2008, 70, 
m.nt. L.J.M. Timmermans (concessie Frisia Zeezout) en eerder ARRvS 29 september 1993, AB 
1995, 144, m.nt. A.F.M. Brenninkmeijer (concessie hoogspanningslijn). In ABRvS 3 maart 2004, 
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grondslag wordt aangenomen van een bevoegdheid die is ontleend aan het eigen-
domsrecht van een overheidsinstantie.25

De verlening van een publiekrechtelijk recht vormt een publiekrechtelijke rechts-
handeling.26 Doorgaans zal de verlening van publiekrechtelijke rechten op aan-
vraag plaatsvinden in de vorm van een beschikking.27 Verlening op aanvraag door 
middel van een beschikking is echter niet noodzakelijk het geval. Bepalend voor 
de kwalificatie als publiekrechtelijk recht is namelijk niet de wijze van verlening, 
maar de aard van de bevoegdheid op grond waarvan het recht wordt verleend.28 
Niettemin zal in het vervolg van het onderzoek, tenzij anders vermeld, steeds 
worden uitgegaan van publiekrechtelijke rechten die op aanvraag worden verleend.

De rechtshandeling waarmee een publiekrechtelijk recht wordt verleend, is 
begunstigend van aard voor de ontvanger van het recht. In zoverre is dus sprake 
van een begunstigende beschikking. Daarentegen is een beschikking belastend 
voor de houder van een recht als hem dit recht wordt ontnomen.29

Publiekrechtelijke rechten kunnen eveneens worden onderverdeeld in rechten 
met het karakter van een aanspraak en rechten met het karakter van een vrijheid.30

Elk recht dat een uitzondering vormt op een verplichting (gebod of verbod) 
kan worden beschouwd als een vrijheid of geoorloofdheid. Als ‘representant’ van 
deze vrijheden zal in de volgende paragraaf de vergunning worden behandeld. 

AB 2004, 241, m.nt. G.A. van der Veen (concessie veren Noordzeekanaal) wordt gesproken van 
‘een overwegend publiekrechtelijk karakter’ van de concessie.

25 Zie bijvoorbeeld HR 9 april 1999, NJ 2000, 219, m.nt. M. Scheltema, AB 2000, 36, m.nt. Th.G. 
Drupsteen (gasconcessie Coevorden). Zie ook ABRvS 21 augustus 2002, JB 2002, 297, over een 
privaatrechtelijke vergunning voor de sleepnetvisserij.

26 Zie uitgebreider in de literatuur over publiekrechtelijke bevoegdheden en rechtshandelingen: 
Damen e.a. 2009, p. 185-186 en 193-197; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 225-227, en Van Wijk / 
Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 166-167.

27 Onder een aanvraag wordt verstaan een verzoek van een belanghebbende om een besluit te 
nemen (art. 1:3 lid 3 Awb). De beschikking of het besluit is de vorm waarin de rechtshandeling 
geschiedt (Steenbeek 1988, p. 25). Vgl. de definitie van een besluit in art. 1:3 Awb als ‘een schrif-
telijke beslissing van een bestuursorgaan, inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling’.

28 Zo kunnen varkensrechten en pluimveerechten die op grond van een wet in formele zin (inmid-
dels de Meststoffenwet) zijn toegekend, worden aangemerkt als (subjectieve) publiekrechtelijke 
rechten (vgl. De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 42). Aangezien de toekenning van deze 
rechten rechtstreeks uit de wet voortvloeit, vormt de registratie van deze varkensrechten geen 
besluit in de zin van de Awb. Zie CBB 1 juni 1999, AB 1999, 315, m.nt. J.H. van der Veen.

29 Zie voor deze omschrijving Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 189.
30 Statusverleningen of erkenningen waardoor op een bepaald rechtssubject rechten en verplich-

tingen van toepassing worden verklaard, blijven in dit onderzoek buiten beschouwing vanwege 
hun gemengde karakter. Juist vanwege dit complex van rechten en verplichtingen kan status-
verlening niet zonder meer als begunstigend of belastend en dus als recht of verplichting 
worden aangemerkt voor degene aan wie de betreffende status wordt verleend (vgl. Vegting 
1954, p. 327). Opmerkelijk is daarom dat MDW Verhandelbare rechten I 2001, p. 20-21, status-
verleningen zonder meer schaart onder de categorie van rechten (en niet onder de categorie 
van verplichtingen). In Awr 125 wordt het begrip ‘erkenning’ in neutrale zin omschreven als de 
‘beschikking waarbij wordt vastgesteld dat een persoon of instelling aan bepaalde eisen voldoet’ 
zonder hierbij in te gaan op het karakter van recht of verplichting van deze erkenning.
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De vergunning is in dit verband een individuele uitzondering op een algemeen 
verbod om een bepaalde activiteit te verrichten. De vergunning is echter niet het 
enige publiekrechtelijke recht met het karakter van een vrijheid. Ook individuele 
uitzonderingen op een algemeen gebod, ook wel aangeduid als vrijstellingen,31 
hebben het karakter van een geoorloofdheid of vrijheid.32

Als ‘representant’ van de categorie van publiekrechtelijke aanspraken zal 
vervolgens de subsidie aan de orde komen. De subsidie is kortweg een financi-
ele aanspraak met het oog op het verrichten van een bepaalde activiteit. Andere 
rechten met het karakter van een aanspraak zijn bijvoorbeeld zogenoemde ‘subsi-
dies in natura’ of uitkeringen die niet worden verstrekt met het oog op bepaalde 
 activiteiten.33

2.2.2.2 Vergunningen

Algemeen
Een vergunning wordt in dit onderzoek gedefinieerd als het recht om een bepaalde 
activiteit te verrichten die anders verboden zou zijn.34 Kenmerkend voor een ver-
gunning is dat een individuele uitzondering wordt gemaakt op een algemeen 
verbod om een bepaalde activiteit te verrichten. Dit recht is toestemmend van 
aard: door de verlening van de vergunning is het de vergunninghouder toege-
staan om de vergunde activiteit te verrichten.35 De ‘bepaalde activiteit’ waarop een 
vergunning betrekking heeft, vormt het object van de vergunning.36

In de Algemene wet bestuursrecht komt het begrip ‘vergunning’ niet voor. Wel 
wordt in art. 3:19 Awb gesproken over ‘besluiten die nodig zijn om een bepaalde 
activiteit te mogen verrichten’ naast ‘besluiten die strekken tot het vaststellen van 
een financiële aanspraak met het oog op die activiteit’. De eerstgenoemde categorie 

31 Vgl. Van Wijk / Konijnenbelt 1990, p. 238. Zie voor deze terminologie van gebod, verbod, vrij-
stelling en toestemming en de onderlinge relaties tussen deze begrippen: Ruiter 1987, p. 65-70. 
Deze terminologie wordt echter niet eenduidig gehanteerd. Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 
1999/2000, 26456, nr. 9, p. 9: ‘Omdat het gaat om een beschikking waarbij in een individueel 
geval een uitzondering op een wettelijk gebod wordt gemaakt, moet de term “ontheffing” in 
plaats van “vrijstelling” worden gebruikt.’

32 Soms worden deze individuele uitzonderingen op wettelijke geboden ook onder het begrip ‘ver-
gunning’ geschaard. Zie bijvoorbeeld Van Ommeren 1996, p. 149; Jongma 2002, p. 14, en Van 
Ommeren 2004, p. 2. Omdat in dit onderzoek geen voorbeelden aan de orde komen waarbij 
sprake is van een uitzondering op een gebod, wordt een dergelijke ‘schaarse vrijstelling’ buiten 
de definitie van een vergunning gelaten.

33 Zie Bergamin 1991, p. 106. Duk 1999, p. 157, noemt als voorbeeld van een aanspraak het passief 
kiesrecht: degene die een voldoende aantal stemmen heeft behaald, heeft aanspraak op toela-
ting als lid van een vertegenwoordigend orgaan.

34 Vgl. Wessel 1980a, p. 67. De begrippen ‘activiteit’ en ‘handeling’ worden in dit onderzoek als 
synoniemen gebruikt.

35 In de literatuur worden de begrippen ‘vergunning’ en ‘toestemming’ soms als synoniemen van 
elkaar gehanteerd. Zie Van Ommeren 1996, p. 148, en Knijff 2003, p. 4.

36 Zie voor deze terminologie: CBB 3 maart 2006, LJN AV3464, Mediaforum 2006, 17, m.nt. 
P.C. Knol, r.o. 7.2.1 (frequentievergunning NOS). Ruiter 1987, p. 65, spreekt in dit verband over 
het normobject van de vergunning als toestemmende norm.
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van besluiten heeft feitelijk betrekking op vergunningen.37 In de Dienstenwet wordt 
het begrip ‘vergunning’ gedefinieerd als een ‘beslissing, uitdrukkelijk of stilzwijgend, 
over de toegang tot of de uitoefening van een dienst’.38

In wet- en regelgeving wordt een vergunning (of een hiermee gelijk te stellen rechts-
figuur) soms expliciet als een recht aangeduid. Zo wordt een concessie in art. 1 Wp 
2000 gedefinieerd als het ‘recht om met uitsluiting van anderen openbaar vervoer te 
verrichten in een bepaald gebied gedurende een bepaald tijdvak’. De vergunningen 
voor het gebruik van frequentieruimte worden eveneens regelmatig aangeduid als 
gebruiksrechten.39

Aan een vergunning gaat een algemeen verbod vooraf dat voor iedereen geldt. Op 
grond van dit verbod is het in beginsel niet toegestaan om de betreffende activiteit 
te verrichten. De vergunning vormt vervolgens een individuele uitzondering op dit 
algemene verbod. Categorische uitzonderingen op een verbod vallen daarom in 
dit onderzoek buiten het begrip ‘vergunning’.

Voor categorische uitzonderingen op een algemeen verbod (of gebod) wordt soms 
de term ‘vrijstelling’ gehanteerd.40 Het categorische karakter van de uitzondering 
kan bijvoorbeeld betrekking hebben op een bepaald gebied of een bepaald tijdvak 
waarop de uitzondering betrekking heeft. Zo kan op grond van art. 3 lid 1 Winkel-
tijden wet de gemeenteraad voor ten hoogste twaalf door hem aan te wijzen dagen 
per kalenderjaar vrijstelling verlenen van het verbod op zon- en feestdagen een win-
kel voor het publiek geopend te hebben.
Dit verschil in betekenis tussen vrijstelling en ontheffing (of vergunning) kan wor-
den geïllustreerd met oude jurisprudentie over de Winkelsluitingswet 1976. Voor het 
houden van een antiekbeurs kon in een gemeente jaarlijks voor ten hoogste achttien 
werkdagen en vier zondagen, verdeeld over maximaal twee tijdsruimten, een onthef-
fing worden verleend. Het bestuursorgaan ging ervan uit dat aan een ieder die in een 
of beide van die tijdsruimten een antiekbeurs wenste te organiseren, een ontheffing 

37 Vgl. Kamerstukken II 2006/07, 30980, nr. 3, p. 3. Vgl. Awr 125, waarin een ‘vergunning’ wordt 
gedefinieerd als ‘een beschikking waarbij een bepaalde handeling wordt toegestaan’. De Alge-
mene Rekenkamer definieert een ‘vergunning’ op een vergelijkbare wijze als ‘een beschikking 
op aanvraag die het de begunstigde toestaat te handelen in strijd met een in wet- of regelge-
ving geformuleerd verbod én die gegeven wordt met het doel het maatschappelijk handelen te 
reguleren, waarbij de verlenende instantie een bepaalde mate van vrijheid heeft bij de toeken-
ning van de vergunning en/of bij het stellen van voorschriften aan het gedrag van de aanvrager’ 
(Kamerstukken II 1995/96, 24656, nrs. 1-2, p. 11). Zie ook de definitie van een vergunning door 
de Taskforce Vereenvoudiging Vergunningen als ‘de beschikking op een aanvraag, die toestaat 
voorgenomen activiteiten te verrichten die in de wet- of regelgeving verboden zijn’ (Eenvoudig 
vergunnen 2005, p. 20 en 50).

38 Art. 1 Dienstenwet. Naar haar aard heeft deze (ruime) definitie alleen betrekkingen op zoge-
naamde ‘dienstenvergunningen’. Zie voor deze term Buijze & Widdershoven 2010, p. 593 en 595 
e.v. Een algemene Unierechtelijke definitie van het begrip ‘vergunning’ ontbreekt. Zie Houweling 
2006, p. 21.

39 Zie bijvoorbeeld Regeling aanvraagprocedure en veiling gebruiksrechten frequentieruimte voor 
digitale omroep, Stcrt. 2008, 227.

40 Zoals aan het slot van § 2.2.2.1 aan de orde kwam, kan het begrip ‘vrijstelling’ ook duiden op een 
individuele uitzondering op een gebod.
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kon worden verleend. Het College oordeelde echter dat onder ‘tijdsruimten’ moes-
ten worden verstaan ‘aaneengesloten perioden tijdens welke telkens één ontheffing 
tot het houden van een daadwerkelijke antiekbeurs kan worden verleend’.41

Als individuele uitzondering op een algemeen verbod heeft een vergunning als 
zodanig het karakter van een (subjectief) recht:42 tegenover het recht van de ver-
gunninghouder om een bepaalde handeling te verrichten staat de verplichting van 
het vergunningverlenende bestuursorgaan om het verrichten van deze handeling 
te dulden. Het bestuursorgaan dat de vergunning heeft verleend, kan de vergun-
ninghouder verplichten noch verbieden deze activiteit te verrichten. De omstan-
digheid dat aan de verlening van een vergunning ook verplichtingen worden ver-
bonden, doet niets af aan dit karakter van de vergunning als toestemmend recht.43

41 Vgl. CBB 3 januari 1984, SEW 1984-9, p. 568-572, m.nt. J.J. Oostenbrink. Een uitspraak die in de 
literatuur (zie onder meer Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 188) wordt genoemd om 
het belang van het onderscheid tussen de vergunning en de ontheffing te accentueren, namelijk 
ARRvS 17 juni 1983, AB 1983, 475, m.nt. J.H. van der Veen, benadrukt naar mijn mening eerder 
dit onderscheid tussen ontheffing (of vergunning) enerzijds en vrijstelling anderzijds: door aan 
alle aanvragers een ontheffing te verlenen van het betreffende verbod zonder daaraan nadere 
voorwaarden te verbinden, wordt het karakter van uitzonderingsbepaling van de ontheffings-
mogelijkheid miskend.

42 Zie bijvoorbeeld Bergamin 1995, p. 2; Van Ommeren 1996, p. 274, en Van der Steur 2003, p. 9. 
De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 42, stellen als algemene eis dat subjectieve rechten 
voldoende geconcretiseerd zijn en daarom in het algemeen slechts op beschikkingen kunnen 
berusten. Bij vergunningverlening is aan deze eis voldaan. Zie uitgebreid Bergamin 1995, p. 215-
233, waaruit blijkt dat in elk geval vergunningen (en subsidies) voldoen aan de criteria voor een 
subjectief recht (zie in het bijzonder Bergamin 1995, p. 219-220, 232 en 251-253). Anders: Henne-
kens 2005, p. 221-222, die de kwalificatie van een vergunning als vermogensrecht of subjectief 
recht in beginsel afwijst, tenzij door het verlenen van de vergunning een exclusief recht wordt 
verschaft tot het mogen gebruiken van een bepaalde hoeveelheid ‘economische goederen’. Ken-
merkend voor deze laatste categorie van vergunningen is de verdeling van schaarste, waarbij 
niet een regeling of concretisering van verplichtingen het uitgangspunt is, maar een regeling van 
de wijze waarop op geld waardeerbare goederen van overheidswege verdeeld worden.

43 Vgl. Ruiter 2001, p. 282: ‘Vanuit het gezichtspunt van de vergunninghouder schept een over-
heidsvergunning dus wel degelijk een rechtens verzekerde vrijheid om een bepaalde handeling 
te verrichten tegenover een beperkte verzameling van subjecten die is samengesteld uit de ver-
gunningverlener en andere overheden die gehouden zijn de vergunning te respecteren, dat wil 
zeggen, een relatieve sterke geoorloofdheid.’ Duk 1999, p. 179, reserveert de term ‘vergunning’ 
daarentegen voor ‘een – met het opleggen van een of meer bijzondere verplichtingen gepaard 
gaande – individuele toestemming tot het verrichten van handelingen die in het algemeen verbo-
den zijn’. Vgl. de omschrijving van de Algemene Rekenkamer (Kamerstukken II 1995/96, 24656, 
nrs. 1-2, p. 9): ‘Met het verlenen van een vergunning wordt een bepaalde vorm van handelen die 
zonder vergunning verboden is in een individueel geval onder voorwaarden toegestaan.’ In dit 
onderzoek worden deze ‘bijzondere verplichtingen’ of ‘voorwaarden’ echter niet beschouwd als 
een inherent element van het begrip ‘vergunning’; deze verplichtingen worden juist aanvullend 
aan de vergunning verbonden.
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Specifiek voor vergunningen brengt de beperking in dit onderzoek tot publiek-
rechtelijke rechten mee dat geen aandacht wordt besteed aan de zogeheten ‘privaat-
rechtelijke vergunning’ of overheidstoestemming. Een dergelijk recht heeft eveneens 
een toestemmend karakter, maar wordt door een publiekrechtelijke rechtspersoon 
verleend tegen de achtergrond van een privaatrechtelijk recht, zoals het eigendoms-
recht van deze rechtspersoon ten aanzien van een bepaalde (openbare) zaak.44 
Evenmin wordt aandacht besteed aan een eventuele samenloop tussen een publiek-
rechtelijke vergunning en een privaatrechtelijke overheidstoestemming.45

De definitie van een vergunning als een (publiekrechtelijk) recht brengt mee dat 
de verlening van een vergunning als een (publiekrechtelijke) rechtshandeling moet 
worden beschouwd. Door de verlening van de vergunning wordt de rechtspositie 
van de vergunninghouder gewijzigd in de zin dat hij vrij is om de vergunde activi-
teit te verrichten, terwijl hem dat voorheen verboden was. In het verlengde hiervan 
kan worden gesproken over de beschikking tot vergunningverlening.

In de literatuur wordt soms de vergunning zelf als een beschikking of rechtshande-
ling beschouwd.46 Dit is terminologisch minder zuiver, omdat een rechtshandeling 
een aflopende handeling is,47 terwijl juist na de vergunningverlening de vergunning-
houder beschikt over de vergunning. De vergunning heeft dus niet zozeer betrek-
king op de rechtshandeling als wel op het resulterende rechtsgevolg.48

Ruiter maakt in dit verband wel een duidelijk onderscheid tussen rechtshandeling 
en rechtsgevolg bij vergunningverlening: een vergunning schept een geoorloofd-
heid van de vergunninghouder om een handeling te verrichten die anders verboden 
zou zijn. De term ‘vergunning’ wordt door hem dus gereserveerd voor de toestem-
mende verklaring van het bestuursorgaan (de rechtshandeling), terwijl de term 
‘geoorloofdheid’ betrekking heeft op het beoogde rechtsgevolg.49 In dit onderzoek 
wordt daarentegen de vergunningverlening als de rechtshandeling beschouwd, ter-
wijl de vergunning betrekking heeft op het rechtsgevolg.

44 Zie bijvoorbeeld ABRvS 21 augustus 2002, JB 2002, 297, en HR 26 januari 1990, AB 1990, 408, 
m.nt. G.P. Kleijn, NJ 1991, 393, m.nt. M. Scheltema onder NJ 1991, 394 (Windmill). Zie in de lite-
ratuur over ‘privaatrechtelijke vergunningen’ onder meer Kranenburg 1941, p. 13; Vegting 1954, 
p. 356-357; Bloembergen 1971, p. 8 en 10-11; Bloembergen 1972, p. 26-27; Wessel 1980a, p. 67; De 
Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 469, en Van Ommeren 2004, p. 61.

45 Zie bijvoorbeeld HR 5 juni 2009, NJ 2009, 255, AB 2009, 327, m.nt. G.A. van der Veen, JB 2009, 
171, m.nt. J.A.F. Peters, Gst. 2009, 98, m.nt. J.A.E. van der Does en P.J. Huisman. Zie hierover 
uitgebreider Jurgens 2011.

46 Zie onder meer de omschrijving van de Algemene Rekenkamer in Kamerstukken II 1995/96, 
24656, nrs. 1-2, p. 11, en voorts Eenvoudig vergunnen 2005, p. 20. Hoewel in de literatuur een 
aanvraag soms als een definiërend onderdeel van de vergunning wordt beschouwd (zie bijvoor-
beeld Michiels 1987, p. 23; Van Ommeren 1996, p. 149; Jongma 2002, p. 14; Knijff 2003, p. 4, 
en Eenvoudig vergunnen 2005, p. 20), maakt het element ‘aanvraag’ geen onderdeel uit van de 
definitie van het begrip ‘vergunning’ die in dit onderzoek wordt gehanteerd.

47 Vgl. Steenbeek 1988, p. 16.
48 Zie uitgebreider over de verhouding tussen rechtshandeling en rechtsgevolg: Steenbeek 1988, 

p. 44-45.
49 Ruiter 2001, p. 281. Zie in dezelfde zin reeds Hohfeld 1913, p. 43-44.
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Op grond van deze terminologie wordt in het vervolg van dit onderzoek niet alleen 
gesproken over de verlening (of weigering) van een vergunning, maar ook over de 
wijziging of intrekking van een vergunning.

Soorten vergunningen
Vergunningen in bovengenoemde zin komen in de rechtspraktijk onder uiteen-
lopende benamingen voor.50 Deze uiteenlopende benamingen roepen de vraag op 
of deze grote groep van vergunningen ‘in kleinere eenheden kan worden onder-
verdeeld en in het bijzonder of deze onderverdeling zo kan worden aangebracht, 
dat de begrenzingen juridisch relevante verschillen markeren’.51

Binnen bovengenoemde verzameling van vergunningen (in ruime zin) is in 
de literatuur met name een nader onderscheid gemaakt tussen de ontheffing, de 
vergunning (in enge zin) en de concessie. Voor dit onderscheid is de houding van 
de wetgever tegenover de betreffende handeling doorslaggevend geacht. Bij een 
ontheffing staat de wetgever afwijzend tegenover het verrichten van de handeling; 
de wetgever wil die handeling slechts bij uitzondering en om bijzondere redenen 
toelaten. Als de wetgever daarentegen indifferent staat tegenover het verrichten 
van de handeling en het niet de bedoeling van de wetgever is dat de handeling 
slechts bij uitzondering wordt toegestaan, is sprake van een vergunning (in enge 
zin).52 Ten slotte is sprake van een concessie als de wetgever de handeling in het 
publiek belang wenselijk acht.53

Gerelateerd aan dit onderscheid is het onderscheid tussen de toestemming 
als uitzondering (ontheffing) en de toestemming als regel (vergunning). De ver-
gunning is binnen dit onderscheid, anders dan de ontheffing, van de aanvang af 
bedoeld om te worden verleend.54 Het exceptionele karakter van de ontheffing gaat 
volgens sommige auteurs zelfs zover dat de ontheffing niet kan worden vergeleken 
met de vergunning (of de concessie). Weliswaar vertoont de ontheffing naar de 
vorm gelijkenis met de vergunning en de concessie, maar de strekking van de 
ontheffing is geheel anders dan die van de vergunning of de concessie: waar de 
ontheffing geldt als een correctie op wetgeving en de wetgeving om  bijzondere 

50 Zie voor een overzicht: Vergunningen 2005, p. 17-18.
51 Vgl. Vegting 1954, p. 335, die in dit verband niet spreekt over vergunningen, maar over beschik-

kingen die een handeling toestaan die tevoren niet geoorloofd was. 
52 Vgl. voor de terminologie ‘vergunning in enge zin’: Van Ommeren 1996, p. 149.
53 Dit onderscheid gaat terug tot Van der Pot 1932, p. 222. Zie ook: Tonnaer 1982, p. 29; Tonnaer 

1984, p. 86-87; Van Ommeren 1987, p. 334-335; Donner 1987, p. 224; De Haan, Drupsteen & 
Fernhout 2001, p. 468-469, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 188.

54 Donner 1987, p. 224. Een dergelijke functionele definitie van de vergunning komt onder andere 
terug bij Tonnaer 1984, p. 92, die een vergunning definieert als ‘een rechtsscheppende beschik-
king inhoudende een bepaald type toestemming tot het verrichten van bepaalde handelingen 
met het doel door nadere normering de (wijze van) uitvoering te beïnvloeden’. Zie ook de defi-
nitie van een vergunning door de Algemene Rekenkamer als ‘een beschikking op aanvraag die 
het de begunstigde toestaat te handelen in strijd met een in wet- of regelgeving geformuleerd 
verbod én die gegeven wordt met het doel het maatschappelijk handelen te reguleren, waarbij 
de verlenende instantie een bepaalde mate van vrijheid heeft bij de toekenning van de vergun-
ning en/of bij het stellen van voorschriften aan het gedrag van de aanvrager’ (Kamerstukken II 
1995/96, 24656, nrs. 1-2, p. 11).
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redenen niet wordt uitgevoerd, wordt bij verlening van een vergunning of een 
concessie de wettelijke regeling naar haar strekking en bedoeling juist wel uitge-
voerd.55

Dit onderscheid tussen de ontheffing als uitzondering en de vergunning als regel 
zou vervolgens van belang kunnen zijn voor de belangenafweging in het kader van 
de verlening van een ontheffing of een vergunning: het belang dat door het verbod 
wordt beschermd, zou in een ontheffingstelsel relatief zwaarder wegen dan in een 
vergunningstelsel. Omgekeerd zouden in een vergunningstelsel andere dan de in 
die regeling beschermde belangen een grotere kans krijgen te worden meegewogen 
dan in een ontheffingstelsel.56

Naar mijn mening is bovengenoemd onderscheid tussen de ontheffing en de ver-
gunning (in enge zin) slechts gradueel van aard en daarom niet geschikt voor 
een nadere onderverdeling.57 De ontheffing enerzijds en de vergunning (en de 
concessie) anderzijds hebben juist gemeenschappelijk dat ze beide een wettelijke 
belemmering wegnemen voor het verrichten van een bepaalde handeling.58

Voor het onderscheid tussen de vergunning en de concessie59 is in de literatuur 
niet alleen de houding van de wetgever bepalend geacht. Zo heeft Kranenburg de 
term ‘concessie’ gereserveerd voor die gevallen waarin de overheid haar medewer-
king verleent aan het verrichten van een activiteit ten behoeve van het publiek met 
een monopolistisch karakter. Anders dan in een vergunningstelsel, waar alleen 
gewaakt hoeft te worden tegen schade, moet in een concessiestelsel een bepaalde 
behoeftevoorziening worden verzekerd.60 In vergelijkbare zin betoogt Drupsteen 
dat een concessie niet zozeer vereist is omdat er aan de uitvoering van de betref-
fende activiteit schadelijke neveneffecten zijn verbonden, als wel omdat de activi-
teit slechts door één of een beperkt aantal ondernemers kan worden uitgeoefend.61 

55 Zie met name Kranenburg 1941, p. 22-23. Zie voor een middenpositie: Vegting 1954, p. 360-361.
56 Zie voor deze opvatting Tonnaer 1982, p. 34.
57 Vgl. Duk 1999, p. 179, die stelt dat het al dan niet exceptionele karakter van een toestemming 

geen bruikbaar criterium is voor een indeling van verschillende typen toestemmingen. Ook de 
definities in Awr 125 van ‘vergunning’ en ‘ontheffing’ als ‘beschikking waarbij een bepaalde han-
deling wordt toegestaan’ respectievelijk ‘beschikking waarbij in een individueel geval een uit-
zondering op een wettelijk verbod of gebod wordt gemaakt’ sluiten elkaar niet volledig uit, maar 
vertonen juist overlap.

58 Vgl. Vegting 1954, p. 361. Van der Pot 1932, p. 223, spreekt in dit verband over ‘zusters van den-
zelfde huize’.

59 Anders dan de ontheffing en de vergunning wordt de concessie niet in de Aanwijzingen voor de 
regelgeving gedefinieerd. In MDW Concessies en aanbestedingen 2000, p. 21, wordt onder een 
concessie verstaan ‘het door de overheid onder gespecificeerde voorwaarden aan een derde 
opdragen van publieke diensten waarbij die derde in belangrijke mate een exploitatierisico 
draagt’. Duk 1999, p. 179, definieert een concessie als ‘een toestemming, verleend aan een par-
ticuliere onderneming, tot exploitatie van een openbaar nutsbedrijf’.

60 Kranenburg 1941, p. 24-25. Vegting heeft in navolging van Kranenburg het monopolistische 
karakter van de handeling eveneens opgenomen in zijn typering van de concessie (Vegting 1954, 
p. 359-360).

61 Zie de annotatie van Drupsteen onder HR 9 april 1999, AB 2000, 36 (gasconcessie Coevorden). 
Dankers-Hagenaars 2000, p. 4-5, benadrukt eveneens het element van monopolievorming in 
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In hedendaagse typeringen in de literatuur komt dit monopolistische karakter van 
de concessie weliswaar soms terug,62 maar wordt doorgaans meer gewicht toege-
kend aan andere onderscheidingscriteria, namelijk dat in geval van een concessie 
activiteiten van algemeen belang worden verricht ten behoeve van het publiek63 en 
dat de concessiehouder verplicht is de ‘vergunde’ activiteit te verrichten, terwijl het 
de vergunninghouder vrijstaat deze activiteit te verrichten.64

Slot
Samenvattend wordt een vergunning in dit onderzoek opgevat als het publiekrech-
telijke recht om een bepaalde activiteit te verrichten die anders verboden zou zijn. 
Dit recht heeft het karakter van een individuele vrijheid. In de literatuur bestaat 
geen eenduidig onderscheid tussen verschillende typen vergunningen. In het ver-
volg van dit onderzoek zal aan de orde komen in hoeverre deze typen ten opzichte 
van elkaar wel een eigen betekenis (kunnen) hebben voor zover het de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten betreft.65

2.2.2.3 Subsidies
Voor het begrip ‘subsidie’ wordt in dit onderzoek de wettelijk definitie uit de 
subsidie titel van de Awb gehanteerd. In deze titel wordt de subsidie gedefinieerd 
als ‘de aanspraak op financiële middelen, door een bestuursorgaan verstrekt met 
het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager, anders dan als betaling voor 
aan het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten’.66 Hieronder zullen de 
verschillende relevante elementen van deze definitie kort worden besproken,67 
waarbij vooraf wordt benadrukt dat een subsidie per definitie op aanvraag wordt 
verleend.

de geschiedenis van de concessie. Zie verder Nijhof 2000a, p. 294: ‘Onder concessie voor dien-
sten wordt verstaan: een publiekrechtelijke overeenkomst, waarmee een bestuursorgaan een 
onderneming bij of krachtens wettelijk voorschrift – met uitsluiting van anderen, gedurende de 
bij  concessie bepaalde termijn en in het bij concessie bepaalde gebied – belast met de verant-
woordelijkheid voor de exploitatie van een taak van algemeen economisch belang [curs. CJW].’

62 Vgl. Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 188: ‘De concessionaris krijgt doorgaans een 
alleenrecht [curs. CJW].’ Zie ook De Haan 2002, p. 199. Nijhof 2000b, p. 155-157, noemt de eco-
nomische context (marktfalen), het juridische monopolie (exclusief recht) en de verplichting om 
de activiteit te verrichten als de drie kenmerken van de concessie.

63 Tonnaer 1984, p. 87, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 188. Zie uitgebreider Nijhof 
2000a, p. 305; Dankers-Hagenaars 2000, p. 373, en De Haan 2002, p. 204.

64 Van Ommeren 1987, p. 341; Van Ommeren 1996, p. 150; Nijhof 2000a, p. 232 en 308-310; Henne-
kens 2001, p. 180; Knijff 2003, p. 6; Van Ommeren 2004, p. 17, en Drahmann 2012, p. 190. Dan-
kers-Hagenaars 2000, p. 270, beschouwt de verplichting om de concessieactiviteit te verrichten 
slechts als onderdeel van het criterium dat de concessieactiviteit is bestemd tot gebruik door het 
publiek. 

65 Zie met name § 4.3.4.4.
66 Art. 4:21 Awb.
67 Zie voor uitgebreidere besprekingen van het begrip ‘subsidie’: Jacobs 1999, p. 12-37; Den Ouden 

2002a, p. 13-32; Bok 2002, p. 13-26; Van Angeren & Den Ouden 2005, p. 84-90, en Jacobs, Den 
Ouden & Verheij 2011, p. 9-21.
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Ten eerste is de subsidie gedefinieerd als een aanspraak. Hiervoor zijn volgens 
de memorie van toelichting verschillende redenen. Ten eerste moeten de regels 
voor subsidieverhoudingen hun werking hebben vanaf het moment waarop wordt 
beslist dat de voorgenomen activiteit zal worden gesubsidieerd. Om te voorko-
men dat pas van een subsidie kan worden gesproken indien – na afloop van die 
activiteit  – daadwerkelijk financiële middelen worden verstrekt, is de subsidie 
gedefinieerd als een aanspraak op financiële middelen en niet als de financiële 
middelen als zodanig.68 Ten tweede wordt niet bij alle ‘subsidies’ daadwerkelijk 
een geldbedrag uitgekeerd.69 Tot slot wordt hierdoor benadrukt dat de beslissing 
om subsidie te verstrekken niet slechts een voorlopige en vrijblijvende toezegging 
is. Subsidieverlening voorafgaand aan de gesubsidieerde activiteit vestigt een 
weliswaar voorwaardelijke, maar rechtens afdwingbare aanspraak op financiële 
middelen. Voor het bestuursorgaan is de subsidieverlening dus bindend; tegen-
over de (voorwaardelijke) aanspraak van de subsidieontvanger op betaling van het 
subsidiebedrag staat de (voorwaardelijke) verplichting van het bestuursorgaan tot 
betaling van dit geldbedrag.70

In de literatuur is de definitie van een subsidie als een aanspraak bekritiseerd, 
omdat de subsidie zelf geen aanspraak zou zijn, maar subsidieverstrekking hoog-
uit zou leiden tot een aanspraak op subsidie(gelden).71 Naar mijn mening is deze 
wettelijke definitie echter niet problematisch, zolang de subsidie als aanspraak 
niet wordt gelijkgesteld met het geldbedrag (subsidiebedrag) waarop de subsidie 
betrekking heeft. De betaling van dit geldbedrag vormt namelijk het object van 
deze aanspraak (subsidie).

In het verlengde hiervan en in overeenstemming met de hierboven geïntrodu-
ceerde terminologie omtrent de verlening van publiekrechtelijke rechten en ver-
gunningverlening, kan subsidieverlening vervolgens als een (publiekrechtelijke) 
rechtshandeling worden aangemerkt.72

In dit verband is van belang dat het proces van subsidiëring in beginsel uiteenvalt 
in drie ‘rechtsmomenten’: subsidieverlening, subsidievaststelling en betaling.73 

68 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 31.
69 Een voorbeeld van een dergelijke subsidie is de garantstelling. Bij een garantstelling verleent 

de overheid niet zelf een krediet, maar stelt zij zich jegens de kredietgever garant voor rente en 
aflossing door de kredietnemer. De kredietverlening zelf is dus de gesubsidieerde activiteit. Als 
de kredietnemer zijn financiële verplichtingen jegens de kredietgever nakomt, hoeft de overheid 
geen geld uit te keren (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 32).

70 Vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 31.
71 Zie Den Ouden 2002a, p. 17. Zie ook nadrukkelijk Van Kreveld 1988, p. 158, en Warmelink 1997, 

p. 23. 
72 Zo wordt in afdeling 4.2.3 Awb gesproken over een ‘beschikking omtrent subsidieverlening’ 

(art. 4:29 Awb) en over een ‘beschikking tot subsidieverlening’ (art. 4.30 Awb). Overigens wordt 
in art. 4:48 Awb gesproken over de wijziging of intrekking van de subsidieverlening (in plaats 
van de wijziging of intrekking van de subsidie). Deze terminologie is begrijpelijk in het licht van 
het onderscheid tussen subsidieverlening (in art. 4:48 Awb) en subsidievaststelling (in art. 4:49 
Awb), maar het is zuiverder om te spreken over de intrekking van de verleende subsidie respec-
tievelijk de intrekking van de vastgestelde subsidie.

73 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 21-22.
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Subsidie verlening gaat vooraf aan (de afloop van) de te subsidiëren activiteit. Na 
afloop van de te subsidiëren activiteit vindt de subsidievaststelling plaats. Met de 
beschikking tot subsidievaststelling wordt een definitieve aanspraak op financiële 
middelen gevestigd.74 Na de subsidievaststelling vindt de betaling van het subsidie-
bedrag plaats overeenkomstig de subsidievaststelling.75

Overigens hoeft subsidieverlening niet noodzakelijk aan subsidievaststelling vooraf 
te gaan. Bepalingen in de Awb die betrekking kunnen hebben op zowel het verlenen 
als het vaststellen van subsidie, bevatten daarom de algemene term ‘verstrekken’.76 
In het vervolg van dit onderzoek zal in beginsel worden uitgegaan van subsidie-
verstrekking met voorafgaande subsidieverlening.

Ten tweede is de subsidie gedefinieerd als een aanspraak op financiële middelen. 
Onder financiële middelen wordt een geldbedrag verstaan.77 Door dit element van 
de definitie worden zogenaamde ‘subsidies in natura’ uitgesloten van de subsidie-
titel.78 Subsidies in natura zijn namelijk geen geldelijke verstrekkingen, maar 
(hoogstens) op geld waardeerbare verstrekkingen.79

De reden om subsidies in natura uit te sluiten van de subsidietitel in de Awb 
is dat sommige bepalingen inzake de verstrekking van financiële middelen niet 
zonder meer kunnen worden toegepast op verstrekkingen in natura. Dit geldt 
volgens de memorie van toelichting onder meer voor de regels inzake het subsidie-
plafond. Indien daarbij telkens rekening zou moeten worden gehouden met 
verstrekkingen in natura, zou dat de regeling in verhouding tot het belang van 
dergelijke verstrekkingen onevenredig compliceren.80

Ten derde is alleen sprake van een subsidie als financiële middelen worden ver-
strekt ‘met het oog op bepaalde activiteiten’. De subsidie heeft dus een gebonden 
karakter in de zin dat de bestedingsrichting van de verstrekte middelen tevoren is 

74 Vgl. art. 4:42 Awb. Vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 22: ‘De subsidievaststelling geeft 
de ontvanger een definitief recht op financiële middelen, en verplicht het bestuurs orgaan dan 
ook tot betaling […]. In zoverre betekent de subsidievaststelling een afsluiting van de subsidie-
verhouding. Men kan ook zeggen dat de subsidieverlening na de vaststelling is uitgewerkt en 
daardoor haar betekenis verliest.’ Als de activiteiten waarvoor subsidie is verleend, niet of niet 
geheel hebben plaatsgevonden, kan de subsidie lager worden vastgesteld (art. 4:46 lid 2 aanhef 
en onder a Awb) en zelfs op nihil (zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 72-73).

75 Art. 4:52 Awb. Anders dan de subsidieverlening en de subsidievaststelling is de betaling geen 
beschikking, maar een privaatrechtelijke rechtshandeling (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, 
p. 22).

76 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 22. Voorbeelden van dergelijke bepalingen zijn art. 
4:22 Awb inzake het subsidieplafond en art. 4:23 lid 1 Awb inzake het vereiste van een wettelijke 
grondslag voor subsidies.

77 Vgl. Jacobs 1999, p. 23.
78 Zie ook Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 31. Zie kritisch hierover: Jacobs 1999, p. 37, die 

betoogt dat er geen enkele twijfel over bestaat dat ook verstrekkingen in natura subsidies zijn.
79 Van een subsidie in natura is bijvoorbeeld sprake als de gemeente om niet een pand ter beschik-

king stelt aan een vereniging of stichting. Als de gemeente daarentegen de kosten van huis-
vesting voor een vereniging of stichting voor haar rekening neemt, is wel sprake van een subsidie 
in de zin van art. 4:21 Awb. Zie voor dit voorbeeld Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 31.

80 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 31. Instemmend hierover: Den Ouden 2002a, p. 18.
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vastgelegd.81 Hiermee onderscheidt de subsidie zich van andere (financiële) uitke-
ringen die niet worden verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten en waarbij de 
bestedingsrichting niet tevoren is vastgelegd.82

De term ‘activiteiten’ moet ruim worden opgevat en omvat ‘in beginsel iedere 
vorm van menselijk handelen, voor zover de overheid die wil stimuleren’.83 Niet 
alleen het (actief) verrichten van een bepaalde activiteit, maar ook het nalaten van 
een activiteit of het laten verrichten van een activiteit kan onder het begrip ‘activi-
teit’ vallen.84 De toevoeging ‘voor zover de overheid die activiteit wil stimuleren’ is 
mijns inziens niet noodzakelijk: als de overheid een bepaalde activiteit subsidieert, 
dan is daarmee kennelijk gegeven dat de overheid die activiteit wil stimuleren. 
Overigens komen in de praktijk ook (oneigenlijke) ‘subsidies’ voor die feitelijk niet 
gericht zijn op het stimuleren van een wenselijk geachte activiteit, maar eerder het 
karakter hebben van een schadevergoeding of tegemoetkoming.85

Ten aanzien van subsidieverstrekking voor de productie van duurzame energie blijkt 
het wenselijke karakter van de gesubsidieerde activiteit reeds duidelijk uit de titel 
van de betreffende algemene maatregel van bestuur, namelijk Besluit stimulering 
duurzame energieproductie.86

Vanwege het ‘wenselijke’ karakter van de activiteit kan de subsidie met name worden 
vergeleken met de concessie.87 Het kenmerkende onderscheid tussen een  concessie 
(als type vergunning) en een subsidie is gelegen in de aanwezigheid van een verbod 
waarop de concessie een uitzondering maakt.88

De activiteit ten behoeve waarvan subsidie wordt verleend, moet worden beschouwd 
als het afgeleide object van de subsidie. Het primaire object betreft namelijk de beta-
ling van een bepaald geldbedrag door het bestuursorgaan. Dit afgeleide object kan 
overeenkomen met het object van een vergunning, in welk geval een vergunning 
en een subsidie betrekking hebben op dezelfde handeling. 89

81 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34.
82 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34.
83 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 51.
84 Als voorbeelden van het nalaten van een activiteit noemt de memorie van toelichting het braak 

laten liggen van landbouwgrond (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 35 en 51).
85 Zie hierover uitgebreider Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 103-104; Schlössels & Zijlstra 2010, 

p. 859-862; Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 15-16; Jacobs & Den Ouden 2011a, p. 39, en De 
Graaf 2012, p. 517-534. Zie hierna met betrekking tot verdelingsprocedures voor schaarse subsi-
dies § 3.2.4.2.

86 Besluit van 16 oktober 2007, houdende regels inzake de verstrekking van subsidies ten behoeve 
van de productie van hernieuwbare elektriciteit, hernieuwbaar gas en elektriciteit opgewekt door 
middel van warmtekrachtkoppeling, Stb. 2007, 410.

87 Zie ook Nijhof 2000a, p. 238. Het is uiteraard ook mogelijk dat de overheid de wenselijk geachte 
activiteit zelf ter hand neemt. Zie in dit verband Hirsch Ballin 1988, p. 29.

88 Terwijl het verbod en de concessie worden geschaard onder negatieve sanctionering, wordt een 
subsidie aangemerkt als positieve sanctionering. De subsidie vormt een positieve financiële 
gedragsprikkel die particulieren beoogt te stimuleren een bepaalde activiteit te verrichten. Zie 
Den Ouden 2002a, p. 42-44.

89 Zie ook de toelichting op art. 3:19 Awb, waar voor de invulling van het begrip ‘activiteit’ in de 
uitdrukking ‘besluiten die nodig zijn om een bepaalde activiteit te mogen verrichten’ wordt ver-
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Op grond van art. 22 Wp 2000 zijn concessieverleners bevoegd om subsidies te 
verstrekken voor het in een concessie omschreven openbaar vervoer. Een ander 
voorbeeld van een dergelijke samenloop betreft de subsidieverstrekking voor wind-
molenparken op zee, waarvoor tevens een vergunning op grond van de Wet beheer 
rijkswaterstaatswerken was vereist.90

Tenzij tevens een vergunning is vereist voor de betreffende activiteit, staat het de 
subsidieontvanger vrij om een subsidiabele activiteit wel of niet te verrichten. De 
verlening van een subsidie verplicht de ontvanger dus niet tot het daadwerkelijk 
verrichten van de gesubsidieerde activiteit: de ontvanger behoudt in beginsel de 
vrijheid om de activiteit wel of niet te verrichten.91 Een subsidie heeft dus uitslui-
tend het karakter van een aanspraak.

Tot slot worden met het element ‘anders dan als betaling voor aan het bestuurs-
orgaan geleverde goederen of diensten’ commerciële transacties door de overheid 
buiten de subsidiedefinitie gehouden.92 Uit de memorie van toelichting blijkt dat 
onder ‘betaling’ wordt verstaan het leveren van een tegenprestatie die is afgestemd 
op de waarde van de verkregen goederen of diensten in het economische verkeer. 
Omdat deze waarde in het economische verkeer lang niet altijd exact is vast te 
stellen, is pas sprake van subsidie als de prijs die de overheid wil betalen onmis-
kenbaar zozeer boven de marktprijs ligt, dat redelijkerwijs niet meer van betaling 
kan worden gesproken.93

Het onderscheid tussen de subsidie enerzijds en een overheidsopdracht voor 
de levering van goederen of diensten anderzijds94 is om meerdere redenen van 
belang.95 Zo is op de plaatsing van overheidsopdrachten het privaatrecht van toe-
passing, terwijl subsidieverstrekking wordt beheerst door de publiekrechtelijke 
subsidietitel van de Awb.96 Verder is het onderscheid van belang voor de toepas-
selijkheid van het (Europese) aanbestedingsrecht: bepaalde overheidsopdrachten 
dienen openbaar te worden aanbesteed, terwijl deze verplichting niet zonder meer 

wezen naar de betekenis van het begrip ‘activiteit’ in art. 4:21 Awb (Kamerstukken II 2006/07, 
30980, nr. 3, p. 18).

90 Zie de Regeling windenergie op zee 2009, Stcrt. 2009, 17851.
91 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 62, met verwijzing naar Van Kreveld 1988, p. 162 en 222-

223. 
92 Van Angeren & Den Ouden 2005, p. 89, wijzen er terecht op dat goederen of diensten niet aan 

het bestuursorgaan worden geleverd, maar aan de rechtspersoon tot wie het bestuursorgaan 
behoort.

93 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 33.
94 In de memorie van toelichting worden enkele factoren genoemd die van belang kunnen zijn voor 

het vaststellen van de aard van de rechtsverhouding (subsidie of opdracht) aan de hand van de 
omstandigheden van het concrete geval (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 33).

95 Zie over de afbakening tussen subsidie en opdracht: CBB 9 juli 2008, AB 2008, 340, m.nt. J.R. 
van Angeren en de annotatie van Nijhuis en Den Ouden onder ABRvS 10 juni 2009, AB 2009, 
369. Zie uitgebreider over het onderscheid tussen subsidie en opdracht: Ten Kate & Van den 
Ende 2006, p. 583 e.v.

96 Zie bijvoorbeeld ABRvS 23 november 2011, LJN BU5402, waarin wordt bevestigd ‘dat het afwijzen 
van een offerte in een aanbestedingsprocedure een handeling naar burgerlijk recht betreft.’
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voor subsidies geldt.97 Een overheidsopdracht is in dit verband een schriftelijke 
overeenkomst onder bezwarende titel die tussen een of meer ondernemers en 
een of meer aanbestedende diensten is gesloten en betrekking heeft op de uit-
voering van werken, de levering van producten of de verlening van diensten.98 
Een overeenkomst wordt gesloten onder bezwarende titel indien sprake is van een 
geldelijke tegenprestatie of een tegenprestatie die op geld waardeerbaar is,99 zodat 
een overheidsopdracht evenals een subsidie het karakter heeft van een aanspraak.

Soorten subsidies
Evenals vergunningen kunnen subsidies op verschillende wijzen worden gecatego-
riseerd.100 De klassieke vorm van subsidieverstrekking wordt wel subsidie à fonds 
perdu genoemd.101 Kenmerkend voor deze subsidievorm is dat aan de subsidie-
ontvanger een bepaald geldbedrag wordt verstrekt dat in beginsel niet hoeft te 
worden terugbetaald.102 Naast deze klassieke subsidie kunnen ook het krediet en 
de garantie worden aangemerkt als subsidie in de zin van ‘aanspraak op financiële 
middelen’.103 Anders dan bij subsidies in natura wordt bij kredieten en garanties 
namelijk geld in het vooruitzicht gesteld.104

Een tweede onderscheid is dat tussen projectsubsidies en duursubsidies. Ter-
wijl projectsubsidies naar hun aard een eenmalig karakter hebben,105 hebben duur-
subsidies een langdurig karakter.

Vervolgens is het onderscheid relevant tussen lumpsumsubsidies enerzijds 
en kostensubsidies en prestatiesubsidies anderzijds. Bij lumpsumsubsidies is 
het nominale subsidiebedrag tevoren vastgesteld in de beschikking tot subsidie-

97 Zie voor een duidelijke relativering van het onderscheid tussen subsidies en overheidsopdrach-
ten: Drahmann 2011b, p. 624-626.

98 Art. 1 lid 2 onder a Aanbestedingsrichtlijn. Naast overheidsopdrachten voor diensten definieert 
art. 1 lid 4 Aanbestedingsrichtlijn een concessieovereenkomst voor diensten als ‘een overeen-
komst met dezelfde kenmerken als een overheidsopdracht voor diensten met uitzondering van 
het feit dat de tegenprestatie voor de te verlenen diensten bestaat hetzij uit uitsluitend het recht 
de dienst te exploiteren hetzij uit dit recht, gepaard gaande met een prijs’. Het kenmerkende 
onderscheid tussen de overheidsopdracht voor diensten en de concessieovereenkomst voor 
diensten is dus gelegen in de aard van de tegenprestatie.

99 Vgl. HvJ EG 12 juli 2001, zaak C-399/98, Jur. 2001, p. I-5409, punt 78 (Scala). Zie ook Van Rom-
burgh 2005, p. 159, die erop wijst dat niet alleen het betalen van geld of het verstrekken van goe-
deren in natura, maar ook het afzien van geld of op geld waardeerbare goederen als een bezwa-
rende titel moet worden aangemerkt.

100 Vgl. De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 485, en Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, 
p. 26-29.

101 Den Ouden 2002a, p. 19, omschrijft subsidie à fonds perdu als een financiële uitkering zonder 
terugbetalingsplicht. Steenbeek 1961, p. 77 spreekt hier over de ‘eigenlijke subsidie’.

102 Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 28.
103 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 32. Zie voor een dergelijke subsidie in de jurisprudentie: 

HR 12 januari 1990, NJ 1990, 766, AB 1991, 430, m.nt. F.J. van Ommeren (Staat / Appels).
104 Zie over het (arbitraire) onderscheid tussen garantstellingen en kredieten enerzijds en subsidies 

in natura anderzijds: Jacobs 1999, p. 25.
105 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 86. Hiermee verband houden incidentele subsidies, 

die slechts aan een beperkt aantal ontvangers voor een beperkt tijdvak kunnen worden verstrekt 
(Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 43).
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verlening,106 terwijl bij kostensubsidies of prestatiesubsidies de hoogte van het 
subsidiebedrag afhangt van de gemaakte kosten respectievelijk de geleverde pres-
taties.107

In relatie tot de overheidsopdracht is tot slot de zogenaamde prijssubsidie van 
belang. Een prijssubsidie is een subsidie op de prijs van een goed of een dienst.108 
Door de prijssubsidie wordt een prijsverlaging gerealiseerd waardoor het goed of 
de dienst binnen het bereik van een groter publiek komt.109 Een prijssubsidie kan 
zich echter ook voordoen wanneer de overheid zelf bepaalde goederen of diensten 
inkoopt tegen een prijs die aanmerkelijk hoger ligt dan de marktprijs en dus geen 
sprake meer is van een overheidsopdracht.110

Resumerend kan voor dit onderzoek worden volstaan met de definitie van een 
subsidie als een publiekrechtelijke aanspraak op financiële middelen ten behoeve 
van een bepaalde activiteit. Voor het vervolg van dit onderzoek is vooral de consta-
tering van belang dat deze beperkte definitie van de subsidie mede voortkomt uit 
de (vermeende) complexiteit van de toepassing van bepalingen van het subsidie-
plafond op subsidies in natura.

2.2.2.4 Conclusie
Publiekrechtelijke rechten zijn rechten die door een bestuursorgaan op grond 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid worden verleend. De verlening van deze 
publiekrechtelijke rechten is een publiekrechtelijke rechtshandeling. Dergelijke 
publiekrechtelijke rechten kunnen worden onderverdeeld in rechten met het 
karakter van een vrijheid of geoorloofdheid en rechten met het karakter van een 
aanspraak.

Kenmerkend voor publiekrechtelijke rechten met het karakter van een vrijheid 
is dat tegenover deze vrijheid van een rechtssubject om een bepaalde handeling 
te verrichten het ontbreken van een aanspraak van het bestuursorgaan staat: het 
bestuursorgaan kan dit rechtssubject noch dwingen noch verbieden om de betref-
fende handeling te verrichten. Een voorbeeld van een dergelijk publiekrechtelijk 
recht is de vergunning, op grond waarvan het de vergunninghouder is toegestaan 
om een bepaalde activiteit te verrichten die anders verboden zou zijn.

Kenmerkend voor publiekrechtelijke rechten met het karakter van een aan-
spraak is dat tegenover de aanspraak van een rechtssubject op het verrichten 

106 Valkenburg 1989, p. 91, spreekt over de toekenning van een vast budget (‘lumpsum’) waar-
binnen voor de uitvoerder een zekere bestedingsvrijheid bestaat. In de notitie Toetsingskriteria 
open-einderegelingen wordt over een lumpsumsubsidie gesproken indien bij een subsidie zowel 
het volume als het bedrag per eenheid wordt gefixeerd (Kamerstukken II 1988/89, 20862, nrs. 1-2, 
p. 30).

107 De kostensubsidie wordt ook wel aangeduid als een exploitatiesubsidie, waarbij de overheid de 
kosten van de exploitatie van een activiteit (deels) voor haar rekening neemt. De prestatiesubsi-
die wordt ook wel budgetsubsidie genoemd: het subsidiebedrag hangt niet af van de exploitatie-
kosten, maar van een tevoren bepaald niveau van prestaties of activiteiten. Zie nader Kamerstuk-
ken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 53 en 86-87.

108 Vgl. Van Angeren & Den Ouden 2005, p. 89.
109 Jacobs 1999, p. 11.
110 Vgl. Van Angeren & Den Ouden 2005, p. 89.
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van een bepaalde activiteit de verplichting van het bestuursorgaan staat om deze 
activiteit te verrichten. Een voorbeeld van een dergelijk publiekrechtelijk recht is 
de subsidie: tegenover de aanspraak van de subsidieontvanger op betaling van 
een bepaald geldbedrag staat de verplichting van het bestuursorgaan om dit geld-
bedrag te betalen indien de gesubsidieerde activiteit is verricht.

2.2.3 Stelsels van publiekrechtelijke rechten

2.2.3.1 Algemeen
De kern van een stelsel van publiekrechtelijke rechten bestaat uit de bevoegdheid 
van een bestuursorgaan om ten behoeve van een bepaalde activiteit een publiek-
rechtelijk recht te verlenen.111 Deze kern kan worden aangeduid als het stelsel van 
publiekrechtelijke rechten in enge zin.112

De ‘bepaalde activiteit’ waarop een stelsel van publiekrechtelijke rechten 
betrekking heeft, vormt in dit verband het object van dit stelsel. De mate waarin 
deze ‘bepaalde activiteit’ vervolgens wordt begrensd bij de verlening van een 
publiekrechtelijk recht, is bepalend voor de omvang van het verleende recht.113

Op grond van de Telecommunicatiewet (Tw) is voor het gebruik van frequentie-
ruimte een vergunning vereist.114 Het object van dit vergunningstelsel betreft dus 
het gebruik van frequentieruimte. Hierna zal deze vergunning worden aangeduid als 
de frequentievergunning.
Op grond van de Wet op de kansspelen (Wok) is het verboden om zonder vergun-
ning kansspelen te organiseren.115 Voor diverse kansspelen, zoals de staatsloterij, de 
lotto en het speelcasino, bevat de Wok vervolgens afzonderlijke bepalingen waarin 
een bevoegdheid tot vergunningverlening wordt geattribueerd.116 In algemene zin 
zal hierna worden gesproken over de kansspelvergunning.
Op grond van de Wet personenvervoer 2000 (Wp 2000) is het verboden om open-
baar vervoer te verrichten, tenzij hiervoor een concessie is verleend.117 Openbaar 
vervoer wordt in dit verband gedefinieerd als ‘voor een ieder openstaand personen-
vervoer volgens een dienstregeling met een auto, bus, trein, metro, tram of een via 

111 Vgl. Ruiter 1980, p. 99, ten aanzien van vergunningstelsels: ‘Het begin van elk publiek rechtelijk 
vergunningstelsel is gelegen in een algemene verbodsnorm ten aanzien van een abstract 
omschreven gedraging. Deze norm gaat vergezeld van een eveneens algemene norm die een 
categorie van ambten bevoegd maakt om op aanvrage voor individuele leden van de samen-
leving de algemene verbodsnorm te vervangen door een toestemmende norm (vergunning).’

112 In geval van een vergunningstelsel gaat deze bevoegdheid tot vergunningverlening noodzakelij-
kerwijs gepaard met een algemeen verbod. Vgl. Wessel 1980a, p. 67. 

113 Zie § 1.3.3 voor de motivering van de keuze van de voorbeelden hieronder.
114 Art. 3.3 lid 1 Tw.
115 Art. 1 aanhef en onder a Wok. Het organiseren van een kansspel wordt in dit artikel omschreven 

als het geven van gelegenheid ‘om mede te dingen naar prijzen of premies, indien de aanwijzing 
der winnaars geschiedt door enige kansbepaling waarop de deelnemers in het algemeen geen 
overwegende invloed kunnen uitoefenen’.

116 Zie art. 8 Wok e.v., art. 27a Wok e.v. respectievelijk art. 29g Wok e.v.
117 Art. 19 Wp 2000. 
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een geleidesysteem voortbewogen voertuig’.118 Deze concessie zal hierna worden 
aangeduid als de openbaar-vervoerconcessie.
Op grond van de Winkeltijdenwet (Wtw) is het verboden om op zondag een winkel 
voor het publiek geopend te hebben.119 Van dit verbod kan vrijstelling of ontheffing 
worden verleend door de gemeenteraad respectievelijk burgemeester en wethou-
ders.120 Een van de ontheffingsmogelijkheden heeft betrekking op de zogenaamde 
‘zondagavondwinkels’: de gemeenteraad kan aan burgemeester en wethouders de 
bevoegdheid verlenen om voor hoogstens één winkel per 15 000 inwoners een ont-
heffing te verlenen om op zondagavond tussen 16 en 24 uur geopend te zijn.121

Op grond van de Mijnbouwwet (Mbw) is het verboden om zonder vergunning (a) 
delfstoffen op te sporen, (b) delfstoffen te winnen, (c) aardwarmte op te sporen en 
(d) aardwarmte te winnen.122 Verder is het verboden om zonder vergunning stoffen 
op te slaan.123 In de Mijnbouwwet wordt dus gedifferentieerd tussen verschillende 
mijnbouwactiviteiten. Deze vergunningen zullen hierna afzonderlijk worden aange-
duid als opsporingsvergunning, winningsvergunning en opslagvergunning en geza-
menlijk als mijnbouwvergunning.124

Subsidiestelsels worden, anders dan vergunningstelsels, gekenmerkt door een 
dubbel object. Het primaire object van de subsidie is namelijk de betaling van een 
geldbedrag door het bestuursorgaan. Subsidie wordt echter verleend met het oog 
op een bepaalde activiteit. Deze ‘bepaalde activiteit’ vormt het afgeleide object van 
de subsidie.

Op grond van het Besluit stimulering duurzame energieproductie (Besluit SDE) 
kan subsidie worden verstrekt voor de productie van hernieuwbare elektriciteit, her-
nieuwbaar gas of elektriciteit opgewekt door middel van warmtekrachtkoppeling. 
Deze subsidie wordt verstrekt om gedurende een bepaalde periode het verschil 
tussen de gemiddelde kostprijs van de betreffende hernieuwbare energiebron en 
de gemiddelde marktprijs van de betreffende energiebron geheel of gedeeltelijk te 

118 Art. 1 aanhef en onder h Wp 2000. Geleidesystemen zijn in dit verband voorzieningen met 
behulp waarvan of waarlangs een voertuig zich kan voortbewegen, zoals banen of kabels. De 
open term ‘een via een geleidesysteem voortbewogen voertuig’ is bedoeld voor nieuwe vervoer-
technieken die niet zonder meer als tram, trein of metro kunnen worden aangemerkt (zie Kamer-
stukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 54).

119 Art. 2 lid 1 aanhef en onder a Wtw. Een winkel wordt in dit verband gedefinieerd als ‘een voor 
het publiek toegankelijke besloten ruimte, waarin goederen aan particulieren plegen te worden 
verkocht’ (art. 1 Wtw).

120 Art. 3 Wtw
121 Art. 3 lid 4 Wtw.
122 Art. 6 Mbw.
123 Art. 25 Mbw. Op grond van dit artikel is het tevens verboden om zonder vergunning CO2-opslag-

complexen op te sporen.
124 In de Mijnbouwwet komt daarnaast de mijnbouwmilieuvergunning voor (art. 40 Mbw). Deze 

vergunning blijft in dit onderzoek verder buiten beschouwing.
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compenseren.125 De productie van hernieuwbare energie vormt dus het afgeleide 
object van de subsidie.

Naast dit stelsel van publiekrechtelijke rechten in enge zin kan een stelsel van 
publiekrechtelijke rechten in ruimere zin worden onderscheiden. In meest ruime 
zin omvat een dergelijk stelsel van publiekrechtelijke rechten alle regels met 
betrekking tot een bepaald stelsel van publiekrechtelijke rechten op het terrein 
van onder meer verlening, handhaving en rechtsbescherming.126 In dit onderzoek 
wordt een beperktere invulling gehanteerd: het stelsel van publiekrechtelijke 
rechten in ruime zin omvat het geheel van regels inzake de verlening, wijziging en 
intrekking van de betreffende publiekrechtelijke rechten.

Dit stelsel bevat ten eerste de gronden of criteria voor verlening, wijziging en 
intrekking. De uitoefening van een bevoegdheid tot verlening (wijziging, intrek-
king) van publiekrechtelijke rechten is immers doorgaans niet onbegrensd, maar 
afhankelijk gesteld van bepaalde gronden of criteria (§ 2.2.3.2). Verder kan de ver-
lening van publiekrechtelijke rechten nader worden vormgegeven met behulp van 
beperkingen (begrenzingen) en voorschriften (§ 2.2.3.3 en § 2.2.3.4).127

2.2.3.2 Criteria
De bevoegdheid tot verlening van publiekrechtelijke rechten wordt nader inge-
vuld door criteria op grond waarvan het betreffende recht kan worden verleend of 
geweigerd.128 Dergelijke criteria hebben het karakter van een verleningsgrond of 
een weigeringsgrond en kunnen facultatief of imperatief van aard zijn. De vorm-
geving van deze criteria is van belang voor de mate van beleidsvrijheid waarover 
een bestuursorgaan beschikt bij de verlening van publiekrechtelijke rechten.129

Op grond van art. 3.6 lid 1 Tw wordt een frequentievergunning onder meer gewei-
gerd indien (a) verlening daarvan in strijd is met het frequentieplan, (b) een doel-
matig gebruik van het frequentiespectrum dit vordert of (c) reeds een vergunning 
voor het gebruik van de in de aanvraag gevraagde frequentieruimte is verleend, 
tenzij gedeeld gebruik van frequentieruimte mogelijk is. Verder kan op grond van 
art. 3.6 lid 2 Tw een frequentievergunning onder meer worden geweigerd indien de 
aanvraag of de aanvrager niet voldoet aan de daarvoor bij of krachtens de Telecom-

125 Art. 2 Besluit SDE. Op grond van art. 2 lid 1 aanhef en onder d Kaderwet EZ-subsidies kan subsi-
die worden verstrekt voor activiteiten die passen in het beleid met betrekking tot energiebespa-
ring en duurzame energie. Op grond van art. 3 Kaderwet EZ-subsidies kunnen bij of krachtens 
algemene maatregel van bestuur de activiteiten waarvoor subsidie kan worden verstrekt, nader 
worden bepaald.

126 Vgl. Wessel 1980a, p. 67. Een vergunningstelsel wordt in de Dienstenrichtlijn zeer ruim gedefi-
nieerd als ‘elke procedure die voor een dienstverrichter of afnemer de verplichting inhoudt bij 
een bevoegde instantie stappen te ondernemen ter verkrijging van een formele of stilzwijgende 
beslissing over de toegang tot of de uitoefening van een dienstenactiviteit’ (art. 4 aanhef en 
onder 6 Dienstenrichtlijn).

127 Zie hierover ook Van Ommeren 1996, p. 331; De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 25-27, en 
Den Ouden 2002a, p. 54-55.

128 Vgl. voor het begrip ‘criteria’ ten aanzien van subsidieverlening: Den Ouden 2002a, p. 54-55.
129 Vgl. Den Ouden 2002a, p. 55, ten aanzien van subsidieverlening.
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municatiewet gestelde regels of indien door het verlenen van de vergunning aan 
de aanvrager de daadwerkelijke mededinging op de relevante markt in aanzienlijke 
mate zou worden beperkt, met dien verstande dat naar redelijkheid rekening wordt 
gehouden met gerechtvaardigde belangen bij het gebruik van nieuwe technologie.
Op grond van art. 9 Mbw kan een opsporings- of winninsvergunning slechts worden 
geweigerd (a) op grond van de technische of financiële mogelijkheden van de aan-
vrager, (b) op grond van de manier waarop de aanvrager voornemens is de activi-
teiten, waarvoor de vergunning wordt aangevraagd, te verrichten, (c) op grond van 
het gebrek aan efficiëntie en verantwoordelijkheidszin, daaronder mede verstaan 
maatschappelijke verantwoordelijkheidszin, waarvan de aanvrager blijk heeft gege-
ven bij opsporings-, winnings- of opslagactiviteiten onder een eerdere vergunning, 
of (d) indien een keuze moet worden gemaakt uit twee of meer aanvragen om een 
vergunning die bij een beoordeling op grond van de voorgaande onderdelen gelijk-
waardig zijn gebleken, in het belang van het doelmatig en voortvarend opsporen en 
winnen.
Op grond van art. 59 lid 1 Besluit SDE wordt in ieder geval afwijzend beslist op een 
subsidieaanvraag indien (a) de aanvraag niet voldoet aan dit besluit en de daarop 
berustende bepalingen, (b) onaannemelijk is dat de productie-installatie binnen 
vier jaar of binnen de hiervoor vastgestelde termijn in gebruik wordt genomen 
of (c)  onvoldoende vertrouwen bestaat in de economische haalbaarheid van de 
 productie-installatie.130

Deze criteria verschillen van de hierna te bespreken beperkingen en voorschriften 
in de zin dat criteria voorafgaan aan de verlening van een recht,131 terwijl beper-
kingen en voorschriften eerst aan de orde zijn op het moment dat een recht wordt 
verleend.

In de literatuur worden naast beperkingen en voorschriften ook voorwaarden onder-
scheiden. Voorwaarden stellen de werking van een recht afhankelijk van een toekom-
stige, onzekere gebeurtenis.132 Zo kan een subsidie, voor zover zij wordt verleend ten 
laste van een begroting die nog niet is vastgesteld of goedgekeurd, worden verleend 
onder de voorwaarde dat voldoende gelden ter beschikking worden gesteld.133 Der-
gelijke voorwaarden blijven in dit onderzoek verder buiten beschouwing.

Criteria hebben overigens niet alleen betrekking op de verlening van een publiek-
rechtelijk recht, maar ook op de wijziging of intrekking van een publiekrechtelijk 
recht.134 Daarnaast kunnen zij betrekking hebben op de bevoegdheid om de hierna 

130 Zie over de algemene weigeringsgronden van een subsidie in art. 4:35 Awb ook Jacobs, Den 
Ouden & Verheij 2011, p. 65-68.

131 De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001, p. 25, spreken daarom over ‘totstandkomingsvereisten’.
132 Vgl. art. 6:22 BW. Zie ook Van Ommeren 1996, p. 331, en De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998, 

p. 27.
133 Art. 4:34 lid 1 Awb. Dit begrotingsvoorbehoud wordt naast het later te bespreken subsidie-

plafond gezien als een instrument om beheersing van subsidie-uitgaven te bevorderen (Kamer-
stukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 46-47).

134 Zie hierover § 8.4.
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te bespreken beperkingen of voorschriften aan een te verlenen publiekrechtelijk 
recht te verbinden. In die zin zijn criteria enerzijds en beperkingen en voorschrif-
ten anderzijds dus niet geheel vergelijkbaar.

In het vervolg van dit onderzoek zullen de ‘reguliere’ criteria voor de verle-
ning van publiekrechtelijke rechten worden aangeduid als toelatingscriteria of 
minimumcriteria: elke aanvrager die voldoet aan deze ‘reguliere’ criteria, komt in 
beginsel voor verlening van publiekrechtelijke rechten in aanmerking en moet 
dus worden toegelaten tot de eigenlijke verdelingsprocedure.

2.2.3.3 Beperkingen
Beperkingen zijn begrenzingen van de omvang van een publiekrechtelijk recht135 
naar tijd, plaats of anderszins.136 Andere beperkingen dan begrenzingen naar tijd 
of plaats zijn bijvoorbeeld begrenzingen ten aanzien van het aantal te verrichten 
handelingen of begrenzingen in de aard van de te verrichten handelingen.137

Kenmerkend voor beperkingen is dat ze geen (extra) verplichtingen opleg-
gen aan de houder van een recht, maar een grens stellen aan de omvang van 
het publiekrechtelijke recht dat aan de aanvrager wordt verleend. In het geval van 
vergunning verlening wordt een grens gesteld aan de mate waarin een uitzonde-
ring wordt gemaakt op een algemeen verbod. In het geval van subsidieverlening 
wordt de hoogte of de duur van de aanspraak begrensd.

Indien als gevolg van een beperking de omvang van het verleende recht kleiner 
is dan de omvang van het aangevraagde recht, wordt de aanvraag deels afgewezen 
en het recht gedeeltelijk geweigerd.138

Op grond van art. 3.5 lid 1 Tw kan een vergunning in het belang van een goede ver-
deling van frequentieruimte, alsmede in het belang van een ordelijk en doelmatig 
gebruik van frequentieruimte onder beperkingen worden verleend. Onder dergelijke 
beperkingen vallen niet alleen begrenzingen in tijd,139 maar ook begrenzingen in het 
aantal frequenties.140

135 In de literatuur wordt ook gesproken over begrenzingen van de werking van een beschikking. Zie 
bijvoorbeeld De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998, p. 26.

136 Vgl. Awr 127: ‘Indien de bevoegdheid wordt toegekend om bij het verlenen van een vrijstelling, 
ontheffing of vergunning een begrenzing naar tijd of plaats dan wel anderszins aan te brengen, 
wordt de term “beperking” gebruikt.’ In deze Aanwijzing wordt dus niet gesproken over beper-
kingen bij het verlenen van een subsidie. Zie echter Den Ouden 2002a, p. 55, die het vaststellen 
van een maximumbedrag waarvoor ten hoogste subsidie kan worden verleend, aanmerkt als een 
beperking.

137 Zie de toelichting op Awr 127. De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998, p. 26, en Den Ouden 
2002a, p. 55, noemen verder begrenzingen naar doel.

138 Vgl. Jongma 2002, p. 15-16.
139 Vgl. art. 3.3 lid 11 Tw, op grond waarvan een frequentievergunning wordt verleend voor een bij die 

vergunning te bepalen termijn. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat hiermee steeds een beperkte 
duur wordt bedoeld (Kamerstukken II 1996/97, 25533, nr. 3, p. 81).

140 Vgl. CBB 3 maart 2006, LJN AV3464, Mediaforum 2006, 17, m.nt. P.C. Knol, r.o. 7.2.1 (frequentie-
vergunning NOS). Ruiter 2001, p. 280, typeert frequentievergunningen als ‘TAS-rechten’ (tijd, 
areaal en spectrum). Naast de looptijd en de bandbreedte is dus de geografische beperking van 
een frequentievergunning van belang.
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Aan een kansspelvergunning voor het organiseren van speelcasino’s kunnen voor-
schriften worden verbonden (art. 27i Wok). Sommige van die voorschriften zijn 
 feitelijk beperkingen, omdat ze de werking of omvang van de vergunning begrenzen. 
Dit geldt onder meer voor de voorschriften die betrekking hebben op (a) de gemeen-
ten waar een speelcasino kan worden gevestigd en (b) het aantal en de soort van 
de te organiseren spelen. Uit art. 27h Wok volgt verder dat in de vergunning tot het 
organiseren van speelcasino’s de duur van de vergunning wordt bepaald.
Op grond van art. 11 Mbw wordt in een mijnbouwvergunning bepaald voor welke 
activiteiten (opsporen of winnen), voor welke delfstoffen, voor welk tijdvak en voor 
welk gebied zij geldt. Een vergunning voor koolwaterstoffen141 kan zelfs onder geen 
andere beperkingen worden verleend. Andere opsporings- of winningsvergunningen 
kunnen ook onder andere beperkingen worden verleend, mits deze andere beperkin-
gen worden gerechtvaardigd door het belang van de veiligheid, de lands verdediging 
of een planmatig beheer van voorkomens van delfstoffen.142

Uit het voorgaande volgt dat de omvang van een verleend recht wordt bepaald door 
het object van het recht (de ‘bepaalde activiteit’) in samenhang met de beperkin-
gen waaronder dit recht wordt verleend.

Omdat een vergunning het karakter heeft van een vrijheid, hebben de beperkin-
gen waaronder een vergunning wordt verleend het karakter van een bovengrens: 
weliswaar bestaat geen verplichting om het recht in zijn volledige omvang uit te 
oefenen, maar de uitoefening van de vergunde activiteit mag in elk geval niet 
verder gaan dan deze bovengrens.

Beperkingen waaronder een subsidie wordt verleend, hebben doorgaans het 
karakter van een bovengrens. Dit is bijvoorbeeld aan de orde wanneer een subsidie 
ten hoogste een bepaald geldbedrag bedraagt of ten hoogste voor een bepaalde duur 
wordt verleend. De beperkingen waaronder een subsidie wordt verleend, kunnen 
echter tevens een ondergrens inhouden. In dat geval ligt de hoogte of de duur van 
de subsidie bij voorbaat vast, ongeacht de kosten of prestaties van de subsidie-
ontvanger.143 Zolang de subsidieontvanger de gesubsidieerde activiteit verricht, 
heeft hij een aanspraak op betaling van dit subsidiebedrag. Een reden voor een 
dergelijke gefixeerde subsidie kan bijvoorbeeld zijn dat de subsidie niet het karak-
ter van een kostensubsidie, maar van een stimuleringssubsidie draagt.144

141 Onder koolwaterstoffen vallen aardolie en aardgas. Andere delfstoffen dan koolwaterstoffen zijn 
bijvoorbeeld steenkool en zout (Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 11).

142 Art. 13 Mbw.
143 In dat geval is dus sprake van een lumpsumsubsidie. Zie hiervoor § 2.2.2.3.
144 Zie voor een uitzonderlijk voorbeeld ten aanzien van de gefixeerde hoogte van de subsidie bij-

voorbeeld art. 8 Subsidieregeling stimulering totstandkoming arbocatalogi, Stcrt. 2007, 138, op 
grond waarvan de hoogte van het subsidiebedrag voor een ‘arbocatalogus’ een gefixeerd bedrag 
betreft. Zie voor een gefixeerde subsidieduur bijvoorbeeld art. 7 Regeling windenergie op zee 
2009, op grond waarvan subsidie wordt verstrekt voor een periode van 15 jaar.
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Absolute ondergrenzen zijn bij subsidieverlening uitzonderlijk. Een dergelijke onder-
grens kan worden gehanteerd ter voorkoming van de situatie dat te geringe activi-
teiten, die niet passen in de doelstelling van de subsidieregeling, voor subsidie in 
aanmerking komen.145

Begrenzingen hoeven niet absoluut van aard te zijn. Een begrenzing heeft een 
relatief karakter indien de omvang van het recht gerelateerd is aan een andere 
maatstaf, zoals de omvang van de subsidiabele kosten.

Zo wordt in de Regeling LNV-subsidies voor diverse subsidies bepaald welk percen-
tage van de subsidiabele kosten (ten hoogste) in aanmerking komt voor subsidie. 
Indien niet is bepaald welk bedrag of welk percentage van de subsidiabele kosten 
in aanmerking komt voor subsidie, bedraagt de subsidie ten hoogste 100% van de 
subsidiabele kosten.146

In het kader van een vergunning kan worden gedacht aan de beperking dat slechts 
één vergunde handeling per N inwoners mag worden verricht.

Wanneer een beperking uitsluitend relatief van aard is, is de absolute omvang 
van het recht op voorhand onbegrensd. In een dergelijk geval is niet uitgesloten 
dat bijvoorbeeld de subsidieontvanger zoveel mogelijk eenheden van een subsi-
diabele prestatie realiseert.147 Dit kan alleen worden voorkomen door een absolute 
bovengrens te verbinden aan deze relatieve bovengrens. Toegepast op een subsidie 
houdt dit bijvoorbeeld in dat de subsidie een bepaald percentage van de subsidia-
bele kosten, maar ten hoogste een bepaald nominaal bedrag bedraagt.

Voor diverse subsidies wordt in de Regeling LNV-subsidies bepaald dat deze sub-
sidies ten hoogste een bepaald bedrag of percentage van de subsidiabele kosten 
bedragen. In een dergelijke situatie wordt het bedrag waarvoor subsidie wordt ver-
leend, bepaald met inachtneming van dat maximumbedrag of dit percentage, tenzij 
bij de openstelling van de subsidie een lager subsidiebedrag of lager percentage is 
vastgesteld.148

Wanneer een publiekrechtelijk recht niet wordt begrensd, dan is sprake van een 
onbegrensd recht. In het subsidierecht wordt in dit verband gesproken over een 
zogeheten open-eindesubsidie.149 Meestal wordt hiermee een subsidie bedoeld 
waarvan de maximale subsidiehoogte bij de verlening niet vaststaat.150

145 Zie bijvoorbeeld art. 2:46 Regeling LNV-subsidies, op grond waarvan de subsidie voor bedrijfs-
modernisering door jonge landbouwers is gelegen tussen een bepaald minimumbedrag en een 
bepaald maximumbedrag.

146 Art. 1:15 lid 2 Regeling LNV-subsidies.
147 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 54.
148 Art. 1:16 lid 1 Regeling LNV-subsidies.
149 Zie voor deze term: Borman 2011, aant. 3 bij art. 4:31 Awb.
150 Een voorbeeld hiervan is bijvoorbeeld een exploitatiesubsidie waarbij het exploitatietekort van 

de subsidieontvanger – ongeacht de omvang ervan – door het bestuursorgaan wordt gesub-
sidieerd (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 86). Een vergelijkbare subsidie vormt de 
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Het is zuiverder om te onderscheiden naar de dimensie waarop een beperking 
betrekking heeft. Een recht kan dus onbegrensd zijn in de ene dimensie, maar 
begrensd in de andere dimensie. Zo kan een vergunning voor onbepaalde tijd 
worden verleend, terwijl de oppervlakte van het vergunde gebied is begrensd.151 
Evenzo kan een subsidie een open-eindekarakter hebben wat betreft de hoogte 
van de subsidie, terwijl de duur van deze subsidie is begrensd.

In geval van een subsidie kunnen overigens niet alleen grenzen worden 
gesteld aan de omvang van de subsidie, maar ook aan de aard en de omvang van de 
activiteit waarvoor subsidie wordt verleend. Deze laatste grenzen ten aanzien van 
het afgeleide subsidieobject beperken de vrijheid om die activiteit als subsidiabele 
activiteit te verrichten en moeten daarom, anders dan bij vergunningen, worden 
aangemerkt als (voorwaardelijke) verplichtingen of voorschriften.152

Voor zover begripsverwarring kan ontstaan met het begrip ‘beperkingen’ zoals 
dat wordt gehanteerd bij de beperking van verkeersvrijheden,153 zullen de in deze 
paragraaf besproken beperkingen waaronder publiekrechtelijke rechten worden 
verleend, zo nodig worden aangeduid als ‘begrenzingen’.

2.2.3.4 Voorschriften
Een voorschrift is een verplichting die aan een publiekrechtelijk recht wordt ver-
bonden.154 Ter onderscheiding van de verplichtingen die op de houder van een 
publiekrechtelijk recht rusten als gevolg van het vergunning- of subsidiestelsel als 
zodanig, worden deze afzonderlijke en geïndividualiseerde verplichtingen speci-
fiek aangeduid als voorschriften.155

Met name het onderscheid tussen voorschriften en de hiervoor besproken cri-
teria is soms vloeiend. Zo kan een voorschrift dat de houder van het recht moet 
naleven, tevens worden beschouwd als een criterium voor de verlening van dit 
recht. Als een potentiële houder van het recht namelijk nooit aan dit voorschrift 
zal kunnen voldoen, dan zal hij afzien van het indienen van een aanvraag om 

declaratie subsidie, waarbij ongelimiteerd de daadwerkelijke kosten kunnen worden gedecla-
reerd. Valkenburg 1989, p. 89, noemt subsidies op declaratiebasis en exploitatiesubsidies als 
voorbeelden van subsidievormen die per definitie een open einde hebben.

151 De territoriale reikwijdte van een vergunning wordt sowieso begrensd door de territoriale gren-
zen van de bevoegdheid van het vergunningverlenende bestuursorgaan.

152 Zie in deze zin art. 4:37 lid 1 aanhef en onder a Awb.
153 Zie hierna § 2.4.1.
154 Volgens Awr 128 wordt voor verplichtingen die bij het geven van een beschikking worden opge-

legd, de term ‘voorschriften’ gebruikt. Van Ommeren 1996, p. 331-332, spreekt in dit verband 
over ‘verplichtende voorwaarden’. Vgl. Ruiter 1980, p. 99, die aan de algemene norm die ambten 
de bevoegdheid verleent om toestemmende individuele normen te scheppen, de algemene 
norm verbindt die dezelfde ambten bevoegd maakt deze toestemmende normen te doen verge-
zellen van individuele gebods- en verbodsnormen (vergunningenvoorschriften).

155 Omdat subsidieverplichtingen ook kunnen worden opgenomen in een wettelijk voorschrift, 
wordt in de subsidietitel van de Awb niet de term ‘voorschriften’, maar de term ‘verplichtingen’ 
gebruikt. Zie hierover Den Ouden 2002a, p. 53. 
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verlening van dit recht. Feitelijk fungeert dit voorschrift dan als criterium voor de 
verlening van dit recht.156

Aan een frequentievergunning kunnen onder meer in het belang van een goede ver-
deling van frequentieruimte en in het belang van een ordelijk en doelmatig gebruik 
van frequentieruimte voorschriften worden verbonden.157

Op grond van art. 13 Mbw wordt in een opsporingsvergunning bepaald binnen welke 
tijdvakken nadat de vergunning onherroepelijk is geworden, de in de vergunning 
aangegeven opsporingsactiviteiten moeten worden verricht. In deze vergunning kan 
tevens worden bepaald binnen welke tijdvakken nadat de vergunning onher roepelijk 
is geworden, de in de vergunning aangegeven verkenningsonderzoeken moeten 
worden verricht. Aan een vergunning die geen vergunning voor koolwaterstoffen is, 
kunnen tevens andere voorschriften worden verbonden, mits deze worden gerecht-
vaardigd door het belang van de veiligheid, de landsverdediging of een planmatig 
beheer van voorkomens van delfstoffen.
Aan een casinovergunning voor de organisatie van een speelcasino moeten zelfs 
bepaalde voorschriften worden verbonden, zoals ten aanzien van (i) het waarborgen 
van een eerlijk en betrouwbaar spelverloop en het voorkomen van fraude en mis-
bruik en (ii) de wijze van werving en reclame.158

Wat betreft het rechtskarakter van voorschriften doet zich tussen vergunnin-
gen en subsidies een essentieel verschil voor dat samenhangt met de aard van 
beide publiekrechtelijke rechten. Het voorschrift dat aan een vergunning wordt 
verbonden is een afzonderlijke verplichting voor de vergunninghouder waarvan 
de  naleving zelfstandig kan worden gehandhaafd. Handelen in strijd met een 
voorschrift moet dus worden onderscheiden van handelen zonder vergunning.159 
Aanvullende verplichtingen die aan een subsidie worden verbonden kunnen daar-
entegen in beginsel niet zelfstandig worden gehandhaafd: aangezien de subsidie-
ontvanger niet verplicht is om de gesubsidieerde activiteit te verrichten, is evenmin 
sprake van een onvoorwaardelijke rechtsplicht om de gesubsidieerde activiteiten 
met inachtneming van deze subsidieverplichtingen te verrichten.160 Hoogstens 
kan de subsidie lager worden vastgesteld wanneer een subsidie ontvanger deze 
subsidieverplichtingen niet nakomt.161 Subsidieverplichtingen zijn dus ‘slechts’ 

156 Den Ouden 2002a, p. 55-56, meent dat slechts sprake is van een verschil in techniek: beide eisen 
leiden tot een verplichting voor de subsidieontvanger naast het uitvoeren van de gesubsidieerde 
activiteit zelf. Beperkingen in de zin van een beperkte subsidieduur of subsidieomvang zullen 
daarentegen volgens haar ‘niet snel’ leiden tot een verplichting (Den Ouden 2002a, p. 56). Van 
Kreveld 1977, p. 80, negeert zelfs het onderscheid tussen voorwaarden (in de zin van verplichtin-
gen) en (zuivere) beperkingen bij subsidies, omdat het volgens hem nog moeilijker te maken is 
dan bij vergunningen.

157 Art. 3.5 Tw. In art. 16 Frequentiebesluit is nader bepaald dat deze voorschriften (en beperkingen) 
slechts betrekking kunnen hebben op een beperkt aantal onderwerpen.

158 Vgl. art. 27i Wok.
159 Zie ook Schlössels & Zijlstra 2010, p. 825-826.
160 Vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 28.
161 Vgl. art. 4:46 lid 2 aanhef en onder b Awb.
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verplichtingen waaraan de subsidieontvanger moet voldoen om zijn aanspraak op 
betaling van een subsidiebedrag te behouden.162

Hoewel de specifieke inhoud van voorschriften per publiekrechtelijk recht zeer 
uiteen kan lopen en deze voorschriften op verschillende wijzen kunnen worden 
gerubriceerd, zijn voor dit onderzoek twee algemene typen voorschriften in het bij-
zonder van belang. Het eerste voorschrift betreft de verplichting om de vergunde 
of gesubsidieerde activiteit daadwerkelijk te verrichten. Zoals reeds is aangegeven, 
is de vergunninghouder noch de subsidieontvanger verplicht om de betreffende 
activiteit te verrichten. Wanneer echter aan een vergunning een dergelijke ver-
plichting afzonderlijk wordt verbonden, kan het bestuursorgaan afdwingen dat 
deze activiteit daadwerkelijk wordt verricht.

In de literatuur wordt de verplichting om de betreffende activiteit te verrichten soms 
genoemd als onderscheidend kenmerk van de concessie ten opzichte van de ver-
gunning: terwijl de concessiehouder verplicht is deze activiteit te verrichten, staat 
het de vergunninghouder vrij deze activiteit te verrichten. 163 Naar mijn mening vloeit 
dit onderscheid echter niet voort uit de definities van vergunning en concessie. 
Zowel een vergunning als een concessie kan namelijk worden gekwalificeerd als een 
uitzondering op een verbod en vormt daarom een (zuiver) recht.164 In beide gevallen 
is dus een afzonderlijk voorschrift nodig dat de vergunninghouder respectievelijk 
concessiehouder verplicht om de betreffende activiteit te verrichten.165 Zonder (aan-
vaarding van) dit voorschrift is noch een vergunninghouder noch een concessie-
houder verplicht de activiteit te verrichten waarvoor een vergunning of concessie is 
verleend.166

Bij subsidieverlening ligt een voorschrift om de betreffende activiteit te verrichten 
niet direct voor de hand, omdat de subsidie slechts een wenselijk geachte activiteit 
beoogt te stimuleren.167 Toch kunnen er redenen zijn om het verrichten van de 
gesubsidieerde activiteit verplicht te stellen, zoals bij het aanbieden van essentiële 
voorzieningen die niet eenvoudig door anderen of de overheid zelf kunnen worden 
overgenomen.168 Het is daarom niet volledig uitgesloten dat de subsidieontvanger 

162 Zie uitgebreider over dit rechtskarakter van subsidieverplichtingen: Den Ouden 2002a, p. 128, 
en Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 82-83.

163 Zie hiervoor § 2.2.2.2. 
164 Zie bijvoorbeeld art. 1 aanhef en onder l Wp 2000, waarin een concessie wordt gedefinieerd als 

het recht om met uitsluiting van anderen openbaar vervoer te verrichten in een bepaald gebied 
gedurende een bepaald tijdvak.

165 Zie bijvoorbeeld art. 16 lid 1 aanhef en onder g en lid 2 Frequentiebesluit, op grond waarvan 
zogenaamde ‘uitrolverplichtingen’ aan vergunningen kunnen worden verbonden. 

166 Art. 34 Wp 2000 bepaalt expliciet dat de concessiehouder verplicht is om openbaar vervoer te 
verrichten volgens hetgeen in de concessie is bepaald en om de daaraan verbonden voorschrif-
ten na te leven.

167 Jacobs 1999, p. 42, en Den Ouden 2002a, p. 48-49.
168 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 61.
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afzonderlijk wordt verplicht de gesubsidieerde activiteit daadwerkelijk te verrich-
ten en dat deze verplichting afzonderlijk wordt gehandhaafd.169

Het tweede type voorschrift dat voor het vervolg van dit onderzoek van belang is, 
betreft de verplichting tot betaling van een geldbedrag. Een dergelijk verplichting 
kan ook in de vorm van een criterium worden gehanteerd in de zin dat een recht 
slechts wordt verleend indien een bepaald geldbedrag is betaald.170

De Mijnbouwwet kent drie soorten financiële verplichtingen: oppervlakterechten 
(art. 56 e.v.), cijns (art. 60 e.v.) en winstaandeel (art. 65 e.v.). De reden voor het 
opleggen van deze financiële verplichtingen is dat de natuurlijke eigendom van 
bodemschatten bij de staat berust en dat de winning van delfstoffen daarom ook 
voordelen voor de gemeenschap moet opleveren. Tegenover het exclusieve recht 
van de houder van een winningsvergunning om een deel van de natuurlijke rijkdom-
men van het Nederlandse territoir of het aan Nederland toebehorende deel van het 
continentale plat te exploiteren, staan daarom diverse financiële verplichtingen.171

Op grond van art. 3.3a Tw kan ter waarborging van een optimaal gebruik van 
frequentie ruimte worden bepaald dat de houder van een frequentievergunning een 
eenmalig of periodiek bedrag verschuldigd is.

Een dergelijk voorschrift tot betaling van een geldbedrag is niet aan de orde bij 
de verlening van subsidies: een subsidie is namelijk een aanspraak op betaling 
van een geldbedrag door het bestuursorgaan. Een betalingsvoorschrift is voor dit 
onderzoek daarom uitsluitend van belang bij de verlening van een vergunning.

2.2.3.5 Conclusie
In hoeverre een aanvrager in aanmerking komt voor verlening van een recht, 
wordt bepaald door de toepasselijke verleningscriteria. De omvang van het ver-
leende recht hangt vervolgens niet alleen af van het object van dit recht, dus de 
‘bepaalde activiteit’ waarop dit recht betrekking heeft, maar ook van de beperkin-
gen (begrenzingen) waaronder dit recht wordt verleend. Zij kunnen echter nooit 
ertoe leiden dat een recht het karakter van een verplichting krijgt. Voorschriften 
brengen daarentegen wel aanvullende verplichtingen voor de houder van het ver-
leende recht mee.

169 Vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 62: ‘Voor zover in bijzondere situaties behoefte 
bestaat aan een rechtstreekse verplichting van de subsidieontvanger om de gesubsidieerde acti-
viteit ook daadwerkelijk te verrichten, kan daar in beginsel op twee manieren in worden voorzien: 
door een bijzonder wettelijk voorschrift, dan wel door het sluiten van een overeenkomst terzake 
met de subsidieontvanger.’ Zie ook Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 61, waarin wordt 
gesteld dat de subsidieverlening de ontvanger niet rechtstreeks verplicht tot het verrichten van 
de gesubsidieerde activiteit, behoudens uitdrukkelijke daartoe strekkende wettelijke regeling. 
Zie voorts Van Ommeren 1996, p. 386; Jacobs 1999, p. 169-170, en Jacobs, Den Ouden & Verheij 
2011, p. 83. Zie ook hierna § 2.3.4.

170 In deze zin Simon 1994, p. 156, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 197.
171 Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 28.
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2.2.4 Conclusie

Publiekrechtelijke rechten zijn rechten die op grond van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid worden verleend. Deze rechten kunnen het karakter hebben van een 
vrijheid of een aanspraak. Een voorbeeld van een publiekrechtelijk recht met het 
karakter van een vrijheid is de vergunning: het is de vergunninghouder toegestaan 
om een bepaalde activiteit te verrichten die anders verboden zou zijn. De subsidie 
is een voorbeeld van een publiekrechtelijke aanspraak, namelijk een aanspraak op 
financiële middelen die wordt verstrekt door het bestuursorgaan met het oog op 
een bepaalde activiteit.

Het object van een publiekrechtelijk recht vormt de ‘bepaalde activiteit’ waar-
op dit recht betrekking heeft. Criteria bepalen in hoeverre een aanvrager in aan-
merking komt voor verlening van een publiekrechtelijk recht. De omvang van 
het verleende recht wordt vervolgens begrensd door beperkingen (begrenzingen) 
waaronder dit recht wordt verleend. Deze beperkingen kunnen echter niet ertoe 
leiden dat het recht het karakter krijgt van een verplichting. Voorschriften kunnen 
wel meebrengen dat het samengestelde recht, dus het begrensde recht inclusief de 
aanvullende voorschriften, voor de houder van dit recht feitelijk het karakter krijgt 
van een verplichting.

2.3 Publiekrechtelijke rechten en rechtszekerheid

2.3.1 Algemeen

In §  1.2.3 is het rechtszekerheidsbeginsel in het algemeen omschreven als het 
beginsel dat vereist dat rechtssubjecten op de hoogte kunnen zijn van de inhoud 
van het toepasselijke recht, zodat zij hun rechtspositie kunnen bepalen en hun 
handelen hierop kunnen afstemmen. Ten behoeve van dit onderzoek worden vier 
aspecten onderscheiden die elk verband houden met de rechtszekerheid. Deze 
aspecten worden, deels geïnspireerd door het toepasselijke Unierecht, aangeduid 
als de aspecten of eisen van objectiviteit, voorafgaande kenbaarheid, legaliteit en 
specialiteit.172

In deze paragraaf wordt ingegaan op de specifieke betekenis van deze eisen 
voor de verlening van publiekrechtelijke rechten. Daartoe wordt primair aanslui-
ting gezocht bij Unierechtelijke jurisprudentie over vergunningstelsels die een 
beperking van een verkeersvrijheid inhouden. Door deze eisen niet (alleen) te 
beschouwen als een rechtstreeks gevolg van deze verkeersvrijheid, maar (ook) 
als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel, kunnen deze eisen 
ook worden toegepast op andere stelsels van publiekrechtelijke rechten. Alleen 
wat betreft de aspecten van legaliteit en specialiteit wordt een andere benadering 

172 Hoewel in de literatuur ook wordt gesproken over het legaliteitsbeginsel en het specialiteits-
beginsel, wordt hier de term ‘beginselen’ vermeden om deze aspecten te onderscheiden van het 
bovenliggende beginsel van rechtszekerheid.
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gehanteerd, omdat de Unierechtelijke jurisprudentie over vergunningstelsels 
hierover geen (expliciete) aanknopingspunten bevat.

De analyse in deze paragraaf is beperkt tot die elementen van de verlening van 
publiekrechtelijke rechten die in het vervolg van dit onderzoek ook van belang 
zullen zijn voor de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Dit brengt 
onder meer mee dat niet uitgebreid wordt ingegaan op de inhoud van het legaliteits-
beginsel of het specialiteitsbeginsel als zodanig, maar dat de betekenis van deze 
beginselen (eisen) voor de verlening van publiekrechtelijke rechten direct wordt 
geoperationaliseerd.

2.3.2 Objectiviteit

De eis van duidelijkheid of formele rechtszekerheid, die hier vanwege de aanslui-
ting bij het Unierecht wordt aangeduid als de eis van objectiviteit,173 wordt in dit 
onderzoek opgevat als de eis dat de inhoud en de gevolgen van rechtsregels voor 
rechtssubjecten (voldoende) duidelijk en niet voor verschillende uitleg vatbaar 
zijn.174 Deze eis geldt in het bijzonder, maar niet uitsluitend, wanneer die regels 
nadelig kunnen werken voor particulieren en ondernermingen.175

Uit jurisprudentie van het Hof van Justitie volgt dat vergunningstelsels die een 
beperking van een verkeersvrijheid inhouden, hoe dan ook moeten zijn gebaseerd 
op objectieve criteria, die niet-discriminatoir en voor de betrokken ondernemingen 
vooraf kenbaar zijn. Hierdoor wordt een grens gesteld aan de wijze van uitoefe-
ning van de beoordelingsvrijheid van de vergunningverlenende instantie en wordt 
willekeur voorkomen.176 Zonder deze eisen zouden de fundamentele verkeersvrij-
heden namelijk van hun nuttig effect worden beroofd.177

173 Objectiviteit kan in meer algemene zin worden opgevat als een grondbeginsel voor onpartijdig 
en niet-beïnvloedbaar overheidshandelen (zie voor deze laatste betekenis: Van Ommeren 2004, 
p. 46-47). In dit onderzoek heeft objectiviteit echter alleen betrekking op de inhoud van een 
bepaalde rechtsregel.

174 Zie voor vergelijkbare omschrijvingen van het beginsel van formele rechtszekerheid: Schlössels 
& Zijlstra 2010, p. 443, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 300.

175 Vgl. in de Unierechtelijke jurisprudentie met verdere verwijzingen: HvJ EU 16 februari 2012, 
gevoegde zaken C-72/10 en C-77/10, AB 2012, 189, m.nt. C.J. Wolswinkel, punt 74 (Costa en 
Cifone). Zie in de nationale jurisprudentie bijvoorbeeld ABRvS 11 juni 2003, LJN AF9824: ‘Nu 
de last onduidelijk is, is de Afdeling van oordeel, dat het besluit […] in strijd is met het formele 
rechtszekerheidsbeginsel.’

176 HvJ EG 20 februari 2001, zaak C-205/99, Jur. 2001, p. I-1271, punt 38 (Analir); HvJ EG 17 juli 2008, 
zaak C-389/05, Jur. 2008, p. I-5337, punt 94 (Commissie / Frankrijk); HvJ EG 10 maart 2009, zaak 
C-169/07, Jur. 2009, p. I-1721, punt 64 (Hartlauer); HvJ EG 1 oktober 2009, zaak C-567/07, Jur. 
2009, p. I-9021, punt 33 (Sint Servatius); HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, 
AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de 
Moor-van Vugt, punt 50 (Sporting Exchange); HvJ EU 22 december 2010, zaak C-338/09, Jur. 
2010, p. I-13927, punt 53 (Yellow Cab); HvJ EU 17 maart 2011, gevoegde zaken C-128/10 en C- 
129/10, n.n.g., punt 48 (Naftiliaki e.a.); HvJ EU 19 juli 2012, zaak C-470/11, AB 2012, 324, m.nt. 
A. Drahmann, punt 42 (SIA Garkalns).

177 HvJ EG 1 oktober 2009, zaak C-567/07, Jur. 2009, p. I-9021, punt 35 (Sint Servatius).
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Deze eis van objectiviteit is ook neergelegd in de Dienstenrichtlijn: vergunning-
stelsels moeten zijn gebaseerd op criteria die beletten dat de vergunningverlenende 
instanties hun beoordelingsvrijheid op willekeurige wijze uitoefenen. Daartoe die-
nen deze criteria onder meer ‘duidelijk en ondubbelzinnig’ en ‘objectief’ te zijn.178 
Naar mijn mening hebben de eisen van duidelijkheid en ondubbelzinnigheid weinig 
tot geen zelfstandige betekenis naast de eis van objectiviteit,179 zodat in dit onder-
zoek uitsluitend zal worden gesproken over de eis van objectiviteit.180

Wanneer de verlening van een vergunning afhankelijk is gesteld van een (alge-
meen) criterium waarbij van geval tot geval wordt beoordeeld of aan dit criterium 
is voldaan, zonder dat aan een bestuursrechtelijke tekst wordt gerefereerd of enig 
ander specifiek en objectief criterium wordt gehanteerd waardoor de betrokken 
partijen vooraf kunnen weten onder welke voorwaarden hun verzoek om vergun-
ningverlening wordt toegewezen, dan voldoet een dergelijk criterium in beginsel 
niet aan de eis van objectiviteit.181

De eis van objectiviteit hangt samen met de eis van geschiktheid:182 in hoeverre 
een bepaald criterium voldoende duidelijk is, hangt af van de geschiktheid van dit 
criterium om het doel van het vergunningstelsel te verwezenlijken. Daarbij kan 
een te nauwkeurige formulering van een criterium een zekere rigiditeit meebren-
gen waardoor een bepaalde verkeersvrijheid nog verder wordt beperkt. Zolang 
criteria voor vergunningverlening niet zodanig onduidelijk zijn dat zij ongeschikt 
zijn om de (legitieme) doelstellingen van het vergunningstelsel te verwezenlijken 

178 Art. 10 Dienstenrichtlijn. Zie hierover Botman 2010, p. 115. Prechal & De Leeuw 2007, p. 60, 
wijzen er mijns inziens terecht op dat overlap bestaat tussen de verschillende eisen waaraan ver-
leningscriteria moeten voldoen.

179 Vgl. ABRvS 21 september 2011, JB 2011, 254, Gst. 2012, 6, m.nt. J.M.H.F. Teunissen (kamerbemid-
deling Amsterdam), waarin bepaalde criteria voor vergunningverlening worden getoetst aan de 
eisen van duidelijkheid, ondubbelzinnigheid en objectiviteit gezamenlijk.

180 Ook in sectorspecifieke richtlijnen, zoals art. 7 Machtigingsrichtlijn en art. 5 Koolwaterstoffen-
richtlijn, wordt in dit verband slechts gesproken over ‘objectieve criteria’. Objectiviteit hangt 
overigens nauw met transparantie samen. In het aanbestedingsrecht volgt namelijk uit de trans-
parantieverplichting de eis dat de criteria in het bestek of in de aankondiging van de opdracht 
zodanig zijn geformuleerd dat alle redelijk geïnformeerde en normaal zorgvuldige inschrijvers 
in staat zijn deze criteria op dezelfde wijze te interpreteren (vgl. HvJ EG 18 oktober 2001, zaak 
C-19/00, Jur. 2001, p. I-7725, punt 42 (SIAC)). Voorts heeft het Hof overwogen dat een vergun-
ningstelsel met het oog op de naleving van het beginsel van gelijke behandeling en de daaruit 
voortvloeiende transparantieverplichting moet zijn gebaseerd op objectieve criteria, die niet-dis-
criminerend en vooraf kenbaar zijn, waardoor een grens wordt gesteld aan de uitoefening van 
de beoordelingsbevoegdheid van de autoriteiten zodat deze niet op willekeurige wijze wordt 
gebruikt (HvJ EU 19 juli 2012, zaak C-470/11, AB 2012, 324, m.nt. A. Drahmann, punt 42 (SIA Gar-
kalns)). Zoals reeds in § 1.4.2 is opgemerkt, kan deze transparantieverplichting ook in verband 
worden gebracht met het rechtszekerheidsbeginsel.

181 Vgl. HvJ EG 1 oktober 2009, zaak C-567/07, Jur. 2009, p. I-9021, punten 37 en 38 (Sint Servatius). 
In dit arrest was het enige criterium voor de verlening van toestemming of ‘het geplande project 
in het belang van de volkshuisvesting in Nederland wordt uitgevoerd’.

182 Zie hierna § 2.4.4.
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of in verhouding tot die doelstellingen onevenredig zijn, is daarom geen sprake 
van een ongeoorloofde beperking van een verkeersvrijheid.183

Omdat bovenstaande jurisprudentie over de eis van objectieve criteria expliciet 
betrekking heeft op criteria voor vergunningverlening, is zij niet zonder meer 
van toepassing op subsidieverlening. Wanneer deze eis van objectiviteit echter 
wordt opgevat als een onderdeel van het rechtszekerheidsbeginsel, dan kan zij ook 
worden toegepast op andere stelsels van publiekrechtelijke rechten. In het vervolg 
van het onderzoek zal deze laatste benadering worden gevolgd: onder elk stelsel 
van publiekrechtelijke rechten moet de verlening van deze rechten afhankelijk 
zijn gesteld van objectieve criteria die voor alle aanvragers voldoende duidelijk 
zijn.

De betekenis van de eis van objectiviteit is hierboven primair geformuleerd voor 
criteria voor de verlening van een publiekrechtelijk recht. Wanneer deze criteria 
objectief zijn, kunnen aanvragers hun kansen op een recht nauwkeurig inschat-
ten en wordt omgekeerd voorkomen dat het bestuursorgaan dat het recht verleent, 
over een (te) grote beoordelingsvrijheid beschikt bij de beoordeling van een aan-
vraag.

Deze eis van objectiviteit kan eveneens worden toegepast op voorschriften 
die aan een recht worden verbonden en beperkingen waaronder dit recht wordt 
verleend. Wanneer deze aanvullende verplichtingen en beperkingen onvoldoende 
duidelijk zijn, is voor de vergunninghouder of subsidieontvanger namelijk  onzeker 
wanneer hij deze voorschriften overtreedt of feitelijk handelt zonder vergunning.184 
In dat geval kunnen de voorschriften of beperkingen nadelige gevolgen hebben 
voor de houder van het recht.

Het subsidierecht bevat diverse bepalingen die uitdrukking geven aan deze eis van 
objectiviteit. Zo moet in de beschikking tot subsidieverlening het bedrag van de sub-
sidie worden vermeld, dan wel de wijze waarop dit bedrag wordt bepaald. In het 
laatste geval dient de beschikking ook het bedrag te vermelden waarop de subsidie 
ten hoogste kan worden vastgesteld.185

Samenvattend volgt uit de eis van objectiviteit dat de inhoud en de gevolgen van 
rechtsregels voldoende duidelijk moeten zijn. Toegespitst op de verlening van 
publiekrechtelijk rechten geldt in het bijzonder dat het object van het publiek-

183 Zie HvJ EU 24 maart 2011, zaak C-400/08, n.n.g., punten 117-118 (Commissie / Spanje). Zie in 
vergelijkbare zin HvJ EU 17 maart 2011, gevoegde zaken C-128/10 en C- 129/10, n.n.g., punt 50 en 
59-60 (Naftiliaki e.a.), en HvJ EU 19 juli 2012, zaak C-470/11, AB 2012, 324, m.nt. A. Drahmann, 
punt 46 (SIA Garkalns).

184 Vgl. HvJ EU 16 februari 2012, gevoegde zaken C-72/10 en C-77/10, AB 2012, 189, m.nt. C.J. Wols-
winkel, punt 78 (Costa en Cifone).

185 Art. 4:31 Awb. In de beschikking tot subsidievaststelling moet sowieso een bedrag worden ver-
meld. In de memorie van toelichting wordt benadrukt dat de beschikking tot subsidievaststelling 
het bedrag van de subsidie ondubbelzinnig en expliciet moet vermelden. Er kan dus niet worden 
volstaan met het vermelden van de wijze waarop het bedrag zal worden bepaald (Kamerstukken 
II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 70).
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rechtelijke recht en de criteria, beperkingen en voorschriften voldoende duidelijk 
moeten zijn. Volledige duidelijkheid is echter geen absoluut vereiste, aangezien 
een verleningscriterium dat te objectief (rigide) is geformuleerd, mogelijk niet 
meer geschikt is om het doel van het betreffende stelsel van publiekrechtelijke 
rechten te verwezenlijken.

2.3.3 Voorafgaande kenbaarheid

Rechtsregels dienen uit een oogpunt van rechtszekerheid niet alleen objectief, 
maar ook vooraf kenbaar te zijn voor degenen op wie deze regels van toepassing 
zijn.186 Deze eis houdt verband met de materiële rechtszekerheid: het geldende 
recht kan in beginsel niet met terugwerkende kracht worden gewijzigd ten nadele 
van de betrokken burgers.187 Toegespitst op de verlening van publiekrechtelijke 
rechten houdt deze eis van voorafgaande kenbaarheid in dat de verlenings criteria 
bekend kunnen zijn bij een potentiële aanvrager op het moment dat hij een aan-
vraag wil indienen. Als een aanvrager namelijk niet tevoren op de hoogte kan 
zijn van de (objectieve) criteria voor verlening van een recht, kan hij evenmin 
inschatten of zijn aanvraag kans van slagen heeft.

Ook deze eis is neergelegd in art. 10 Dienstenrichtlijn: criteria voor vergunning-
verlening moeten niet alleen objectief, maar ook ‘vooraf openbaar bekendgemaakt’ 
en ‘transparant en toegankelijk’ zijn.188 Deze eisen van voorafgaande openbare 
bekendmaking, transparantie en toegankelijkheid kunnen naar mijn mening worden 
samengevat in de eis dat de criteria voor de verlening van een publiekrechtelijk recht 
vooraf kenbaar zijn.189

In het nationale bestuursrecht geeft de algemene bepaling dat een besluit niet 
in werking treedt voordat het is bekendgemaakt, uitdrukking aan deze eis van 
voorafgaande kenbaarheid.190 Deze bepaling, die naar haar aard van toepassing is 

186 Vgl. HvJ EG 20 februari 2001, zaak C-205/99, Jur. 2001, p. I-1271, punt 38 (Analir); HvJ EG 17 juli 
2008, zaak C-389/05, Jur. 2008, p. I-5337, punt 94 (Commissie / Frankrijk); HvJ EG 10 maart 
2009, zaak C-169/07, Jur. 2009, p. I-1721, punt 64 (Hartlauer); HvJ EG 1 oktober 2009, zaak 
C-567/07, Jur. 2009, p. I-9021, punt 33 (Sint Servatius); HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 
2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, 
m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 50 (Sporting Exchange); HvJ EU 22 december 2010, zaak 
C-338/09, Jur. 2010, p. I-13927, punt 53 (Yellow Cab); HvJ EU 17 maart 2011, gevoegde zaken 
C-128/10 en C- 129/10, n.n.g., punt 48 (Naftiliaki e.a.); HvJ EU 19 juli 2012, zaak C-470/11, AB 2012, 
324, m.nt. A. Drahmann, punt 42 (SIA Garkalns).

187 Aldus Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 305. Soms wordt ook het vertrouwensbeginsel 
beschouwd als een ‘rechtstreeks uitvloeisel’ van het (materiële) rechtszekerheidsbeginsel (zie 
bijvoorbeeld HvJ EG 15 februari 1996, zaak C-63/93, Jur. 1996, p. I-569, punt 20 (Duff)), maar dit 
vertrouwensbeginsel blijft in dit onderzoek buiten beschouwing.

188 Art. 10 lid 2 aanhef en onder f en g Dienstenrichtlijn.
189 De eis van toegankelijkheid heeft in het aanbestedingsrecht met name betekenis indien de aan-

bestedingsdocumenten niet aan de inschrijvers worden toegezonden, maar elektronisch door 
hen kunnen worden geraadpleegd (art. 40 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn). Vgl. art. 38 lid 6 Aanbe-
stedingsrichtlijn, waarin wordt gesproken over ‘vrije, rechtstreekse en volledige toegang’.

190 Vgl. art. 3:40 Awb.
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op elke verlening van publiekrechtelijke rechten, garandeert echter niet dat de toe-
passelijke verleningscriteria reeds bekend zijn op het moment dat een aanvrager 
een aanvraag indient.191 Hoogstens garandeert deze bepaling dat de verlenings-
criteria bekend zijn op het moment dat een beslissing op de aanvraag wordt geno-
men.192 De (Unierechtelijke) eis van voorafgaande kenbaarheid gaat dus een stap 
verder dan deze algemene bepaling en vereist bekendmaking van in elk geval 
de verleningscriteria voorafgaand aan het moment waarop een aanvraag wordt 
ingediend. In het vervolg zal deze laatste eis van voorafgaande kenbaarheid op 
het moment van indiening van de aanvragen worden beschouwd als de eis van 
voorafgaande kenbaarheid.193

Deze eis van voorafgaande kenbaarheid lijkt echter niet onverkort te kunnen 
worden gesteld aan voorschriften en beperkingen waaronder een recht wordt 
verleend. Dit is nog wel mogelijk voor de criteria op grond waarvan een recht 
onder beperkingen wordt verleend of voorschriften aan een recht worden verbon-
den: deze criteria kunnen voorafgaand aan de indiening van aanvragen kenbaar 
worden gemaakt, zodat potentiële aanvragers hiermee rekening kunnen houden 
bij het indienen van een aanvraag. De specifieke inhoud en omvang van deze 
voorschriften en beperkingen wordt echter mede bepaald door de inhoud en de 
omvang van de aanvraag. Bovendien kan door het verbinden van individuele 
voorschriften aan een publiekrechtelijk recht ‘maatwerk’ worden geleverd. Er kan 
dus geen algemene eis worden aangenomen op grond waarvan de beperkingen 
en voorschriften van een bepaald publiekrechtelijk recht vooraf kenbaar moeten 
worden gemaakt. Hooguit bestaat uit een oogpunt van rechtszekerheid een voor-
keur om de (mogelijke) inhoud en de omvang van beperkingen en voorschriften 
voorafgaand aan de indiening van aanvragen voor de verlening van publiekrech-
telijke rechten kenbaar te maken, zodat potentiële aanvragers hiermee rekening 
kunnen houden.

Zo wordt in het rapport Eenvoudig vergunnen de voorkeur gegeven aan een ‘stan-
daardvergunning’ boven een ‘maatwerkvergunning’. In geval van een standaard-
vergunning zijn alle voorschriften die aan een vergunning worden verbonden, 
tevoren bekend bij alle betrokken partijen, zodat de ondernemer tevoren nauw keurig 
weet aan welke eisen hij moet voldoen als hem een vergunning wordt verleend.194 

191 Zie bijvoorbeeld CBB 15 februari 2012, AB 2012, 148, m.nt. C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 147, 
Gst. 2012, 65, m.nt. W.P. Adriaanse (zondagavondwinkel Doetinchem).

192 Zie uitgebreider Bröring 2012, p. 99-101, over het moment waarop (gewijzigde) beleidsregels 
moeten zijn bekendgemaakt.

193 Overigens is uit een oogpunt van objectiviteit in combinatie met geschiktheid niet altijd een 
volledige voorafgaande invulling van het verleningscriterium noodzakelijk (vgl. § 2.3.2). Het lijkt 
dus niet uitgesloten dat dit verleningscriterium na de indiening van aanvragen nog nader wordt 
geconcretiseerd.

194 Zie in dit verband Eenvoudig vergunnen 2005, p. 64.
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Bij de maatwerkvergunning worden de voorschriften daarentegen afgestemd op het 
specifieke geval.195

In het subsidierecht bestaat evenmin een algemene verplichting om reeds in het 
wettelijk voorschrift waarop de subsidieverstrekking berust, een beperking in de 
zin van een (maximaal) subsidiebedrag per subsidieontvanger neer te leggen. Er 
geldt slechts de eis dat dit bedrag in de beschikking tot subsidieverlening wordt 
vermeld.196 Niettemin bestaat wel een voorkeur om al deze aspecten waar mogelijk 
in het wettelijk voorschrift te regelen, zodat in de beschikking tot subsidieverlening 
grotendeels kan worden volstaan met een verwijzing naar dit wettelijk voorschrift.197

Wanneer in de beschikking tot verlening van een publiekrechtelijk recht geen 
melding wordt gemaakt van een bepaalde beperking of een bepaald voorschrift, 
dan maakt een dergelijke beperking of een dergelijk voorschrift geen deel uit van 
dit recht, tenzij deze beperking of dit voorschrift al voortvloeit uit de regelgeving 
waarop de verlening van dit recht berust.198

Zo ook moet uit een oogpunt van rechtszekerheid de voorwaarde van het begrotings-
voorbehoud expliciet worden opgenomen in de beschikking tot subsidie verlening.199

Samenvattend richt de eis van voorafgaande kenbaarheid zich wat betreft de crite-
ria voor verlening van een recht op het moment van de indiening van een aanvraag. 
Daarmee gaat deze eis verder dan de eis dat de verleningscriteria moeten zijn 
bekendgemaakt op het moment dat een beslissing wordt genomen op de aanvraag. 
Wat betreft voorschriften en beperkingen is de eis van voorafgaande kenbaarheid 
minder strikt: weliswaar zouden de criteria op grond waarvan voorschriften en 
beperkingen aan een publiekrechtelijk recht kunnen worden verbonden, eveneens 
kenbaar moeten zijn op het moment van de indiening van een aanvraag, maar 
deze voorschriften en beperkingen zelf hoeven eerst te worden bekendgemaakt in 
de beschikking tot verlening van het publiekrechtelijke recht.

2.3.4 Legaliteit

Het legaliteitsvereiste wordt in dit onderzoek opgevat als de eis dat in elk geval 
belastend of beperkend overheidsoptreden in de zin van een eenzijdig door de 
overheid opgelegde verplichting op een wettelijke bevoegdheidsgrondslag200 moet 

195 Eenvoudig vergunnen 2005, p. 59. Vgl. ten aanzien van de mijnbouwvergunning Kamerstukken II 
1998/99, 26219, nr. 3, p. 57: ‘Het is niet mogelijk om in plaats van voorschriften en beperkin-
gen algemene regels te stellen, omdat de activiteiten per vergunningsgebied en -houder sterk 
kunnen verschillen.’

196 Artikel 4:31 Awb.
197 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 53.
198 Zie ten aanzien van subsidies ook Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 91.
199 Art. 4:34 Awb. Zie ook Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 56.
200 Onder een wettelijke grondslag wordt in dit verband verstaan een rechtsnorm die is vastgesteld 

op grond van een bij of krachtens de Grondwet geattribueerde bevoegdheid tot wetgeving in 
materiële zin (Hirsch Ballin 1989, p. 25). Zie ook Ommeren 1996, p. 35 en 38.
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berusten.201 Deze eis draagt bij aan de voorzienbaarheid van en zekerheid over 
het toepasselijke recht, omdat op een rechtssubject ten aanzien van dit overheids-
optreden geen andere rechtsregels van toepassing kunnen zijn dan waartoe het 
wettelijk voorschrift een grondslag biedt. Wanneer geen afzonderlijke wettelijke 
grondslag aanwezig is voor dit overheidsoptreden, kan echter soms een grondslag 
worden afgeleid uit een andere wettelijke bevoegdheidsgrondslag, in welk geval 
sprake is van een zogeheten ‘geïmpliceerde bevoegdheid’.202 In dit onderzoek 
wordt het legaliteitsvereiste aangeduid als de eis van legaliteit om een consequente 
terminologie in lijn met de andere eisen te handhaven.203

Deze algemene invulling van de eis van legaliteit brengt mee dat voor de ver-
schillende elementen van stelsels van publiekrechtelijke rechten moet worden 
nagegaan in hoeverre dit element leidt tot een extra beperking of belasting en dus 
een (afzonderlijke) wettelijke grondslag behoeft.

Omdat de verlening van publiekrechtelijke rechten als zodanig, dus zonder aan-
vullende voorschriften, een begunstigend effect heeft, althans voor de ontvanger 
van dit recht, is niet vanzelfsprekend dat de bevoegdheid tot verlening van die 
rechten op een wettelijke grondslag zou moeten berusten.

Wat betreft vergunningverlening is echter van belang dat een vergunning 
een individuele uitzondering vormt op een algemeen verbod. Omdat een verbod 
een eenzijdig opgelegde verplichting is die de vrijheid van een burger om een 
bepaalde handeling te verrichten (volledig) beperkt, moet dit verbod uit een 
oogpunt van legaliteit berusten op een wettelijke grondslag. Vanwege de onlos-
makelijke samenhang tussen de vergunning en het verbod – de vergunning en 
het verbod sluiten elkaar immers uit – dienen vervolgens ook uitzonderingen 
op dit (wettelijke) verbod op een wettelijke grondslag te berusten. Het object van 
een verbod en dat van een vergunning zijn namelijk identiek. Als vergunning-
verlening niet op een wettelijke grondslag zou berusten, dan zou de eis van legali-
teit kunnen worden omzeild: het wettelijke verbod zou worden ondergraven door 
buiten wettelijke vergunningverlening.204

201 Vgl. Van Ommeren 1996, p. 190 en 397; Van Ommeren 2002b, p. 124, en Schlössels & Zijlstra 
2010, p. 133 e.v.). Zie voor een recent overzicht van diverse omschrijvingen en functies van het 
legaliteitsbeginsel: Voermans 2011, p. 7-14. Als eis voor het optreden van bestuursorganen wordt 
het legaliteitsbeginsel soms aangeduid als de eis van ‘wetmatigheid van bestuur’ (zie in dit ver-
band onder meer Damen 1999, p. 35 e.v.; Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 34, en 
 Schlössels 2012, p. 39 e.v.). Zie over dit aspect van het legaliteitsbeginsel uitgebreider: Voermans 
2011, p. 27-31, en Schlössels 2012, p. 44-49. De term ‘wetmatigheid van bestuur’ wordt hier ver-
meden, omdat de eis van wetmatigheid van bestuur ook kan worden opgevat als de eis van con-
sistentie (stelselmatigheid) van overheidshandelen (vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 35). Zie 
hierna onder meer § 2.4.4 over consistentie in relatie tot geschiktheid.

202 Zie hierover Van Ommeren 2002b, p. 123 e.v.
203 Zie voor deze laatste uitdrukking bijvoorbeeld Teunissen 2009, p. 235-236. Deze legaliteitseis 

heeft dus geen betrekking op de algemene vraag of de overheid in overeenstemming met de 
wet handelt. Zie over deze verschillende betekenissen van het legaliteitsbeginsel: Van Ommeren 
2009, p. 11-14.

204 Van Ommeren 1996, p. 150-151. Awr 24 bepaalt slechts dat voorschriften die de grondslag 
vormen van een stelsel van vergunningen of een stelsel waarbij anderszins de toelaatbaarheid 
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Bovenstaande redenering kan niet op subsidies worden toegepast. Subsidies 
zijn namelijk geen eenzijdig door de overheid opgelegde verplichtingen en even-
min uitzonderingen hierop.205 Niettemin is op grond van de Awb ook voor subsidie-
verstrekking in beginsel een wettelijke grondslag vereist: een bestuurs orgaan ver-
strekt in beginsel slechts subsidie op grond van een wettelijk voorschrift dat regelt 
voor welke activiteiten subsidie kan worden verstrekt.206 De reden voor dit vereiste 
van een wettelijke grondslag is niet alleen rechtsstatelijk van aard geweest; ook het 
motief van de beheersing van overheidsuitgaven heeft hierbij een rol gespeeld.207

Hoewel de eis van een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking niet 
betekent dat het volledige subsidiestelsel in een wet in formele zin of een decen-
trale verordening moet worden geregeld,208 moet het wettelijk voorschrift waarop 
de subsidieverstrekking berust, in elk geval een omschrijving bevatten van de 
activiteiten waarvoor de subsidie kan worden verleend; het object van een subsidie-
stelsel moet dus in een wettelijk voorschrift worden opgenomen.209

van handelen afhankelijk wordt gesteld van toestemming van de overheid, zoveel mogelijk in de 
wet (in formele zin) worden opgenomen. Uit de toelichting op Awr 24 blijkt dat deze aanwijzing 
geen betrekking heeft op gevallen waarin op basis van bijzondere omstandigheden ontheffing 
kan worden verleend van een verbod of gebod.

205 Vgl. Van Ommeren 1996, p. 151 en 378-381. Zie uitgebreider over de vraag of subsidiëring op 
een wettelijke grondslag moet berusten: Jacobs 1999, p. 50-54; Damen 1999, p. 50-52, en Den 
Ouden 2002a, p. 155-176.

206 Art. 4:23 lid 1 Awb. Omdat in een aantal gevallen de eis van een wettelijk voorschrift onevenredig 
zwaar zou zijn, bevat het derde lid van art. 4:23 Awb enkele uitzonderingen op deze eis (Kamer-
stukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 21). Zie uitgebreider over art. 4:23 Awb: Jacobs 1999, p. 50 
en 54-56; Den Ouden 2002a, p. 87-92 en 188-193; Bok 2002, p. 33-52, en Jacobs, Den Ouden & 
Verheij 2011, p. 32-36. Vgl. het tweede lid van Awr 24: ‘Ook worden zoveel mogelijk in de wet 
opgenomen voorschriften omtrent het bestaan van financiële aanspraken jegens de overheid, de 
kring van voor die aanspraken in aanmerking komende personen en de verschillende elementen 
die bij de bepaling van de uit te keren bedragen een rol moeten spelen, tenzij de financiële aan-
spraken slechts zeer tijdelijk of incidenteel van aard zijn dan wel het slechts om een zeer beperkt 
aantal gevallen gaat.’

207 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 20 en 38-39, waarover ook Bok 2002, p. 33-34. Van 
Ommeren 1996, p. 380, wijst met name op deze laatste reden van beheersing van overheids-
uitgaven: ‘Dat de wettelijke regelingen onvoldoende legitimatie bieden voor de gelding van de 
subsidievoorwaarden, maakt hen alles behalve zinloos. Zij zijn in het bijzonder vastgesteld om 
de uitgaven van de overheid te beheersen. Met name het gebruik van subsidieplafonds leent zich 
daarvoor […].’ Zie Drahmann 2011c, p. 672-673, over de verhouding van het vereiste van een wet-
telijke grondslag voor subsidieverstrekking tot het transparantiebeginsel.

208 Volgens de toelichting op art. 4:23 Awb is denkbaar dat een deel van de subsidieregeling door 
middel van delegatie wordt neergelegd in een lager wettelijk voorschrift (Kamerstukken II 
1993/94, 23700, nr. 3, p. 39). Zie Van den Brink 2012b, p. 563 e.v., over de vraag in hoeverre Euro-
pese subsidieregelgeving als wettelijke grondslag kan fungeren.

209 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 39. Overigens is ook ten aanzien van de omschrijving 
van de activiteit delegatie niet uitgesloten: het is denkbaar dat de wet (of de verordening) een 
globale omschrijving of aanduiding van de activiteiten geeft die bij lagere regeling wordt gepre-
ciseerd (zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 40). Ook voor een aantal andere elemen-
ten rond subsidieverstrekking is bepaald dat deze alleen bij (of krachtens) wettelijk voorschrift 
kunnen worden geregeld. Zie bijvoorbeeld art. 4:29 Awb betreffende subsidievaststelling met of 
zonder voorafgaande subsidieverlening.
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Beperkingen zijn in §  2.2.3.3 omschreven als begrenzingen naar tijd, plaats of 
anderszins waaronder een publiekrechtelijk recht wordt verleend. Kenmerkend 
voor dergelijke beperkingen is dat zij betrekking hebben op dezelfde activiteit als 
waarop het object van het recht betrekking heeft. Beperkingen begrenzen dus de 
omvang van het recht. Voor zover geen afzonderlijke wettelijke grondslag bestaat 
om een bepaald publiekrechtelijk recht onder beperkingen te verlenen, kan de 
bevoegdheid om een recht onder beperkingen te verlenen, worden ontleend aan de 
bevoegdheid om dit recht als zodanig te verlenen. Deze ‘geïmpliceerde bevoegd-
heid’210 kan in het bijzonder worden gebaseerd op het adagium ‘wie het meerdere 
mag, mag ook het mindere’.211 Het meerdere bestaat in dit geval uit de bevoegdheid 
om het recht te weigeren, terwijl het mindere bestaat uit de bevoegdheid om het 
recht onder beperkingen te verlenen.212 De gedeeltelijke weigering van een recht 
komt dus overeen met het verbinden van beperkingen aan een recht.213

Hoewel in de literatuur is benadrukt dat dit adagium slechts aan de orde is bij ver-
gunningen en niet bij subsidies,214 is naar mijn mening niet uitgesloten dat dit ada-
gium ook wordt toegepast op subsidies voor zover sprake is van beperkingen, dus 
niet van voorschriften. De bevoegdheid om subsidie te weigeren (het meerdere) zou 
in dat geval de bevoegdheid impliceren om slechts gedeeltelijk subsidie te verlenen 
(het mindere), dus voor een lager subsidiebedrag of voor een kortere periode.

Voorschriften creëren, anders dan beperkingen, extra verplichtingen voor de 
houder van een publiekrechtelijk recht.215 Naar hun aard hebben deze voorschrif-
ten dan ook betrekking op andere handelingen dan waarop het publiekrechtelijke 
recht zelf betrekking heeft. Uit een oogpunt van rechtszekerheid is dan ook 
het standpunt verdedigd dat uitsluitend een expliciete wettelijke grondslag zou 
kunnen dienen als grondslag voor het verbinden van aanvullende voorschriften 
aan een publiekrechtelijk recht.216

210 Zie in dit verband Van Ommeren 2002b, p. 127-128, en Jongma 2002, p. 27.
211 Dit adagium wordt reeds gehanteerd door Van der Pot 1932, p. 223, in relatie tot voorschriften, 

door hem aangeduid als ‘voorwaarden’.
212 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 830. Bij een gebonden bevoegdheid tot weigering van een 

recht bestaat deze geïmpliceerde bevoegdheid dus niet.
213 Zie ABRvS 18 februari 2009, JB 2009, 109, Gst. 2009, 57, m.nt. A.E.M. van den Berg en P.C.M. 

Heinen: ‘Gelet [op de bevoegdheid van het bestuursorgaan om de vergunning te weigeren en op 
het vereiste dat de weigering evenredig is met de mate van het gevaar en de ernst van de straf-
bare feiten; CJW] is het, op basis van het rechtsadagium “wie het meerdere mag, mag ook het 
mindere” en in het belang van de vergunninghouder, mogelijk de vergunning gedeeltelijk te wei-
geren, dan wel voor bepaalde tijd te verlenen.’

214 Zie onder meer Van Ommeren 1996, p. 333-334, en Den Ouden 2002a, p. 180, in relatie tot voor-
schriften die aan een vergunning of subsidie worden verbonden.

215 Zie hiervoor § 2.2.3.4. 
216 Zie voor dit standpunt bijvoorbeeld De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998, p. 32, en Schlös-

sels & Zijlstra 2010, p. 829-830. Soms wordt in een bijzondere wet expliciet bepaald dat geen 
voorschriften aan een vergunning kunnen worden verbonden (zie bijvoorbeeld art. 20 Vreem-
delingenwet 2000). Zie voor uitgebreidere analyses van de vraag of en, zo ja, in welke mate een 
 wettelijke grondslag is vereist voor het verbinden van voorschriften aan een vergunning of een 
subsidie: Van Ommeren 1996, p. 333-352; De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998, p. 25-27 en 
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Ten aanzien van subsidies is deze eis van een expliciete wettelijke grondslag voor 
bepaalde verplichtingen neergelegd in de subsidietitel van de Awb: indien de 
subsidie verstrekking op een wettelijk voorschrift berust, moeten verplichtingen die 
strekking tot verwezenlijking van het doel van de subsidie, worden opgelegd bij wet-
telijk voorschrift of krachtens wettelijk voorschrift bij subsidieverlening.217 Als het bij-
zondere wettelijk voorschrift waarop de subsidieverstrekking berust, hierover niets 
bepaalt, kunnen deze verplichtingen dus niet worden opgelegd.218

In de literatuur is echter ook de opvatting verdedigd dat een impliciete wettelijke 
grondslag volstaat voor het verbinden van een voorschrift aan een publiekrechtelijk 
recht.219 Door sommige auteurs is in dit verband een beroep gedaan op het ada-
gium ‘wie het meerdere mag, mag ook het mindere’.220 Toegepast op het verbinden 
van voorschriften aan een recht houdt dit adagium in dat de bevoegdheid om een 
recht onder voorschriften te verlenen (het mindere) voortvloeit uit de bevoegdheid 
om dit recht te weigeren (het meerdere). In de literatuur is echter terecht kritiek 
geleverd op deze toepassing van het adagium ‘wie het meerdere mag, mag ook het 
mindere’: een gedeeltelijke weigering van een recht komt niet logisch overeen met 
het verbinden van voorschriften aan een recht.221

Behalve op het adagium ‘wie het meerdere mag, mag ook het mindere’ is in de 
literatuur in het kader van een impliciete wettelijke bevoegdheidsgrondslag ook 
een beroep gedaan op het doel of de strekking van de wet: als de wetgever aan het 
bestuursorgaan de ruimte heeft gelaten om voorschriften te verbinden aan een 
recht, dan beschikt het bestuursorgaan over de bevoegdheid daartoe.222 Per stelsel 
van publiekrechtelijke rechten zal daarom aan de hand van de wettelijke regeling 
waarop de verlening berust, moeten worden bepaald in welke mate het bestuurs-
orgaan beschikt over de bevoegdheid om voorschriften te verbinden aan het betref-
fende recht.223 Tegen deze redenering is als bezwaar aangevoerd dat onduidelijk 
blijft waaraan het bestuursorgaan de bevoegdheid tot het stellen van voorschriften 

31-35; Den Ouden 2002a, p. 177-184; Jongma 2002, p. 20-28; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 829-
830, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 194-201.

217 Art. 4:38 lid 2 Awb. Indien de subsidie niet op een wettelijk voorschrift berust, kunnen de ver-
plichtingen worden opgelegd bij de subsidieverlening (art. 4:38 lid 3 Awb). Uit de term ‘subsidie-
verlening’ volgt dat alleen verplichtingen kunnen worden verbonden aan een subsidie voor een 
activiteit die nog moet worden verricht.

218 Zie art. 4:39 Awb voor verplichtingen die niet strekken tot verwezenlijking van het doel van de 
subsidie.

219 Zie bijvoorbeeld Jongma 2002, p. 27.
220 Zie reeds Van der Pot 1932, p. 223.
221 Zie onder meer De Winter 1979, p. 979-980. Zie ook De Winter 1979, p. 980-981: ‘Wil het min-

dere mogen, omdat het meerdere mag, dan moet het mindere kortom niet alleen een noodza-
kelijke voorwaarde voor de verwezenlijking van het meerdere zijn, maar moet er daarnaast óók 
geen ‘aanvullende’ voorwaarde zijn die een bepaald minimum aangeeft.’

222 Zie bijvoorbeeld Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 195-196, die overigens het adagium 
‘wie het meerdere mag, mag ook het mindere’ in het kader van de strekking van de wet behan-
delen. Ook Van Ommeren 1996, p. 335, erkent dat de beide opvattingen tot hetzelfde resultaat 
kunnen leiden.

223 Vegting 1954, p. 375; Jongma 2002, p. 22-24, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 196. 
In het bijzonder ontbreekt de mogelijkheid om voorschriften aan een vergunning te verbinden 
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ontleent; de redenering zou hooguit aangeven hoe ver deze bevoegdheid strekt, 
gegeven het bestaan van deze bevoegdheid.224 Naar mijn mening is die grondslag 
wel voldoende duidelijk: het bestuursorgaan ontleent de bevoegdheid om voor-
schriften aan een recht te verbinden kennelijk aan de (wettelijke) bevoegdheid tot 
verlening van dit recht: inherent aan het verlenen van het betreffende recht is dat 
hieraan voorschriften worden verbonden.225

Deze geïmpliceerde bevoegdheid kan alleen worden aangenomen indien de wet-
gever het betreffende publiekrechtelijke recht (of in het bijzonder de betreffende 
vergunning) duidelijk heeft opgevat als ‘een recht onder voorschriften’.226 Wets-
interpretatie brengt dan mee dat de wetgever aan een bestuursorgaan niet alleen de 
bevoegdheid tot verlening van dit recht heeft toegekend, maar ook de bevoegdheid 
om aan dit recht (bepaalde) voorschriften te verbinden.

Wanneer, zoals in dit onderzoek, een strikte definitie van het begrip ‘publiek-
rechtelijk recht’ of ‘vergunning’ wordt gehanteerd in de zin dat sprake is van een 
‘zuiver’ recht, kan de wettelijke grondslag voor het verbinden van voorschriften aan 
een publiekrechtelijk recht niet voortvloeien uit de bevoegdheid tot verlening van 
een dergelijk recht. Onder een dergelijke strikte definitie is dus een zelfstandige 
wettelijke grondslag voor elke afzonderlijke verplichting vereist.227 Overigens zou 
het wettelijk voorschrift in dit verband een algemene grondslag kunnen bieden 
voor het verbinden van voorschriften aan een publiekrechtelijk recht zonder nader 
te specificeren welke voorschriften aan dit recht kunnen worden verbonden.228

Voor bijzondere voorschriften, zoals de verplichting om de vergunde of gesubsi-
dieerde activiteit daadwerkelijk te verrichten of de verplichting om een bepaald 
geldbedrag te betalen, geldt bovenstaande eis onverkort. Dit betekent dat ook 
de verplichting om de betreffende activiteit daadwerkelijk te verrichten op een 
 wettelijke grondslag moet berusten.

indien sprake is van een gebonden bevoegdheid (vgl. Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, 
p. 195).

224 Van Ommeren 1996, p. 340-341.
225 Den Ouden 2002a, p. 181, noemt de strekking van de wet vooral problematisch in gevallen 

waarin een wettelijk voorschrift ontbreekt waarop de beschikking valt terug te voeren, zoals in 
geval van subsidieverstrekking zonder wettelijke grondslag.

226 Zie voor een dergelijke ruime interpretatie van het begrip ‘vergunning’ in de literatuur: Duk 1999, 
p. 179, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 196.

227 Volgens een derde opvatting is geen wettelijke grondslag nodig voor het verbinden van voorschrif-
ten aan een vergunning. Een specifieke wettelijke grondslag is in deze opvatting alleen vereist 
voor eenzijdig opgelegde verplichtingen. Voorschriften die aan een vergunning worden verbon-
den zijn weliswaar verplichtend, maar niet eenzijdig opgelegd. De aanvaarding van die voor-
schriften door de vergunninghouder is dan een eenzijdige overeenkomst, die de grondslag voor 
de voorschriften vormt. Zie bijvoorbeeld Van Ommeren 1996, p. 342-352, met verwijzing naar 
Vegting 1954, p. 361-373. Zie over deze opvatting eveneens Den Ouden 2002a, p. 182-184, en 
Jongma 2002, p. 24-27. Deze opvatting blijft hier verder buiten beschouwing.

228 Voor de vraag welke voorschriften aan dit recht mogen worden verbonden, is echter onvermin-
derd de eis van specialiteit van belang. Zie hierna § 2.3.5.
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Zoals reeds in §  2.2.3.4 is aangegeven brengt subsidieverlening in beginsel geen 
onvoorwaardelijke verplichting mee om de gesubsidieerde activiteit met inacht-
neming van de subsidieverplichting te verrichten; hoogstens kan de subsidie lager 
worden vastgesteld indien de gesubsidieerde activiteit niet is verricht of de subsidie-
verplichting niet is nagekomen. In de literatuur bestaat discussie over de vraag of de 
algemene bevoegdheidsgrondslag in de Awb om een subsidieverplichting op te leg-
gen met betrekking tot ‘aard en omvang van de activiteiten’229 volstaat als bevoegd-
heidsgrondslag voor het opleggen van de verplichting dat de activiteit als zodanig 
wordt verricht.230 Omdat een subsidie als zodanig niet verplicht tot het verrichten 
van de gesubsidieerde activiteit, is naar mijn mening een bijzonder wettelijk voor-
schrift noodzakelijk als specifieke grondslag voor de onvoorwaardelijke verplichting 
om de gesubsidieerde activiteit daadwerkelijk te verrichten.231 In een dergelijk geval 
heeft de bijzondere wetgever namelijk expliciet de vraag onder ogen gezien of een 
dergelijke verplichting gewenst is die afzonderlijk kan worden gehandhaafd.232

Hetzelfde geldt voor het voorschrift om aan het bestuursorgaan een bepaald 
geldbedrag te betalen: een dergelijk voorschrift kan aan een vergunning worden 
verbonden, mits sprake is van een expliciete of – bij een ruime opvatting van het 
begrip ‘vergunning’ – eventueel impliciete wettelijke grondslag.

Uit de jurisprudentie van de Afdeling komt naar voren dat een bestuursorgaan in 
beginsel de mogelijkheid heeft om tot betaling van een tegemoetkoming of een 
compensatie te verplichten door middel van het verbinden van een financiële voor-
waarde aan een vergunning.233

In het vervolg van dit onderzoek zal worden uitgegaan van het vereiste dat de 
verlening van publiekrechtelijke rechten berust op een wettelijke grondslag. 
Voor beperkingen is geen afzonderlijke wettelijke grondslag vereist. Ten aan-
zien van voorschriften is wel een afzonderlijke (algemene) wettelijke grondslag 
 noodzakelijk: voorschriften houden een extra verplichting in, hetzij omdat de 

229 Zie art. 4:37 lid 1 aanhef en onder a Awb.
230 Zo stelt Borman 2011, aant. 2(a) bij art. 4:37 Awb, dat deze bevoegdheidsgrondslag voldoende is 

voor het opleggen van de verplichting om de gesubsidieerde activiteit daadwerkelijk te verrich-
ten. Bok 2002, p. 87-88, is daarentegen van mening dat een dergelijke verplichting niet goed zou 
passen bij het uitgangspunt dat het verrichten van gesubsidieerde activiteiten geen onvoorwaar-
delijke verplichting is.

231 Vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 61-62, waarin wordt gewezen op de noodzaak 
van een bijzonder wettelijk voorschrift als grondslag voor een dergelijke verplichting. Zie hier-
voor tevens art. 4:38 Awb, op grond waarvan het bestuursorgaan ook andere verplichtingen kan 
opleggen die strekken tot verwezenlijking van het doel van een wettelijke subsidie, mits deze 
verplichtingen worden opgelegd bij wettelijk voorschrift of krachtens wettelijk voorschrift bij de 
beschikking tot subsidieverlening. 

232 Feitelijk heeft de koppeling van subsidieverlening aan concessieverlening in art. 22 Wp 2000 tot 
gevolg dat het verrichten van de gesubsidieerde activiteit zelfstandig kan worden afgedwongen, 
omdat de subsidieontvanger in zijn hoedanigheid van concessiehouder verplicht is deze activi-
teit te verrichten (art. 34 Wp 2000).

233 Zie hierna § 2.4.4 en § 2.4.5.
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naleving van dit voorschrift afzonderlijk kan worden gehandhaafd, hetzij omdat 
dit voorschrift moet worden nageleefd om een (wettelijke) aanspraak te behouden. 
Voor de vraag welke voorschriften mogen worden verbonden aan een publiekrech-
telijk recht, is vervolgens de hierna te bespreken eis van specialiteit van belang.

2.3.5 Specialiteit

In het verlengde van de eis van legaliteit234 houdt de eis van specialiteit in dit onder-
zoek in dat het bestuursorgaan een wettelijke bevoegdheid niet kan uitoefenen 
voor een ander doel dan waarvoor deze bevoegdheid is toegekend.235 Een wettelijke 
bevoegdheid mag immers slechts worden uitgeoefend ter verwezenlijking van het 
doel waarvoor deze is toegekend.236 Deze eis van specialiteit237 draagt bij aan de 
voorzienbaarheid van en zekerheid over het toepasselijke recht: een rechtssubject 
kan zijn rechtspositie bepalen in de veronderstelling dat een bepaalde wettelijke 
bevoegdheid slechts voor bepaalde doelen zal worden aangewend.

Toegepast op de verlening van publiekrechtelijke rechten houdt deze eis van 
specialiteit in dat een publiekrechtelijk recht niet kan worden verleend of gewei-
gerd op andere gronden dan die ten grondslag liggen aan het betreffende stelsel van 
publiekrechtelijke rechten.238 De bevoegdheid tot verlening van publiek rechtelijke 
rechten is dus doelgebonden.239 Doorgaans zullen deze gronden zijn vertaald in 
een catalogus van weigeringsgronden. Voor zover deze catalogus niet exclusief is, 
kan een publiekrechtelijk recht ook op andere gronden worden geweigerd, mits 
deze gronden verband houden met een specifiek doel dat het betreffende stelsel 
van publiekrechtelijke rechten beoogt te verwezenlijken.

Wat betreft het verbinden van beperkingen aan een publiekrechtelijk recht brengt 
de eis van specialiteit mee dat beperkingen moeten strekken tot verwezenlijking 

234 Zie uitgebreider over de verhouding tussen legaliteit en specialiteit: Schlössels 1998, p. 93-138, 
en Schlössels 2012, p. 43-44.

235 Vgl. art. 3:3 Awb: ‘Het bestuursorgaan gebruikt de bevoegdheid tot het nemen van een besluit 
niet voor een ander doel dan waarvoor die bevoegdheid is verleend.’

236 Zie uitgebreider over (dit aspect van) het specialiteitsbeginsel Schlössels 1998, p. 155 e.v. Zie ook 
Damen e.a. 2009, p. 56-61; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 399-406, en Van Wijk / Konijnenbelt & 
Van Male 2011, p. 292-295 en 321-323.

237 In de literatuur wordt dit verbod van ‘détournement de pouvoir’ slechts beschouwd als een spe-
cifieke uitwerking van het specialiteitsbeginsel (vgl. Schlössels 1998, p. 139). Behalve voor dit 
verbod is het specialiteitsbeginsel ook relevant voor de belangenafweging die door het bestuur-
orgaan in geval van beleidsvrijheid moet worden verricht (vgl. art. 3:4 Awb). Zie hierover uit-
gebreid: Schlössels 1998, p. 165 e.v. Damen e.a. 2009, p. 57, stellen kernachtig dat art. 3:3 Awb 
bepaalt welke belangen niet in de weegschaal mogen worden gelegd, terwijl art. 3:4 Awb bepaalt 
welke belangen wel in de weegschaal moeten worden gelegd. Dit tweede element van de eis van 
specialiteit is voor dit onderzoek van minder groot belang, omdat de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten wordt benaderd als een aanvulling op de verlening van publiekrech-
telijke rechten en dus primair de vraag rijst of aanvullende (verdelings)doelen in ogenschouw 
mogen worden genomen.

238 Zie in dit verband bijvoorbeeld ABRvS 20 augustus 2008, Gst. 2009, 72, m.nt. J.L.A. Kessen, r.o. 
2.7.1 (café Malle Babbe).

239 Vgl. Schlössels 1998, p. 89.
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van het doel van het betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten.240 Wanneer 
de bevoegdheid om beperkingen te verbinden aan een recht wordt geïmpliceerd 
door de bevoegdheid om een recht te weigeren, wordt de omvang van deze geïm-
pliceerde bevoegdheid in het bijzonder begrensd door de omvang van de bevoegd-
heid tot het weigeren van het recht: als het recht slechts op bepaalde gronden mag 
worden geweigerd, mogen ook de beperkingen slechts op die gronden betrekking 
hebben.241

Op overeenkomstige wijze kunnen voorschriften slechts aan een recht worden 
verbonden indien deze strekken tot verwezenlijking van het doel van het stelsel 
van publiekrechtelijke rechten. Het doel van een stelsel van publiekrechtelijke 
rechten is dus bepalend voor het antwoord op de vraag welke voorschriften aan 
een bepaald publiekrechtelijk recht mogen worden verbonden.242

In het subsidierecht wordt onderscheid gemaakt tussen verplichtingen die strekken 
tot verwezenlijking van het doel van de subsidie (art. 4:37 en 4:38 Awb) en verplich-
tingen die niet strekken tot verwezenlijking van het doel van de subsidie (art. 4:39 
Awb).243 Art. 4:37 Awb biedt voor een aantal ‘algemene’ verplichtingen de wettelijke 
grondslag om deze aan een subsidie te verbinden.244 Op grond van art. 4:38 lid 1 
Awb kan het bestuursorgaan ook andere verplichtingen opleggen die strekken tot 
verwezenlijking van het doel van de subsidie. Overigens kunnen deze verplichtingen 
naar hun inhoud sterk variëren: zij kunnen rechtstreeks betrekking hebben op de 
gesubsidieerde activiteiten, maar ook een meer afgeleid en ondersteunend karakter 
hebben.245

Op grond van art. 4:39 Awb kunnen verplichtingen die niet strekken tot verwezen-
lijking van het doel van de subsidie, ook wel aangeduid als derdenverplichtingen, 
oneigenlijke verplichtingen of niet-doelgebonden verplichtingen,246 slechts aan de 
subsidie worden verbonden voor zover dit bij wettelijk voorschrift is bepaald.247 
Dergelijke oneigenlijke verplichtingen kunnen slechts betrekking hebben op de 
wijze waarop of de middelen waarmee de gesubsidieerde activiteit wordt verricht.248 
 Hoewel art. 4:39 Awb op gespannen voet lijkt te staan met het specialiteitsbeginsel 

240 Vgl. De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998, p. 31-32.
241 Zie reeds Van der Pot 1932, p. 224.
242 Zie reeds Van der Pot 1932, p. 224. Vegting 1954, p. 376-377, benadrukt dat deze begrenzing ligt 

opgesloten in de begrenzing dat een voorschrift niet in strijd met de wet mag zijn. Zie ook Van 
Wijk / Konijnbelt & Van Male 2011, p. 197; Van Ommeren 1996, p. 333, en Jongma 2002, p. 28-29.

243 Overigens vloeit uit de subsidietitel zelf ook een aantal verplichtingen voort, zoals de verplich-
ting voor de subsidieontvanger om aan te tonen dat de activiteiten hebben plaatsgevonden over-
eenkomstig de aan de subsidie verbonden verplichtingen (art. 4:45 lid 1 Awb).

244 Volgens de memorie van toelichting gaat het hier om verplichtingen die voor een doelmatig 
hanteren van het subsidie-instrument van groot belang kunnen zijn (Kamerstukken II 1993/94, 
23700, nr. 3, p. 63). Zie hierover ook Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 86.

245 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 65.
246 Den Ouden 2002a, p. 135.
247 Den Ouden 2002a, p. 195, legt dit vereiste aldus uit dat voor dergelijke verplichtingen een speci-

fieke grondslag moet zijn in een wettelijk voorschrift.
248 Art. 4:39 lid 2 Awb.
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en meer in het bijzonder met het verbod van détournement de pouvoir,249 wordt het 
oneigenlijke karakter van dergelijke verplichtingen door de eis van een wettelijke 
grondslag deels weggenomen: de bijzondere wetgever heeft in dat geval aan het 
bestuursorgaan expliciet de bevoegdheid toegekend om subsidieverplichtingen op 
te leggen waarmee dergelijke derdendoeleinden worden nagestreefd.250

Toegespitst op de inhoud en omvang van criteria, beperkingen en voorschrif-
ten bij de verlening van publiekrechtelijke rechten, houdt de eis van specialiteit 
een buitengrens in: criteria, beperkingen of voorschriften die niet strekken tot 
ver wezenlijking van het (wettelijke) doel van het betreffende stelsel van publiek-
rechtelijke rechten, zijn niet toegestaan.

2.3.6 Conclusie

In dit onderzoek wordt verondersteld dat een stelsel van publiekrechtelijke rechten 
uit een oogpunt van rechtszekerheid voldoet aan de eisen van objectiviteit, vooraf-
gaande kenbaarheid, legaliteit en specialiteit.

De eis van objectiviteit houdt in dat de inhoud van criteria, beperkingen en 
voorschriften voldoende duidelijk is voor (potentiële) aanvragers. Welke mate van 
duidelijkheid in een concreet geval is vereist, hangt af het doel van het betreffende 
stelsel van publiekrechtelijke rechten. Daarbij is van belang dat objectiviteit kan 
leiden tot rigiditeit, waardoor een criterium niet meer geschikt is om het doel van 
het stelsel van publiekrechtelijke rechten te verwezenlijken.

De eis van voorafgaande kenbaarheid houdt in dat een aanvrager op het 
moment van de indiening van zijn aanvraag bekend kan zijn met de toepasselijke 
criteria voor verlening van het recht en met de criteria om aan dit recht beperkin-
gen en voorschriften te vebinden. Ten aanzien van beperkingen en voorschriften 
als zodanig geldt deze eis niet, omdat de specifieke inhoud hiervan kan afhangen 
van de betreffende aanvraag.

De eis van legaliteit houdt in dat de verlening van publiekrechtelijke rechten 
berust op een wettelijke bevoegdheidsgrondslag. Zowel vergunningverlening als 
subsidieverlening moet – om verschillende redenen, waaronder de beheersing 
van overheidsuitgaven in het geval van subsidieverlening – aan deze eis voldoen. 
Voor het verbinden van voorschriften aan een dergelijk recht is in beginsel een 
afzonderlijke wettelijke grondslag vereist: een voorschrift houdt namelijk een 
aanvullende verplichting in. De bevoegdheid om een recht onder beperkingen 
te verlenen wordt daarentegen geïmpliceerd door de bevoegdheid om een recht te 
weigeren.

249 Den Ouden 2002a, p. 136. Zie ook Van Ommeren 2002b, p. 128.
250 Zie Den Ouden 2002a, p. 136 en 270, en Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 89-90. Een soort-

gelijke benadering kan ook bij vergunningstelsels worden aangetroffen. Zo kunnen op grond van 
art. 3.5 Tw aan een frequentievergunning voorschriften worden verbonden ter bevordering van 
pluralisme van de media, terwijl dit doel primair wordt verwezenlijkt op grond van de Mediawet 
2008. Zie voor een explicieter verband tussen beide wetten art. 3.6 lid 1 aanhef en onder f Tw, 
dat als grond voor de weigering van een frequentievergunning verwijst naar enkele bepalingen 
uit de Mediawet 2008 ter bevordering van pluralisme van de media.
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Gegeven deze wettelijke grondslag houdt de eis van specialiteit tot slot in dat 
zowel de bevoegdheid om een publiekrechtelijk recht – al dan niet onder beper-
kingen – te verlenen als de (afzonderlijke) bevoegdheid om aan dit recht voor-
schriften te verbinden slechts kan worden uitgeoefend ter verwezenlijking van het 
( wettelijke) doel van het betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten. Anders 
dan de hierna te bespreken eis van legitimiteit in het kader van het gelijkheids-
beginsel, laat de eis van specialiteit zich niet uit over het doel als zodanig.

Verschillen tussen criteria enerzijds en beperkingen (begrenzingen) en voor-
schriften anderzijds doen zich met name voor ten aanzien van de eis van vooraf-
gaande kenbaarheid: alleen voor criteria kan de eis van voorafgaande kenbaarheid 
onverkort worden gesteld. Verschillen tussen beperkingen en voorschriften doen 
zich met name voor ten aanzien van de eis van legaliteit: terwijl de bevoegdheid 
om een recht onder beperkingen te verlenen kan worden afgeleid uit de bevoegd-
heid om een recht te weigeren, is een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrond-
slag vereist voor het verbinden van voorschriften aan een publiekrechtelijk recht.

2.4 Publiekrechtelijke rechten en rechtsgelijkheid

2.4.1 Algemeen

Zoals reeds in §  1.2.3 is overwogen, vereist het gelijkheidsbeginsel dat gelijke 
gevallen niet ongelijk en ongelijke gevallen niet gelijk worden behandeld, tenzij 
een dergelijke behandeling objectief gerechtvaardigd en evenredig is. De eis dat 
gelijke gevallen gelijk moeten worden behandeld vormt het gelijkheidsbeginsel in 
enge zin.251 De toevoeging dat ongelijke gevallen ongelijk moeten worden behan-
deld, wordt ook wel aangeduid als de eis van ‘evenredige ongelijkheid’.252 Deze 
toevoeging is noodzakelijk, omdat de eis van ongelijke behandeling van ongelijke 
gevallen niet logisch voortvloeit uit de eis van gelijke behandeling van gelijke 
gevallen.253

In dit onderzoek worden binnen het gelijkheidsbeginsel vier aspecten onder-
scheiden: gelijke behandeling van gelijke gevallen, legitimiteit, geschiktheid en 
noodzakelijkheid.254 Het eerste aspect heeft betrekking op de hoofdregel van 

251 Vgl. art. 1 Grondwet: ‘Allen die zich in Nederland bevinden, worden in gelijke gevallen gelijk 
behandeld.’ Omdat het gelijkheidsbeginsel reeds is opgenomen in art. 1 Grondwet, is het 
niet afzonderlijk in de Awb opgenomen (zie Schlössels & Zijlstra 2010, p. 421). In het natio-
nale bestuursrecht wordt het gelijkheidsbeginsel doorgaans beperkt opgevat. Zie bijvoorbeeld 
ARRvS 27 augustus 1991, AB 1992, 313 m.nt. J.H. van der Veen (speelautomatenhal Hoogeveen), 
waarin wordt gesproken over ‘het in het algemeen rechtsbewustzijn levend beginsel van behoor-
lijk bestuur dat gelijke gevallen gelijk dienen te worden behandeld’. Zie over het gelijkheidsbegin-
sel (in enge zin) ook Schlössels & Zijlstra 2010, p. 420.

252 Zie voor deze term Ruiter 1985, p. 18. 
253 Zie over beide elementen van het gelijkheidsbeginsel ook Loenen 1999, p. 20-25, en Gerards 

2002, p. 12. Zie Van Ommeren 2004, p. 72, over relatieve en absolute gelijkheid in het bestuurs-
recht.

254 Zie uitgebreider over de structuur van het gelijkheidsbeginsel Gerards 2002, p. 9-57.
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gelijke behandeling van gelijke gevallen. De overige aspecten zien vervolgens op 
een doorbreking van deze hoofdregel: een dergelijke doorbreking, waardoor onge-
lijkheid van gevallen wordt gecreëerd en dus niet meer noodzakelijk een gelijke 
behandeling is vereist, moet voldoen aan de eisen van legitimiteit, geschiktheid 
en noodzakelijkheid.

Voor de inhoud van de aspecten van legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid 
wordt in dit onderzoek nadrukkelijk voortgebouwd op Unierechtelijke jurispru-
dentie over de fundamentele verkeersvrijheden, in het bijzonder het vrije verkeer 
van diensten en de vrijheid van vestiging. Alvorens in te gaan op de eisen die 
uit deze aspecten voortvloeien, verdient daarom eerst de verhouding tussen de 
bepalingen van het vrije verkeer en het (algemene) gelijkheidsbeginsel een nadere 
toelichting.

Op grond van de fundamentele verkeersvrijheden zijn beperkingen van de vrij-
heid om een (grensoverschrijdende) economische activiteit te verrichten in begin-
sel verboden.255 Onder een economische activiteit valt elke activiteit die bestaat uit 
het aanbieden van goederen of diensten op een markt.256 Van een beperking van 
een verkeersvrijheid is sprake indien een nationale regeling de uitoefening van 
deze vrijheid door burgers van de Europes Unie kan verhinderen, kan belemme-
ren of minder aantrekkelijk kan maken.257 Hiervoor is niet vereist dat sprake is 
van discriminatie op grond van nationaliteit; ook een maatregel die binnen een 
lidstaat zonder onderscheid op grond van nationaliteit wordt toegepast, kan de uit-
oefening van een verkeersvrijheid door een onderneming uit een andere lidstaat 
belemmeren of minder aantrekkelijk maken.258 Er is echter geen sprake van een 
beperking van een verkeersvrijheid indien de betreffende economische activiteit 
geen enkel grensoverschrijdend element bevat259 of indien de impact op de betrok-

255 Vgl. art. 56 VwEU, op grond waarvan beperkingen op het vrij verrichten van diensten binnen 
de Unie verboden zijn ten aanzien van onderdanen van lidstaten die in een andere lidstaat zijn 
gevestigd dan de lidstaat waarin degene is gevestigd ten behoeve van wie de dienst wordt ver-
richt. Zie ook art. 49 VwEU, op grond waarvan beperkingen van de vrijheid van vestiging voor 
onderdanen van een lidstaat op het grondgebied van een andere lidstaat zijn verboden. Ten 
aanzien van het vrije verkeer van goederen zijn kwantitatieve in- en uitvoerbeperkingen en alle 
maatregelen van gelijke werking tussen de lidstaten verboden (art. 34 en 35 VwEU).

256 HvJ EG 16 juni 1987, zaak 118/85, Jur. 1987, p. 2599, punt 6 (Commissie / Italië), en HvJ EG 18 juni 
1998, zaak C-35/96, Jur. 1998, p. I-3851, punt 36 (Commissie / Italië). Zie ook HvJ EG 24 maart 
1994, zaak C-275/92, Jur. 1994, p. I-1039, punt 19 (Schindler).

257 Zie met verdere verwijzingen: HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 
2010, p. I-4629, AB 2010, 272, m.nt. M.R. Botman, punt 53 (Blanco Pérez en Chao Gómez). Zie 
verder bijvoorbeeld: HvJ EG 4 december 2008, zaak C-249/07, Jur. 2008, p. I-174*, punt 24 (Com-
missie / Nederland), en HvJ EU 28 januari 2010, zaak C-333/08, Jur. 2010, p. I-757, punt 76 (Com-
missie / Frankrijk).

258 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 20 februari 2001, zaak C-205/99, Jur. 2001, p. I-1271, punt 21 (Analir). Zie 
uitgebreider over deze ontwikkeling van een model van non-discriminatie naar een model van 
markttoegang: Barnard 2010, p. 253 e.v.

259 Zie recent HvJ EU 22 december 2010, zaak C-245/09, Jur. 2010, p. I-13771, punt 12 (Omalet). Zie 
ook Barnard 2010, p. 35.
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ken fundamentele vrijheden als te toevallig en te indirect moet worden beschouwd 
om te kunnen concluderen dat inbreuk is gemaakt op deze vrijheden.260

Niet elk stelsel van publiekrechtelijke rechten vormt zonder meer een beper-
king van de vrijheid om een economische activiteit te verrichten. Dit is wel het 
geval voor vergunningstelsels: een onderneming die een bepaalde economische 
activiteit wil verrichten, wordt namelijk geconfronteerd met administratieve en 
financiële lasten in verband met het verkrijgen van een dergelijke vergunning. 
Daarnaast zijn marktdeelnemers die niet (kunnen) voldoen aan de criteria voor 
verlening van een dergelijke vergunning, uitgesloten van de uitoefening van deze 
activiteit.261 Daarentegen hoeft een subsidiestelsel als zodanig geen beperking van 
een verkeersvrijheid te vormen: de uitoefening van een economische activiteit 
wordt door subsidieverlening immers niet belemmerd of minder aantrekkelijk 
gemaakt.262 Het is immers toegestaan om zonder subsidie de betreffende acti-
viteit te verrichten. In de concrete uitvoering kan een subsidiestelsel echter wel 
een beperking van een verkeersvrijheid inhouden, bijvoorbeeld doordat criteria 
worden gehanteerd die onderscheid maken op grond van nationaliteit.263 Ook wan-
neer subsidieverlening ertoe leidt dat het verrichten van een bepaalde activiteit 
onder gelijkwaardige marktomstandigheden niet meer mogelijk is, zou de stelling 
kunnen worden verdedigd dat hierdoor het verrichten van een bepaalde activiteit 

260 Zie met verdere verwijzingen HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 2005, p. I-7287, punt 20 
(Coname). Ten aanzien van het vrije verkeer van goederen wordt aangenomen dat bepaalde ‘ver-
koopmodaliteiten’ zonder meer buiten de reikwijdte van het vrije verkeer van goederen vallen, 
mits de toegang voor buitenlandse producten tot een bepaalde markt niet meer verhinderd of 
bemoeilijkt wordt dan voor nationale producten het geval is (vgl. HvJ EG 24 november 1993, 
gevoegde zaken C-267/91 en 268/91, Jur. 1993, p. I-6097, punten 16 en 17 (Keck en Mithouard)). 
Ten aanzien van regelgeving op het terrein van winkeltijden is de vraag gerezen in hoeverre 
deze valt onder het vrije verkeer van goederen dan wel het vrije verkeer van diensten. De Afde-
ling heeft de winkeltijdenregelgeving enerzijds gebracht onder de categorische uitzondering van 
‘bepaalde verkoopmodaliteiten’, maar anderzijds zekerheidshalve getoetst aan de vrijheid van 
vestiging (ABRvS 2 maart 2011, AB 2011, 101, m.nt. E. Steyger, Gst. 2011, 73, m.nt. S.A.J. Mun-
neke, JB 2011, 99, m.nt. J.L.W. Broeksteeg). Zie ook CBB 16 december 2011, AB 2012, 165, m.nt. 
E. Steyger (winkeltijdenverordening Tilburg).

261 HvJ EG 10 maart 2009, zaak C-169/07, Jur. 2009, p. I-1721, punt 35 (Hartlauer), en HvJ EU 1 juni 
2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, m.nt. M.R. 
Botman, punt 54 (Blanco Pérez en Chao Gómez).

262 Vgl. in de context van een aanbestedingsprocedure HvJ EG 7 december 2000, zaak C-94/99, 
Jur. 2000, p. I-11037, punt 36 (ARGE), waarin het Hof vaststelt ‘dat steun over het algemeen 
wordt toegekend aan ondernemingen die op het grondgebied van de steunverlenende lidstaat 
zijn gevestigd. Die praktijk en de ongelijke behandeling die daaruit voortvloeit voor de onder-
nemingen van andere lidstaten, zijn dus inherent aan het begrip staatssteun. Op zich kunnen 
steunmaatregelen evenwel niet als een verkapte discriminatie, noch als een beperking van het 
vrij verrichten van diensten […] worden aangemerkt [curs. CJW].’

263 Zo overweegt het Hof in het arrest Svensson en Gustavsson (HvJ EG 14 november 1995, zaak 
C-484/93, Jur. 1995, p. I-3955) dat een regeling die de toekenning van rentesubsidie afhankelijk 
stelt van de voorwaarde dat de leningen zijn aangegaan bij een in de betrokken lidstaat erkende 
instelling, verboden discriminatie oplevert van kredietinstellingen die in andere lidstaten zijn 
gevestigd (punt 12). Zie ook HvJ EG 17 januari 2008, zaak C-152/05, Jur. 2008, p. I-39 (Com-
missie / Duitsland), ten aanzien van een subsidie voor het bouwen of verwerven van een eigen 
woning.
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minder aantrekkelijk wordt gemaakt en dus sprake is van een beperking van een 
verkeersvrijheid.

Het ligt vanwege de uiteindelijke betaling van een geldbedrag door de overheid 
eerder voor de hand om subsidieverstrekking te beoordelen in het licht van het 
Unierechtelijke verbod van staatssteun.264 Behoudens de afwijkingen waarin de 
Verdragen voorzien,265 wordt volgens vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie 
over art. 107 VwEU als (verboden) staatssteun aangemerkt (i) een maatregel van 
de Staat of met staatsmiddelen bekostigd, die (ii) het handelsverkeer tussen de lid-
staten ongunstig kan beïnvloeden, (iii) de begunstigde onderneming een voordeel 
verschaft en (iv) de mededinging vervalst of dreigt te vervalsen.266 Als aan de begun-
stigde onder neming verleend voordeel (steun) worden alle maatregelen beschouwd 
die, in welke vorm ook, ondernemingen rechtstreeks of indirect kunnen bevoordelen 
of die zijn te beschouwen als een economisch voordeel dat de begunstigde onderne-
ming onder normale marktvoorwaarden niet zou hebben verkregen.267

Als zodanig zijn de eisen die voortvloeien uit deze verkeersvrijheden, dan ook niet 
rechtstreeks van toepassing op elk stelsel van publiekrechtelijke rechten. De ver-
keersvrijheden kunnen echter ook worden beschouwd als een bijzondere uitdruk-
king van het beginsel van non-discriminatie op grond van nationaliteit.268 Omdat 
dit beginsel op zijn beurt een bijzondere uitdrukking vormt van het algemene 
gelijkheidsbeginsel, kunnen de eisen die uit de bepalingen van het vrije verkeer 
worden afgeleid, tevens worden beschouwd als eisen die uit het algemene gelijk-
heidsbeginsel voortvloeien.269 Om die reden worden in dit onderzoek de eisen 
die uit het vrije verkeer worden afgeleid, toegepast op elke verlening van schaarse 
publiekrechtelijke rechten.

264 Zie in het algemeen over de relatie tussen staatssteun en subsidie: Van Angeren & Den Ouden 
2005. Zie onlangs voor de goedkeuring door de Europese Commissie van de steunmaatregelen 
voortvloeiend uit het (gewijzigde) Besluit SDE: Kamerstukken II 2012/13, 31239, nr. 141.

265 Een voorbeeld biedt art. 93 VwEU ten aanzien van steunmaatregelen op het terrein van openbaar 
vervoer.

266 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 24 juli 2003, zaak C-280/00, Jur. 2003, p. I-7747, punt 75 (Altmark), en 
HvJ EG 17 november 2009, zaak C-169/08, Jur. 2009, p. I-10821, punt 52 (Presidente del Consig-
lio dei Ministri).

267 Vgl. HvJ EG 24 juli 2003, zaak C-280/00, Jur. 2003, p. I-7747, punt 84 (Altmark).
268 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/10, Jur. 2010, p. I-2815, punt 32 (Wall). Dit 

verbod van discriminatie op grond van nationaliteit verbiedt niet alleen rechtstreekse of open-
lijke discriminatie op grond van nationaliteit, maar ook alle verkapte vormen van discriminatie 
die door toepassing van andere onderscheidingscriteria in feite tot hetzelfde resultaat leiden 
(HvJ EG 26 juni 2001, zaak C-212/99, Jur. 2001, p.  I-4923, punt 24 (Commissie / Italië); HvJ 
EG 19 maart 2002, zaak C-224/00, Jur. 2002, p.  I-2965, punt 15 (Commissie / Italië); HvJ EU 
1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, m.nt. M.R. 
Botman, punt 118 (Blanco Pérez en Chao Gómez), en HvJ EU 13 april 2010, zaak C-73/08, Jur. 
2010, p. I-2735, punt 41 (Bressol e.a.)). Zie ook Barnard 2010, p. 18, en Tridimas 2006, p. 119.

269 HvJ EG 5 december 1989, zaak C-3/88, Jur. 1989, p. 4035, punt 8 (Commissie / Italië), en HvJ EG 
13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, p. I-8585, punt 48 (Parking Brixen).
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In het vervolg van deze paragraaf zal worden geanalyseerd welke specifieke 
invulling de eisen van rechtsgelijkheid krijgen wanneer zij worden toegepast op 
de verlening van publiekrechtelijke rechten.

2.4.2 Gelijke behandeling van gelijke gevallen

De eis dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld, is voor de verlening van 
publiekrechtelijke rechten allereerst van belang bij de toepassing van de verlenings-
criteria.270 Aan alle aanvragers die voldoen aan de verleningscriteria, moet een 
publiekrechtelijk recht worden verleend. Omgekeerd moet aan alle aanvragers die 
niet voldoen aan de verleningscriteria of op wie een van de weigeringsgronden van 
toepassing is, een publiekrechtelijk recht worden geweigerd.271 In het kader van 
de verlening van publiekrechtelijke rechten zijn dus slechts twee categorieën van 
gevallen te onderscheiden, namelijk aanvragers die wel voldoen aan de verlenings-
criteria en aanvragers die niet voldoen aan de verleningscriteria.

Bovenstaande omschrijving gaat ervan uit dat de bevoegdheid van het bestuurs-
orgaan tot verlening van publiekrechtelijke rechten gebonden is: als zich een bepaalde 
weigeringsgrond voordoet, dan moet het recht worden geweigerd. Wanneer het wet-
telijk voorschrift waarop de bevoegdheid tot verlening van publiekrechtelijke rechten 
berust, beleidsvrijheid toekent aan het bestuursorgaan bij de uitoefening van deze 
bevoegdheid, dan volgt uit dit wettelijk voorschrift slechts dat het recht kan worden 
geweigerd indien zich een bepaalde weigeringsgrond voordoet. Het bestuursorgaan 
kan deze beleidsvrijheid nader invullen door de vaststelling van een beleidsregel. 
Hierdoor kan het bestuursorgaan voorkomen dat het zijn bevoegdheid willekeurig 
uitoefent en bevorderen dat het consistent handelt. De beleidsregel leidt namelijk 
tot een nadere categorisering van gevallen binnen de categorie van aanvragers op 
wie de weigeringsgrond van toepassing is: aan sommige van deze aanvragers wordt 
het recht inderdaad geweigerd, terwijl aan andere van deze aanvragers het recht als-
nog wordt verleend.272 Feitelijk is na deze ‘zelfbinding’ door het bestuursorgaan dus 
wederom sprake van twee categorieën van gevallen ten aanzien van de toepassing 
van de weigeringsgrond.

270 Gerards 2002, p. 12, duidt dit niveau van het gelijkheidsbeginsel aan als het niveau van de con-
crete bevoegdheidstoepassing.

271 Vgl. CBB 3 juli 2009, AB 2009, 334, m.nt. I. Sewandono, JB 2009, 227 (speelautomatenhal Heer-
len).

272 Zie uitgebreider over consistentie en beleid: Van Ommeren 1996, p. 321-323; Damen e.a. 2009, 
p. 68-70; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 35 en 133, en Michiels 2011, p. 163-164. Interessant is in 
dit verband dat Sloot 1986, p. 27, inconsistentie (of willekeur) betrekt op de behandeling van één 
persoon, terwijl ongelijkheid altijd betrekking heeft op meerdere personen. Een voorbeeld van 
inconsistent handelen betreft volgens hem de situatie waarin sprake is van één aanvrager aan 
wie de ene keer wel en de andere keer niet het schaarse recht wordt toegekend. Van ongelijkheid 
kan hier geen sprake zijn. 
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De eis dat ongelijke gevallen ongelijk worden behandeld heeft in dit verband 
slechts betekenis in de zin dat aan aanvragers die niet voldoen aan de verlenings-
criteria, geen recht kan worden verleend.

Op vergelijkbare wijze is de eis van gelijke behandeling van gelijke gevallen 
vervolgens ook van betekenis voor de toepassing van criteria voor het verbinden 
van beperkingen en voorschriften aan een publiekrechtelijk recht. Wat betreft de 
exacte inhoud van deze beperkingen en voorschriften kan weliswaar enige ruimte 
voor differentiatie tussen aanvragers bestaan, maar dit neemt niet weg dat geval-
len die vanuit het perspectief van de criteria voor het verbinden van beperkingen 
en voorschriften aan een recht gelijk zijn, in beginsel met vergelijkbare voorschrif-
ten en beperkingen moeten worden geconfronteerd.

Stelsels van publiekrechtelijke rechten introduceren meerdere onderscheidingen 
en daarmee meerdere belemmeringen om een bepaalde activiteit te verrichten. 
Allereerst maakt een dergelijk stelsel onderscheid tussen aanvragers die wel vol-
doen aan de criteria voor verlening van dit recht en aanvragers die niet voldoen 
aan de criteria voor verlening van dit recht. Daarnaast maakt een stelsel van 
publiekrechtelijke rechten onderscheid tussen activiteiten die wel onder dit stelsel 
vallen en activiteiten die niet onder dit stelsel vallen.

Elk extra onderscheid of elke extra belemmering binnen een stelsel van 
publiekrechtelijke rechten moet afzonderlijk worden gerechtvaardigd. Uit een 
oogpunt van rechtsgelijkheid zijn voor deze rechtvaardiging de aspecten van 
legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid van belang. De betekenis van deze 
aspecten voor de rechtvaardiging van diverse elementen in een stelsel van publiek-
rechtelijke rechten komt in de volgende paragrafen aan de orde.

2.4.3 Legitimiteit

De bovenstaande eis van gelijke behandeling van gelijke gevallen vooronderstelt 
de aanwezigheid van een maatstaf op basis waarvan de gelijkheid van gevallen 
kan worden vastgesteld. Gevallen zijn immers slechts gelijk voor zover ze binnen 
dezelfde categorie vallen. Het gelijkheidsbeginsel heeft daarom ook betekenis 
voor de beoordeling van de maatstaf die aan een bepaald onderscheid ten grond-
slag ligt.273 Binnen de beoordeling van deze maatstaf vereist de eis van legitimiteit 
dat het doel dat ten grondslag ligt aan een bepaald onderscheid tussen activiteiten 
of aanvragers gerechtvaardigd is.

Uit de algemene definitie van een publiekrechtelijk recht (vergunning, subsi-
die) volgt niet het doel van dit recht.274 Per stelsel van publiekrechtelijke rechten 
zal daarom moeten worden nagegaan welk specifiek doel hiermee wordt nage-

273 Gerards 2002, p. 18-19, noemt dit niveau van het gelijkheidsbeginsel – in aanvulling op het 
niveau van de concrete bevoegdheidstoepassing – het niveau van de normatieve classificatie.

274 Zie voor deze definities § 2.2.2.
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streefd.275 Hieronder zal in dit verband een onderscheid worden gemaakt tussen 
vergunningstelsels enerzijds en subsidiestelsels anderzijds.

Wat betreft de redenen voor een subsidiestelsel kan doorgaans276 worden aange-
nomen dat (de mogelijkheid tot) het verrichten van de gesubsidieerde activiteiten 
door het bestuursorgaan wenselijk wordt geacht.277 Dit geldt ook voor zogeheten 
waarborgsubsidies waarbij het bestuursorgaan slechts beoogt een bepaalde activi-
teit in stand te houden.

De introductie van een vergunningstelsel heeft tot gevolg dat het in beginsel 
is verboden een bepaalde activiteit te verrichten, tenzij men beschikt over een ver-
gunning. Algemene redenen die aan een vergunningstelsel ten grondslag kunnen 
liggen, zijn (i) het voorkomen van nadeel of schade, (iii) de toelating of selectie van 
bepaalde personen of activiteiten en (iii) de verdeling van schaarse goederen.

Kranenburg onderscheidt vier doelen (redenen) waarom voor een bepaalde activi-
teit toestemming door de overheid is vereist: (i) slechts een beperkt aantal bedrij-
ven van een bepaalde aard wordt wenselijk geacht, (ii) bij de uitoefening van een 
bepaald bedrijf hebben zich misstanden ontwikkeld, (iii) de volledige vrijheid tot 
het oprichten en exploiteren van een bedrijf zou een nadeel of gevaar voor de 
gemeenschap opleveren en (iv) overwegingen van technische aard zijn aanleiding 
om de vrijheid van een bedrijf te beperken.278 Deze vier doelen hebben volgens 
Kranen burg gemeenschappelijk dat de medewerking van de overheid ertoe strekt 
om nadeel te voorkomen.279 Voor de laatste drie redenen is deze strekking zonder 
meer  duidelijk; voor de eerste reden geldt kennelijk dat een beperkt aantal bedrijven 
wenselijk wordt geacht om nadeel te voorkomen. Daarnaast kan de overheid vol-
gens Kranen burg haar medewerking verlenen om de verzorging van een collectief 
belang daad werkelijk te bevorderen en te verzekeren door een bepaald bedrijf een 
monopolie positie te verschaffen.280

275 Steenbeek 1970, p. 451, stelt hierover het volgende: ‘Dat het juridische systeem van verbod met 
vergunning voor zoveel doelen geschikt is, behoeft niet te verbazen. Het is […] zo verleidelijk 
door zijn eenvoud. Door te verbieden speelt men de beheersing van een bepaalde activiteit naar 
de overheid toe en met de mogelijkheid dat verbod niet te doen gelden kan die overheid dan 
beleid voeren.’ De Algemene Rekenkamer typeert vergunningverlening eveneens in neutrale zin 
als een beleidsinstrument om de overheid in staat te stellen het maatschappelijk handelen te 
reguleren (Kamerstukken II 1995/96, 24656, nrs. 1-2, p. 9).

276 Voor zover sprake is van ‘oneigenlijke’ subsidies, zoals financiële verstrekkingen met het karak-
ter van een schadevergoeding of tegemoetkoming (zie hierover §  2.2.2.3), spelen uiteraard 
andere overwegingen een rol.

277 Den Ouden 2002a, p. 25. In de memorie van toelichting bij de subsidietitel kunnen aankno-
pingspunten voor dit standpunt worden gevonden. Zo omvat het begrip ‘activiteiten’ volgens de 
memorie van toelichting in beginsel iedere vorm van menselijk handelen, voor zover de overheid 
die wil stimuleren (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 51). Elders in de memorie van toelich-
ting wordt gesproken over ‘wenselijk geachte activiteiten’ (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, 
p. 25, 32, 34 en 62).

278 Kranenburg 1941, p. 14-18.
279 Kranenburg 1941, p. 18.
280 Kranenburg 1941, p. 18-19, noemt bijvoorbeeld de aanwezigheid van twee of meer trambedrijven 

die in de verkeersbehoefte van dezelfde personen zouden moeten voorzien ‘een onding’.
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Wessel maakt onderscheid tussen vijf verschillende ‘oogmerken’ (redenen) van 
de wetgever met een vergunningstelsel: (a) sturing van activiteiten, (b) afweer van 
gevaren voor de omgeving, (c) bescherming van een object zelf, (d) verdeling van 
schaarse goederen en (e) selectie van personen en activiteiten.281 De eerste drie 
redenen houden wederom verband met het voorkomen van nadeel of schade. Voor 
de verdeling van schaarse goederen en de selectie van personen en activiteiten rijst 
opnieuw de vraag waarom het vergunningvereiste wordt gesteld. De reden hiervoor 
kan zijn het voorkomen van nadeel of het realiseren van een monopoliepositie in 
verband met het verzekeren van een activiteit van algemeen belang.
In het rapport Eenvoudig vergunnen worden drie motieven onderscheiden voor het 
introduceren van een vergunningstelsel: (i) de toelating van een bepaalde kwali-
teit, (ii) de afweging van belangen in verband met (negatieve) externe effecten van 
een bepaalde activiteit en (iii) de toedeling van schaarste.282 De toelating van een 
bepaalde kwaliteit vertoont gelijkenis met het hierboven genoemde motief van selec-
tie van personen en activiteiten. De afweging van belangen in verband met externe 
effecten duidt op het voorkomen of beperken van nadeel, zeker als sprake is van 
negatieve externe effecten. De toedeling van schaarste sluit ten slotte aan bij de 
verdeling van schaarse goederen.283

Deze drie algemene redenen vormen als zodanig echter nog geen objectieve recht-
vaardiging voor een vergunningstelsel.284 Meer specifiek zal moeten worden aan-
gegeven waarom schade moet worden voorkomen of waarom (slechts) bepaalde 
personen moeten worden toegelaten tot het verrichten van een bepaalde activi-
teit. In het Unierecht geldt in dit verband de eis dat het vergunningstelsel wordt 
gerechtvaardigd door een dwingende reden van algemeen belang.285 Voorbeelden 
van een dwingende reden van algemeen belang betreffen onder meer openbare 
orde, openbare veiligheid, staatsveiligheid, volksgezondheid, handhaving van 
het financiële evenwicht van het sociale-zekerheidsstelsel, bescherming van 
consumenten, afnemers van diensten en werknemers, eerlijkheid van handels-
transacties, fraudebestrijding en bescherming van het milieu.286 Ook de noodzaak 

281 Wessel 1980b, p. 86.
282 Eenvoudig vergunnen 2005, p. 52 en 58. Daarnaast kan het Unierecht verplichten tot een vergun-

ningstelsel. Zo verplicht art. 23 Richtlijn 2008/98/EG van het Europees Parlement en de Raad 
van 19 november 2008 betreffende afvalstoffen en tot intrekking van een aantal richtlijnen (PbEU 
2008, L 312/3) tot een vergunningstelsel voor afvalverwerking.

283 Het argument van verdeling van schaarste is bijvoorbeeld gehanteerd ter rechtvaardiging van 
de betrokkenheid van de overheid bij de omroep. Zie Van Eijk 1992, p. 187, en Kamerstukken II 
2007/08, 31356, nr. 3, p. 1.

284 Vgl. Wessel 1980b, p. 86, die benadrukt dat ten opzichte van de oogmerken voor een vergunning-
stelsel een beperkter, juridisch doel moet worden onderscheiden, dat onder meer van belang is 
in verband met het verbod van détournement de pouvoir.

285 Zie onder meer art. 9 Dienstenrichtlijn.
286 Zie art. 4 aanhef en onder 8 Dienstenrichtlijn. Uit overweging 40 van de Dienstenrichtlijn blijkt 

dat deze lijst nog verder kan worden uitgebreid.
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om het gelijkheidsbeginsel of het rechtszekerheidsbeginsel in acht te nemen, kan 
worden aangemerkt als een dergelijke dwingende reden van algemeen belang.287

Indien beperkingen direct discriminerend zijn, dus onderscheid maken naar de nati-
onaliteit van aanvragers, kunnen deze beperkingen alleen worden gerechtvaardigd 
door de verdragsrechtelijke excepties van openbare orde, openbare veiligheid en 
volksgezondheid.288 Indirect discriminerende maatregelen kunnen daaren tegen, 
evenals beperkingen die zonder discriminatie op grond van nationaliteit van toe-
passing zijn, ook door andere dwingende redenen van algemeen belang dan de 
verdragsrechtelijke excepties worden gerechtvaardigd. Een bepaling is indirect 
discriminerend wanneer zij naar haar aard burgers van andere lidstaten meer treft 
dan eigen burgers en derhalve meer in het bijzonder eerstgenoemden dreigt te 
 benadelen.289

De inhoud van bepaalde dwingende redenen van algemeen belang kan specifiek 
worden gekleurd door het betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten.

Op het terrein van radiofrequenties wordt het voorkomen van schadelijke inter-
ferentie als een dwingende reden van algemeen belang beschouwd.290 Op het 
terrein van kansspelen zijn als (algemene) dwingende redenen van algemeen 
belang aangemerkt de bescherming van consumenten en fraudebestrijding, ter-
wijl het voorkomen van gokverslaving kan worden beschouwd als een species van 
consumenten bescherming.291

Twee categorieën van redenen zijn echter niet erkend als dwingende redenen van 
algemeen belang die een bepaalde maatregel zouden kunnen rechtvaardigen. 
Dit betreft in de eerste plaats zuiver economische doelen of motieven,292 zoals 
het streven om bepaalde ondernemingen een waarborg te bieden voor continu-

287 Zie HvJ EG 16 december 2008, zaak C-213/07, Jur. 2008, p. I-9999, punt 47 (Michaniki), respec-
tievelijk HvJ EG 17 juli 2008, C-347/06, Jur. 2008, p. I-5641, punt 64 (ASM Brescia).

288 Art. 52 VwEU en art. 62 VwEU. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 6 oktober 2009, zaak C-153/08, Jur. 2009, 
p. I-9735, punt 37 (Commissie / Spanje).

289 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, 
AB 2010, 272, m.nt. M.R. Botman, punt 119 (Blanco Pérez en Chao Gómez). Deze terminologie 
van ‘indirecte discriminatie’ en ‘objectieve rechtvaardiging’ heeft primair ingang gevonden op 
het terrein van het vrije verkeer van werknemers. Zie hierover ook Barnard 2010, p. 239-242, en 
Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 137-138, die overigens benadrukken dat het onderscheid 
tussen (de rechtvaardiging van) direct en indirect discriminerende maatregelen niet altijd scherp 
is.

290 Zie art. 5 lid 1 Machtigingsrichtlijn. Onder schadelijke interferentie wordt kortweg verstaan inter-
ferentie die een radiocommunicatiedienst ernstig doet achteruitgaan, hindert of herhaaldelijk 
onderbreekt (art. 2 lid 2 aanhef en onder b Machtigingsrichtlijn, PbEG 2002, L 108/21).

291 Zie onder meer HvJ EG 6 november 2003, zaak C-243/01, Jur. 2003, p. I-13031, punt 67 (Gambelli 
e.a.).

292 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 28 april 1998, zaak C-120/95, Jur. 1998, p. I-1831, punt 39 (Decker). Zie 
verder HvJ EG 6  juni 2000, zaak C-35/98, Jur. 2000, p. I-4071, punt 48 (Verkooijen); HvJ EG 
16 januari 2003, zaak C-388/01, Jur. 2003, p. I-721, punt 22 (Commissie / Italië); HvJ EG 17 maart 
2005, zaak C-109/04, Jur. 2005, p. I-2421, punt 34 (Kranemann); HvJ EG 13 september 2007, 
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iteit, financiële stabiliteit en een aanvaardbaar rendement op investeringen uit 
het verleden.293 In de tweede plaats betreft dit overwegingen van administratieve 
aard,294 zoals de uitvoeringstechnische bezwaren die aan de toepassing van een 
alternatieve maatregel zijn verbonden.295 Dergelijke redenen kunnen dus noch 
een vergunningstelsel als zodanig noch enig criterium voor vergunningverlening 
rechtvaardigen. Evenmin kan subsidie worden verstrekt met als enige reden het 
verbeteren van de financiële positie van de subsidieontvanger.296

Bovenstaande legitieme redenen kunnen niet alleen worden aangevoerd ter 
rechtvaardiging van een vergunning- of subsidiestelsel als zodanig, maar ook ter 
rechtvaardiging van criteria, beperkingen (in de zin van begrenzingen) of voor-
schriften. Omgekeerd kunnen economische of administratieve redenen voor geen 
enkele beperking een rechtvaardiging vormen.

Deze dubbele structuur blijkt duidelijk uit de Dienstenrichtlijn. Op grond van artikel 
9 Dienstenrichtlijn297 is een vergunningstelsel als zodanig slechts gerechtvaardigd 
indien (a) het vergunningstelsel geen discriminerende werking heeft, (ii) de behoefte 
aan een vergunningstelsel gerechtvaardigd is om een dwingende redenen van alge-
meen belang en (iii) het nagestreefde doel niet door een minder beperkende maat-
regel kan worden bereikt. Artikel 10 Dienstenrichtlijn vereist vervolgens dat criteria 
voor vergunningverlening onder meer (a) niet-discriminatoir, (b) gerechtvaardigd 
om een dwingende reden van algemeen belang en (c) evenredig met die reden van 
algemeen belang zijn.298

zaak C-260/04, Jur. 2007, p. I-7083, punt 35 (Commissie / Italië), en HvJ EU 11 maart 2010, zaak 
C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055, punt 55 (Attanasio).

293 Zie expliciet HvJ EG 13 september 2007, zaak C-260/04, Jur. 2007, p. I-7083, punt 35 (Commissie 
/ Italië).

294 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 4 december 1986, zaak 205/84, Jur. 1986, p. 3755, punt 54 (Commissie / 
Duitsland), en HvJ EG 26 januari 1999, zaak C-18/95, Jur. 1999, p. I-345, punt 45 (Terhoeve). 

295 Dit lijkt in het bijzonder te gelden indien de betreffende maatregel (indirect) discriminerend is, 
terwijl de alternatieve maatregel niet discriminerend is. Zie in dit verband punt 52 van de con-
clusie van 20 januari 2005 van advocaat-generaal Jacobs in zaak C-147/03 (Commissie / Oosten-
rijk), waarin met verwijzing naar HvJ EG 5 juli 1990, zaak C-42/89, Jur. 1990, p. I-2821, punt 24 
(Commissie/België), wordt betoogd dat het feit dat de uitvoering van een maatregel praktische 
of zelfs financiële moeilijkheden met zich zou brengen, geen geldige rechtvaardiging vormt om 
een beoordeling van geval tot geval van de gelijkwaardigheid van diploma’s uit andere lidstaten 
ten opzichte van diploma’s uit de eigen lidstaat achterwege te laten. Zie minder expliciet HvJ EG 
7 juli 2005, zaak C-147/03, Jur. 2005, p. I-5969, punt 61 (Commissie/Oostenrijk).

296 De rechtvaardiging van een ‘oneigenlijke’ subsidie, zoals de ‘overgangssubsidie’ bij langdurige 
subsidierelaties op grond van art. 4:51 Awb, kan bijvoorbeeld zijn gelegen in de noodzaak om 
het rechtszekerheidsbeginsel of vertrouwensbeginsel te eerbiedigen. Vgl. voor deze rechtvaardi-
ging in het Unierecht: HvJ EG 17 juli 2008, C-347/06, Jur. 2008, p. I-5641, punt 71 (ASM Brescia). 
Zie uitgebreider over (het oneigenlijke karakter van) deze overgangssubsidie: Den Ouden 2012, 
p. 536-537.

297 Dit artikel wordt beschouwd als codificatie van de bestaande jurisprudentie van het Hof van Jus-
titie, zoals HvJ EG 30 november 1995, zaak C-55/94, Jur. 1995, p. I-4165, punt 37 (Gebhard). Zie 
Davies 2007, p. 234, en Evans 2009, p. 19. 

298 Naast de artikelen 9 en 10 Dienstenrichtlijn is art. 13 Dienstenrichtlijn van belang voor de inrich-
ting van de procedure van vergunningverlening. De procedurele aspecten van dit laatste arti-
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In dit verband is van belang dat ook beperkingen waaronder een recht wordt ver-
leend (begrenzingen) worden beschouwd als een beperking van de vrijheid om 
een activiteit te verrichten en dus – in de terminologie van dit onderzoek – uit 
een oogpunt van rechtsgelijkheid moeten worden gerechtvaardigd door een dwin-
gende reden van algemeen belang. Verlening van een publiekrechtelijk recht voor 
een bepaalde tijd geeft bijvoorbeeld slechts voor een bepaalde periode de vrijheid 
‘terug’ om een bepaalde activiteit te verrichten, terwijl een andere activiteit die 
niet wordt beheerst door een vergunningstelsel altijd kan worden verricht.

Art. 11 Dienstenrichtlijn bepaalt dat een vergunning niet voor een beperkte duur mag 
worden verleend, tenzij een beperkte duur gerechtvaardigd is om een dwingende 
reden van algemeen belang.299 Ook dient een vergunning in beginsel niet beperkt 
te zijn tot een bepaald gedeelte van het grondgebied van een lidstaat, tenzij dit 
gerechtvaardigd is om dwingende redenen van algemeen belang.300

Wanneer sprake is van een ‘natuurlijke’ beperking van een recht, bestaat uiteraard 
geen behoefte aan een afzonderlijke rechtvaardiging hiervan. Zo kan sprake zijn 
van vergunningen of subsidies die naar hun aard beperkt zijn in tijd.301 Evenzo is 
een vergunning die betrekking heeft op het gebruik van een bepaalde natuurlijke 
hulpbron die slechts op bepaalde plaatsen aanwezig is, naar haar aard beperkt in 
plaats.302

2.4.4 Geschiktheid

In het algemeen houdt de eis van geschiktheid in dat een bepaalde maatregel 
geschikt moet zijn om het legitieme doel te bereiken dat aan deze maatregel ten 
grondslag ligt.303 Toegepast op vergunningstelsels vereist de eis van geschiktheid 
dat dergelijke stelsels geschikt zijn om het legitieme doel van deze stelsels te ver-
wezenlijken. Deze eis van geschiktheid kan nog verder worden verfijnd in de zin 
dat een vergunningstelsel slechts geschikt is indien de verwezenlijking van het 
legitieme doel consistent en coherent wordt nagestreefd.304 Daartoe moet worden 

kel, zoals met betrekking tot een ontvangstbevestiging van de aanvraag en stilzwijgende ver-
gunningverlening, blijven in dit onderzoek verder buiten beschouwing, omdat dit onderzoek is 
gericht op het (materiële) ontwerp van de verdelingsprocedure.

299 Zie art. 11 lid 1 Dienstenrichtlijn en art. 33 lid 1 Dienstenwet.
300 Zie art. 10 lid 4 Dienstenrichtlijn.
301 Vgl. art. 33 lid 4 aanhef en onder a Dienstenwet. Zie hierover ook Kamerstukken II 2007/08, 

31579, nr. 3, p. 112. Ten aanzien van subsidies wordt in dit verband gesproken over ‘incidentele 
subsidies’. Zie hiervoor § 2.2.2.3.

302 Een voorbeeld betreft de mijnbouwvergunning om een bepaalde delfstof te winnen (vgl. art. 6 
Mbw).

303 In de literatuur is deze eis van geschiktheid van een maatregel verbonden met de effectiviteit of 
doeltreffendheid van een maatregel. Zie met verdere verwijzingen Buijze 2009, p. 234-235.

304 Zie voor deze deeleis van consistentie en coherentie: HvJ EG 6 november 2003, zaak C-243/01, 
Jur. 2003, p. I-13031, punt 67 (Gambelli e.a.), en HvJ EG 6 maart 2007, gevoegde zaken C-338/04, 
C-359/04 en C-360/04, Jur. 2007, p. I-1891, punt 53 (Placanica e.a.). Zie voor de nationale juris-
prudentie onder meer: ABRvS 14 maart 2007, AB 2007, 212, m.nt. J.H. Jans (Holland Casino), en 
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vastgesteld of het stelsel, mede gelet op de wijze waarop het in concreto wordt 
toegepast,305 ‘daadwerkelijk’ beantwoordt aan de doelstellingen die ter rechtvaar-
diging van dit stelsel worden aangevoerd.306

Met name in de literatuur wordt een nader onderscheid gemaakt tussen de mate 
van passendheid (‘fit’) van een maatregel en de geschiktheid van een maatregel. 
De passendheid van een maatregel heeft dan betrekking op de mate waarin een 
onderscheid tussen gevallen aansluit op het doel van een maatregel. Zo kan een 
onderscheid te ruim of juist te beperkt zijn gedefinieerd.307 De eis van geschiktheid 
heeft daarentegen geen betrekking op de exacte categorisering van gevallen, maar 
op de vraag of het onderscheid als zodanig kan leiden tot de verwezenlijking van 
het doel van de maatregel.308 In het vervolg van dit onderzoek zal met name worden 
ingegaan op deze ‘geschiktheid’ van een maatregel.309

In het algemeen kan een vergunningstelsel worden beschouwd als geschikt om 
de schadelijke gevolgen van een bepaalde activiteit te voorkomen of te beheersen. 
Evenzo is een subsidiestelsel geschikt om een bepaalde activiteit te stimuleren. 
Wanneer het doel van het vergunningstelsel of subsidiestelsel is dat de betref-
fende activiteit daadwerkelijk wordt verricht, dan kan een dergelijk stelsel zonder 
afzonderlijk voorschrift om de activiteit te verrichten, echter inconsistent en dus 
ongeschikt zijn om dit doel te bereiken.

Toegepast op voorschriften is deze eis van geschiktheid vergelijkbaar met de 
eis in de nationale jurisprudentie dat door het voorschrift ‘een rechtstreekse bij-
drage’ wordt geleverd aan de doelstelling van het vergunningstelsel. Alleen in een 

ABRvS 18 juli 2007, AB 2007, 302, m.nt. J.H. Jans, SEW 2007, 231, m.nt. H.J. van Harten. Inmid-
dels worden deze eisen van consistentie en coherentie ook toegepast buiten de sfeer van kans-
spelen. Zie onder meer HvJ EG 17 juli 2008, zaak C-500/06, Jur. 2008, p. I-5785, punten 39 en 40 
(Corporación Dermoestética); HvJ EG 10 maart 2009, zaak C-169/07, Jur. 2009, p. I-1721, punt 55 
(Hartlauer); HvJ EG 17 november 2009, zaak C-169/08, Jur. 2009, p. I-10821, punt 42 (Presidente 
del Consiglio dei Ministri), en HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055, punt 51 
(Attanasio). Zie uitgebreider over eventuele verschillen tussen deze deeleisen van consistentie 
en coherentie: Mathisen 2010.

305 Een wettelijk voorschrift kan bijvoorbeeld aan een bestuursorgaan de bevoegdheid toekennen 
om bepaalde voorschriften aan een publiekrechtelijk recht te verbinden, maar als het bestuurs-
orgaan geen gebruik maakt van deze bevoegdheid, wordt het achterliggende doel mogelijk niet 
verwezenlijkt.

306 HvJ EG 6 november 2003, zaak C-243/01, Jur. 2003, p. I-13031, punt 75 (Gambelli e.a.). In HvJ EU 
3 juni 2010, zaak C-258/08, Jur. 2010, p. I-4757, AB 2011, 18, m.nt. A. Buijze onder AB 2011, 17, 
JB 2010, 170, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 34, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 38 (Lad-
brokes), wordt gesproken over een nationale regeling die ‘daadwerkelijk bijdraagt’ tot het berei-
ken van deze doelstellingen.

307 Gerards 2002, p. 46-47.
308 Gerards 2002, p. 52.
309 Zie voor het vraagstuk van de categorisering de afbakening van het begrip ‘nieuwkomer’ in 

§ 9.4.4.4.
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dergelijk geval is namelijk verzekerd dat het betreffende doel daadwerkelijk wordt 
verwezenlijkt.310

Deze eis wordt gehanteerd in het kader van de toelaatbaarheid van (financiële) voor-
schriften bij een vergunning. Wanneer dergelijke voorschriften niet op een wettelijke 
grondslag berusten, geldt allereerst de eis dat door voldoening aan het voorschrift 
een rechtstreekse bijdrage wordt geleverd aan de doelstelling van de wettelijke bepa-
ling waarop de vergunning berust. Daarnaast moet de verlening van de vergunning 
in het algemeen belang tot het heffen van een geldbedrag noodzaken en mag geen 
andere, uit hoofde van rechtsbescherming meer aanvaardbare mogelijkheid aanwe-
zig zijn om een tegemoetkoming of compensatie te verlangen.311

Indien in een wettelijk voorschrift wel een afzonderlijke wettelijke bevoegdheid is 
toegekend om financiële voorschriften aan een vergunning te verbinden, komt de 
eis van ‘een rechtstreekse bijdrage’ minder nadrukkelijk naar voren. In elk geval mag 
een dergelijke bevoegdheid niet willekeurig worden uitgeoefend.312 Bovendien kan 
het bestuursorgaan waaraan deze bevoegdheid is toegekend, slechts een betalings-
verplichting opleggen met het oog op het belang dat het vergunningstelsel beoogt 
te dienen. Voorts moet de omvang van de betalingsverplichting direct gerelateerd 
zijn aan de aantasting van deze doelstelling die door de vergunde activiteit wordt 
bewerkstelligd. Tot slot is het aan een vergunning te verbinden financiële voorschrift 
niet aanvaardbaar wanneer een andere, uit hoofde van rechtsbescherming meer 
aanvaardbare mogelijkheid aanwezig is om een tegemoetkoming of compensatie 
te verlangen.313

Uit de memorie van toelichting bij de subsidietitel van de Awb blijkt dat verplich-
tingen die strekken tot verwezenlijking van het doel van de subsidie slechts kunnen 

310 Zie het meest recent: ABRvS 27 september 2006, Gst. 2007, 50 (parkeerbijdrage Deventer), en 
ABRvS 28 januari 2009, LJN BH1125 (parkeerbijdrage Deventer).

311 ARRvS 30 augustus 1985, AB 1986, 243, m.nt. D.A. Lubach (Rabobank / Zoeterwoude); ABRvS 
4 augustus 1998, JB 1998, 218, m.nt. H.J. Simon (parkeerbijdrage Schagen), en ABRvS 27 sep-
tember 2006, Gst. 2007, 50 (parkeerbijdrage Deventer). De rechtsbeschermingsvoorwaarde, die 
in de laatstgenoemde uitspraak overigens niet wordt genoemd, houdt verband met het verbod 
van ‘détournement de procedure’ (vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 826-829) en blijft hier 
verder buiten beschouwing.

312 Dit geldt ook indien de bevoegdheid om een financieel voorschrift aan een vergunning te ver-
binden, wordt afgeleid uit een algemene wettelijke bevoegdheid om voorschriften aan een ver-
gunning te verbinden: de uitoefening van deze bevoegdheid mag niet op willekeurige wijze 
plaatsvinden, maar moet berusten op beleid (vgl. ARRvS 15 november 1986, AB 1987, 475, m.nt. 
H.J. Simon (woningonttrekking Den Haag)). Deze eis van beleid geldt eveneens voor de vaststel-
ling van de hoogte van de financiële verplichting (ARRvS 29 april 1992, AB 1992, 599, en ABRvS 
4 augustus 1998, JB 1998, 218, m.nt. H.J. Simon (parkeerbijdrage Schagen)).

313 ABRvS 1 februari 1995, Gst. 1995, afl. 7013, 8, m.nt. C.P.J. Goorden. De Afdeling heeft in dit ver-
band overwogen dat een gemeenteraad in beginsel gerechtigd is aan burgemeester en wethou-
ders de bevoegdheid toe te kennen om de vergunninghouder door middel van een voorschrift 
bij die vergunning te verplichten tot betaling van een vergoeding. In latere jurisprudentie komen 
deze eisen niet expliciet terug. Zie bijvoorbeeld ABRvS 25 oktober 2006, Gst. 2007, 51, r.o. 2.8 
(parkeerbijdrage Gouda), waarover Lamers 2007, p. 232-233.
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worden opgelegd, indien die redelijkerwijs noodzakelijk en geschikt zijn om het met de 
subsidie nagestreefde doel te verwezenlijken.314

De eis van geschiktheid brengt dus mee dat de verschillende elementen van een 
stelsel van publiekrechtelijke rechten niet alleen afzonderlijk, maar ook in hun 
onderlinge verhouding moeten worden beoordeeld. Dit betekent dat een bepaald 
stelsel van publiekrechtelijke rechten, dat in theorie geschikt kan zijn om een 
bepaald doel te verwezenlijken, slechts daadwerkelijk geschikt is om dit doel te 
verwezenlijken wanneer de verschillende elementen van het betreffende stelsel 
elkaar ondersteunen.

Wat betreft de geschiktheid van subsidiestelsels of andere stelsels van publiek-
rechtelijke aanspraken is in het bijzonder van belang dat de omvang van de aan-
spraak voldoende hoog moet zijn om de betreffende activiteit daadwerkelijk te 
kunnen stimuleren. Als ondanks de verlening van de publiekrechtelijke aanspraak 
de betreffende activiteit niet wordt verricht, is de aanspraak kennelijk ongeschikt 
om het doel te bereiken dat het verrichten van deze activiteit wordt gestimuleerd.

2.4.5 Noodzakelijkheid

Het laatste aspect dat in dit onderzoek wordt beschouwd als een onderdeel van het 
gelijkheidsbeginsel, is de eis van noodzakelijkheid. Op grond van deze eis mag 
in het algemeen een maatregel niet verder gaan dan nodig is voor het bereiken 
van dat doel. Meer specifiek wordt deze eis van noodzakelijkheid in dit onderzoek 
opgevat als de eis dat het betreffende doel niet met een minder ingrijpende maat-
regel kan worden bereikt.315

In het verlengde van deze eisen van geschiktheid en noodzakelijkheid wordt soms 
ook de eis van proportionaliteit in enge zin of evenwichtigheid gesteld.316 Deze 
 laatste eis houdt in dat er een redelijke verhouding moet bestaan tussen het middel 
en het doel, zelfs indien andere, minder ingrijpende alternatieven ontbreken.317 Deze 
deeleis blijft in dit onderzoek verder buiten beschouwing, omdat zij in het Unierecht 
met betrekking tot het vrije verkeer geen prominente plaats inneemt.318

314 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 65. Zie ook ABRvS 2 juni 2004, AB 2004, 315, m.nt. 
W. den Ouden.

315 Gelet hierop wordt de eis van noodzakelijkheid ook wel aangeduid als de eis van subsidiariteit. 
Vgl. art. 15 lid 3 onder c Dienstenrichtlijn: ‘evenredigheid: de eisen moeten geschikt zijn om het 
nagestreefde doel te bereiken; zij gaan niet verder dan nodig is om dat doel te bereiken en dat 
doel kan niet met andere, minder beperkende maatregelen worden bereikt.’ Buijze 2009, p. 230-
231, beschouwt deze laatste twee deeleisen als synoniemen. De eis van noodzakelijkheid brengt 
zij in verband met de efficiëntie of doelmatigheid van een maatregel (Buijze 2009, p. 235).

316 Zie hierover uitgebreider Gerards 2002, p. 53 e.v. Zie ook Jans, Prechal & Widdershoven 2011, 
p. 148, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 341.

317 Zie Buijze 2009, p. 231.
318 Vgl. Tridimas 2006, p. 139, en Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 148. In de context van het 

vrije verkeer houdt de eis van evenwichtigheid in dat het nationale belang bij het bereiken van 
een gerechtvaardigd doel wordt afgewogen tegen het communautaire belang van het verzekeren 
van het vrije verkeer. Zie ook Jans 2000, p. 274.
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Wanneer de eis van noodzakelijkheid wordt toegepast op vergunningstelsels, 
wordt algemene regelstelling beschouwd als een minder ingrijpende maat regel 
dan een vergunningstelsel.319 Op grond van een vergunningstelsel is een bepaalde 
activiteit immers niet toegestaan, tenzij hiervoor vergunning is verleend. Een 
algemene regel laat het verrichten van een bepaalde activiteit daarentegen als 
zodanig vrij, maar begrenst deze vrijheid tot op zekere hoogte met behulp van 
algemene verplichtingen. Als de bescherming van een bepaald belang dus kan 
worden gerealiseerd zonder voorafgaande individuele toetsing, mag op grond van 
de eis van noodzakelijkheid niet worden gekozen voor een vergunningstelsel.320 
Omgekeerd voldoet een vergunningstelsel wel aan de eis van noodzakelijkheid 
indien een controle achteraf te laat zou komen om werkelijk doeltreffend te zijn.321

Volgens het rapport Eenvoudig vergunnen kan alleen voor een vergunningstelsel in 
plaats van algemene regelstelling worden gekozen (i) als er sprake is van grote risi-
co’s voor het publieke belang, (ii) als zich belangrijke conflicten met andere belan-
gen voordoen of (iii) als het stellen van voorschriften voor het individuele geval 
noodzakelijk is.322 De redenen om te kiezen voor een vergunningstelsel in plaats 
van algemene regels houden dus verband met de behoefte aan maatwerk,323 hetzij 
omdat de toelaatbaarheid van een bepaalde handeling als zodanig van geval tot 
geval moet worden beoordeeld, hetzij omdat de modaliteiten van die toelaatbaar-
heid van geval tot geval kunnen verschillen.324

Omdat elk voorschrift een aanvullende verplichting in het leven roept, moet ook 
elk voorschrift afzonderlijk voldoen aan de eis van noodzakelijkheid. Daarbij is 
in het bijzonder de vraag of het achterliggende doel ook zonder aanvullend voor-
schrift kan worden bereikt.

319 Zie duidelijk art. 5 lid 1 Machtigingsrichtlijn: ‘Waar mogelijk, in het bijzonder indien het gevaar 
van schadelijke interferentie te verwaarlozen is, onderwerpen de lidstaten het gebruik van 
radiofrequenties niet aan het verlenen van individuele gebruiksrechten [vergunningen; CJW], 
maar nemen zij de voorwaarden voor het gebruik van dergelijke radiofrequenties op in de alge-
mene machtiging [algemene regelstelling; CJW].’ Ten opzichte van algemene regels of vergun-
ningen kunnen subsidies weer als een minder ingrijpende maatregel worden beschouwd (vgl. 
Eenvoudig vergunnen 2005, p. 56). Een subsidieregeling laat het verrichten van een bepaalde 
activiteit immers geheel vrij.

320 Kamerstukken II 1995/96, 24656, nrs. 1-2, p. 9; Eenvoudig vergunnen 2005, p. 10; Kamerstukken 
II 2004/05, 29515, nr. 93, p. 3 en 10; Kamerstukken II 2005/06, 29515, nr. 140, p. 7, en Houweling 
2006, p. 4.

321 Zie in deze zin art. 9 lid 1 Dienstenrichtlijn, alsmede overweging 54 van de considerans van de 
Dienstenrichtlijn.

322 Eenvoudig vergunnen 2005, p. 59-60. 
323 Vgl. Houweling 2006, p. 20. Vaak blijkt overigens een expliciete motivering van de keuze voor 

een vergunningstelsel te ontbreken (Kamerstukken II 1995/96, 24656, nrs. 1-2, p. 20, en Houwe-
ling 2006, p. 19-20).

324 Houweling 2006, p. 4. Een reden om de toelaatbaarheid van geval tot geval te beoordelen kan 
zijn dat de omvang van het beschermde belang en het belang van de aanvrager per geval sterk 
verschillen (vgl. Houweling 2006, p. 20).
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Deze eis komt terug in de (nationale) jurisprudentie over het verbinden van finan-
ciële voorschriften aan een vergunning. In het bijzonder kan de voorwaarde dat de 
verlening van het recht in het algemeen belang tot het heffen van een geldbedrag 
noodzaakt of – equivalent hieraan – de voorwaarde dat de omvang van de betalings-
verplichting direct gerelateerd is aan de aantasting van de doelstelling van het ver-
gunningstelsel,325 worden beschouwd als een bijzondere uitdrukking van de eis van 
noodzakelijkheid: (de omvang van) het voorschrift mag niet verder gaan dan nodig 
is om het doel van het vergunningstelsel te verwezenlijken.326

De eis van noodzakelijkheid vormt in dit onderzoek het laatste aspect van het 
gelijkheidsbeginsel. Wanneer een element van een stelsel van publiekrechtelijke 
rechten voldoet aan deze laatste eis, dan wordt dit element dus gerechtvaardigd 
geacht vanuit het perspectief van rechtsgelijkheid.

2.4.6 Conclusie

Het gelijkheidsbeginsel is op twee niveaus van belang voor de verlening van 
schaarse publiekrechtelijke rechten.

Op het niveau van de toepassing van de verleningscriteria volgt uit de eis 
van gelijke behandeling van gelijke gevallen dat aanvragers die in dezelfde mate 
voldoen aan de verleningscriteria, op dezelfde wijze moeten worden behandeld. 
Dit betekent dat aan elk van deze aanvragers hetzij het publiekrechtelijke recht 
moet worden verleend, hetzij het publiekrechtelijke recht moet worden gewei-
gerd. Voor zover het bestuursorgaan beschikt over beleidsvrijheid bij de verlening 
van publiekrechtelijke rechten, kan het zelf nader invulling geven aan het verle-
ningscriterium en daarmee aan de vraag wanneer sprake is van gelijke gevallen. 
Gegeven deze nadere invulling geldt echter voor het bestuursorgaan onverkort de 
verplichting om gelijke gevallen gelijk te behandelen.

Of aanvragers gelijk zijn, wordt bepaald door de inhoud van de toepasselijke 
verleningscriteria. Op het niveau van de keuze van de verleningscriteria geldt uit 
een oogpunt van rechtsgelijkheid dat deze criteria, die leiden tot een onderscheid 
tussen aanvragers die wel en niet in aanmerking komen voor verlening van een 
recht, moeten worden gerechtvaardigd door een legitiem doel dat aan het betref-
fende stelsel van publiekrechtelijke rechten ten grondslag ligt. Bovendien moeten 
deze criteria geschikt en noodzakelijk zijn om dit doel te bewerkstelligen. Beper-
kingen en voorschriften zijn aan dezelfde eisen onderworpen.

325 Zie voor deze equivalentie: Schlössels & Zijlstra 2010, p. 828.
326 Zie voor deze voorwaarden ARRvS 30 augustus 1985, AB 1986, 243, m.nt. D.A. Lubach (Rabo-

bank / Zoeterwoude); ABRvS 4 augustus 1998, JB 1998, 218, m.nt. H.J. Simon (parkeerbijdrage 
Schagen), en ABRvS 27 september 2006, Gst. 2007, 50 (parkeerbijdrage Deventer).
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2.5 Conclusie

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke eisen uit een oogpunt van rechts-
zeker heid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan de verlening van 
publiekrechtelijke rechten in het algemeen. De beantwoording van deze vraag 
levert een algemeen publiekrechtelijk kader op waarbinnen in het vervolg van 
deze studie algemene regels van verdelingsrecht kunnen worden ontwikkeld met 
betrekking tot de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.

Alvorens bovenstaande vraag te kunnen beantwoorden, is eerst nadere begrips-
vorming nodig ten aanzien van het begrip ‘publiekrechtelijke rechten’. Deze 
nadere begripsvorming heeft met name het karakter van een generalisatie van 
reeds verder ontwikkelde begrippen als ‘vergunningen’ en ‘subsidies’. Publiek-
rechtelijke rechten zijn in dit verband gedefinieerd als rechten die op grond van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid worden verleend. Deze rechten kunnen 
worden onderverdeeld in rechten met het karakter van een vrijheid, zoals een 
vergunning, en rechten met het karakter van een aanspraak, zoals een subsidie. 
Elk recht heeft betrekking op een bepaalde activiteit die in dit verband het object 
van het recht wordt genoemd. Andere relevante begrippen binnen elk stelsel van 
publiekrechtelijke rechten zijn criteria, beperkingen en voorschriften. Criteria 
bepalen of een aanvrager in aanmerking komt voor verlening van een publiek-
rechtelijk recht. Als dit het geval is, kan het recht eventueel onder beperkingen 
wordt verleend. Dit betekent dat de omvang van het recht wordt begrensd naar tijd, 
plaats of anderszins. Verder kunnen aan een publiekrechtelijk recht voorschriften 
worden verbonden die voor de houder van het recht het karakter van aanvullende 
verplichtingen hebben.

Op basis van deze gegeneraliseerde terminologie is in dit hoofdstuk een alge-
meen publiekrechtelijk kader ontwikkeld dat een aantal eisen bevat waaraan elk 
stelsel van publiekrechtelijke rechten zou moeten voldoen. Deze eisen zijn voor-
namelijk gebaseerd op eisen die in het Unierecht worden gesteld aan vergunning-
stelsels die een beperking van een verkeersvrijheid inhouden. Door deze eisen in 
dit onderzoek te beschouwen als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheids-
beginsel en het gelijkheidsbeginsel, kunnen deze eisen ook op de verlening van 
andere publiekrechtelijke rechten worden toegepast.

Het rechtszekerheidsbeginsel vereist in het algemeen dat alle potentiële aan-
vragers op de hoogte kunnen zijn van de inhoud van het toepasselijke recht 
voor de verlening van publiekrechtelijke rechten, zodat zij hun handelen hierop 
kunnen afstemmen en hun rechtspositie kunnen bepalen. In dit onderzoek wordt 
deze algemene betekenis van het rechtszekerheidsbeginsel onderverdeeld in vier 
aspecten. Ten eerste vereist dit beginsel dat criteria voor de verlening van publiek-
rechtelijke rechten objectief zijn. Dit betekent dat de inhoud van deze criteria voor 
alle (potentiële) aanvragers voldoende duidelijk is. Dit aspect van objectiviteit geldt 
eveneens voor beperkingen en voorschriften waaronder een recht wordt verleend. 
Ten tweede moeten de criteria voor verlening van publiekrechtelijke rechten 
vooraf, dus voor indiening van de aanvragen, kenbaar zijn voor alle potentiële 
aanvragers. Dit aspect van voorafgaande kenbaarheid geldt niet onverkort voor 
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beperkingen en voorschriften, omdat de inhoud hiervan mede afhankelijk kan 
zijn van de voorliggende aanvraag. Ten derde volgt uit het aspect van legaliteit 
dat de verlening van publiekrechtelijke rechten en het verbinden van voorschrif-
ten aan deze rechten moet berusten op een wettelijke bevoegdheidsgrondslag, in 
elk geval voor zover deze elementen voor aanvragers (een uitzondering op) een 
extra beperking inhouden. In het verlengde van dit aspect van legaliteit vereist het 
aspect van specialiteit tot slot dat de uitoefening van een (wettelijke) bevoegdheid 
tot verlening van publiekrechtelijke rechten slechts kan strekken tot verwezenlij-
king van het doel dat aan dit (wettelijke) stelsel van publiekrechtelijke rechten ten 
grondslag ligt.

De betekenis van het gelijkheidsbeginsel is in dit onderzoek eveneens in vier 
aspecten onderverdeeld. Het eerste aspect van gelijke behandeling van gelijke 
gevallen houdt in dat wanneer aan een bepaalde aanvrager een publiekrechtelijk 
recht wordt verleend omdat hij voldoet aan de verleningscriteria, aan alle andere 
aanvragers die in dezelfde mate voldoen aan deze verleningscriteria, eveneens 
een recht moet worden verleend. Voor zover een stelsel van publiekrechtelijke 
rechten onderscheid maakt tussen aanvragers of activiteiten en dus leidt tot een 
ongelijke behandeling van deze aanvragers respectievelijk activiteiten, vereist het 
gelijkheids beginsel een rechtvaardiging van deze ongelijke behandeling. Deze 
rechtvaardiging wordt in dit onderzoek beperkt tot de drie aspecten van legitimiteit, 
geschiktheid en noodzakelijkheid. Allereerst moet elk onderscheidend element 
van een stelsel van publiekrechtelijke rechten worden gerechtvaardigd door een 
legitiem doel, waarbij louter economische of administratieve overwegingen geen 
legitiem doel kunnen zijn. Vervolgens moeten al deze elementen, zowel afzon-
derlijk als in onderlinge samenhang, geschikt zijn om dit doel te  verwezenlijken. 
Tot slot mag hetzelfde doel niet door een minder ingrijpende maatregel kunnen 
worden bereikt.

Het vervolg van dit onderzoek berust op de veronderstelling dat een stelsel 
van publiekrechtelijke rechten in elk geval voldoet aan bovengenoemde eisen 
die voortvloeien uit het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel. 
Een stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten is vervolgens niet meer dan 
een uitbreiding van een stelsel van ‘gewone’ of niet-schaarse publiekrechtelijke 
rechten door middel van een plafond en een verdelingsprocedure. De logische 
vervolgvraag is dan welke aanvullende, ‘zware eisen’ worden gesteld aan de vast-
stelling van deze aanvullende elementen die leiden tot een verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten.

Uit dit hoofdstuk blijkt tot slot dat stelsels van niet-schaarse publiekrechtelijke 
rechten reeds diverse elementen van schaarste bevatten. Ten eerste blijkt in de 
begripsafbakening van het begrip ‘subsidie’ reeds het subsidieplafond te hebben 
meegespeeld: de uitbreiding van het subsidiebegrip tot ‘subsidies in natura’ zou 
de toepassing van het subsidieplafond onevenredig compliceren. Ten tweede 
blijkt de verdeling van schaarse goederen een motief te kunnen zijn voor de 
introductie van een vergunningstelsel als zodanig, dus zonder direct een plafond 
te impliceren. Evenzo blijkt de noodzaak van beheersing van overheidsuitgaven 
mede ten grondslag te liggen aan het vereiste van een wettelijke grondslag voor 
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 subsidie verstrekking. Tot slot wordt door de (geïmpliceerde) bevoegdheid om de 
omvang van een afzonderlijk recht te begrenzen, reeds tot op zekere hoogte de 
totale omvang van de verleende rechten begrensd. Deze begrenzing wordt even-
eens gerealiseerd door ‘strenge’ criteria voor de verlening van publiekrechtelijke 
rechten te hanteren of door ingrijpende voorschriften aan deze rechten te verbin-
den. Het aantal potentiële aanvragers dat een dergelijk recht kan of wil verwerven, 
zal in dat geval beperkt zijn.

Bovenstaande constateringen zijn voor dit onderzoek van belang, omdat ze 
van invloed kunnen zijn op de invulling van de zware eisen die uit een oogpunt 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp 
van verdelingsprocedures van schaarse publiekrechtelijke rechten. Zo kan de 
mogelijk heid om schaarste te reguleren via een vergunningstelsel als zodanig, 
tot de conclusie leiden dat een vergunningstelsel met een plafond verder gaat dan 
noodzakelijk is om schaarse goederen te verdelen. In het derde en vierde deel 
van deze studie zal worden teruggegrepen op deze ‘verborgen’ elementen van 
schaarste die reeds besloten liggen in stelsels van niet-schaarse publiekrechtelijke 
rechten.
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3.1 Inleiding

Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten komen publiekrechtelijke 
rechten in een bepaalde ‘verdelingscontext’ terecht. Deze verdelingscontext houdt 
in dat slechts een beperkt aantal rechten voor verlening beschikbaar is, zodat een 
verdelingsprocedure moet worden toegepast wanneer de omvang van de aanvragen 
die voor toewijzing in aanmerking komen, groter is dan dit beschikbare aantal.

Voor het antwoord op de vraag welke zware eisen uit een oogpunt van rechts-
zeker heid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp van ver-
delings procedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten, is inzicht in de struc-
tuur en eigenschappen van verdelingsprocedures noodzakelijk. Met behulp van 
dit inzicht kan namelijk een specifieke ‘verdelingsrechtelijke’ invulling worden 
gegeven aan de algemene beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
wanneer zij worden toegepast op de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten.

In dit hoofdstuk staat de voorvraag centraal welke soorten verdelingsproce-
dures kunnen worden onderscheiden en aan welke elementaire eigenschappen 
deze verschillende verdelingsprocedures voldoen. Het algemene overzicht van 
verdelings procedures en verdelingseigenschappen dat daartoe in dit hoofdstuk 
wordt ontwikkeld, is niet uitputtend bedoeld. Zo worden slechts die eigenschap-
pen behandeld die in het licht van de beginselen van rechtszekerheid en rechts-
gelijkheid kunnen leiden tot algemene regels van verdelingsrecht. Eigenschappen 
als de termijn waarbinnen een verdelingsprocedure kan worden afgerond, de uit-
voeringskosten van een verdelingsprocedure of de kans op juridische procedures 
na afloop van de verdelingsprocedure, blijven om die reden buiten beschouwing.

Dit hoofdstuk bevat allereerst een algemene karakterisering van de structuur 
van een verdelingsprocedure. Deze algemene karakterisering laat zien welke 
kenmerken alle verdelingsprocedures gemeenschappelijk hebben en kan daarom 
behulpzaam zijn bij een systematische ontwikkeling van algemene regels van ver-
delingsrecht. Binnen deze algemene karakterisering kan vervolgens nader worden 
gedifferentieerd tussen verschillende soorten verdelingsprocedures (§ 3.2). Vervol-
gens worden in dit hoofdstuk diverse eigenschappen van verdelingsprocedures 
gedefinieerd die van belang kunnen zijn voor de ontwikkeling van algemene 
regels van verdelingsrecht die op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten kunnen worden toegepast. Daarbij wordt tevens nagegaan in hoeverre 
bepaalde verdelingsprocedures aan deze verdelingseigenschappen voldoen (§ 3.3).

Het doel van dit hoofdstuk is het verschaffen van inzicht in algemene ken-
merken en eigenschappen van verdelingsprocedures die van belang kunnen 
zijn bij de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht. Om dit doel 
te verduidelijken zal in dit hoofdstuk op verschillende onderdelen reeds vooruit 
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worden  verwezen naar de betekenis van deze eigenschappen voor het vervolg 
van dit onderzoek. Omgekeerd wordt in het derde en vierde deel van deze studie 
regelmatig verwezen naar de analyse van verdelingsprocedures en verdelings-
eigenschappen in dit hoofdstuk.

3.2 Een karakterisering van verdelingsprocedures

3.2.1 Inleiding

Diverse wettelijke regelingen bevatten een opsomming van verdelings procedures 
die kunnen worden gehanteerd voor de verdeling van een bepaald schaars 
publiekrechtelijk recht.1 In de literatuur kunnen vergelijkbare opsommingen 
van verdelingsprocedures worden aangetroffen.2 Met deze opsommingen wordt 
beoogd een min of meer volledig overzicht te geven van verdelingsprocedures die 
(kunnen) worden toegepast bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rech-
ten. Dergelijke pogingen zijn naar hun aard echter onvolledig, tenzij een bepaalde 
verdelingsprocedure zo ruim wordt omschreven dat zij in feite fungeert als een 
verzamelterm voor meerdere verdelingsprocedures, zoals de vergelijkende toets.3

Omdat dit onderzoek zich richt op het ontwikkelen van een verzameling van 
algemene regels van verdelingsrecht, wordt hier voor een andere benadering geko-
zen. Onder deze benadering worden eerst in algemene zin de gemeenschap pelijke 
kenmerken van iedere verdelingsprocedure omschreven (§  3.2.2). Vervolgens 
wordt een tweedeling aangebracht tussen verdelingsprocedures die leiden tot een 
rangschikking van aanvragen (‘rangschikkingsprocedures’) en zogeheten ‘deelbare 
verdelingsprocedures’ (§ 3.2.3 respectievelijk § 3.2.4).

De diverse verdelingsprocedures die in deze paragraaf worden besproken, 
zullen zo mogelijk worden geïllustreerd aan de hand van praktijkvoorbeelden 
van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Deze voorbeelden zijn 
ontleend aan uiteenlopende beleidsterreinen waarop schaarse publiekrechtelijke 
rechten voorkomen.4

3.2.2 Algemene kenmerken

3.2.2.1 Verdelingscontext
De toepassing van een verdelingsprocedure is alleen aan de orde indien de vraag 
naar bepaalde rechten groter is dan het aantal voor verlening beschikbare rechten. 
Daarmee is de toepassing van een verdelingsprocedure afhankelijk van de verhou-

1 Zie bijvoorbeeld art. 3.3 lid 4 Tw, art. 17 Kaderbesluit EZ-subsidies en art. 1.4 tot en met 1.6 Rege-
ling LNV-subsidies.

2 Zie bijvoorbeeld Elster 1992, p. 67 e.v.; Van Damme 1997, p. 19-20; Van Ommeren 2004, p. 9 e.v.; 
Wolswinkel 2011, p. 187-199, en Jacobs & Den Ouden 2011b, p. 208-211.

3 Zie hierna § 3.2.3.1.
4 Zie over de keuze van deze voorbeelden in het algemeen § 1.3.3.
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ding tussen vraag en aanbod: rechten moeten schaars zijn om voor verdeling in 
aanmerking te komen.

Wat betreft de aanbodzijde van het verdelingsvraagstuk zijn drie aspecten 
van belang. Allereerst is noodzakelijk dat het aantal voor verlening beschikbare 
rechten is beperkt tot een bepaald maximum (‘plafond’), omdat alleen in een der-
gelijke situatie schaarste kan ontstaan. Vervolgens is voor de verdeling van belang 
of deze rechten deelbaar of ondeelbaar zijn. Indien rechten deelbaar zijn, kunnen 
ze in oneindig kleine eenheden worden verdeeld. Ondeelbare rechten kunnen 
daarentegen alleen in vooraf gefixeerde eenheden worden verdeeld. Tot slot is van 
belang of de rechten homogeen of heterogeen zijn. Rechten zijn homogeen als ze 
identiek of in elk geval vergelijkbaar zijn. Wanneer meerdere homogene rechten 
beschikbaar zijn, kan daarom ook worden gesproken over de verdeling van meer-
dere eenheden van hetzelfde recht. Rechten zijn daarentegen heterogeen als ze 
onderling verschillen.5

Een plafond wordt uitgedrukt door een maximum M. Indien meerdere heterogene 
rechten worden verdeeld, is feitelijke sprake van meerdere deelplafonds M1, …, Mm 
met Mi het aantal rechten van soort i en ...M M Mm= + +1 .

De vraagzijde van het verdelingsvraagstuk wordt gekenmerkt door de verzameling 
aanvragers die worden toegelaten tot de verdelingsprocedure en de inhoud van 
hun aanvragen. Deze ‘toegelaten aanvragers’ worden ook wel de deelnemers aan de 
verdelingsprocedure genoemd.6

Indien elke deelnemer slechts één recht kan verwerven en dus sprake is van 
een zogeheten ‘enkelvoudige vraag’, is voor schaarste voldoende dat het aantal 
deelnemers groter is dan het aantal voor verlening beschikbare rechten. Indien 
deelnemers daarentegen meerdere rechten kunnen verwerven, is voor schaarste 
vereist dat de gezamenlijke omvang van hun aanvragen groter is dan het aantal 
voor verlening beschikbare rechten.7

Indien een deelnemer slechts één recht kan verwerven, is dus sprake van schaarste 
indien het aantal deelnemers N groter is dan het aantal rechten M, dus indien N M> .  
Indien deelnemers meerdere rechten kunnen verwerven, is de omvang ci van de 
aanvraag van elke deelnemer i van belang. Alleen indien ∑ >c Mi , is sprake van 
schaarste.

Hoeveel rechten een deelnemer kan verwerven, wordt allereerst bepaald door de 
omvang van zijn aanvraag. Daarnaast kan sprake zijn van een zogenaamde ‘cap’ 

5 Zie voor deze terminologie: Elster 1992, p. 21-23. Zie uitgebreider ten aanzien van schaarse 
publiekrechtelijke rechten § 4.2.3.2 en § 4.2.3.4.

6 Zie voor deze terminologie bijvoorbeeld art. 1 aanhef en onder l Regeling 800, 900 en 1800 
MHz. In dit onderzoek fungeren de begrippen ‘toegelaten aanvragers’ en ‘deelnemers’ als vol-
komen synoniemen.

7 Vgl. Wolswinkel 2011, p. 180-181.
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op grond waarvan een aanvrager slechts een beperkt aantal rechten kan verwer-
ven, zelfs als hij meer rechten zou willen verwerven.8

Wanneer de (toegelaten) vraag het aanbod overtreft, moet een verdelings-
procedure worden toegepast om een verdeling van deze schaarse rechten te reali-
seren. Hier wordt het begrip ‘verdelingsprocedure’ dus beperkt opgevat en blijft de 
toelatingsfase verder buiten beschouwing: de verdelingsprocedure realiseert een 
verdeling tussen aanvragers die in beginsel in aanmerking komen voor verlening 
van deze schaarse rechten.9

3.2.2.2 Verdelingsprocedure

Verdelingsregel en prijsregel
De harde kern van een verdelingsprocedure wordt gevormd door een verdelings-
regel en eventueel een prijsregel. De verdelingsregel bepaalt aan welke deel nemer 
welke rechten worden toegekend.10 Zo kan een verdelingsregel inhouden dat 
het recht wordt toegekend aan de deelnemer die als eerste een aanvraag heeft 
ingediend of aan de deelnemer die het hoogste financiële bod heeft uitgebracht. 
Een prijsregel kan vervolgens inhouden dat deze deelnemer zijn eigen bod is 
verschuldigd.

Een prijsregel moet ruim worden opgevat: elke verplichting die naar aanleiding van 
de verdelingsprocedure aan het recht wordt verbonden, kan worden beschouwd als 
de ‘prijs’ die de houder van een recht verschuldigd is. Deze prijs kan bijvoorbeeld de 
betaling van een bepaald geldbedrag inhouden, maar ook het vergunningvoorschrift 
dat de vergunninghouder daadwerkelijk de plannen uitvoert die hij heeft vermeld in 
zijn aanvraag.11

Verdelingscriterium
Een verdelingsregel bevat onder meer een verdelingscriterium. Dit is de maatstaf 
of grootheid (dimensie) op basis waarvan aanvragen met elkaar worden verge-
leken in de verdelingsprocedure.12 Dit verdelingscriterium sluit aan bij bepaalde 
kenmerken van de aanvraag of de aanvrager. Deze voor de verdeling relevante 

8 Zie over deze caps § 5.2.
9 In § 1.2.2 is het begrip ‘verdelingsprocedure’ ruimer opgevat als het geheel aan regels dat van 

toepassing is op het realiseren van een verdeling.
10 In de verdelingstheoretische literatuur wordt de term ‘verdelingsregel’ ook in een beperktere 

betekenis gehanteerd. Alleen wanneer de verdelingsprocedure leidt tot één mogelijke uitkomst, 
is sprake van een verdelingsregel. Als daarentegen meerdere uitkomsten mogelijk zijn, is sprake 
van een verdelingsmethode of verdelingsoplossing (Young 1994, p. 169-170). In dit onderzoek 
wordt een ruime betekenis van het begrip ‘verdelingsregel’ gehanteerd: een verdelingsregel kan 
zowel tot één als tot meerdere uitkomsten leiden.

11 Vgl. art. 16 lid 1 aanhef en onder d Fb, op grond waarvan verplichtingen die voortvloeien uit de 
toezeggingen die de vergunninghouder in het kader van een veiling of een vergelijkende toets 
heeft gedaan, als voorschriften aan een vergunning kunnen worden verbonden (zie hierover Stb. 
2012, 353, p. 13).

12 De term ‘verdelingscriterium’ heeft hier dus een beperktere betekenis dan de term ‘verdelings-
procedure’.
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kenmerken van de aanvrager of de aanvraag komen tot uitdrukking in de score 
van deze aanvraag op het verdelingscriterium.13 Deze score van de aanvraag moet 
worden onderscheiden van de identiteit van de aanvrager. Tot op zekere hoogte 
vormt de score van een aanvrager een afgeleide van zijn (geanonimiseerde) 
aanvraag.

Voorbeelden van verdelingscriteria zijn de hoogte van het financiële bod, het moment 
van ontvangst van de aanvraag, de omvang van de aanvraag en de geschiktheid van 
een aanvrager om een bepaalde activiteit te verrichten.

Scoreregel
Elk verdelingscriterium gaat vergezeld van een scoreregel.14 Deze scoreregel geeft 
aan welke verschillende scores op een bepaald verdelingscriterium kunnen 
worden behaald, dus in welke eenheden een bepaald verdelingscriterium kan 
worden uitgedrukt. De scoreregel kan in theorie onafhankelijk van de ingediende 
aanvragen worden geformuleerd in de zin dat voor elke mogelijke aanvraag kan 
worden aangegeven welke score deze aanvraag zou behalen. Deze scores kunnen 
in een numerieke eenheid worden uitgedrukt, maar dit laatste is niet nood zakelijk. 
Zo kan de kwaliteit van een aanvraag ook worden beoordeeld aan de hand van 
kwalitatieve maatstaven als ‘goed’, ‘voldoende’ en ‘onvoldoende’.15

Een ‘kwalitatieve’ score kan worden vertaald in een numerieke score. Zo kan de 
waardering van de kwaliteit van de aanvraag plaatsvinden aan de hand van de 
maatstaven ‘uitstekend’ (100 punten), ‘goed’ (75 punten), ‘voldoende’ (50 punten), 
‘matig’ (25 punten) en ‘onvoldoende’ (0 punten).16

13 Zie ook Young 1994, p. 31-32. Indien sprake is van ‘onvolledige informatie’, zijn de verdelings-
relevante kenmerken van een aanvrager niet volledig bekend bij het verdelende bestuursorgaan. 
Wanneer bijvoorbeeld de waarde die een aanvrager toekent aan het recht, het voor de verdeling 
relevante kenmerk van een aanvrager is, geeft het bod dat een deelnemer aan de veiling uit-
brengt, weliswaar zijn score weer, maar hoeft dit bod niet overeen te komen met deze waarde. 
Zie hierover nader § 3.3.2.1.

14 In de literatuur wordt de scoreregel van een verdelingscriterium ook wel aangeduid als de beoor-
delingsmethodiek of afwegingsregel. Zie Timmermans & Bruyninckx 2009, p. 348: ‘Afwegings-
regels betreffen de methodologie bij het toekennen van punten of van de beoordeling: zij bepa-
len hoe de overheid concreet de score van een offerte voor een (sub)gunningscriterium bepaalt, 
dus meestal hoe de overheid punten toekent (bijv. waarom de ene offerte op een bepaald cri-
terium 3/10 krijgt en de andere 10/10, of waarom de ene offerte op een bepaald criterium ‘zeer 
goed’ krijgt en de andere ‘goed’ of ‘slecht’).’ Zie ook De Somer 2010, p. 359: ‘De beoordelings-
methodiek betreft de wijze waarop de offerte wordt gequoteerd in het licht van de vooropge-
stelde gunningscriteria.’

15 Bij de verdeling van een frequentievergunning voor digitale televisie (DVB-T) konden bijvoor-
beeld op elk beoordelingsonderdeel van het bedrijfsplan vijf scores worden behaald: --, -, 0, + en 
++ (zie de toelichting op art. 16 Regeling aanvraag vergunning en uitvoering vergelijkende toets 
DVB-T, Stcrt. 2001, 141 (hierna: Regeling DVB-T)).

16 Zie voor een dergelijke ‘kwantificering’ de subsidieregeling in het kader van het strategisch 
onderzoeksprogramma vliegtuigontwikkeling in hoofdstuk 10G van de Subsidieregeling sterk-
tes in innovatie (Stcrt. 2010, 3618).
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Hoeveel verschillende scores worden onderscheiden, hangt af van de toepasselijke 
scoreregel. Een verdelingscriterium kan in dit verband binair, discreet of continu 
zijn. Wanneer een verdelingscriterium binair is, zijn slechts twee soorten scores 
mogelijk.17 Een discreet verdelingscriterium kan slechts discrete waarden aan-
nemen, bijvoorbeeld uitsluitend gehele waarden.18 Het aantal mogelijke scores op 
een bepaald verdelingscriterium hoeft in dat verband niet bij voorbaat begrensd 
te zijn. Een continu verdelingscriterium kan tot slot elke mogelijke waarde aan-
nemen. In het vervolg van dit onderzoek wordt verondersteld dat de score van een 
aanvraag op het verdelingscriterium slechts discrete waarden kan aannemen.19 
Naarmate de scoreregel minder (numerieke) scores onderscheidt, heeft deze 
scoreregel minder onderscheidend vermogen en is de kans groter dat meerdere 
aanvragen gelijk eindigen.

Bij verdeling op volgorde van de datum van binnenkomst is het aantal mogelijke sco-
res beperkt tot het aantal dagen waaruit het aanvraagtijdvak bestaat. In een veiling 
is de omvang van het bod weliswaar niet bij voorbaat begrensd tot een maximum-
bedrag en dus tot een eindig aantal waarden, maar volgt uit de voorafgaande vast-
stelling van een biedeenheid dat het aantal mogelijke biedingen slechts ‘aftelbaar 
oneindig’ en dus discreet is.
Een verdelingscriterium dat als zodanig discreet of continu is, kan binair worden 
ingericht. Zo kan op basis van het discrete verdelingscriterium ‘nationaliteit’ een 
binair onderscheid worden gemaakt tussen aanvragers die wel en aanvragers die 
niet de nationaliteit bezitten van de lidstaat die de rechten verleent. Evenzo kan 
in een veiling een onderscheid worden gemaakt tussen deelnemers die boven een 
bepaald minimumbedrag hebben geboden en deelnemers die onder dit bedrag heb-
ben geboden.

Naast het aantal mogelijke scores is van belang of de score van een deelnemer 
vooraf vastligt dan wel afhangt van een handeling van deze deelnemer in de 
verdelings procedure. Er is sprake van een verdelingscriterium met een vaste 
score indien de score van een aanvrager voorafgaand aan de toepassing van de 
verdelings procedure vastligt. In dat geval kan een aanvrager in de verdelings-
procedure geen invloed uitoefenen op zijn score. Daarentegen hangt onder een 
verdelingscriterium met een variabele score de score van een aanvrager af van 
een handeling van deze aanvrager in de verdelingsprocedure.20 Deze handeling 
wordt het ‘bod’ of de ‘bieding’ van de deelnemer genoemd. Het verschil tussen 

17 Sommige verdelingscriteria zijn naar hun aard binair, zoals het geslacht van de aanvrager of de 
hoedanigheid van zittende partij of nieuwkomer.

18 Een binair verdelingscriterium is dus een species van een discreet verdelingscriterium.
19 Zie voor deze terminologie ook Young 1994, p. 31-32 en 169. In dit onderzoek wordt in het bij-

zonder verondersteld dat de score van een aanvrager wordt vastgesteld op basis van een eindig 
aantal elementen (verdelingscriteria) en dat op elk van deze elementen slechts een aftelbaar 
aantal scores mogelijk is (vgl. Young 1994, p. 174). Aan deze voorwaarde van aftelbaarheid is in 
elk geval voldaan indien het aantal mogelijke scores op een bepaald criterium eindig is of indien 
de score op ieder criterium kan worden uitgedrukt in een geheel of rationeel getal.

20 Zie in dit verband Elster 1992, p. 69.
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verdelingscriteria met een vaste en een variabele score is van belang voor de vraag 
in hoeverre een verdelingsprocedure aanleiding geeft tot strategisch biedgedrag 
van deelnemers aan de verdelingsprocedure.21

Tot slot is in het kader van de scoreregel van belang of de score die een aan-
vrager behaalt op een bepaald verdelingscriterium, afhangt van de biedingen van 
andere aanvragers. In dat laatste geval is sprake van een zogenaamde ‘relatieve 
beoordeling’. Als de score van een aanvraag daarentegen slechts wordt bepaald 
aan de hand van een scoreregel die geen rekening houdt met de biedingen van 
andere aanvragers, dan is sprake van een ‘absolute beoordeling’.22 Dit verschil 
tussen een relatieve en een absolute beoordeling is met name van belang indien 
meerdere verdelingscriteria worden gehanteerd.23

Bij verdeling op volgorde van binnenkomst hangt de score van een aanvrager 
– anders dan zijn positie in de rangschikking – niet af van het moment waarop andere 
aanvragen zijn ontvangen en is dus sprake van een absolute beoordeling. Relevant 
voor de score van een aanvrager is uitsluitend het moment waarop zijn aanvaag is 
ontvangen. Evenzo is in een veiling sprake van een absolute beoordeling, omdat de 
score van een deelnemer uitsluitend wordt bepaald door (en zelfs gelijk is aan) de 
hoogte van zijn bod.
Een voorbeeld van een relatieve beoordeling biedt de (voorgenomen) tijdelijke ver-
deling van radiofrequenties voor commerciële radio-omroep in 2002, in het kader 
waarvan een vergelijking tussen aanvragen zou plaatsvinden op basis van een combi-
natie van de verdelingscriteria van marktaandeel, kabelbereik en  reclame-inkomsten. 
Voor elk van deze criteria zouden maximaal 100 punten kunnen worden behaald. 
Per element zou aan de aanvrager met de hoogste score het maximale aantal van 
100 punten worden toegekend, waarna aan de overige aanvragers naar evenredig-
heid een lager aantal punten zou worden toegekend.24

Een andere vorm van een relatieve beoordeling biedt de vergelijkende toets voor 
de verdeling van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep in 2003. 
Onder deze toets was voor de score op het verdelingscriterium ‘programmatische 
voornemens’ van belang in hoeverre de betreffende aanvrager ten opzichte van de 

21 Zie hierover § 3.3.3.
22 Van Rijn van Alkemade 2011a, p. 388, maakt een vergelijkbaar onderscheid tussen verdelings-

procedures waarbij aanvragen onafhankelijk van elkaar worden beoordeeld (‘individuele beoor-
deling’) en een verdelingsprocedures waarbij de beoordeling en rangschikking van aanvragen 
(mede) tot stand komt op basis van een onderlinge vergelijking (‘relatieve beoordeling’).

23 Zie hierna § 3.3.2.4.
24 Zie art. 24 Regeling aanvraag en vergelijkende toets commerciële radio-omroep 2002, Stcrt. 

2002, 90 (hierna: Regeling AVT 2002). Deze verdeling heeft uiteindelijk niet plaatsgevonden, 
zodat de toelaatbaarheid van deze criteria uiteindelijk niet is getoetst (zie Vzr. Rb. Rotterdam 
24  juli 2002, AB 2002, 326, m.nt. G.J.M. Cartigny, JB 2002, 262, m.nt. M.G.W.M. Peeters, 
r.o. 2.4.5). In het aanbestedingsrecht kan een vergelijkbare relatieve beoordeling voorkomen bij 
de vaststelling van de score op het verdelingscriterium ‘laagste prijs’: aan de inschrijver met de 
laagste prijs LP wordt de hoogste score van bijvoorbeeld 50 punten toegekend, waarna de score 
van een andere inschrijver voor de door hem geboden prijs P naar rato van deze laagste prijs 
gelijk is aan 50LP/P. Zie ook Chen 2005, p. 51-52.
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andere aanvragers significant meer zou bieden.25 Als de biedingen van de andere 
aanvragers dus laag zouden zijn, zou een aanvrager een hoge score voor zijn bieding 
kunnen behalen, terwijl de score voor diezelfde bieding laag zou kunnen uitvallen 
indien de biedingen van de andere aanvragers eveneens hoog zouden zijn.

Uit het verdelingscriterium en de scoreregel volgt niet onmiddellijk aan welke 
deelnemer een recht moet worden toegekend. Wanneer bijvoorbeeld als verdelings-
criterium de hoogte van het financiële bod wordt gehanteerd en als scoreregel dat 
de score van een aanvraag gelijk is aan de hoogte van het financiële bod, dan 
moet de verdelingsregel door een ordening van mogelijke scores vervolgens nog 
specificeren of het recht wordt toegekend aan de deelnemer met het hoogste bod, 
het laagste bod of een ander bod, zoals het hoogste unieke bod of het meest gemid-
delde bod. Het specificeren van het verdelingscriterium en de scoreregel is dus 
weliswaar noodzakelijk, maar niet altijd voldoende om de verdelingsregel volledig 
te typeren.

Wegingsfactoren
Wanneer een verdelingsprocedure meerdere verdelingscriteria (en corresponde-
rende scoreregels) bevat, worden de aanvragen van deelnemers aan de verdelings-
procedure op verschillende elementen met elkaar vergeleken. Voor de totale score 
van een aanvraag is in dat geval de verhouding tussen de verschillende verdelings-
criteria van belang. Deze verhouding kan tot uitdrukking worden gebracht met 
behulp van wegingsfactoren die aangeven welk gewicht aan de verschillende 
verdelings criteria wordt toegekend. Dit zijn bepaalde numerieke waarden waar-
mee de scores op de afzonderlijke verdelingscriteria worden vermenigvuldigd. 
Hierbij geldt dat het belang van een verdelingscriterium kleiner is naarmate de 
wegingsfactor van dit criterium kleiner is.

De toepassing van wegingsfactoren veronderstelt dat de scores van de verschillende 
verdelingscriteria in dezelfde eenheid kunnen worden uitgedrukt. Hiertoe kan de 
score op elk verdelingscriterium worden omgezet in een bepaalde puntenscore. Zo 
kan worden bepaald dat een aanvraag een score van maximaal 100 punten kan beha-
len, waarvan 80 punten voor de prijs en 20 punten voor de kwaliteit.
Het is ook mogelijk dat de score op het ene verdelingscriterium wordt uitgedrukt 
in de eenheid waarin de score op het andere verdelingscriterium wordt uitgedrukt. 
Wanneer de score op het verdelingscriterium ‘kwaliteit’ wordt omgezet in een gelde-
lijke score, dan is sprake van het ‘monetariseren’ van kwaliteit.26 Dit kan bijvoorbeeld 
plaatsvinden door de toekenning van een bonusbedrag of een malusbedrag ten 
opzichte van de geboden prijs: het uitgebrachte prijsbod wordt bij kwalitatief goede 
aanvragen verhoogd, terwijl bij kwalitatief slechte aanvragen een bepaald bedrag in 
mindering wordt gebracht op het uitgebrachte bod.

25 Zie de toelichting op art. 29 Regeling AVT 2003.
26 Zie met verdere verwijzingen Jansen 2011, p. 313. Hiervan was bijvoorbeeld sprake in HvJ EG 

25 april 1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punt 13 (Commissie / België).
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Simultane en sequentiële verdeling
Tot slot is voor de inhoud van de verdelingsregel van belang of een of meerdere 
rechten worden verdeeld. Een verdelingsregel kan zodanig zijn ingericht dat ze 
uitsluitend kan worden toegepast op de verdeling van één recht. Dit is bijvoorbeeld 
het geval als de verdelingsregel inhoudt dat een recht wordt toegekend aan degene 
die het hoogste bod heeft uitgebracht. Omdat doorgaans slechts één aanvrager het 
hoogste bod zal hebben uitgebracht, is het op basis van deze formulering niet dui-
delijk aan wie rechten moeten worden toegekend indien meerdere rechten worden 
verdeeld.

Wanneer meerdere rechten na elkaar worden verdeeld, dan is sprake van een 
sequentiële verdeling. Wanneer daarentegen in één verdelingsprocedure meerdere 
rechten gelijktijdig worden verdeeld, is sprake van een simultane verdeling.27

3.2.2.3 Verdeling, aanvullende verdeling en voortgezette verdeling

Algemeen
De toepassing van een verdelingsprocedure leidt tot een verdeling van publiekrech-
telijke rechten over deelnemers aan deze verdelingsprocedure. Het aantal rechten 
of de omvang van het recht dat aan een bepaalde deelnemer wordt toegekend, 
wordt zijn aandeel in de verdeling genoemd. De omvang van dit aandeel hangt af 
van de aard van de te verdelen rechten en van de aard van de verdelingsprocedure.

Indien rechten deelbaar zijn, kan aan elke deelnemer een positief aandeel in de 
verdeling worden toegekend, bijvoorbeeld door aan alle deelnemers een identiek 
aandeel toe te kennen. Indien rechten daarentegen ondeelbaar zijn,28 dan leidt de 
toepassing van een verdelingscriterium doorgaans tot een rangschikking op basis 
van de behaalde scores op het verdelingscriterium waarbij de ene aanvraag op 
basis van de behaalde score hoger wordt gerangschikt of geprioriteerd dan een 
andere aanvraag.

Indien een aanvrager slechts één recht kan verwerven, is voor verdeling op 
basis van rangschikking van aanvragen uitsluitend van belang wat de score van 
deze aanvragers is op het verdelingscriterium. Indien een aanvrager daarentegen 
meerdere rechten kan verwerven, kan de positie van de aanvrager in een rang-
schikking niet alleen afhangen van zijn score op het verdelingscriterium, maar 
ook van het aantal rechten dat hij reeds heeft verworven.29

Wanneer bijvoorbeeld meerdere eenheden van een bepaald recht na elkaar worden 
geveild, dan kan de verdelingsprocedure inhouden dat de eerstvolgende eenheid 
van het recht steeds wordt toegekend aan de deelnemer met het hoogste bod voor 
die eenheid, tenzij die deelnemer reeds een eenheid heeft verworven en een andere 
deelnemer die nog geen recht heeft verworven, ook een (lager) bod heeft uitge-
bracht. In dat geval wordt het recht toegekend aan de deelnemer die een lager bod 

27 Zie hierover Börgers & Van Damme 2004, p. 54.
28 Equivalent hieraan is de situatie waarin deelbare rechten als ondeelbare rechten worden ver-

deeld.
29 Vgl. Young 1994, p. 185.
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heeft uitgebracht en is dus niet uitsluitend de hoogte van het bod bepalend voor de 
rangschikking van aanvragen.

Aanvullende verdeling
De toepassing van een verdelingsprocedure kan ertoe leiden dat meerdere aan-
vragers dezelfde score op het verdelingscriterium behalen. Wanneer sprake is van 
de verdeling van deelbare rechten, hoeft dit geen probleem te zijn: aan elk van 
deze aanvragers kan hetzelfde aandeel in de verdeling worden toegekend. Bij de 
verdeling van ondeelbare rechten is het daarentegen niet mogelijk om aan al deze 
aanvragers met dezelfde score hetzelfde aandeel toe te kennen. In dat geval zijn 
onder de (primaire) verdelingsprocedure dus meerdere uitkomsten mogelijk.

Door de toepassing van een extra verdelingsprocedure kan een keuze worden 
gemaakt tussen aanvragen die dezelfde score hebben behaald op het primaire 
verdelingscriterium. In dat geval is sprake van een aanvullende verdeling.30 Een 
bekend voorbeeld van een aanvullende verdelingsprocedure is in dit verband de 
loting.

Voortgezette verdeling
Inherent aan de verdeling van schaarse rechten is dat niet alle aanvragen (volledig) 
kunnen worden toegewezen. Bij de verdeling van ondeelbare rechten komen bij-
voorbeeld alleen aanvragen die voldoende hoog zijn gerangschikt, voor toewijzing 
in aanmerking, terwijl aanvragen die te laag zijn gerangschikt, moeten worden 
afgewezen. Bij de verdeling van deelbare rechten kan een aanvraag deels worden 
afgewezen.

Soms volgt echter geen ‘kale’ afwijzing, maar wordt een afgewezen aanvraag 
op een wachtlijst geplaatst.31 Zodra een van de verleende rechten terugvalt aan 
het bestuursorgaan, wordt dit recht verleend aan de persoon die als hoogste is 
gerangschikt op de wachtlijst of – in geval van deelbare rechten – verdeeld over de 
andere deelnemers aan de verdelingsprocedure.

Een verdelingsprocedure die vergezeld gaat van een dergelijke wachtlijst, leidt 
tot een voortgezette verdeling. De toepassing van een dergelijke wachtlijst kan in 
theorie worden gecombineerd met elke verdelingsprocedure.32

In de gemeente Amsterdam worden parkeervergunningen verleend op volgorde 
van binnenkomst van de aanvragen.33 Zodra het vergunningenplafond is bereikt, 
wordt de aangevraagde vergunning geweigerd.34 Een aanvraag die wordt afgewezen 

30 In de literatuur wordt in dit verband ook gesproken over een ‘tie-breaking rule’. Zie bijvoorbeeld 
Osborne 2004, p. 292-293.

31 Het kan ook voorkomen dat aanvragers die te laag zijn gerangschikt, juist niet mogen deel-
nemen aan een volgende verdelingsprocedure. Zie in dit verband art. 7.57f lid 3 WHW: ‘Degene 
die heeft deelgenomen aan de lotingsprocedure voor een bepaalde opleiding en geen bewijs van 
toelating heeft verkregen, kan nadien nog ten hoogste twee maal aan de lotingsprocedure voor 
die opleiding deelnemen.’

32 Van Ommeren 2004, p. 11, beperkt de wachtlijst tot verdeling op volgorde van binnenkomst.
33 Art. 8 lid 1 Parkeerverordening 2009 (Amsterdam).
34 Art. 32 lid 2 Parkeerverordening 2009 (Amsterdam).
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op de grond van overschrijding van het plafond, wordt vervolgens op een wacht-
lijst geplaatst in de volgorde van ontvangst van de volledige aanvraag.35 Zodra een 
vergunning vrijkomt, wordt deze verleend aan de aanvrager die als hoogste op de 
wachtlijst is geplaatst (dus als eerste een volledige aanvraag heeft ingediend) en nog 
steeds aan de eisen voor vergunningverlening voldoet.
In de gemeente Amsterdam geschiedt de toewijzing van vaste marktplaatsen bij een 
periodieke herindeling van een warenmarkt in de volgorde van de sollicitantenlijst, 
dus op grond van het tijdstip waarop de aanvrager is geplaatst op deze ‘wachtlijst’.36 
Bij het instellen van een nieuwe markt wordt de plaats op de sollicitantenlijst bij de 
eerste marktindeling bepaald door het lot.37 Een wachtlijst wordt hier dus gecombi-
neerd met een loting.
De frequentievergunning voor GSM die in 1995 door middel van een vergelijkende 
toets is verleend, zou worden toegekend aan de aanvrager die het beste voldeed aan 
de kwaliteitsaspecten van de vergelijkende toets. Mocht deze aanvrager de vergun-
ning niet aanvaarden, dan zou de vergunning worden verleend aan de aanvrager die 
na deze aanvrager het beste voldeed aan de genoemde kwaliteitsaspecten.38  Feitelijk 
zou hier dus een wachtlijst in combinatie met een vergelijkende toets worden toe-
gepast.
Niet altijd wordt een wachtlijst gehanteerd: indien de hoogste bieder in de veiling 
voor een (privaatrechtelijk) huurrecht voor een benzinestation langs een rijksweg 
zijn financiële bod niet nakomt, wordt dit huurrecht opnieuw geveild onder de deel-
nemers die aan deze eerste veiling hebben deelgenomen, met uitzondering van 
deze hoogste bieder. De een na hoogste gerangschikte deelnemer komt dus niet 
zonder meer voor toewijzing van dit recht in aanmerking.39

Roulatie of rotatie is een specifieke vorm van een voortgezette verdeling. Roulatie 
houdt in dat elke aanvrager die is toegelaten tot de verdelingsprocedure, gedu-
rende een bepaalde tijdsduur over het schaarse recht mag beschikken.40 Na afloop 
van deze tijdsduur is een andere aanvrager aan de beurt.41 Roulatie komt dus neer 
op een vorm van gedeeld gebruik van het recht, waarbij dit gedeelde gebruik niet 
gelijktijdig, maar opeenvolgend plaatsvindt. Een deelnemer aan wie het recht 
reeds eerder is verleend, komt niet opnieuw in aanmerking voor verlening van dat 
recht zolang dit recht niet eerst aan andere aanvragers is toegekend.

3.2.2.4 Samenvatting
Elke verdelingsprocedure kent dezelfde structuur: op basis van een of meer-
dere verdelingscriteria worden aanvragen die zijn toegelaten tot de (eigenlijke) 

35 Art. 34 Parkeerverordening 2009 (Amsterdam).
36 Zie art. 3.8 lid 1 jo. 3.5 lid 1 Verordening op de straathandel 2008 (Amsterdam).
37 Zie art. 3.5 lid 6 Verordening op de straathandel 2008 (Amsterdam).
38 Art. 11 Regeling aanvraag vergunning GSM 2, Stcrt. Supplement 1994, 162.
39 Art. 25 Regeling veiling benzinestations langs rijkswegen.
40 Zie uitgebreider over roulatie als verdelingsprocedure: Elster 1989, p. 72-73, en Elster 1992, p. 73.
41 Roulatie veronderstelt dat het recht duurzaam is: als een recht na verloop van tijd zijn waarde 

verliest, zal de aanvrager die later aan de beurt komt, geen belangstelling meer hebben voor het 
recht.
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 verdelingsprocedure, met elkaar vergeleken. Deze onderlinge vergelijking leidt 
tot een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten over de toegelaten aan-
vragers, al dan niet na rangschikking van deze aanvragen. Eventueel gaat deze 
verdeling vergezeld van de verplichting voor de ‘winnende’ aanvragers om een 
bepaalde ‘prijs’ te betalen.

Een verdelingscriterium gaat vergezeld van een scoreregel die voorschrijft welke 
uiteenlopende scores kunnen worden behaald op dit verdelingscriterium. Indien 
meerdere verdelingscriteria worden gehanteerd, kan daarnaast door middel van 
wegingsfactoren de verhouding tussen de verschillende verdelings criteria worden 
aangegeven. Wanneer meerdere aanvragen op basis van een bepaald verdelings-
criterium op gelijke hoogte worden gerangschikt, is een aanvullend verdelings-
criterium nodig om een daadwerkelijke verdeling te realiseren.

Elke verdeling heeft tot gevolg dat bepaalde aanvragen moeten worden afgewe-
zen. Eventueel kunnen (voorlopig) afgewezen aanvragen op een wachtlijst worden 
geplaatst, waardoor de toepassing van een verdelingsprocedure leidt tot een voort-
gezette verdeling.

In het vervolg van deze paragraaf komen enkele specifieke verdelingsprocedures 
aan de orde. Allereerst wordt een aantal zogenaamde ‘rangschikkingsprocedures’ 
voor de verdeling van ondeelbare rechten besproken (§  3.2.3). Vervolgens wordt 
een aantal verdelingsprocedures voor deelbare rechten kort getypeerd (§ 3.2.4).

3.2.3 Rangschikkingsprocedures

3.2.3.1 Algemeen: rangschikking, vergelijkende toets en aanbesteding
Bij de verdeling van ondeelbare rechten heeft een verdelingsprocedure nood-
zakelijker wijs het karakter van een rangschikking: op basis van een bepaald verde-
lingscriterium worden aanvragen zodanig gerangschikt dat aanvragen ‘boven de 
streep’ worden toegewezen en aanvragen ‘onder de streep’ worden afgewezen.42 
Een rangschikkingsprocedure is in dit verband een verdelingsprocedure die 
gebaseerd is op een rangschikking van alle mogelijke scores op het verdelings-
criterium, geordend van de score met de hoogste prioriteit tot de score met de 
laagste prioriteit.

Wanneer een verdelingsprocedure voor ondeelbare rechten het karakter heeft van 
een relatieve beoordeling,43 dan hangt de behaalde score van een aanvraag mede 
af van de inhoud en score van andere aanvragen en is het niet mogelijk om alle 
 mogelijke scores vooraf op eenduidige wijze te ordenen. Niet elke verdelings-
procedure voor ondeelbare rechten is dus noodzakelijk een rangschikkings procedure 
in bovengenoemde verdelingstheoretische zin. Voor zover dit onderscheid niet rele-
vant is voor dit onderzoek, wordt een verdelingsprocedure voor ondeelbare rechten 

42 Vgl. voor deze terminologie Van Rijn van Alkemade 2011a, p. 384.
43 Zie hiervoor § 3.2.2.2.
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ofwel ‘ondeelbare verdelingsprocedure’ kortweg aangeduid als rangschikkings-
procedure.44

Wanneer een verdelingsprocedure het karakter heeft van een rangschikkings-
procedure,45 ligt de inhoud van het verdelingscriterium op basis waarvan de 
rangschikking plaatsvindt, nog niet vast. In sommige regelgeving wordt het 
begrip ‘rangschikking’ in deze ruime, neutrale betekenis gebruikt. In andere 
regel geving wordt het begrip ‘rangschikking’ daarentegen in een beperktere zin 
gebruikt en wordt een rangschikking op basis van bepaalde verdelingscriteria, 
zoals het moment van ontvangst van de aanvraag, reeds uitgezonderd als rang-
schikkingsprocedure.

Zo hanteert de Regeling LNV-subsidies een ruim begrip ‘rangschikking’ door te 
onderscheiden tussen rangschikking naar geschiktheid, rangschikking door loting 
en rangschikking in volgorde van ontvangst van de aanvragen.46 Daarentegen noemt 
het Kaderbesluit EZ-subsidies verdeling op volgorde van binnenkomst van de aan-
vragen naast verdeling op volgorde van rangschikking van de aanvragen.47

In plaats van het begrip ‘rangschikkingsprocedure’ komen in wetgeving, juris-
prudentie en literatuur ook de begrippen ‘vergelijkende toets’, ‘tenderprocedure’ 
en ‘beauty contest’ voor.48 Op het eerste gezicht lijken deze begrippen ongeveer 
dezelfde betekenis te hebben. Omdat deze begrippen niet altijd van een (een-
duidige) definitie worden voorzien, is echter niet zonder meer duidelijk of deze 
begrippen exact samenvallen.

Zo komt de term ‘vergelijkende toets’ in wetgeving alleen voor in de Telecommu-
nicatiewet en hierop gebaseerde regelgeving. In deze wet- en regelgeving wordt de 
vergelijkende toets genoemd naast verdeling op volgorde van binnenkomst en de 
veiling. In jurisprudentie van het College wordt de term ‘vergelijkende toets’ ook 
gehanteerd in het kader van de verdeling van andere schaarse vergunningen dan 
frequentievergunningen, zoals ontheffingen voor zondagavondwinkels of vergun-

44 Zie hierna § 3.3.2.4 voor de relevantie van het verschil tussen verdelingsprocedures voor ondeel-
bare rechten die niet uitsluitend zijn gebaseerd op een ordening van de mogelijke scores (zoals 
een relatieve beoordeling) en verdelingsprocedures voor ondeelbare rechten die wel uitslui-
tend zijn gebaseerd op een ordening van de mogelijke scores (rangschikkingsprocedures in ver-
delingstheoretische zin).

45 Zie voor deze term de toelichting op de artikelen 1:4 tot en met 1:7 Regeling LNV-subsidies, Stcrt. 
2007, 33.

46 Zie voor het begrip ‘rangschikkingsprocedure’ in deze ruime zin de artikelen 1:4 tot en met 1:6 
Regeling LNV-subsidies.

47 Art. 17 lid 1 Kaderbesluit EZ-subsidies. Verder noemt dit artikel de evenredige verdeling en ‘ver-
deling van het subsidieplafond door vaststelling van een maximumbedrag per financier’.

48 Zie voor het begrip ‘beauty contest’ onder meer Dykstra & Van der Windt 2004, p. 64 e.v; Van 
Ommeren 2004, p. 12, en Jacobs & Den Ouden 2011b, p. 209-210. Zie voor het begrip ‘tender-
procedure’ ook Kamerstukken II 1996/97, 25171, nr. 3, p. 2, waarin het begrip in de betekenis van 
vergelijkende toets wordt gehanteerd. Zie over deze terminologie reeds Wolswinkel 2011, p. 192.
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ningen voor speelautomatenhallen.49 In dat verband wordt een ‘vergelijkende toets’ 
algemeen omschreven als een vergelijking tussen verschillende aanvragen.50 In de 
jurisprudentie van de Afdeling komt de term ‘vergelijkende toets’ niet voor, maar 
wel het begrip ‘tendersysteem’. Hiermee wordt het systeem bedoeld waarbij (i) aan-
vragen kwalitatief met elkaar worden vergeleken en (ii) deze vergelijking mede de 
uitkomst bepaalt.51

Naar mijn mening is de term ‘vergelijkende toets’ naast het begrip ‘rangschikkings-
procedure’ het meest neutraal. Uit de term ‘vergelijkende toets’ volgt, anders dan 
uit de term ‘beauty contest’, namelijk nog niet op welke dimensie deze vergelijking 
betrekking heeft.52 Bovendien wordt de vergelijkende toets, anders dan de tender-
procedure, niet vereenzelvigd met de hierna te bespreken aanbesteding. In ruime 
zin kan daarom elke rangschikkingsprocedure als een vergelijkende toets worden 
beschouwd. In enge zin geeft de term ‘vergelijkende toets’ vooral aan waarop de 
vergelijking van aanvragen geen betrekking heeft, namelijk niet op het moment van 
ontvangst van de aanvraag, het lotnummer of de hoogte van het financiële bod. Op 
welk verdelingscriterium een vergelijkende toets dan wel betrekking heeft, kan op 
voorhand niet worden aangegeven. Een beperking van het begrip ‘vergelijkende 
toets’ tot kwalitatieve verdelingscriteria is daarom naar mijn mening te beperkend, 
daargelaten het open karakter van het begrip ‘kwaliteit’.53

Zoals aan het begin van deze paragraaf is aangegeven, wordt in het vervolg van 
dit onderzoek een verdelingsprocedure voor ondeelbare rechten in beginsel aan-
geduid als een rangschikkingsprocedure. Voor zover deze rangschikking niet 
betrekking heeft op een van de hierna te bespreken verdelingscriteria,  namelijk 
het moment van ontvangst van de aanvraag (verdeling op volgorde van bin-
nenkomst), het lotnummer (de loting) of een financieel bod (de veiling), wordt 

49 CBB 19 december 2007, JB 2008, 67, r.o. 5.4 (speelautomatenhal Culemborg); CBB 8 januari 
2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavond winkel 
Heemstede), en CBB 29 april 2011, AB 2011, 180, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Tiel). 
Zie in het kader van subsidieverdeling CBB 4 februari 2011, AB 2011, 89, m.nt. C.J.  Wols winkel.

50 CBB 19 december 2007, JB 2008, 67, r.o. 5.4 (speelautomatenhal Culemborg).
51 Zie bijvoorbeeld ABRvS 9 april 2003, LJN AF7021. Vgl. CBB 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. 

A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van Alkemade (subsidie duurzame stallen), waarin het College 
spreekt over ‘een systeem van subsidietoekenning […] waarbij de ingediende aanvragen onder-
ling vergeleken en vervolgens gerangschikt worden op een aantal kwalitatieve criteria’.

52 Verder wordt het begrip ‘beauty contest’ soms beperkt tot verdelingsprocedures waarbij de vast-
stelling van de score op een bepaald verdelingscriterium subjectief is, terwijl het begrip ‘veiling’ 
dan wordt uitgebreid tot alle objectieve criteria, waaronder niet (alleen) de prijs, maar (ook) 
andere criteria, eventueel met inbegrip van de kwaliteit van de aanvraag. Zie in deze zin Janssen 
2004, p. 8.

53 Zo is de vraag of vergelijkingscriteria als het voorkomen van verkeershinder, het voorkomen van 
parkeerhinder en het voorkomen van overige hinder (vgl. CBB 29 april 2011, AB 2011, 180, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Tiel)) kunnen worden aangemerkt als ‘kwaliteitscriteria’. 
Evenmin kunnen (historische) criteria als marktaandeel, kabelbereik en reclame-inkomsten (vgl. 
Regeling aanvraag en vergelijkende toets commerciële radio-omroep 2002, Stcrt. 2002, 90) 
zonder meer worden beschouwd als criteria over de toekomstige kwaliteit van de te verrichten 
activiteit.
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gesproken over een vergelijkende toets. Rangschikkingsprocedures worden in dit 
onderzoek dus onderscheiden naar hun verdelingscriterium.54 Uiteraard kunnen 
binnen de ‘open’ categorie van rangschikkingsprocedures met het karakter van 
een vergelijkende toets nadere onderscheidingen worden aangebracht.55

In dit verband verdient de positie van de (gereguleerde) aanbestedings-
procedure afzonderlijke aandacht.56 De inhoud van het verdelingscriterium ligt 
in een aanbestedings procedure niet bij voorbaat vast. Overheidsopdrachten 
kunnen  namelijk worden gegund op basis van (a) de economisch meest voor delige 
inschrijving of (b) de laagste prijs.57 Vanuit het perspectief van het verdelings-
criterium brengt de (overeenkomstige) toepassing van de aanbesteding als 
verdelings procedure dus mee dat de aanbesteding van schaarse publiekrechtelijke 
rechten slechts kan plaatsvinden op basis van twee verdelingscriteria: de (laagste 
of hoogste) prijs of de economisch meest voordelige inschrijving.

In het Besluit vrijstelling combinatieovereenkomsten werd de aanbesteding expliciet 
in verband gebracht met het verdelingscriterium ‘prijs’ door de definitie van een 
‘aanbesteding’ als ‘de al dan niet gelijktijdige uitnodiging van een aanbesteder aan 
twee of meer ondernemingen om een inschrijfcijfer in te dienen voor de uitvoering 
van een opdracht tot het leveren van goederen of het verrichten van diensten’, terwijl 
een inschrijfcijfer werd gedefinieerd als ‘de prijs die bij de aanbesteder in het kader 
van een aanbesteding voor de uitvoering van de desbetreffende opdracht wordt 
ingediend’.58

Bij de verlening van concessies voor het verrichten van openbaar vervoer wordt 
weliswaar doorgaans gekozen voor het gunningscriterium van de economisch 
meest voordelige inschrijving, maar het is niet uitgesloten dat de laagste prijs als 
verdelings criterium wordt toegepast.

54 Uiteraard kunnen rangschikkingsprocedures ook op basis van andere criteria dan de inhoud van 
het verdelingscriterium worden gecategoriseerd. Zo onderscheidt Elster 1992, p. 68, tussen ver-
delingscriteria die wel en niet verband houden met eigenschappen van de aanvrager. In § 6.2.3.3 
en § 6.2.3.4 wordt een onderscheid gehanteerd tussen universele verdelingscriteria en niet-uni-
versele of doelgebonden verdelingscriteria.

55 Zo maken Dykstra & Van der Windt 2004, p. 66, onderscheid tussen criteria met betrekking 
tot structurele kenmerken, planmatige kenmerken en prestatiekenmerken. In art 1:4 Regeling 
LNV-subsidies is specifiek sprake van een rangschikking naar geschiktheid, waarbij een aanvraag 
hoger wordt gerangschikt naarmate de activiteit waarop deze betrekking heeft een grotere bij-
drage levert aan de doelstelling van de subsidie.

56 Zie in algemene zin over de aanbestedingsprocedure voor de verdeling van schaarse vergunnin-
gen: Van Ommeren 2004, p. 12.

57 Art. 53 Aanbestedingsrichtlijn. Naast de kwaliteit en de prijs kunnen diverse andere criteria 
worden gehanteerd voor de vaststelling van de economisch meest voordelige inschrijving in een 
aanbestedingsprocedure.

58 Art. 1 Besluit vrijstelling combinatieovereenkomsten, Stb. 1997, 592. Zie uitgebreider over dit 
begrip ‘aanbesteding’ Jansen 2009, p. 16-20, die met name ingaat op de competitie tussen 
inschrijvers en daartoe het begrip ‘al dan niet gelijktijdige uitnodiging’ bekritiseert. Zie ook 
Jansen 2011, p. 295-296. Zie in dit onderzoek uitgebreider over de (gelijktijdige) uitnodiging tot 
indiening van aanvragen § 5.3.
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Omdat in een aanbestedingsprocedure in bovengenoemde zin59 het verdelings-
criterium niet zonder meer vastligt, wordt de aanbestedingsprocedure in dit 
onderzoek opgevat als een verdelingsprocedure met een hybride karakter; soms 
is zij een veiling, soms een vergelijkende toets (dus een andere rangschikkings-
procedure) en soms een combinatie van beide rangschikkingsprocedures.

Een uitputtende beschrijving van verdelingsprocedures is niet noodzakelijk voor 
de doelstelling van dit onderzoek, namelijk het ontwikkelen van algemene regels 
van verdelingsrecht. Daarom worden in het vervolg van deze paragraaf slechts 
enkele rangschikkingsprocedures nader besproken die op verschillende soorten 
schaarse publiekrechtelijke rechten kunnen worden toegepast en die elk vanuit 
verdelingstheoretisch perspectief kunnen worden geanalyseerd, namelijk verde-
ling op volgorde van binnenkomst, de loting en de veiling.60 Daarbij wordt met 
name ingegaan op de situatie waarin een of meerdere homogene rechten worden 
verdeeld.

3.2.3.2 Verdeling op volgorde van binnenkomst
Verdeling op volgorde van binnenkomst of ontvangst van de aanvragen houdt 
in dat een aanvraag hoger wordt gerangschikt naarmate deze aanvraag eerder is 
ontvangen. Een aanvraag die eerder is ontvangen, komt hierdoor eerder voor toe-
wijzing in aanmerking. Het adagium ‘wie het eerst komt, die het eerst maalt’ (first 
come, first served) geeft uitdrukking aan deze wijze van verdeling.

Verdeling op volgorde van binnenkomst wordt onder meer toegepast bij de ver-
deling van vergunningen voor het oprichten van een windturbinepark op zee,61 ver-
gunningen voor de exploitatie van een speelautomatenhal,62 ontheffingen voor een 

59 Bij gebrek aan een eensluidende definitie van het begrip ‘aanbesteding’ of ‘aanbestedings-
procedure’ in wetgeving (zie expliciet Kamerstukken II 2010/11, 32440, nr. 11, p. 15) wordt de term 
‘aanbesteding’ in wetgeving, jurisprudentie en literatuur in verschillende betekenissen gehan-
teerd. Zie voor een beperkte invulling in de jurisprudentie: HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 
2005, p. I-7287, punt 21 (Coname), waarin het Hof overweegt dat de transparantieverplichting 
geen verplichting tot het volgen van een aanbestedingsprocedure inhoudt. Met ‘aanbestedings-
procedure’ lijkt hier een van de procedures uit de Aanbestedingsrichtlijn te worden bedoeld. 
Zie voor een ruime invulling ABRvS 18 juli 2007, AB 2007, 302, m.nt. J.H. Jans, SEW 2007, 231, 
m.nt. H.J. van Harten, r.o. 2.5.8, waarin de Afdeling overweegt dat de verlening van kansspelver-
gunningen zonder ‘enige vorm van aanbesteding’ niet voldoet aan de eisen van geschiktheid en 
proportionaliteit (noodzakelijkheid). Van een ruimere invulling lijkt ook sprake in de PSO-Ver-
ordening, waarin wordt gesproken over een ‘openbare aanbestedingsprocedure’. Zie nader over 
dit (ruimere) begrip ‘openbare aanbestedingsprocedure’ in de PSO-Verordening: Saanen 2009, 
p. 175, en Van den Tweel 2010, p. 82-83.

60 Zie voor deze verdelingsprocedures ook reeds Van Damme 1997, p. 19-20; MDW veilen 2002, 
p. 11-12; Van Ommeren 2004, p. 9 e.v., en Wolswinkel 2011, p. 187 e.v.

61 Zie voor deze verdeling de Beleidsregels inzake toepassing Wet beheer rijkswaterstaatswerken 
op installaties in de exclusieve economische zone, Stcrt. 2004, 252. Uit deze beleidsregels blijkt 
overigens niet expliciet dat vergunningen op volgorde van binnenkomst worden verleend. Zie in 
dit verband Rb. Utrecht 17 augustus 2009, zaaknr. SBR 09/130, r.o. 2.9 en 2.10.

62 Zie in de jurisprudentie bijvoorbeeld CBB 28 april 2010, AB 2010, 186, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 
2010, 189 (speelautomatenhal Zwolle).
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zondagavondwinkel,63 vergunningen voor het gebruik van frequentieruimte,64 num-
mers voor telecommunicatie,65 parkeervergunningen66 en uiteenlopende subsidies, 
bijvoorbeeld voor de productie van duurzame energie.67

In theorie zou de uitdrukking ‘verdeling op volgorde van ontvangst van de aan-
vragen’ nog ruimte kunnen laten voor een interpretatie waaronder een aanvraag 
eerder voor toewijzing in aanmerking komt indien deze aanvraag later is ontvan-
gen (last come, first served).68 Ook in dat geval is de volgorde van ontvangst van 
de aanvragen namelijk bepalend voor de verdeling. Gelet op deze alternatieve 
interpretatie moet bij verdeling op volgorde van binnenkomst tevens de richting 
van de volgorde worden gespecificeerd in de zin dat een aanvraag hoger wordt 
gerangschikt naarmate die eerder is ontvangen.

Zo bepaalt art. 1:6 Regeling LNV-subsidies dat aanvragen worden gerangschikt in 
volgorde van ontvangst en dat de hoogst gerangschikte aanvraag het eerst voor 
subsidie in aanmerking komt.69 Daarentegen bepaalt art. 58 Besluit SDE slechts dat 
in geval van verdeling op volgorde van binnenkomst het beschikbare subsidie bedrag 
wordt verdeeld in de volgorde van ontvangst van de aanvragen. Hiermee wordt 
weliswaar gespecificeerd dat het begrip ‘binnenkomst’ betrekking heeft op de ont-
vangst van de (volledige) aanvraag, maar staat de verdelingsrichting nog niet vast.

Het verdelingscriterium bij verdeling op binnenkomst is het moment van ont-
vangst van de aanvraag. Allereerst veronderstelt dit criterium dat publiek rechtelijke 
rechten op aanvraag worden verleend; wanneer publiekrechtelijke rechten niet op 
aanvraag worden verleend, kan van verdeling op volgorde van binnenkomst geen 
sprake zijn. Verder sluit dit verdelingscriterum aan bij het moment van ontvangst 
van de aanvraag door het verdelende bestuursorgaan. Dit moment is niet nood-
zakelijk gelijk aan het moment van indiening van de aanvraag, met name niet 
wanneer de aanvraag per post wordt verzonden.70

63 Zie in de jurisprudentie bijvoorbeeld CBB 7 december 2011, AB 2012, 55, m.nt. C.J. Wolswinkel 
(zondagavondwinkel Schagen).

64 Zie bijvoorbeeld art. 3 lid 1 Regeling aanvraag vergunning voor TETRA, Stcrt. 2001, 233 (hierna: 
Regeling TETRA).

65 Zie art. 4.2 Tw.
66 Zie in dit verband art. 8 Parkeerverordening 2009 (Amsterdam).
67 Zie bijvoorbeeld art. 58 Besluit SDE jo. art. 2 lid 2 Regeling aanwijzing categorieën duurzame 

energieproductie 2012, Stcrt. 2012, 3609.
68 Verdeling volgens het adagium ‘last come, first served’ blijft hier verder buiten beschouwing. 

Een reden om te kiezen voor een dergelijke wijze van verdeling kan zijn dat de aanvraag die het 
laatst is ingediend, uitgaat van de meest actuele technieken en daardoor geschikter is om een 
bepaald verdelingsdoel te realiseren.

69 Hierbij is de impliciete veronderstelling dat een aanvrager hoger wordt gerangschikt naarmate 
zijn aanvraag eerder is ontvangen.

70 Aan verdeling op volgorde van binnenkomst wordt soms nog toegevoegd dat het moment van 
ontvangst van de volledige aanvraag bepalend is voor de positie in de rangschikking. Zie bijvoor-
beeld art. 58 lid 1 Besluit SDE en art. 1:6 Regeling LNV-subsidies. Zie over (on)volledige aanvra-
gen nader § 7.3.2.3.
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Verdeling op volgorde van ontvangst van de aanvragen impliceert overigens niet 
noodzakelijk dat een aanvraag die op een later moment is ontvangen, niet mag wor-
den toegewezen voordat een eerder ontvangen aanvraag is toegewezen of afgewe-
zen.71 Voor de verdeling is namelijk slechts relevant dat een aanvraag die eerder is 
ontvangen niet mag worden afgewezen op de grond dat een aanvraag die later is 
ontvangen, reeds is toegewezen.72

In het vervolg van dit onderzoek wordt onder verdeling op volgorde van binnen-
komst steeds verdeling op volgorde van ontvangst van de aanvragen verstaan, 
waarbij een aanvraag eerder voor toewijzing in aanmerking komt indien deze 
aanvraag eerder is ingediend.

Bij verdeling op volgorde van binnenkomst kunnen scoreregels met uiteenlopende 
nauwkeurigheid worden gehanteerd. Zo kan het moment van ontvangst van de 
aanvraag worden geregistreerd tot op de seconde nauwkeurig.73 Regelmatig wordt 
ook de datum van ontvangst van de aanvraag als score-eenheid gehanteerd: alle 
aanvragen die op dezelfde dag zijn ontvangen, worden dus even hoog gerang-
schikt.74 Ruimere score-eenheden dan de datum van ontvangst van de aanvraag 
komen echter ook voor.75

Naarmate het aantal mogelijke scores afneemt, neemt de kans op een gelijke 
score toe. In aanvulling op de regel dat verdeling plaatsvindt op volgorde van 
ontvangst van de aanvragen, wordt daarom soms in een aanvullende verdelings-
procedure voorzien. Zo kan worden bepaald dat de rangschikking tussen aan-
vragen die op dezelfde dag zijn ontvangen, maar vanwege het plafond niet alle 
kunnen worden toegewezen, plaatsvindt door middel van loting.76

71 De behandeling van een eerder ontvangen aanvraag kan immers meer tijd vergen dan die van 
een later ontvangen aanvraag. Vgl. art. 8 Parkeerverordening 2009 (Amsterdam), dat bepaalt dat 
aanvragen worden behandeld in volgorde van datum van binnenkomst.

72 In de toelichting op art. 58 Besluit SDE (Stb. 2007, 410, p. 41) wordt in dit verband opgemerkt dat 
de regel ‘wie het eerst komt, wie het eerst maalt’ niet een regel betreft over de volgorde van het 
nemen van besluiten. Zie over de volgorde van het nemen van besluiten ook ABRvS 18 mei 2000, 
JM 2000, 117, m.nt. Kavsek, en ABRvS 5 januari 2001, JM 2001, 38, m.nt. Kavsek. Zie verder Rb. 
Utrecht 17 augustus 2009, zaaknr. SBR 09/130, r.o. 2.9 en 2.10, waarin de rechtbank overweegt 
dat het ‘first come, first served’-beleid niet verder strekt dan dat bij meerdere initiatiefnemers 
voor een windturbinepark op eenzelfde locatie, het bestuursorgaan verder gaat met de aanvra-
ger die als eerste een volledige aanvraag heeft ingediend. Dit ‘first come, first served’-beleid 
vormt volgens de rechtbank een uitzondering op de regel dat het doen van een aanvraag geen 
recht op respectering oplevert.

73 Zie bijvoorbeeld Rb. ’s-Hertogenbosch 21 augustus 2001, LJN AD3573, en impliciet (de toelich-
ting op) art. 3 Regeling TETRA vanwege de verwijzing naar de tijdsaanduiding van teletekst bij 
de registratie van de ontvangst van de per fax verzonden aanvraag.

74 Zie bijvoorbeeld art. 58 lid 2 Besluit SDE.
75 Zo werd bij de toekenning van nummers voor telecommunicatie in het verleden uitgegaan van 

een periode van vijf weken. Zie art. 2 lid 1 Besluit alternatieve verdeling nummers (Stb. 2002, 
538).

76 Zie bijvoorbeeld art. 1:6 lid 2 Regeling LNV-subsidies en art. 27 lid 2 Kaderbesluit EZ-subsidies. 
Zie art. 58 lid 2 Besluit SDE voor twee aanvullende verdelingsprocedures ten opzichte van ver-
deling op volgorde van binnenkomst, namelijk ‘laagste basisbedrag’ en loting.
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Verdeling op volgorde van binnenkomst is niet gebonden aan een bepaald aan-
vraagtijdvak. Naar haar aard kan verdeling op volgorde van binnenkomst namelijk 
sequentieel, dus niet gelijktijdig, plaatsvinden. Wanneer een aanvraag voldoet aan 
de overige verleningscriteria, is voor de verdeling uitsluitend het moment van ont-
vangst van deze aanvraag van belang. Zolang nog niet alle rechten zijn verleend, 
komt deze aanvraag voor toewijzing in aanmerking, ongeacht de inhoud van de 
andere aanvragen. Het moment waarop het recht wordt verleend, kan dus ook per 
aanvrager verschillen.

3.2.3.3 Loting
Kenmerkend voor een loting is dat door een toevalsmechanisme wordt bepaald 
aan welke aanvragers een recht wordt toegekend.77 De vraag wat een loting is, 
verschuift daarmee naar de vraag wat onder een toevalsmechanisme moet worden 
verstaan.78

Soms wordt een loting omschreven als een verdelingsprocedure waarbij elke 
aanvrager een gelijke kans heeft om als winnaar uit de verdelingsprocedure te 
voorschijn te komen.79 De eigenschap van gelijke kansen is echter niet constitu-
tief voor de loting. Enerzijds kunnen ook in een loting verschillende aanvragers 
uiteenlopende kansen hebben, zoals hierna zal blijken bij de gewogen loting. 
Anderzijds kan ook de toepassing van een andere verdelingsprocedure leiden tot 
gelijke kansen voor aanvragers.80 Het vertrekpunt in een loting is niettemin dat 
elke aanvrager een gelijke kans heeft om als winnaar ‘uit de bus’ te komen.

Verschillende handelingen of mechanismen worden in de praktijk ver-
ondersteld een toevalsmechanisme in te houden en worden dus als een loting 
beschouwd. Voorbeelden van fysieke handelingen die een loting inhouden, zijn 
het werpen van een munt of een dobbelsteen of het trekken van een envelop of 
een cijfer. In al deze gevallen wordt aan een aanvrager een bepaald lotnummer 
toegekend dat als verdelingscriterium fungeert. Elke handeling die wordt geacht 
te leiden tot een (volstrekt) willekeurige verdeling, kan dus als een loting worden 
aangemerkt.81

In de loting voor fixusopleidingen op grond van art. 7.57c WHW worden de aan-
vragers die zich hebben aangemeld voor een bepaalde fixusopleiding gerangschikt 

77 Zie voor uitgebreide beschouwingen over de loting: Elster 1989, p. 36-122, en Goodwin 1992.
78 Vgl. Goodwin 1992, p. 47: ‘The lottery is a generic concept which covers all processes whereby 

things are deliberately allocated by a random method.’
79 Zie bijvoorbeeld Van Ommeren 2004, p. 10: ‘Loting komt neer op een soort geobjectiveerde 

wille keur: iedereen heeft een gelijke kans, maar het eindresultaat is volstrekt arbitrair.’
80 Een voorbeeld hiervan betreft verdeling op volgorde van binnenkomst, wanneer de mogelijkheid 

om een aanvraag in te dienen afhangt van een toevallige gebeurtenis waarop een aanvrager geen 
invloed kan uitoefenen.

81 In de toelichting op art. 15 Regeling veiling- en lotingprocedure, Stcrt. 2004, 172, wordt expliciet 
opgemerkt dat verschillende vormen van een loting denkbaar zijn, zoals het trekken van enve-
loppen en het koppelen van de deelnemers aan een cijfer waarna de cijfers worden getrokken. In 
art. 4 Beleidsregels lotingreglement, Stcrt. 2004, 172, is gekozen voor het trekken van een cijfer. 
Zie voor een voorbeeld van een loting door middel van het trekken van enveloppen: CBB 20 sep-
tember 2002, LJN AE9952.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   157 16-1-2013   11:23:22



158

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

in alfabetische volgorde. Vervolgens wordt door de notaris eerst een letter uit het 
alfabet en vervolgens een reeks van tien cijfers getrokken. Zo kan bijvoorbeeld de 
combinatie J-4-3-5-8-0-9-6-2-7-1 worden getrokken. Het eerste lotnummer wordt nu 
toegekend aan de vierde persoon wiens achternaam begint met een J, het tweede 
lotnummer aan de veertiende persoon, enzovoorts. Zodra op deze alfabetische lijst 
de achternamen met een J weer worden bereikt, wordt het volgende lotnummer toe-
gekend aan de derde persoon wiens achternaam begint met een J en wordt hetzelfde 
proces doorlopen, enzovoorts.82

Daarnaast kan een elektronisch mechanisme waarin de lotnummers automatisch 
worden gegenereerd, onder omstandigheden als een loting worden aangemerkt. 
Hier moet echter wel worden bedacht dat een dergelijke toekenning van lot-
nummers per definitie geschiedt aan de hand van een vooraf bepaald algoritme 
en in die zin niet willekeurig is.83 Zolang dit algoritme echter niet bekend is en 
noch het verdelende bestuursorgaan noch een willekeurige aanvrager de uitkomst 
hiervan kan beïnvloeden, zal een dergelijke toekenning van lotnummers als wille-
keurig worden beschouwd.84

Een (schaars) voorbeeld van een loting als zelfstandige verdelingsprocedure biedt in 
dit verband de verdeling van (aanvullende) subsidie voor jonge landbouwers.85 Een 
ander voorbeeld betreft de subsidie voor de aansluiting van basisbibliotheken op de 
zogeheten ‘digitale bibliotheek’.86

Ten aanzien van de verdeling van schaarse vergunningen komt de loting onder meer 
voor bij de verdeling van vergunningen voor handkokkelvisserij87 en bij de verdeling 
van ontheffingen voor zondagavondwinkels.88

Onder een loting is uitgesloten dat meerdere aanvragers dezelfde score behalen: 
aan elke aanvrager wordt namelijk een uniek lotnummer toegekend. Het aantal 
scores dat de toepasselijke scoreregel onderscheidt, is dus gelijk aan het aantal aan-

82 Deze informatie is ontleend aan een e-mail van 24 augustus 2010 van de afdeling Persvoorlich-
ting van de Dienst Uitvoering Onderwijs (in bezit van auteur). De ordening op grond van deze 
loting is overigens niet volstrekt willekeurig, omdat een persoon met een ‘lage’ tweede letter in 
zijn achternaam, zoals een Z, altijd lager wordt gerangschikt dan een persoon met een ‘hoge’ 
tweede letter in zijn achternaam, zoals een A, die met dezelfde letter begint en een veelvoud van 
tien hoger staat geordend op basis van de alfabetische volgorde.

83 In de zogeheten multiband-veiling is voorzien in de toepassing van een elektronische loting. Zie 
§ 5.3.3 van de toelichting op de Regeling 800, 900 en 1800 MHz, Stcrt. 2012, 392. 

84 Zie hierover Elster 1989, p. 40 e.v. Zie ook CBB 23 augustus 2011, AB 2011, 329, m.nt. C.J. Wols-
winkel (loting SDE-subsidie).

85 Art. 2:43 Regeling LNV-subsidies.
86 Art. 10 Subsidieregeling aansluiting digitale bibliotheek, Stcrt. 2010, 13278. Hierbij geldt wel 

een spreidingscriterium in de zin dat ten hoogste vier basisbibliotheken per provincie subsidie 
kunnen ontvangen.

87 Zie Bekendmaking criteria voor uitgifte van nieuwe handkokkelvergunningen, Stcrt. 2006, 156. 
Zie hierover voorts Kamerstukken II 2005/06, 29684, nr. 54, en Kamerstukken II 2006/07, 29684, 
nr. 59.

88 Zie bijvoorbeeld CBB 16 december 2011, AB 2012, 161, m.nt. J.M.J. van Rijn van Alkemade, JB 
2012, 59 (zondagavondwinkel Haarlemmermeer).
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vragers dat tot de loting is toegelaten. Een dergelijke ‘centrale’ loting verzekert dat 
alle schaarse publiekrechtelijke rechten worden verdeeld. Dit is anders wanneer 
sprake is van een zogeheten ‘decentrale loting’. In dat geval wordt niet tussen alle 
aanvragers een loting verricht, maar wordt voor elke aanvrager afzonderlijk een 
trekking met dezelfde succeskans verricht. Het enkele feit dat aan een bepaalde 
aanvrager een recht is toegekend, beïnvloedt dus niet de succeskansen van andere 
aanvragers.89

Zelfs onder een gewone, centrale loting is echter met de rangschikking van de 
aanvragen niet altijd direct duidelijk welke aanvragers wel en niet in aanmerking 
komen voor schaarse rechten. Dit is met name niet het geval indien de omvang 
van de aanvragen van de verschillende aanvragers varieert, dus indien het aantal 
rechten dat een aanvrager wil verwerven, verschilt per aanvrager.

Op grond van art. 112 e.v. Uitvoeringsregeling Meststoffenwet kon ontheffing wor-
den verleend van de zogenaamde uitbreidingsverboden ter begrenzing van de mest-
productie. De omvang van deze ontheffingen werd bepaald door de omvang van 
de aanvraag. Deze ontheffingen werden door middel van loting verdeeld wanneer 
teveel aanvragen op dezelfde dag waren ontvangen. Gelet op de variërende omvang 
van de aanvragen kon op basis van uitsluitend de rangschikking door middel van 
loting niet worden vastgesteld of een aanvrager in aanmerking kwam voor een ont-
heffing.90

Overigens heeft een (zuivere) loting niet alleen een verdelingsfunctie in boven-
genoemde zin. De loting wordt ook gehanteerd om – in geval van een sequentiële 
verdeling – de volgorde van verdeling te bepalen,91 te bepalen welke aanvraag in 
behandeling wordt genomen92 of te bepalen welke aanvragers worden toegelaten 
tot de verdelingsprocedure indien het aantal aanvragers dat wordt toegelaten is 
beperkt tot een maximum.93

Gewogen loting
In een zuivere of ongewogen loting heeft elke deelnemer aan de loting een gelijke 
kans om het recht te verwerven. In een zogenaamde gewogen loting zijn de succes-
kansen van de diverse deelnemers verschillend. Feitelijk komt de toepassing van 
een gewogen loting neer op de combinatie van een loting met een of  meerdere 

89 Zie hierover Elster 1989, p. 49.
90 Vgl. CBB 30 december 2009, AB 2010, 265, m.nt. C.J. Wolswinkel (ontheffing Meststoffenwet), 

waarin het College overweegt dat op basis van de rangschikking door loting geen aanleiding 
bestaat om te betwijfelen dat het plafond is bereikt.

91 Zo wordt de volgorde waarin huurrechten voor benzinestations langs rijkswegen worden geveild, 
door loting bepaald (art. 8 Regeling veiling benzinestations langs rijkswegen), omdat deze volg-
orde van rechtstreekse invloed is op de biedstrategie van de deelnemers en op het verloop van 
de veiling.

92 Dit is bijvoorbeeld aan de orde wanneer een aanvrager of groep van aanvragers slechts één aan-
vraag mag indienen terwijl meerdere aanvragen zijn ingediend. Zie art. 14 lid 3, art. 24 lid 3 en 4 
en art. 25 lid 2 Regeling AVT 2003. Zie hierover § 7.3.3.

93 Zie hierover ten aanzien van de aanbesteding Jansen 2011, p. 315. Zie nader § 5.4.
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andere verdelingscriteria. Zolang noch de aanvragers noch het verdelende 
bestuursorgaan de uitkomst van de verdelingsprocedure (volledig) kunnen beïn-
vloeden, blijft niettemin sprake van een loting.

Er is geen sprake van een gewogen loting indien deze loting fungeert als een aan-
vullende wijze van verdeling naast het verdelingscriterium op basis waarvan de pri-
maire rangschikking van aanvragers heeft plaatsgevonden.94 Kenmerkend voor deze 
aanvullende wijze van verdeling is dat slechts tussen bepaalde deelnemers aan de 
verdelingsprocedure een loting plaatsvindt. In een gewogen loting neemt daaren-
tegen elke deelnemer deel aan de loting, maar verschillen de succeskansen van de 
deelnemers onderling.

Een gewogen loting kan op verschillende wijzen worden vormgegeven.95 Zo kan 
het gewogen karakter van een loting tot uitdrukking komen in de kansen van 
deelnemers in een individuele lotingronde. Het aantal lotnummers dat aan een 
aanvrager wordt toegekend, verschilt dan per aanvrager, zonder dat de verhouding 
tussen de lotnummers van aanvragers gelijk hoeft te zijn aan de verhouding tussen 
de succeskansen van deze aanvragers.96 Kenmerkend voor deze vormgeving is dat 
geen garantie bestaat dat de aanvrager met de meeste lotnummers (en dus het 
grootste gewicht) ook daadwerkelijk een recht verkrijgt in de gewogen loting.

Een gewogen loting kan deze zekerheid wel garanderen indien vooraf de ver-
houding in de uitkomst van de verdeling wordt vastgesteld. Dit betekent dat voor 
elke categorie van aanvragers vooraf wordt vastgesteld welk aandeel van deze cate-
gorie een recht verkrijgt, waarna de loting bepaalt welke aanvragers binnen deze 
categorie een recht verkrijgen.

Het meest bekende voorbeeld van een dergelijke gewogen loting is in dit verband 
de loting die wordt toegepast bij de toelating van personen tot opleidingen met een 
toelatingsbeperking (‘fixusopleidingen’).97 Alle aanvragers voor een dergelijke fixus-
opleiding worden aan de hand van hun gemiddelde eindexamencijfer ingedeeld in 
vijf klassen.98 Aanvragers die in de hoogste klasse zijn ingedeeld,99 verkrijgen zonder 
toepassing van een loting direct een bewijs van toelating en komen dus bij voor-
rang voor inschrijving in aanmerking.100 Aanvragers die zijn ingedeeld in de overige 
vier klassen (de zogenaamde ‘lotingsklassen’), verkrijgen een bewijs van toe lating 

94 Zie bijvoorbeeld Vzr. Rb. Haarlem 3 juni 2008, Gst. 2008, 111, m.nt. C.W. Noorlander (loting 
gymnasium Haarlem) en Vzr. Rb. ’s-Hertogenbosch 18 januari 2008, LJN BC2157 (bouwkavels 
Uden).

95 Zie hierover ook Wilbrink 1975.
96 Indien één recht wordt verdeeld, komen de succeskansen wel overeen met het aantal lotnum-

mers. Dit is niet meer het geval indien meerdere rechten worden verdeeld en elke aanvrager 
slechts één recht kan verwerven.

97 Zie over deze gewogen loting ook Elster 1989, p. 47.
98 Deze klassen zijn gebaseerd op de gemiddelde eindexamencijfers.
99 Dit zijn de aanvragers met een gemiddeld eindexamencijfer dat hoger is dan of gelijk is aan 

een 8.
100 In het kader van art. 7.57c WHW is overigens geen voorziening getroffen voor de situatie waarin 

het aantal aanvragers dat in deze klasse is ingedeeld, het aantal beschikbare rechten overstijgt. 
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voor zover zij door het lot zijn aangewezen. Daarbij geldt dat de inlotingskansen 
– voor zover kleiner dan honderd procent101 – zich voor de lotingsklassen verhouden 
als respectievelijk 9:6:4:3.102 De verhoudingen tussen deze lotingsklassen geven de 
quotiënten weer van het aantal beschikbare rechten en het aantal gegadigden per 
lotingsklasse.103 Als bijvoorbeeld in lotingsklasse B 81% van het aantal gegadigden 
inloot, dan loot in klasse C 54% in, in klasse D 36%, en in klasse E 27%. Wanneer 
de succeskans van klasse B groter is dan 1, dan moet aan alle aanvragers in deze 
klasse een recht worden toegekend.104 Deze situatie kan zich bijvoorbeeld voordoen 
indien sprake is van relatief kleine schaarste, dus als het aantal aanvragers het aantal 
beschikbare rechten slechts in kleine mate overstijgt.

Tot slot kan ook een gewogen loting een decentrale invulling krijgen. In de loting 
die voor elke aanvrager afzonderlijk wordt verricht, verschillen dan de succes-
kansen per aanvrager. Deze decentrale gewogen loting kan echter niet verzekeren 
dat exact alle rechten worden verdeeld zonder dat het plafond wordt overschreden; 
de succeskansen kunnen hoogstens zodanig worden gekozen dat alle rechten naar 
verwachting worden verdeeld.

3.2.3.4 Veiling

Algemeen
Een veiling is een verdelingsprocedure waarbij de hoogte van het financiële bod 
als verdelingscriterium wordt gehanteerd: het recht wordt toegekend aan de aan-
vrager die het hoogste bod heeft uitgebracht.105

In de Wet op de telecommunicatievoorzieningen werd een ‘veiling’ gedefinieerd als 
de ‘gelegenheid waarbij eenieder die voldoet aan door [de minister; CJW] vast te stel-
len eisen, de mogelijkheid heeft te bieden, af te mijnen of in te schrijven op het recht 
om een of meer frequenties te gebruiken’.106 Deze omschrijving geeft niet expliciet 
aan welke aanvrager als winnaar van de veiling wordt aangewezen en waarop het bod 
betrekking heeft.

Een dergelijke voorziening is echter noodzakelijk zodra deze situatie niet volledig kan worden 
uitgesloten (vgl. Vzr. Rb. Haarlem 3 juni 2008, Gst. 2008, 111, m.nt. C.W. Noorlander, r.o. 2.22).

101 Deze bijzin suggereert dat ook kansen groter dan 1 zouden bestaan. Zie hierover ook Handelin-
gen II 1973/74, 54, p. 2913.

102 Art. 7.57c lid 3 WHW.
103 Vgl. art. 18 lid 2 Regeling aanmelding en selectie hoger onderwijs. Zie ook reeds Kamerstukken II 

1980/81, 18615, nr. 1, p. 11: ‘De verhoudingen tussen de inlotingskansen per categorie zijn daar-
mee gelijk aan de verhoudingen tussen de quotiënten van het aantal beschikbare plaatsen en het 
aantal gegadigden per categorie.’

104 Zie hierover art. 19 lid 1 Regeling aanmelding en selectie hoger onderwijs.
105 Krishna 2002, p. 29, spreekt in dit verband over een ‘standaardveiling’. Een veiling (in ruime zin) 

is elke procedure waarbij aanvragers wordt gevraagd een (financieel) bod uit te brengen.
106 Zie art. 1 lid 1 onder jja Wtv, zoals gewijzigd bij wet van 26 november 1997, Stb. 1997, 566. Zie 

over dit begrip ‘veiling’: Kamerstukken II 1996/97, 25171, nr. 3, p. 12.
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In de literatuur wordt soms een ruimere invulling van het begrip ‘veiling’ gehan-
teerd.107 Een veiling waarin uitsluitend de hoogte van het financiële bod wordt 
gehanteerd, wordt dan een eendimensionale veiling genoemd. Wanneer ook andere 
verdelingscriteria worden gehanteerd, bijvoorbeeld de kwaliteit van de aanvraag, 
is sprake van een meerdimensionale veiling.108 Deze ruimere invulling maakt een 
 afbakening van de veiling ten opzichte van andere rangschikkingsprocedures diffu-
ser en wordt daarom niet gevolgd in dit onderzoek.109 Dit betekent overigens niet dat 
de verdelingstheoretische analyse van een veiling niet van betekenis kan zijn voor 
andere verdelingsprocedures.

De inhoud van het (financiële) bod kan per veiling verschillen. De meest gangbare 
vorm is in dit verband dat het bod bestaat uit een nominaal geldbedrag. Omge-
keerd kan het bod ook bestaan uit het aantal rechten dat een deelnemer bereid is te 
verwerven tegen een bepaald geldbedrag.110 In dat geval fungeert het financieel bod 
nog steeds als verdelingscriterium, omdat bij een toenemende prijs het gevraagde 
aantal rechten zal afnemen. Het bod in een veiling kan echter ook bestaan uit een 
percentage van de omzet of de winst die een aanvrager bereid is af te staan aan het 
verdelende bestuursorgaan indien hij het betreffende recht verwerft.111

Wat betreft de scoreregel zijn verschillende ‘biedeenheden’ mogelijk. Hierbij geldt 
dat de kans op een identieke score van aanvragen afneemt naarmate de omvang 
van de biedeenheid kleiner is.

In diverse veilingregelingen is bepaald dat het bedrag van een bieding moet worden 
vermeld in de reguliere geldeenheid (‘hele euro’s’).112 Soms is in aanvulling hierop 
bepaald dat biedingen boven een bedrag van nul euro niet mogen eindigen op een 
nul.113 Kennelijk wordt de kans op gelijke biedingen kleiner verondersteld als biedin-
gen die eindigen op een nul worden uitgezonderd. Grotere en kleinere biedeenhe-
den dan de reguliere geldeenheid komen echter ook voor.114

107 Zie voor uitgebreide overzichten van veilingtypen: Van Damme 1997; Krishna 2002; Börgers & 
Van Damme 2004, en Maasland & Onderstal 2006. Onderstaande omschrijving is mede ont-
leend aan deze overzichten.

108 Zie bijvoorbeeld Janssen 2004, p. 8.
109 Ook de elektronische veiling in het aanbestedingsrecht strekt zich verder uit dan uitsluitend het 

verdelingscriterium van de laagste prijs en kan betrekking hebben op elk element voor zover dit 
kwantificeerbaar is, dus in cijfers of procenten kan worden uitgedrukt (art. 54 lid 3 Aanbeste-
dingsrichtlijn).

110 Zie bijvoorbeeld art. 24 lid 4 Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
111 Zie in dit verband Kamerstukken II 2000/01, 24095, nr. 72, p. 13, over de voorgenomen verdeling 

van radiofrequenties, waarbij in een veiling omzetpercentages zouden worden geboden.
112 Zie bijvoorbeeld art. 20 lid 4 Regeling digitale omroep. Zie ook bijlage I bij Regeling aanvraag 

en vergelijkende toets vergunningen kavels A7 en A8 en aanvraag vergunningen voor frequentie-
ruimte in band III, Stcrt. 2011, 7612 (hierna: Regeling A7 en A8).

113 Art. 19 lid 5 Regeling aanvraagprocedure en veiling gebruiksrecht frequentieruimte voor PAMR, 
Stcrt. 2005, 169 (hierna: Regeling PAMR).

114 Zo moet in de multiband-veiling van frequentievergunningen een bieding worden uitgebracht in 
eenheden van € 1.000 (bijlage V van de Regeling 800, 900 en 1800 MHz), terwijl bij de veiling 
van broeikasgasemissierechten biedingen worden uitgebracht in eenheden van een eurocent 
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Anders dan verdeling op volgorde van binnenkomst of een loting bevat een veiling 
niet alleen een verdelingsregel, namelijk toekenning van het recht aan degene die 
het hoogste bod heeft uitgebracht, maar ook een prijsregel. De winnende aanvra-
ger is namelijk een bepaald geldbedrag verschuldigd. Welk bedrag hij is verschul-
digd, hangt af van de toepasselijke prijsregel.

In het vervolg van deze paragraaf zullen drie specifieke veilingsituaties aan de 
orde komen. Allereerst wordt ingegaan op de situatie waarin één (ondeelbaar) 
recht wordt verdeeld. Vervolgens wordt ingegaan op de situatie waarin meer-
dere homogene rechten (ofwel meerdere eenheden van hetzelfde recht) worden 
verdeeld. Tot slot komt kort de situatie aan de orde waarin meerdere heterogene 
rechten worden verdeeld. Deze drie veilingsituaties komen hierna terug bij de 
verdelingstheoretische analyse van de veiling.115

Veiling van één recht
Voor de veiling van één (ondeelbaar) recht worden in de veilingtheorie doorgaans 
vier veilingtypen onderscheiden: de veiling bij opbod, de veiling bij afslag, de 
 eerste-prijsveiling en de tweede-prijsveiling.116 De verdelingsregel is onder elk van 
deze veilingtypen identiek: het recht wordt toegekend aan degene die het hoog-
ste bod heeft uitgebracht. De veilingtypen verschillen onderling in het open of 
gesloten karakter van de veiling en in de toepasselijke prijsregel. Deze verschillen 
komen hierna kort aan de orde.117

In de (open) veiling bij opbod, ook wel de Engelse veiling genoemd, stijgt de 
veiling prijs totdat slechts één bieder overblijft. Aan deze bieder wordt het geveilde 
recht toegekend tegen betaling van het bedrag waarbij de een-na-laatste bieder de 
veiling heeft verlaten. Deze prijsstijging kan in ronden of continu plaatsvinden. 
De continue variant van de veiling bij opbod zal in het vervolg van dit onderzoek 
worden gevolgd voor de verdelingstheoretische analyse van dit veilingtype.118

(€ 0,01). Zie art. 6 lid 2 Verordening (EU) nr. 1031/2010 van de Commissie van 12 november 2010 
inzake de tijdstippen, het beheer en andere aspecten van de veiling van broeikasgasemissie-
rechten overeenkomstig Richtlijn 2003/87/EG van het Europees Parlement en de Raad tot vast-
stelling van een regeling voor de handel in broeikasgasemissierechten binnen de Gemeenschap 
(PbEU 2010, L 302/1) (hierna: Verordening veiling broeikasgasemissierechten). Bij de verdeling 
van subsidie op grond van de Regeling windenergie op zee 2009 moest – ter voorkoming van 
de toepassing van een loting – het geboden tenderbedrag zelfs in zes decimalen nauwkeurig 
worden uitgedrukt (vgl. bijlage I bij de Regeling windenergie op zee 2009 en § 2.5 van de toelich-
ting op deze regeling).

115 Zie § 3.3.3.3.
116 Dit zijn niet alle veilingtypen. Vgl. Krishna 2002, p. 31-34, voor de derde-prijsveiling en de ‘all-

pay’-veiling, waarin elke deelnemer zijn eigen bod is verschuldigd. Zie over dit laatste veilingtype 
ook Maasland & Onderstal 2006, p. 206. Deze ‘all-pay’-veiling komt hierna nog aan de orde in 
§ 3.3.3.4.

117 Zie uitgebreider reeds Vickrey 1961, Krishna 2002 en Maasland & Onderstal 2006.
118 Deze variant waarbij de veilingprijs continu stijgt, wordt wel de Japanse veiling of ‘button  auction’ 

genoemd: elke aanvrager blijft in aanmerking komen voor het recht zolang hij zijn ‘veiling knop’ 
ingedrukt houdt. Zodra een aanvrager deze knop loslaat, verlaat hij de veiling. De veiling is afge-
lopen zodra nog één aanvrager zijn knop ingedrukt houdt. Zie Matthews 1995, p. 15.
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In de praktijk wordt de veiling bij opbod meestal vormgegeven in een (discrete) 
meerrondenveiling.119 In elke veilingronde is iedere deelnemer aan de veiling gerech-
tigd een bod uit te brengen, mits dit bod hoger is dan het hoogste bod uit de vorige 
veilingronde. Zo nodig kan deze meerrondenveiling een zogeheten ‘biedincrement’ 
bevatten om voldoende snelheid in de veiling te houden: elk bod in de nieuwe 
veiling ronde moet minstens een bepaald percentage hoger zijn dan het hoogste 
bod in de vorige veilingronde.120 Een dergelijke meerrondenveiling eindigt op het 
moment dat het hoogste bod niet meer wordt overtroffen in een volgende veiling-
ronde; aan de aanvrager die dit hoogste bod heeft uitgebracht, wordt vervolgens het 
recht toegekend tegen betaling van dit bod.

De veiling bij afslag, ook wel de Nederlandse veiling genoemd, wordt eveneens 
gekenmerkt door een open biedomgeving. Anders dan in een veiling bij opbod 
daalt de veilingprijs voortdurend in een veiling bij afslag. Zodra een aanvrager 
aangeeft tegen de op dat moment geldende veilingprijs het recht te willen ver-
werven, eindigt de veiling en wordt het recht tegen betaling van deze veilingprijs 
toegekend aan deze aanvrager.

Bovenstaande twee veilingtypen worden gekenmerkt door een open biedomge-
ving. De eerste-prijsveiling en de tweede-prijsveiling hebben daarentegen een 
gesloten biedomgeving.

In een eerste-prijsveiling121 brengen deelnemers aan de veiling eenmalig een 
gesloten bod uit,122 waarna het recht wordt toegekend aan de deelnemer die het 
hoogste bod heeft uitgebracht. Deze deelnemer is zijn eigen bod (‘eerste prijs’) 
verschuldigd.

Een zuiver voorbeeld van een eerste-prijsveiling betreft de veiling van een frequentie-
vergunning voor PAMR.123 Deze vergunning werd verleend aan de deelnemer met het 
hoogste bod, die vervolgens een bedrag ter hoogte van zijn bod moest  betalen.124

De tweede-prijsveiling verschilt alleen van de eerste-prijsveiling in de toepas-
selijke prijsregel. Ook in een tweede-prijsveiling is dus sprake van een gesloten 
biedomgeving en wordt het recht toegekend aan de deelnemer die het hoogste bod 
heeft uitgebracht.125 Deze deelnemer is echter niet zijn eigen bod (‘eerste prijs’), 
maar het een-na-hoogste bod (‘tweede prijs’) verschuldigd.

119 Zie bijvoorbeeld art. 18 Regeling digitale omroep.
120 In een dergelijke meerrondenveiling stijgt de veilingprijs dus niet continu, maar incrementeel.
121 Volledigheidshalve wordt deze veiling aangeduid als ‘first price, sealed bid’-veiling.
122 Gesloten biedingen kunnen op verschillende manieren worden uitgebracht, bijvoorbeeld elek-

tronisch of per envelop.
123 Art. 17 Regeling PAMR.
124 Art. 23 Regeling PAMR.
125 Dit veilingtype wordt dan ook aangeduid als een ‘second price, sealed bid’-veiling.
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Een voorbeeld van een tweede-prijsveiling betreft de veiling van bedrijfsnummers 
voor telecommunicatie: de deelnemer die het hoogste bod heeft uitgebracht, is een 
bedrag verschuldigd dat gelijk is aan het op één na hoogste uitgebrachte bod.126

Zolang meerdere rechten na elkaar, dus sequentieel, worden verdeeld, kunnen 
bovenstaande veilingtypen eveneens worden toegepast op de verdeling van meer-
dere rechten.127 Indien meerdere rechten daarentegen gelijktijdig (simultaan) 
worden verdeeld, zijn (kleine) aanpassingen van bovenstaande veilingtypen nood-
zakelijk.

Veiling van meerdere homogene rechten
Op de simultane veiling van meerdere homogene rechten (ofwel meerdere een-
heden van hetzelfde recht) kunnen diverse veilingtypen worden toegepast. Deze 
veiling typen kunnen worden geordend naar hun open of gesloten biedomgeving 
en naar de toepasselijke prijsregel. Hieronder volgt een schets van drie open en 
drie gesloten veilingtypen die een belangrijke plaats innemen in de veilingtheo-
retische literatuur als uitbreiding op de hierboven besproken veilingtypen voor de 
verdeling van één recht.

In de open veiling bij opbod stijgt de veilingprijs voortdurend. Veilingdeel nemers 
geven voortdurend aan hoeveel eenheden ze tegen de geldende veilingprijs willen 
verwerven. Zodra de gezamenlijke omvang van de vraag gelijk is aan of kleiner 
is dan het aantal beschikbare eenheden van het recht, is de veiling afgelopen. 
De winnaars van deze veiling zijn vervolgens het bedrag verschuldigd waarbij de 
vraag niet meer groter is dan het aanbod. Kenmerkend voor dit open veilingtype is 
dat elke eenheid van het recht tegen dezelfde veilingprijs wordt verleend.

In de open veiling bij afslag daalt de veilingprijs voortdurend. Zodra een aan-
vrager aangeeft tegen een bepaalde veilingprijs een bepaald aantal rechten te 
willen verwerven, wordt dit aantal rechten tegen deze prijs verleend. Vervolgens 
wordt de veiling voortgezet met een verder dalende veilingprijs, waarbij aan-
vragers opnieuw kunnen aangeven dat zij tegen een bepaalde prijs een bepaald 
aantal rechten willen verwerven. Dit proces eindigt op het moment dat alle rech-
ten zijn verdeeld. Onder deze veiling bij afslag is elke deelnemer dus zijn eigen bod 
verschuldigd; de verschuldigde veilingprijzen kunnen dus onderling verschillen.

Een derde open veilingtype betreft de zogeheten Ausubel-veiling.128 Dit veiling-
type lijkt op de hierboven besproken veiling bij opbod, waarbij de veilingprijs 
voortdurend wordt verhoogd. Zodra echter de vraag van de overige aanvragers bij 
een bepaalde veilingprijs kleiner is dan het aantal beschikbare rechten, worden 
de overige rechten, dus het verschil tussen het plafond en de omvang van de 
 gezamenlijke vraag van de overige aanvragers, reeds toegekend aan de betreffende 

126 Art. 7 lid 15 Beleidsregels veilingreglement voor bedrijfsnummers, Stcrt. 2004, 172.
127 Zo worden (privaatrechtelijke) huurrechten voor benzinestations langs rijkswegen ‘elk afzon-

derlijk en opeenvolgend’ geveild door middel van een eerste-prijsveiling (zie art. 3 jo. 23 Regeling 
veiling benzinestations langs rijkswegen).

128 Dit veilingtype is geïntroduceerd door Ausubel 2004. Zie ook Börgers & Van Damme 2004, 
p. 30-31.
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aanvrager tegen de op dat moment geldende veilingprijs. Dit proces wordt ver-
volgens voortgezet met een verder stijgende veilingprijs totdat alle rechten zijn 
verdeeld. De prijs die een aanvrager betaalt voor de verworven rechten, loopt dus 
uiteen, evenals bij de veiling bij afslag. Onder de Ausubel-veiling is de aanvrager 
voor het eerste recht dat hij verwerft, echter de laagste veilingprijs verschuldigd.

Onder de gesloten veilingtypen kan het gesloten bod van een aanvrager op twee 
verschillende manieren worden ingericht: de aanvrager kan per eenheid van het 
recht aangeven tegen welke veilingprijs hij deze eenheid wil verwerven of de 
aanvrager kan per veilingprijs aangeven hoeveel rechten hij tegen deze prijs wil 
verwerven. Op basis van de biedingen van de aanvragers kan door het verdelende 
bestuursorgaan de zogeheten ‘collectieve vraagfunctie’ worden bepaald, die aan-
geeft hoeveel rechten in totaal worden gevraagd tegen een bepaalde veilingprijs. 
De voor verdeling beschikbare eenheden worden onder elk van de hierna te 
bespreken gesloten veilingtypen vervolgens toegekend aan de aanvragers die de 
hoogste biedingen hebben uitgebracht.

Stel dat drie eenheden van een recht worden verdeeld onder drie bieders en dat 
hun biedingen gelijk zijn aan b1 = (50,47,40), b2 = (42,28,20) en b3 = (45,35,24). Dit 
betekent bijvoorbeeld dat bieder 1 voor de eerste eenheid 50 biedt, voor de tweede 
eenheid 47 en voor de derde eenheid 40. Op grond van deze biedingen is de omvang 
van de collectieve vraag bij een veilingprijs van 50 gelijk aan 1: alleen bieder 1 wil 
tegen deze prijs een eenheid verwerven. Bij een veilingprijs van 40 is de collectieve 
vraag gestegen tot 5: bieder 1 wil nu drie eenheden verwerven, terwijl bieder 2 en 
bieder 3 elk één eenheid willen verwerven tegen deze prijs.

In de discriminatoire veiling is elke aanvrager zijn eigen bod verschuldigd (‘pay 
your bid’). Omdat de hoogte van het verschuldigde bod kan verschillen per ver-
worven eenheid van het recht, wordt dit veilingtype discriminatoir genoemd.129

Toegepast op bovenstaand voorbeeld leidt de discriminatoire veiling ertoe dat 
 bieder 1 twee eenheden verwerft tegen een prijs van 50 respectievelijk 47 en dat 
bieder 3 één eenheid verwerft tegen een prijs van 45.

In de uniforme-prijsveiling is elke winnende aanvrager hetzelfde bedrag verschul-
digd voor elk van de verworven eenheden. Er geldt dus een uniforme marktprijs: 
bij deze marktprijs is de vraag niet meer groter dan het aanbod. Wat betreft de 
omvang van deze marktprijs bestaat enige keuzevrijheid: elke prijs die is gelegen 
tussen het hoogste verliezende bod en het laagste winnende bod kan dienen als 
marktprijs.130

129 Krishna 2002, p. 168-169.
130 Zie Krishna 2002, p. 169-170; Börgers & Van Damme 2004, p. 29, en Maasland & Onderstal 

2006, p. 225.
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Zo is in bovenstaand voorbeeld elke prijs tussen 42 en 45 geschikt om als marktprijs 
te dienen. Tegen deze marktprijs verwerft bieder 1 twee eenheden en bieder 3 één 
recht.
Een dergelijke uniforme-prijsveiling wordt bijvoorbeeld gehanteerd bij de veiling van 
broeikasgasemissierechten.131 Deze uniforme prijs is gelijk aan de biedprijs van de 
bieding waarbij de totale hoeveelheid waarvoor is geboden, de hoeveelheid geveilde 
emissierechten evenaart of overtreft.132 De uniforme prijs is hier dus gelijk aan het 
hoogste verliezende bod.

In de Vickrey-veiling is een winnende aanvrager per verworven eenheid een bedrag 
verschuldigd dat gelijk is aan het corresponderende verliezende bod.133 Het corres-
ponderende verliezende bod is niet gelijk aan het hoogste verliezende bod. Voor de 
bepaling van het corresponderende verliezende bod is van belang tegen welk bod 
het recht zou zijn verleend als de betreffende aanvrager niet had deelgenomen aan 
de veiling.134 Dit corresponderende verliezende bod kan verschillen per verworven 
eenheid van het recht.

Toegepast op bovenstaand voorbeeld pakt deze prijsregel als volgt uit. Als bieder 1 
niet had deelgenomen aan de veiling, waren zijn eenheden toegekend aan aanvra-
ger 2 en aanvrager 3 tegen een prijs van 42 respectievelijk 35. Als bieder 3 niet had 
deelgenomen aan de veiling, was zijn eenheid eveneens toegekend aan aanvrager 2 
tegen een prijs van 42. Bieder 1 is dus bedragen van 35 en 42 verschuldigd, terwijl 
bieder 2 een bedrag van 42 is verschuldigd.135

Veiling van meerdere heterogene rechten
Wanneer meerdere heterogene rechten worden verdeeld, kunnen deze rechten 
uiteraard afzonderlijk worden verdeeld. Het is echter ook mogelijk om deze rech-
ten te verdelen in een simultane veiling.136 Hierbij is onder meer van belang of 
een aanvrager een of meerdere rechten mag verwerven. In dat verband kan ook 
van belang zijn of een aanvrager op een combinatie van rechten een bod kan 
uitbrengen.137

131 Vgl. art. 5 Verordening veiling broeikasgasemissierechten: ‘Elke succesvolle bieder betaalt 
dezelfde […] toewijzingsprijs per emissierecht, ongeacht de biedprijs.’

132 Art. 7 lid 2 Verordening veiling broeikasgasemissierechten.
133 Zie reeds Vickrey 1961, p. 26.
134 Krishna 2002, p. 171.
135 In de praktijk wordt deze gegeneraliseerde Vickrey-veiling vrijwel niet toegepast (vgl. Maasland 

& Onderstal 2006, p. 227). Wel zijn in de multiband-veiling van frequentievergunningen elemen-
ten van de Vickrey-veiling zichtbaar. Zie art. 32 jo. Bijlage III en art. 41 jo. Bijlage IV Regeling 800, 
900 en 1800 MHz.

136 Zie uitgebreider over de veiling van meerdere heterogene rechten: Krishna 2002, p. 223-250, en 
Maasland & Onderstal 2006, p. 223-224 en 229-233.

137 Zo bestond in de veiling van vergunningen voor WLL 26 GHz de mogelijkheid om een pakketbie-
ding op een bepaald kavel uit te brengen (art. 3 aanhef en onder f Regeling aanvraagprocedure en 
veiling gebruiksrecht frequentieruimte voor WLL 26 GHz, Stcrt. 2005, 12 (hierna: Regeling WLL 
26 GHz)).
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Een open veilingtype dat kan worden gehanteerd in de situatie dat elke aanvra-
ger één recht kan verwerven, betreft de simultane meerrondenveiling. In dat geval 
stijgt de veilingprijs van een heterogeen recht in een bepaalde biedronde wanneer 
op dit recht in een vorige biedronde een bod is uitgebracht.138

Een gesloten veilingtype dat voorziet in de mogelijkheid om combinatorische 
biedingen uit te brengen is in dit verband de zogenaamde Vickrey-Clarke- Groves-
veiling (hierna: VCG-veiling). Dit veilingtype bouwt voort op de tweede-prijs-
veiling zoals beschreven voor de verdeling van één recht. De rechten worden in 
de VCG-veiling toegekend aan degenen van wie de biedingen gezamenlijk tot de 
hoogste opbrengst leiden. Het bedrag dat een bepaalde winnende bieder verschul-
digd is, is gelijk aan het verschil tussen de hoogste opbrengst voor de andere bie-
ders als hij wel en als hij niet deelneemt aan de veiling.139

Slot
Veilingtypen verschillen onderling vooral in het open of gesloten karakter van de 
biedomgeving en in de toepasselijke prijsregel. Daarbij zorgt een toename van 
het aantal voor verdeling beschikbare rechten voor een toename van het aantal 
 mogelijke veilingtypen. In § 3.3.3.3 zullen enkele eigenschappen van deze veiling-
typen nader worden besproken.

3.2.3.5 Combinaties van rangschikkingsprocedures
Bovenstaande veilingtypen kunnen ook worden toegepast op andere verdelings-
procedures dan een veiling. Dit betekent bijvoorbeeld dat ook in een rangschik-
kingsprocedure waarin een kwalitatief bod wordt uitgebracht, een tweede-prijs regel 
zou kunnen worden gehanteerd waarbij de winnaar niet zijn eigen  kwalitatieve 
bod is verschuldigd, maar dat van de als hoogste gerangschikte verliezer.

Verder is het mogelijk om meerdere rangschikkingsprocedures of verdelings-
criteria met elkaar te combineren, zoals in een gewogen loting het geval is. Naar 
haar aard kan een combinatie van verdelingscriteria zich ook voordoen in een 
aanbestedingsprocedure, namelijk bij de vaststelling van de economisch meest 
voordelige inschrijving. Een andere vorm van een combinatie van rangschikkings-
procedures betreft de ‘vergelijkende toets met inbegrip van een financieel bod’.140 
Zodra meerdere verdelingscriteria en dus meerdere rangschikkingsprocedures 
worden gehanteerd, wordt de verhouding tussen deze criteria van belang.141

138 Zie hierover Maasland & Onderstal 2006, p. 223-224. Zie bijvoorbeeld art. 11 Regeling veiling 
IMT-2000, Stcrt. 2000, 71.

139 Een open variant van deze VCG-veiling betreft de zogeheten ‘combinatorische klokveiling’ (zie 
Ausubel & Milgrom 2002). De multiband-veiling van frequentievergunningen heeft kenmerken 
van deze combinatorische klokveiling (zie expliciet § 5 van de toelichting op de Regeling 800, 
900 en 1800 MHz).

140 Vgl. art. 3.3 lid 4 aanhef en onder b Tw.
141 Zie hierover § 6.2.2.4.
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3.2.4 Deelbare verdelingsprocedures

3.2.4.1 Algemeen
Rangschikkingsprocedures gaan uit van een rangschikking van aanvragen op 
basis van een bepaald verdelingscriterium: een aanvraag die hoger wordt gerang-
schikt, komt eerder voor toewijzing in aanmerking. De toepassing van een der-
gelijke verdelingsprocedure is noodzakelijk indien rechten ondeelbaar zijn. Het 
is dan immers onmogelijk om aan iedere deelnemer een positief aandeel in de 
verdeling toe te kennen. Wanneer daarentegen rechten deelbaar zijn, is het wel 
mogelijk dat aan iedere toegelaten aanvrager een positief aandeel in de verdeling 
wordt toegekend. Een dergelijke verdeling kan worden gerealiseerd door een zoge-
heten ‘deelbare’ verdelingsprocedure.

Wanneer sprake is van een deelbare verdelingsprocedure, staat nog niet vast 
wat de inhoud van het verdelingscriterium is, dus aan de hand van welke maatstaf 
aanvragen met elkaar worden vergeleken. Dit criterium moet dus afzonderlijk 
worden gekozen. Het is zelfs mogelijk dat het verdelingscriterium dat in een deel-
bare verdelingsprocedure wordt gehanteerd, gelijk is aan het verdelingscriterium 
dat in een rangschikkingsprocedure wordt gehanteerd.

Zo kunnen subsidieaanvragen worden gerangschikt op volgorde van de omvang van 
de aanvraag. Het is echter ook mogelijk om subsidie te verdelen naar evenredigheid 
van de omvang van de aanvraag. Evenzo kan zendtijd worden toegewezen in volg-
orde van het aantal leden van de omroepvereniging, maar eveneens naar evenredig-
heid van dit aantal leden.142

Een deelbare verdelingsprocedure kan niet alleen als zelfstandige verdelings-
procedure worden gehanteerd, maar ook een aanvullende functie hebben ten 
opzichte van een (ondeelbare) rangschikkingsprocedure. Een deelbare verdelings-
procedure wordt dan toegepast indien meerdere aanvragen dezelfde score hebben 
behaald in de rangschikkingsprocedure. Zo kan tussen op hetzelfde moment ont-
vangen aanvragen voor de verlening van deelbare rechten de evenredige verdeling 
in aanvulling op verdeling op volgorde van binnenkomst worden gehanteerd.143

142 Vgl. art. 2.50 Mediawet 2008.
143 Voor een vergelijking tussen de evenredige verdeling en verdeling op volgorde van binnenkomst 

is de ontwikkeling van de subsidieregeling voor gecombineerd goederenvervoer interessant. 
Aanvankelijk was alleen voorzien in de bepaling dat subsidie werd verleend op volgorde van 
binnenkomst van de aanvragen (art. 6 Stimuleringsregeling gecombineerd goederenvervoer 
1995/1996, Stcrt. 1995, 221). Vervolgens werd hieraan toegevoegd dat subsidie evenredig werd 
verdeeld onder aanvragen die op dezelfde dag waren ontvangen indien anders het subsidie-
plafond zou worden overschreden (art. 5 lid 1 Tijdelijke stimuleringsregeling gecombineerd goe-
derenvervoer 1997, Stcrt. 1997, 207). Ten slotte werd verdeling op volgorde van binnenkomst 
vervangen door de evenredige verdeling, gelet op de ‘beperkte termijn voor de indiening van 
aanvragen’ (art. 5 lid 2 Stimuleringsregeling gecombineerd goederenvervoer 1999, Stcrt. 1999, 
70).
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In de verdelingstheorie wordt soms ook gesproken over ‘divisible good-auctions’.144 
Hiermee wordt bedoeld dat objecten in zeer kleine eenheden worden verdeeld, 
zodat ze vrijwel deelbaar zijn. Hoewel de veiling in dit onderzoek uitsluitend wordt 
beschouwd als rangschikkingsprocedure, kan zij bij een verdeling van een groot aan-
tal homogene rechten in de buurt komen van een deelbare verdelingsprocedure.145

In deze paragraaf worden enkele deelbare verdelingsprocedures besproken.146 
Deze procedures kunnen uiteraard slechts worden toegepast voor zover de rechten 
deelbaar zijn, dus voor zover ze in oneindig, althans zeer kleine eenheden kunnen 
worden verdeeld. Verder wordt hier verondersteld dat het te verdelen recht homo-
geen is: er is dus één soort recht voor verdeling beschikbaar. Tot slot wordt hier-
onder verondersteld dat het verdelingscriterium in de diverse deelbare verdelings-
procedures telkens de omvang van de aanvraag betreft. Dit verdelingscriterium 
kan uiteraard worden vervangen door ieder ander (numeriek) verdelingscriterium.

3.2.4.2 Evenredige verdeling
De evenredige verdeling, ook wel aangeduid als ‘pro rata verdeling’,147 houdt in 
dat aan elke aanvrager een hoeveelheid rechten wordt toegekend die evenredig is 
aan de omvang van zijn aanvraag (of algemener: aan zijn score op het toepas-
selijke verdelingscriterium). De score van iedere aanvrager wordt dus met dezelfde 
factor gecorrigeerd om een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten te 
realiseren. Dit betekent dat de verhouding tussen de scores van de aanvragers 
overeenkomt met de verhouding tussen hun aandelen in de verdeling.148

Indien drie aanvragers A, B en C aanvragen met een omvang van 10, 40 respectie-
velijk 50 hebben, terwijl slechts 50 rechten beschikbaar zijn, leidt toepassing van de 
regel van de evenredige verdeling tot een verdeling waarbij 5 rechten aan A, 20 rech-
ten aan B en 25 rechten aan C wordt toegekend. De gehanteerde correctiefactor is 
in dit geval ½.

De evenredige verdeling veronderstelt een (numeriek) verdelingscriterium naar 
evenredigheid waarvan de verdeling kan plaatsvinden. Zonder dergelijke maatstaf 
kan geen verdeling naar evenredigheid plaatsvinden.

Op grond van het Kaderbesluit EZ-subsidies kan subsidieverdeling plaatsvinden 
door middel van ‘evenredige verdeling van het subsidieplafond over de ingediende 

144 Zie voor deze term Kremer & Nyborg 2004, p. 147.
145 Een voorbeeld hiervan betreft de veiling van broeikasgasemissierechten: weliswaar heeft elk 

broeikasgasemissierecht een minimale omvang en is het dus niet volledig deelbaar, maar door 
het grote aantal rechten dat gelijktijdig wordt verdeeld, komt de veiling van broeikasgasemissie-
rechten in de buurt van een veiling van deelbare rechten (vgl. art. 32 Verordening veiling broei-
kasgasemissierechten).

146 Deze niet-uitputtende weergave is met name gebaseerd op Young 1994, Thomson 2003 en 
Moulin 2003.

147 Zie voor deze aanduiding: CBB 1 augustus 2007, JB 2007, 215 (premierechten zoogkoeien).
148 Young 1994, p. 64, noemt de scores de aanspraken (‘claims’) van de aanvragers.
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aanvragen’.149 De maatstaf voor de verdeling van evenredigheid wordt hierbij niet 
gegeven, maar lijkt te bestaan uit de omvang van de subsidieaanvragen.
Voor zover een evenredige verdeling van subsidies plaatsvindt,150 lijkt deze verdelings-
procedure overigens in het bijzonder te worden toegepast bij ‘oneigenlijke’ subsi-
dies die het karakter hebben van een tegemoetkoming voor geleden schade.151 In die 
gevallen worden tegemoetkomingen152 evenredig verdeeld naar de omvang van het 
(tevoren vastgestelde) schadebedrag.
Om de totale mestproductie te begrenzen, geldt voor het houden van varkens op 
een bedrijf een zogenaamd uitbreidingsverbod: het is verboden in een kalenderjaar 
op een bedrijf gemiddeld een groter aantal varkens te houden dan het op dit bedrijf 
rustende varkensrecht.153 Bij de invoering van het stelsel van varkensrechten werd 
bepaald dat het varkensrecht in beginsel overeenkwam met het in 1996 gemiddeld 
op het bedrijf gehouden aantal varkens, verminderd met 10%.154 Dit is een voorbeeld 
van een evenredige verdeling waarbij niet de omvang van het plafond tevoren vast-
staat, maar wel de correctiefactor.155

De verdeling van broeikasgasemissierechten vindt plaats door middel van een even-
redige verdeling waarbij de historische emissies, gecorrigeerd aan de hand van de 
verwachte groei en de relatieve energie-efficiency, de evenredigheidsmaatstaf vor-
men. Op deze gecorrigeerde historische emissies wordt vervolgens een uniforme 
correctiefactor toegepast.156

Naast de evenredige verdeling zijn vele andere deelbare verdelingsprocedures 
denk baar. Deze alternatieven ten opzichte van de evenredige verdeling worden 

149 Art. 17 lid 1 aanhef en onder c Kaderbesluit EZ-subsidies. Ook de verdeling van het subsidie-
plafond door de vaststelling van een maximumplafond per financier (vgl. art. 17 lid 1 aanhef en 
onder d Kaderbesluit EZ-subsidies) heeft het karakter van een evenredige verdeling op basis van 
het beroep dat een financier in het voorgaande jaar op het plafond heeft gedaan (vgl. BMKB 
Beleidsevaluatie 2005-2010, p. 45, bijlage bij Kamerstukken II 2010/11, 31311, nr. 82)

150 Zie bijvoorbeeld art. 5 lid 2 Stimuleringsregeling gecombineerd goederenvervoer 2000, Stcrt. 
1999, 239, en art. 5 Subsidieregeling vorming en scholing raadsleden, Stcrt. 2009, 100.

151 Zie over het oneigenlijke karakter van subsidies die feitelijk een tegemoetkoming inhouden: 
§ 2.2.2.3.

152 Zie bijvoorbeeld art. 5 Tegemoetkomingsregeling oogstschade 2002, Stcrt. 2006, 23. Zie ook 
de Regeling oogstschade 1994 Noord-Holland, Stcrt. 1995, 184, en het Besluit bijzondere tege-
moetkoming varkenshouders in verband met klassieke varkenspest 1997, Verordeningenblad 
Bedrijfsorganisatie 22 november 2002.

153 Art. 19 Meststoffenwet.
154 Art. 6 Wet herstructurering varkenshouderij, Stb. 1998, 236.
155 De omvang van dit plafond kan niettemin worden afgeleid uit de som van de gemiddelde aan-

tallen varkens die in 1996 op een bedrijf werden gehouden en als zodanig waren geregistreerd 
(zie art. 6 lid 4 Wet herstructurering varkenshouderij, Stb. 1998, 236).

156 Vereenvoudigd weergegeven wordt het aantal emissierechten per inrichting vastgesteld aan 
de hand van de formule HE x GF x EE x C, waarbij HE staat voor de historische emissies, GF 
voor de verwachte groei, EE voor de relatieve energie-efficiency en C voor de correctiefactor. 
Zie het Nationaal toewijzingsplan emissierechten 2008-2012 (Stcrt. 2007, 94) en het Nationaal 
toewijzings besluit broeikasgasemissierechten 2008-2012 (Stcrt. 2008, 234) voor een nadere uit-
werking en precisering van deze formule. Uit ABRvS 20 oktober 2009, LJN BK1335, blijkt dat voor 
de periode 2008-2012 een correctiefactor C = 0,793777, dus een korting van ruim 20%, is toege-
past.
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hier onder gerubriceerd weergegeven als progressieve verdelingsprocedures en 
regres sieve verdelingsprocedures.

3.2.4.3 Progressieve verdeling
Onder de evenredige verdeling is het relatieve aandeel voor elke aanvrager gelijk: 
dezelfde correctiefactor wordt toegepast.157 Ten opzichte van deze evenredige ver-
deling is een verdeling progressief wanneer het aandeel van een aanvrager relatief 
groter is naarmate zijn aanvraag kleiner is.158 Een dergelijke progressieve ver deling 
is dus in het voordeel van aanvragers met een kleinere aanvraag.159

Een specifiek voorbeeld van een progressieve verdeling betreft de gelijke ver deling. 
Een (absoluut) gelijke verdeling, ook wel aangeduid als paritaire of egalitaire ver-
deling,160 houdt in dat aan elke deelnemer aan de verdelingsprocedure hetzelfde 
absolute aandeel wordt toegekend. De omvang van dit aandeel hangt alleen af 
van de omvang van het plafond en van het aantal deelnemers; de score op het 
verdelings criterium is irrelevant.161

De uitoefening van het actieve kiesrecht kan worden beschouwd als een voorbeeld 
van een absoluut gelijke verdeling: de stem van elke kiesgerechtigde weegt even 
zwaar.162 Wanneer bijvoorbeeld M zetels worden verdeeld en N kiesgerechtigden een 
stem hebben uitgebracht, is het gewicht van elke stem, dus de feitelijke omvang van 
het actieve kiesrecht, gelijk aan M N/ .

Een variant op deze (absoluut) gelijke verdeling is de begrensd gelijke verdeling.163 
Onder de begrensd gelijke verdeling wordt, anders dan onder de absoluut gelijke 
verdeling, wel rekening gehouden met de score van een aanvrager op een 
verdelings criterium. Meer in het bijzonder moet bij deze score van een aanvrager 
worden gedacht aan de omvang van zijn aanvraag. Elke aanvrager verkrijgt onder 
de begrensd gelijke verdeling een identiek aandeel, met dien verstande dat zijn 
aandeel nooit groter kan zijn dan de omvang van zijn aanvraag.

157 Met het relatieve aandeel wordt de omvang van het aandeel in verhouding tot de omvang van de 
aanvraag bedoeld.

158 Bij de evenredige verdeling is deze omvang relatief gelijk. Indien in het vervolg wordt gesproken 
over een ‘grote aanvraag’ en een ‘kleine aanvraag’, wordt hiermee de omvang van de aanvraag 
bedoeld.

159 Illustratief is in dit verband de Subsidieregeling vorming en scholing raadsleden. De evenredige 
verdeling leidde ertoe dat grote, landelijke partijen meer subsidie ontvingen dan kleine, lokale 
partijen, hetgeen op verzet van deze lokale partijen stuitte (zie hierover Aanhangsel Handelingen 
II 2009/10, nr. 862). Indien de subsidie was verdeeld volgens een progressieve verdeling, zouden 
de aanspraken van kleine politieke partijen meer kunnen worden gehonoreerd.

160 Zie voor deze term Young 1994, p. 8.
161 Vgl. Chun 1988, p. 233. Feitelijk is in deze situatie dus geen verdelingscriterium nodig.
162 Zie ook Elster 1992, p. 70.
163 In de literatuur wordt deze begrensd gelijke verdeling ook wel aangeduid als de gelijke verdeling 

van winsten (Moulin 2003, p. 29).
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Als voor een subsidie met een subsidieplafond M = 50 drie subsidiabele aanvragen 
zijn ingediend door A, B en C met een omvang van 10, 40 respectievelijk 50, dan 
houdt de begrensd gelijke verdeling in dat 10 wordt toegekend aan A, 20 aan B en 20 
aan C. Allereerst wordt namelijk aan elke aanvrager 10 toegekend. Aanvrager A valt 
vervolgens weg, omdat zijn aanvraag niet groter is dan 10. Het restant van 20 wordt 
vervolgens gelijk verdeeld over de aanvragers B en C.
Van een begrensd gelijke verdeling was bijvoorbeeld sprake bij de verdeling van sub-
sidie voor scholen in het kader van het gemeentelijk onderwijsachterstandenbeleid 
van de gemeente Amsterdam. Het totaalbedrag werd gelijk verdeeld over alle scho-
len met een subsidiabele aanvraag, met dien verstande dat elke school maximaal het 
door haar aangevraagde bedrag ontving.164

De meest extreme vorm van een progressieve verdeling betreft de hyperprogres-
sieve verdeling.165 Onder deze verdeling wordt eerst aan de deelnemer met de 
kleinste aanvraag zijn aandeel toegekend, vervolgens aan de deelnemer met de 
een-na-kleinste aanvraag, enzovoorts, totdat het plafond is bereikt.166 Een hyper-
progressieve verdeling komt dus neer op verdeling op volgorde van de omvang van 
de aanvraag, waarbij de kleinste aanvraag als eerste voor toewijzing in aanmer-
king komt. Een hyperprogressieve verdeling heeft dus feitelijk het karakter van 
een rangschikkingsprocedure.

3.2.4.4 Regressieve verdeling
Terwijl een progressieve verdeling afwijkt van de evenredige verdeling ten gunste 
van aanvragers met een kleine aanvraag, wijkt de regressieve verdeling167 af van de 
evenredige verdeling ten gunste van aanvragers met een grote aanvraag. Kenmer-
kend voor een regressieve verdeling is namelijk dat het aandeel van een aanvrager 
in de verdeling relatief groter is naarmate zijn aanvraag groter is.

Een specifiek voorbeeld van een regressieve verdeling vormt de omgekeerd gelijke 
verdeling, die het spiegelbeeld vormt van de begrensd gelijke verdeling.168 Onder 
deze omgekeerd gelijke verdeling geldt als beginpunt de hypothetische situatie 
waarin alle aanvragen volledig worden toegewezen. Omdat in een situatie van 
schaarste de som van de aanvragen groter is dan het beschikbare plafond, wordt 
vervolgens op deze hypothetische toewijzing bij elke aanvrager een identiek aan-
deel in mindering gebracht, totdat de totale omvang van de toewijzingen gelijk is 
aan de omvang van het plafond.

Zoals in de begrensd gelijke verdeling de omvang van het aandeel van een 
aanvrager in de verdeling niet groter kan zijn dan zijn aanvraag, zo kan in de 

164 Rb. Amsterdam 4 april 2007, LJN BA4051 (subsidie gemeentelijk onderwijsachterstandenbeleid 
Amsterdam).

165 Vgl. Moulin 2003, p. 43, over de in § 3.2.4.4 te bespreken hyperregressieve verdeling.
166 De laatste aanvraag die wordt toegewezen, kan vanwege het deelbare karakter van de rechten 

ook deels worden toegewezen.
167 De begrippen ‘regressieve verdeling’ en ‘degressieve verdeling’ zijn in dit verband synoniemen.
168 Deze verdelingsprocedure wordt ook wel aangeduid als de gelijke verdeling van verliezen 

(Moulin 2003, p. 30).
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omgekeerd begrensd gelijke verdeling de omvang van het aandeel dat in minde-
ring wordt gebracht op de hypothetische toewijzing, niet tot een negatief aandeel 
leiden. De omgekeerd begrensd gelijke verdeling komt dus hierop neer dat aan 
elke aanvrager een identiek aandeel wordt ontnomen, met dien verstande dat het 
resulterende aandeel niet negatief kan zijn.

Als voor een subsidie met een subsidieplafond van M = 50 drie subsidiabele aan-
vragen zijn ingediend door A, B en C met een omvang van 10, 40 respectievelijk 50, 
dan houdt de omgekeerd begrensd gelijke verdeling in dat 0 wordt toegekend aan A, 
20 aan B en 30 aan C.169 Wanneer alle aanvragen zouden worden toegewezen, zou 
namelijk een omvang van 100 worden verdeeld. Allereerst wordt daarom bij elk van 
de aanvragers een omvang van 10 in mindering gebracht. Omdat het aandeel van 
A dan gelijk is aan 0, wordt vervolgens de laatste omvang van 20 in gelijke mate in 
mindering gebracht bij B en C.

De meest ultieme regressieve verdeling is de zogeheten ‘hyperregressieve ver-
deling’.170 Onder deze verdeling wordt de grootste aanvraag eerst volledig toege-
wezen, vervolgens de een-na-grootste aanvraag, enzovoorts, totdat het plafond 
is bereikt. Deze hyperregressieve verdeling heeft evenals de hiervoor besproken 
hyperprogressieve verdeling het karakter van een rangschikkingsprocedure.

3.2.4.5 Combinaties van deelbare verdelingsprocedures
Een deelbare verdelingsprocedure kan ook elementen van een progressieve en een 
regressieve verdeling combineren. Feitelijk is de evenredige verdeling hiervan een 
voorbeeld.171 Een ander voorbeeld betreft de verdelingsprocedure van de gelijke 
verdeling van het betwiste aandeel.172

De toepassing van deze verdelingsregel is duidelijk wanneer zij wordt toegepast 
op de verdeling van een homogeen recht tussen twee aanvragers. In dat geval moet 
worden onderscheiden tussen een zogeheten ‘betwist’ en ‘onbetwist’ deel van de 
voor verdeling beschikbare rechten.173 Het onbetwiste deel van de ene aanvrager 
is dat deel van de rechten dat de andere aanvrager niet kan verwerven en dus niet 
betwist. Het betwiste deel is dat deel van de rechten dat beide aanvragers willen 
verwerven. De verdelingsregel van de gelijke verdeling van het betwiste aandeel 
houdt nu in dat eerst aan elk van de aanvragers zijn onbetwiste deel wordt toe-
gekend, waarna het betwiste deel gelijk wordt verdeeld over de beide aan vragers.

169 Dit verdelingscriterium is in de literatuur voorgesteld voor de (hypothetische) situatie dat alle 
bieders in een veiling hun bod niet betalen, zodat het te verdelen recht niet kan worden verdeeld. 
Zie hierover Young 1994, p. 74.

170 Zie Moulin 2003, p. 43.
171 Moulin 2003, p. 42.
172 Zie hierover uitgebreider Moulin 2003, p. 37.
173 Een vergelijkbare constructie met een ‘betwist’ en een ‘onbetwist’ deel kwam reeds aan de orde 

bij de Ausubel-veiling (vgl. § 3.2.3.4).
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Stel dat een subsidieplafond met een omvang M = 30 beschikbaar is en dat A en B 
subsidiabele aanvragen hebben ingediend met een omvang van 20 respectievelijk 
30. Omdat aanvrager A slechts een aanvraag heeft van 20, betwist hij slechts een 
deel van de omvang van de aanvraag van B, namelijk 20. Voor de resterende 10 komt 
A namelijk niet in aanmerking. Omgekeerd betwist B de aanvraag van A volledig; 
toekenning van 20 aan A houdt in dat de aanvraag van B niet volledig kan worden 
gehonoreerd.
Toepassing van de regel van de gelijke verdeling van het betwiste aandeel houdt 
allereerst in dat aan B zijn onbetwiste aandeel van 10 rechten wordt toegekend. 
Vervolgens worden de resterende 20 rechten gelijk verdeeld over A en B, zodat uit-
eindelijk 10 rechten aan A en 20 rechten aan B worden toegekend.174

Feitelijk pakt de regel van de gelijke verdeling van het betwiste aandeel voor ver-
schillende situaties verschillend uit. Als het plafond kleiner is dan de kleinste 
aanvraag, dan wordt aan beide aanvragers een gelijk aandeel toegekend. In dat 
geval is dus sprake van een (begrensd) gelijke verdeling. Als het plafond daaren-
tegen groter is dan de grootste aanvraag, wordt bij elk van beide aanvragers een 
identiek aandeel in mindering gebracht. In alle andere gevallen, dus wanneer het 
plafond ligt tussen (de omvang van) beide aanvragen, wordt aan de aanvrager met 
de kleinste aanvraag precies de helft van zijn aanvraag toegekend.

De regel van de gelijke verdeling van het betwiste aandeel kan ook worden 
beschouwd als een hypothetische combinatie van een loting en van verdeling op 
volgorde van binnenkomst.175 Wanneer rechten worden verdeeld op volgorde van 
binnenkomst van de aanvragen en elke volgorde heeft een gelijke kans om zich 
voor te doen, zoals in een loting het geval is, dan is de gemiddelde uitkomst van 
deze procedure gelijk aan de gelijke verdeling van het betwiste aandeel.

In het hierboven gegeven voorbeeld zou 20 aan A en 10 aan B worden toegekend, 
indien A vóór B zijn aanvraag indient. Indien B vóór A zijn aanvraag indient, zou 30 
aan B en 0 aan A worden toegekend. De gemiddelde uitkomst is dus toekenning van 
10 aan A en 20 aan B.

De regel van de gelijke verdeling van het betwiste aandeel kan op verschillende 
wijzen worden gegeneraliseerd naar een situatie met meer dan twee aanvragers. 
Zo kan worden aangesloten bij de hierboven gegeven interpretatie van verdeling 
volgens willekeurige aankomst (‘random arrival rule’).176 Een andere generalisatie 
van deze regel maakt onderscheid tussen de situatie waarin het plafond kleiner 
is dan de helft van de som van de aanvragen en de situatie waarin het plafond 
groter is dan de helft van de som van de aanvragen. In de eerste situatie wordt 
de verdelingsregel van de begrensd gelijke verdeling toegepast op de gehalveerde 

174 Onder een evenredige verdeling zouden daarentegen 12 rechten aan A en 18 rechten aan B 
worden toegekend.

175 Young 1994, p. 69, spreekt over een ‘run-on-the-bank procedure’.
176 Young 1994, p. 69-71.
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aanvragen.177 In de tweede situatie wordt daarentegen de verdelingsregel van de 
omgekeerd begrensd gelijke verdeling toegepast op de gehalveerde aanvragen.178 
Deze laatste generalisatie wordt in de literatuur aangemerkt als de algemene gene-
ralisatie van de regel van de gelijke verdeling van het betwiste aandeel.179

3.2.4.6 Slot
De evenredige verdeling is niet de enige verdelingsregel die kan worden toegepast 
voor de verdeling van deelbare rechten. In feite is een onbegrensd aantal deelbare 
verdelingsprocedures mogelijk. Ten opzichte van de evenredige verdeling kunnen 
deze deelbare verdelingsprocedures een progressiever of regressiever karakter 
hebben, hetgeen gunstig is voor aanvragers met een kleinere respectievelijk gro-
tere aanvraag.

Een voorbeeld kan de verschillen in de uitkomsten van de diverse verdelingsproce-
dures illustreren.180 Stel dat een bedrijf 30,9 premierechten voor zoogkoeien over-
draagt aan bedrijf A en 13,0 premierechten voor zoogkoeien aan bedrijf B. Omdat dit 
bedrijf slechts gerechtigd is om 25,8 premierechten over te dragen, besluit het regis-
trerende bestuursorgaan om de rechten te registreren op volgorde van de omvang 
van de aanvragen, hetgeen neerkomt op de overdracht van 25,8 premierechten aan 
bedrijf A en van 0 premierechten aan B.181 Dit komt overeen met de uitkomst van de 
hiervoor besproken hyperregressieve verdeling. Toepassing van een van de andere 
verdelingsregels zou tot de volgende uitkomsten in de verdeling hebben geleid:

Bedrijf A Bedrijf B

Hyperprogressieve verdeling 12,8 13,0

Begrensd gelijke verdeling 12,9 12,9

Evenredige verdeling 18,16 7,64

Gelijke verdeling van het betwiste aandeel 19,3 6,5

Omgekeerd begrensd gelijke verdeling 21,85 3,95

Hyperregressieve verdeling 25,8 0

Zelfs het verschil tussen deelbare verdelingsprocedures en rangschikkings-
procedures is niet absoluut. Niet alleen vormen de meest extreme varianten van de 
progressieve en regressieve verdeling feitelijk een rangschikkingsprocedure, maar 

177 Omdat de som van de gehalveerde aanvragen groter is dan het plafond, zal het plafond volledig 
worden verdeeld.

178 Wanneer de omvang van het plafond gelijk is aan de som van de gehalveerde aanvragen, is het 
aandeel van elke aanvrager gelijk aan de helft van zijn aanvraag.

179 Vgl. Young 1994, p. 71-72.
180 Dit voorbeeld is ontleend aan CBB 1 augustus 2007, JB 2007, 215 (premierechten zoogkoeien).
181 Feitelijk komt deze verdeling op volgorde van omvang van de aanvragen neer op een onvol ledige 

toepassing van de verdeling volgens willekeurige aankomst. Als de overdracht aan bedrijf A als 
eerste was gemeld, waren immers 25,8 premierechten aan bedrijf A toegekend (en 0 premie-
rechten aan bedrijf B). Als daarentegen de overdracht aan bedrijf B als eerste was gemeld, 
dan waren 13 premierechten toegekend aan bedrijf B en de resterende 12,8 premierechten aan 
bedrijf A. 
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ook kunnen samengestelde deelbare verdelingsprocedures, zoals de regel van de 
gelijke verdeling van het betwiste aandeel, worden beschouwd als een (hypotheti-
sche) combinatie van meerdere rangschikkingsprocedures.

3.2.5 Samenvatting

De toepassing van een verdelingsprocedure leidt tot een verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten over aanvragers die zijn toegelaten tot deze verdelings-
procedure. Deze verdeling vindt plaats op basis van een verdelingsregel en even-
tueel een prijsregel. De verdelingsregel sluit aan bij een of meerdere verdelings-
criteria. Dit verdelingscriterium is de maatstaf of grootheid (dimensie) op basis 
waarvan aanvragen met elkaar worden vergeleken. De score die een aanvraag 
behaalt op een verdelingscriterium, wordt bepaald door de toepasselijke score-
regel. Indien meerdere verdelingscriteria worden gehanteerd, kan de verhouding 
tussen die criteria worden uitgedrukt door middel van wegingsfactoren.

Verdelingsprocedures kunnen worden onderverdeeld in rangschikkings-
procedures en deelbare verdelingsprocedures. Rangschikkingsprocedures leiden 
tot een rangschikking van aanvragen op basis van hun score op een bepaald ver-
delingscriterium. Alleen aanvragen die voldoende hoog zijn gerangschikt, komen 
voor toewijzing in aanmerking. Voorbeelden van rangschikkingsprocedures zijn 
verdeling op volgorde van binnenkomst, de loting en de veiling. Binnen elk van 
deze rangschikkingsprocedures kunnen weer allerlei varianten worden onder-
scheiden. Bij de veiling is in dit verband met name van belang dat de prijsregel 
kan variëren.

Onder deelbare verdelingsprocedures kunnen alle aanvragers een positief aan-
deel in de verdeling verwerven. Een voorbeeld van een dergelijke procedure betreft 
de evenredige verdeling. Ten opzichte van de evenredige verdeling kunnen andere 
deelbare verdelingsprocedures een progressiever of regressiever karakter hebben, 
zoals de begrensd gelijke verdeling respectievelijk de omgekeerd begrensd gelijke 
verdeling.

Het onderscheid tussen rangschikkingsprocedures en deelbare verdelingspro-
cedures is relatief. Niet alleen zijn bepaalde (extreme) deelbare verdelingsproce-
dures feitelijk een rangschikkingsprocedure, maar ook kunnen combinaties van 
deelbare verdelingsprocedures tevens worden beschouwd als combinaties van 
rangschikkingsprocedures.

3.3 Een verdelingstheoretische analyse

3.3.1 Inleiding

In de bovenstaande beschrijving van diverse verdelingsprocedures zijn de eigen-
schappen waaraan deze verdelingsprocedures voldoen, nog nauwelijks aan de orde 
gekomen. In de economische verdelingstheorie is inmiddels een omvangrijke 
reeks van eigenschappen ontwikkeld waaraan verdelingsprocedures (kunnen) 
voldoen. Deze eigenschappen kunnen worden geclusterd rond een aantal centrale 
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begrippen, zoals symmetrie, monotonie en efficiëntie.182 In dit onderzoek komt 
slechts een beperkt aantal eigenschappen aan de orde. Bepalend voor de keuze van 
deze geselecteerde eigenschappen is dat zij aansluiten bij algemene kenmerken 
van een verdelingsvraagstuk die bij elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten (kunnen) terugkeren, zoals de aanwezigheid van een plafond, de toepas-
sing van een verdelingsprocedure en de eventuele wijziging van deze elementen. 
Om die reden kunnen juist deze algemene en elementaire eigenschappen van 
belang zijn voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht.

Deze paragraaf beoogt ten eerste een aantal elementaire eigenschappen te 
beschrijven waaraan een verdelingsprocedure kan voldoen. In hoeverre een 
verdelings procedure ook moet voldoen aan deze eigenschappen, is een verdelings-
rechtelijke vraag die in deel III en deel IV van dit onderzoek aan de orde komt. Ten 
tweede beoogt deze paragraaf vast te stellen welke verdelingsprocedures voldoen 
aan bepaalde verdelingseigenschappen. Ook deze vaststelling is van belang voor 
de verdelingsrechtelijke analyse in deel III en deel IV van deze studie.

De verdelingstheoretische analyse van een verdelingsprocedure kan allereerst 
betrekking hebben op de verdelingsregel als zodanig.183 Deze analyse heeft  feitelijk 
betrekking op de ‘uiterlijke’ kenmerken van een verdelingsprocedure zoals die in 
het verdelingsontwerp worden aangetroffen (§ 3.3.2). Daarnaast kan deze verde-
lingstheoretische analyse betrekking hebben op strategisch biedgedrag waartoe 
een verdelingsprocedure aanleiding kan geven. In dat laatste geval wordt de verde-
ling beschouwd als een spel waarbij iedere aanvrager kan kiezen uit verschillende 
biedstrategieën (§ 3.3.3).

3.3.2 De verdelingsprocedure

3.3.2.1 Inleiding
In deze paragraaf komen vier categorieën van verdelingseigenschappen aan de 
orde. De eerste categorie heeft betrekking op enkele onder- en bovengrenzen van 
de verdelingsprocedure die worden gerubriceerd onder de noemer ‘begrensdheid’ 
(§ 3.3.2.2). De tweede categorie heeft betrekking op symmetrie tussen aanvragen, 
zoals de eigenschappen van onpartijdigheid en gelijke behandeling van gelijke 
scores (§ 3.3.2.3). Omdat deze symmetrie-eigenschappen betekenis hebben in een 
specifieke verdelingscontext, worden ze punctueel genoemd: alle elementen van 
de verdelingscontext staan vast, zoals het aantal aanvragers en het aantal te ver-
delen rechten. Daartegenover staan eigenschappen die verband houden met een 
wijziging van een verdelingscontext, zoals een wijziging van het aantal aanvragers 
of een wijziging van het aantal rechten. Deze eigenschappen worden relationeel 
genoemd, omdat onder deze eigenschappen twee verdelingscontexten met elkaar 
worden vergeleken.184 Deze relationele eigenschappen worden onderverdeeld 
in een categorie van monotonie-eigenschappen (§  3.3.2.4) en een categorie van 
additiviteits eigenschappen (§ 3.3.2.5). Tot slot komt de vraag aan de orde in hoe-

182 Vgl. Thomson 2001, p. 358-360.
183 Zie voor het begrip ‘verdelingsregel’ hiervoor § 3.2.2.2.
184 Vgl. Thomson 2007, p. 4.
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verre een verdelingsprocedure kan worden vormgegeven door middel van een 
puntenstelsel (§ 3.3.2.6).

Bij de analyse van deze eigenschappen wordt allereerst nagegaan wat de 
inhoud is van deze eigenschappen. Daarnaast wordt de vraag beantwoord in hoe-
verre bepaalde verdelingsregels of verdelingsprocedures185 aan deze eigenschap-
pen voldoen. Voorts is van belang in hoeverre bepaalde verdelingseigenschappen 
rechtstreeks voortvloeien uit andere eigenschappen en dus kunnen worden 
beschouwd als een logisch gevolg van deze andere eigenschappen. Aan het slot 
van de bespreking van elke eigenschap zal worden aangegeven waarom en wan-
neer deze eigenschap van belang kan zijn voor de ontwikkeling van algemene 
regels van verdelingsrecht.

3.3.2.2 Begrensdheid
Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is altijd sprake van een 
plafond: het aantal voor verdeling beschikbare rechten is beperkt tot een maxi-
mum. Daarnaast kan de omvang van een individuele aanvraag begrensd zijn 
omdat een aanvrager niet meer rechten wil of kan verwerven. De eerste categorie 
van verdelingseigenschappen heeft betrekking op de algemene eis dat deze collec-
tieve en individuele plafonds niet worden overschreden.

Haalbaarheid en effectiviteit
Op de collectieve grenzen van een verdelingsvraagstuk zijn de eigenschappen van 
haalbaarheid en effectiviteit van toepassing. Een verdelingsregel is haalbaar wan-
neer deze regel verzekert dat aan de aanvragers gezamenlijk niet meer rechten 
worden toegekend dan voor verdeling beschikbaar zijn.186 Ook een verdeling waar-
bij geen van de voor verdeling beschikbare rechten wordt verdeeld, is een haalbare 
verdeling, omdat het plafond niet wordt overschreden.

Daarnaast is een verdelingsregel effectief indien de verdelingsregel ertoe leidt 
dat alle voor verdeling beschikbare publiekrechtelijke rechten worden verdeeld 
over de groep van toegelaten aanvragers.187

Indien het plafond wordt weergegeven door M en het aandeel van aanvrager i door 
ai, dan vereist haalbaarheid dat ∑ ≤a Mi  en effectiviteit dat ∑ =a Mi .

De eigenschap van effectiviteit is een sterkere eigenschap dan die van haalbaar-
heid. Omgekeerd is haalbaarheid van de verdeling een logisch gevolg van effectivi-
teit van de verdeling: als een verdeling effectief is, is ze tevens haalbaar.

185 De begrippen ‘verdelingsprocedure’ en ‘verdelingsregel’ worden in deze paragraaf door elkaar 
heen gebruikt.

186 Vgl. Thomson 2003, p. 266.
187 Thomson 2003, p. 266, spreekt in dit verband over een efficiënte verdelingsregel. Omdat het 

begrip efficiëntie hierna een eigen invulling zal krijgen (zie § 3.3.3.2), wordt in dit onderzoek de 
voorkeur gegeven aan het begrip effectiviteit. Chun 1988, p. 233, spreekt in dit verband over 
Pareto- optimaliteit.
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Alle deelbare verdelingsprocedures die hierboven zijn besproken, zijn effectief: 
het plafond wordt volledig verdeeld.188 Ook rangschikkingsprocedures kunnen 
effectief zijn. Een voorbeeld van een verdelingsprocedure die haalbaar, maar niet 
effectief is, betreft verdeling op volgorde van de omvang van de aanvraag, waarbij 
gedeeltelijke toewijzing van een aanvraag niet mogelijk is. De ‘laatste’ aanvraag 
die deels voor toewijzing in aanmerking zou komen, wordt dan afgewezen omdat 
door volledige toewijzing het plafond wordt overschreden.189

Een decentrale loting waarbij voor elke aanvrager afzonderlijk een loting wordt ver-
richt,190 kan slechts verzekeren dat alle rechten naar verwachting worden verdeeld. 
Het is echter niet uitgesloten dat de toepassing van een loting leidt tot een uitkomst 
waarbij minder of juist meer rechten worden verdeeld. In het eerste geval is de ver-
deling haalbaar, in het tweede geval niet: door verlening van de rechten wordt het 
plafond overschreden.
Wanneer een veilingdeelnemer combinatorische biedingen kan uitbrengen, dus op 
combinaties van rechten kan bieden, kan dit leiden tot een ineffectieve verdeling. 
Stel bijvoorbeeld dat twee rechten A en B worden verdeeld en dat aanvrager 1 uit-
sluitend een bod uitbrengt op recht B, terwijl aanvrager 2 uitsluitend biedt op de 
combinatie AB. Wanneer het bod van aanvrager 1 hoger is dan dat van aanvrager 2, 
dan wordt recht B aan aanvrager 1 toegekend en blijft recht A onverdeeld. De ver-
deling is in dat geval niet effectief.

Indien een prijsregel onderdeel uitmaakt van de verdelingsprocedure, zoals in een 
veiling, kan de aanvullende eigenschap worden geformuleerd dat de verdeling 
leidt tot een positieve opbrengst, althans een niet-negatieve opbrengst. Hoewel 
diverse veilingtypen voldoen aan deze eigenschap van een positieve opbrengst, 
zoals elk veilingtype voor de veiling van één recht, leidt niet elk veilingtype zonder 
meer tot een positieve opbrengst.191

Bovenstaande eigenschappen van begrensdheid van het plafond zijn voor dit 
onderzoek van belang voor de zware eisen die aan de vaststelling van het plafond 
kunnen worden gesteld.192

Niet-negatieve en begrensde aandelen
Op het niveau van de individuele deelnemer aan een verdelingsprocedure kunnen 
ook boven- en ondergrenzen worden geformuleerd. De eigenschap van niet-nega-

188 Vgl. Thomson 2003, p. 266.
189 Als deze laatste aanvraag volledig zou worden toegewezen, is de verdelingsprocedure niet haal-

baar.
190 Zie § 3.2.3.3.
191 Bij de verdeling van meerdere heterogene rechten kan de zogeheten VCG-veiling (zie het slot 

van § 3.2.3.4) tot een negatieve opbrengst leiden, tenzij wordt verondersteld dat een aanvrager 
nooit een lager bod zal uitbrengen voor het verkrijgen van meer rechten of dat het verdelende 
bestuursorgaan niet verplicht is alle schaarse rechten te verlenen. Zie nader Milgrom 2000, 
p. 250, over deze veronderstelling van ‘free disposal’. 

192 Zie nader § 4.3.2.2.
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tieve aandelen houdt in dat aan geen enkele deelnemer een negatief aandeel wordt 
toegekend. Deze eigenschap houdt voor een deelnemer dus een ondergrens in.193 
In hoeverre een verdelingsprocedure voor elke aanvrager ook leidt tot een positief 
aandeel in de verdeling, hangt af van de specifieke verdelingsregel. Zo is inherent 
aan een rangschikkingsprocedure dat bepaalde aanvragen worden toegewezen en 
andere aanvragen worden afgewezen. Ook deelbare verdelingsprocedures hoeven 
niet voor elke aanvrager tot een positief aandeel in de verdeling te leiden. Dit is 
bijvoorbeeld wel het geval onder de begrensd gelijke verdeling en de evenredige 
verdeling,194 maar niet onder de omgekeerd begrensd gelijke verdeling.

Een individuele bovengrens wordt gevormd door de eigenschap van begrensde 
aandelen: een aanvrager kan geen aandeel in de verdeling verwerven dat groter is 
dan de omvang van zijn aanvraag. De omvang van de aanvraag begrenst dus de 
omvang van het aandeel in de verdeling.

Een absoluut gelijke verdeling van M deelbare rechten over N aanvragers leidt tot 
een aandeel a M Ni /=  voor elke aanvrager i. Het is op voorhand niet uitgesloten 
dat dit aandeel ai voor een bepaalde aanvrager i groter is dan de omvang van zijn 
aanvraag ci. Een dergelijke verdeling is dus effectief, maar voldoet niet aan de eigen-
schap van begrensde aandelen.

Wanneer een verdelingsprocedure haalbaar is, kunnen niet alle aanvragen vol ledig 
worden toegewezen. Of sommige aanvragen wel volledig worden toegewezen, 
hangt af van de toepasselijke verdelingsregel. Onder rangschikkings procedures 
is volledige toewijzing inderdaad mogelijk, evenals onder bepaalde deelbare ver-
delingsprocedures, zoals de begrensd gelijke verdeling. Onder andere deelbare 
verdelingsprocedures, zoals de evenredige verdeling en de omgekeerd begrensd 
gelijke verdeling, is daarentegen uitgesloten dat een aanvraag volledig wordt toe-
gewezen.

Deze eigenschappen van niet-negatieve en begrensde aandelen zijn van belang 
voor de beslissing van potentiële aanvragers om een aanvraag in te dienen en voor 
de betekenis van een zogeheten ‘(individuele) cap’ die het aantal rechten beperkt 
dat een individuele aanvrager kan verwerven.195

In het algemeen voorkomen de eigenschappen van begrensdheid dat individu-
ele of collectieve plafonds worden overschreden. Binnen deze grenzen hangen de 
toegekende aandelen af van de toepasselijke verdelingsregel en van de omvang van 
de aanvraag of – ruimer – de score op het verdelingscriterium.

193 Bij de speltheoretische analyse van een verdelingsprocedure wordt in dit verband gesproken 
over individuele rationaliteit (zie bijvoorbeeld Myerson 1981, p. 61): de verwachte opbrengst is 
voor geen van de deelnemers aan de verdelingsprocedure negatief. Zie hierna § 3.3.3.2.

194 In die zin is de overweging in de toelichting op art. 17 Kaderbesluit EZ-subsidies begrijpelijk dat 
voor de evenredige verdeling kan worden gekozen als het beleidsmatig wenselijker is dat alle 
aanvragers een (wellicht geringer) bedrag aan subsidie ontvangen dan dat bepaalde aanvragers 
meer subsidie en andere aanvragers helemaal geen subsidie ontvangen (zie Stb. 2009, 499, 
p. 37).

195 Zie hierover § 5.3.2.1 respectievelijk § 5.2.2.2.
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3.3.2.3 Symmetrie
Onder de noemer van symmetrie vallen diverse eigenschappen van verdelings-
procedures die verband houden met de wijze waarop aanvragers ten opzichte van 
elkaar worden behandeld in een specifieke verdelingscontext. Hieronder komen 
twee essentiële symmetrie-eigenschappen aan de orde, namelijk gelijke behande-
ling van gelijke scores en onpartijdigheid.

Gelijke behandeling van gelijke scores
Een verdelingsregel voldoet aan de eigenschap van gelijke behandeling van gelijke 
scores196 als aanvragers met dezelfde score op het verdelingscriterium, gelijk 
worden behandeld. Bij de verdeling van deelbare rechten houdt gelijke behande-
ling van gelijke scores in dat aan elk van deze aanvragers een identiek aandeel 
in de verdeling wordt toegekend. Bij de verdeling van een ondeelbaar recht is 
dit laatste niet mogelijk, tenzij aan geen van de aanvragers het recht wordt toe-
gekend.197 Een verdelingsregel voldoet echter ook aan de eigenschap van gelijke 
behandeling van gelijke scores als vanuit het perspectief van deze verdelingsregel 
elke verdeling onder aanvragers met dezelfde score als onderling gelijkwaardig 
wordt beschouwd.198

Als twee aanvragers A en B in een veiling hetzelfde bod hebben uitgebracht voor 
een bepaald recht, dan volgt uit de eigenschap van gelijke behandeling van gelijke 
scores dat de uitkomst waarin het recht aan aanvrager A wordt toegekend, vanuit het 
perspectief van de veiling gelijkwaardig is aan de uitkomst waarin het recht wordt 
toegekend aan aanvrager B.

Onpartijdigheid
Een sterkere eigenschap dan die van gelijke behandeling van gelijke scores is die 
van onpartijdigheid of anonimiteit.199 Deze eigenschap van onpartijdigheid houdt in 
dat de uitkomst van de verdeling niet afhangt van de identiteit van de aanvragers, 
maar alleen van hun scores (verdelingsrelevante kenmerken) en van de omvang 
van het plafond.200 Een onpartijdig verdelingscriterium maakt dus alleen onder-
scheid tussen aanvragers voor zover zij verschillen in hun score op het verdelings-
criterium: wanneer hun scores onderling zouden worden verwisseld, zouden hun 
aandelen in de verdeling eveneens worden verwisseld.

Stel dat twee aanvragers A en B aanvragen hebben ingediend met een omvang van 
50 respectievelijk 75, terwijl slechts een plafond van 100 rechten beschikbaar is. 
Wanneer deze rechten naar evenredigheid van de omvang van de aanvragen wor-

196 Thomson 2003, p. 267. Zie ook Moulin 2003, p. 1.
197 Zie hierover Elster 1992, p. 71, en Young 1994, p. 20. Een gelijke verdeling van ondeelbare rech-

ten is alleen mogelijk in de bijzondere situatie waarin het aantal beschikbare rechten exact een 
veelvoud is van het aantal aanvragers.

198 Zie Young 1994, p. 170.
199 Zie voor deze aanduidingen Young 1994, p. 170, respectievelijk Thomson 2003, p. 268.
200 Zie voor deze omschrijving: Chun 1988, p. 233; Young 1994, p. 32 en 170, en Thomson 2003, 

p. 268.
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den verdeeld, worden 40 rechten aan A en 60 rechten aan B toegekend. Als nu de 
omvang van de aanvragen zou wisselen, dus 75 voor A en 50 voor B, dan vereist 
onpartijdigheid dat de aandelen in de verdeling ook wisselen. Onder de evenredige 
verdeling is dat het geval: toepassing van deze verdelingsregel leidt ditmaal tot een 
toekenning van 60 rechten aan A en 40 rechten aan B. Wanneer daarentegen een 
verdelingsregel zou worden toegepast die opnieuw leidt tot een toekenning van 
40 rechten aan A en 60 rechten aan B, dan is deze verdelingsregel partijdig (in het 
voordeel van aanvrager B).

De onpartijdigheid van een verdelingsregel moet steeds wordt beoordeeld in het 
licht van de vooraf vastgestelde, verdelingsrelevante kenmerken van de aanvrager. 
Indien de score op het verdelingscriterium door andere elementen wordt bepaald, 
kan dit gevolgen hebben voor de onpartijdigheid van de verdelingsregel.

Wanneer de score van een aanvrager uitsluitend wordt bepaald door de omvang 
van het financiële bod, voldoet een verdelingsregel die het recht vervolgens toe-
kent op basis van het moment van ontvangst van dit bod, niet aan de eigenschap 
van onpartijdig heid. Als daarentegen de score van de aanvrager juist (mede) wordt 
bepaald door het moment van ontvangst van het financiële bod, voldoet een der-
gelijke verdelingsregel wel aan de eigenschap van onpartijdigheid.

Er bestaat een logisch verband tussen de eigenschappen van onpartijdigheid en 
gelijke behandeling van gelijke scores: onpartijdigheid impliceert gelijke behande-
ling van gelijke scores.201 Een verwisseling van aanvragers met dezelfde score leidt 
immers tot toekenning van hetzelfde aandeel als voorheen aan die aanvragers.

Een verdelingsregel die een bepaald recht aan aanvrager A toekent als de scores van 
andere aanvragers niet gelijk zijn aan die van aanvrager A, en aan geen enkele aan-
vrager toekent als de score van een andere aanvrager gelijk is aan die van A, voldoet 
wel aan de eigenschap van gelijke behandeling van gelijke gevallen, maar niet aan 
de eigenschap van onpartijdigheid. Een verdelingsregel die een bepaald recht altijd 
toekent aan aanvrager A, ongeacht de score van andere aanvragers, voldoet zelfs 
niet aan de eigenschap van gelijke behandeling van gelijke gevallen.

Een rangschikkingsprocedure met een rangschikking op basis van de scores van 
de aanvragers, zoals een veiling of verdeling op volgorde van binnenkomst, vol-
doet aan de eigenschap van onpartijdigheid: een verwisseling van deze scores, 
zoals de uitgebrachte biedingen, zou leiden tot een verwisseling van de positie van 
deze aanvragers in de rangschikking. Ook de deelbare verdelingsprocedures die 
hierboven zijn behandeld, voldoen aan de eigenschap van onpartijdigheid.

Ten aanzien van deze symmetrie-eigenschappen is de belangrijkste conclusie dat 
de eigenschap van gelijke behandeling van gelijke scores wordt geïmpliceerd door 
de eigenschap van onpartijdigheid. Omgekeerd impliceert gelijke behandeling 

201 Zie Thomson 2003, p. 268.
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van gelijke scores geen onpartijdigheid. Deze eigenschappen zijn uiteraard van 
belang voor de eisen die uit een oogpunt van rechtsgelijkheid kunnen worden 
gesteld aan verdelingsprocedures.202

3.3.2.4 Monotonie
Terwijl bovenstaande symmetrie-eigenschappen betrekking hebben op de ver-
houding tussen aanvragen binnen een specifieke verdelingscontext, hebben 
monotonie-eigenschappen betrekking op wijzigingen in deze verdelingscontext. 
In algemene zin vereist de eigenschap van monotonie dat een wijziging van de 
verdelingscontext in een bepaalde richting voor elk van de (overige) aanvragers 
vergelijkbare gevolgen heeft. Monotonie-eigenschappen geven daarmee uitdruk-
king aan het principe van solidariteit.203 Meer specifiek kunnen drie vormen van 
monotonie worden onderscheiden: plafondmonotonie, aanvragermonotonie en 
aanvraagmonotonie.

Vormen van monotonie
De eigenschap van plafondmonotonie heeft betrekking op een wijziging van de 
omvang van het plafond. Een verdelingsregel is plafondmonotoon indien een toe-
name van de omvang van het plafond voor geen van de aanvragers tot een kleiner 
aandeel in de verdeling kan leiden in vergelijking met het aandeel dat aan hen zou 
worden toegekend onder het ‘oude’, lagere plafond. Omgekeerd leidt een verlaging 
van het plafond voor elke aanvrager tot een aandeel dat ten hoogste zijn aandeel 
onder de oude verdeling bedraagt.204

De eigenschap van aanvragermonotonie heeft betrekking op een wijziging van 
het aantal aanvragers. Een verdelingsregel is aanvragermonotoon indien een toe-
name van het aantal toegelaten aanvragers tot de verdelingsprocedure voor geen 
van de bestaande aanvragers gunstig kan uitpakken: het nieuwe aandeel van elke 
initiële aanvrager is hoogstens gelijk aan zijn ‘oude’ aandeel.205 Omgekeerd pakt 
een afname van het aantal toegelaten aanvragers voor geen van de resterende aan-
vragers nadelig uit.206

Tot slot heeft de eigenschap van aanvraagmonotonie betrekking op een wij-
ziging van de aanvragen. Een verdelingsregel is aanvraagmonotoon indien de 
wijziging van een aanvraag tot een ‘betere’ aanvraag, dus tot een aanvraag met 
een hogere score (bijvoorbeeld door de verhoging van een bod of door de toename 
van de omvang van de aanvraag), voor de betreffende aanvrager niet nadelig kan 
uitpakken. Wat de gevolgen van deze verbeterde aanvraag zijn voor de overige 
aanvragers, hangt af van de vraag of de verdelingsprocedure voldoet aan de hier-
boven gedefinieerde eigenschap van effectiviteit. Als een verdelingsregel effectief 

202 Zie § 6.3.2.
203 Thomson 2001, p. 359.
204 Thomson 2003, p. 270 (‘resource monotonicity’), en Young 1994, p. 186.
205 Een mooi voorbeeld hiervan betreft Rb. Amsterdam 4 april 2007, LJN BA4051 (subsidie gemeen-

telijk onderwijsachterstandenbeleid Amsterdam), waarin de toelating van een extra aanvrager 
onder een begrensd gelijke verdeling door de rechtbank niet bezwaarlijk werd geacht omdat de 
overige aanvragers hadden ingestemd met deze toelating.

206 Thomson 2003, p. 278 (‘population monotonicity’).
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is, impliceert aanvraagmonotonie dat een verbeterde aanvraag ongunstig is voor 
elk van de overige aanvragers in de zin dat hun aandeel in de nieuwe verdeling 
hoogstens gelijk is aan dat onder de oude verdeling.207 Omgekeerd kan een ver-
slechtering van de score van een bepaalde aanvrager niet nadelig uitpakken voor 
de overige aanvragers.

Nauw verbonden met deze eigenschappen van monotonie is de (technische) eigen-
schap van continuïteit. Een verdelingsregel is continu als (zeer) kleine wijzigingen 
in de verdelingscontext slechts kunnen leiden tot (zeer) kleine wijzigingen in de 
resulterende verdeling.208 Deze eigenschap heeft uitsluitend betekenis indien de wij-
ziging een oneindig kleine omvang kan aannemen en is dus alleen aan de orde bij de 
verdeling van deelbare rechten.209 De verschillende deelbare verdelings procedures 
die in dit onderzoek aan de orde komen, voldoen alle aan deze eigenschap van con-
tinuïteit.

De in dit onderzoek besproken deelbare verdelingsprocedures voldoen aan deze 
drie vormen van monotonie.210 Ook rangschikkingsprocedures met één verdelings-
criterium, zoals de veiling of verdeling op volgorde van binnenkomst, voldoen aan 
deze vormen van monotonie. Een voorbeeld van een verdelingsprocedure die niet 
voldoet aan de eis van aanvragermonotonie, is die van de willekeurige aankomst.211 
Ook een zogenaamde relatieve beoordeling, waarbij de score van een aanvraag 
afhangt van de inhoud van andere aanvragen, is niet aanvragermonotoon. Als 
gevolg hiervan kan zich de zogeheten ‘rangordeparadox’ voordoen. Dit houdt in 
dat aanvrager A hoger wordt gerangschikt dan aanvrager B met de aanwezigheid 
van een derde aanvrager C, maar dat deze aanvrager A lager wordt gerangschikt 
dan die andere aanvrager B zonder de aanwezigheid van deze derde aanvrager C.212

Stel dat er twee rechten worden verdeeld over vier aanvragers en dat het aantal 
 punten sp voor de geboden prijs p wordt bepaald aan de hand van de formule 

207 Thomson 2003, p. 269 (‘claims monotonicity’). Een ‘verbetering’ van de aanvraag hoeft voor elk 
van deze overige aanvragers overigens niet noodzakelijk te leiden tot een kleiner aandeel in de 
verdeling; de uitkomst kan namelijk ook hetzelfde blijven.

208 Zie voor (technische) omschrijvingen van dit begrip: Chun 1988, p. 233; Young 1994, p. 78 en 193, 
en Thomson 2003, p. 274.

209 De eigenschap van continuïteit kan bij de verdeling van deelbare rechten worden toegepast op 
een wijziging van de omvang van de aanvraag of op een wijziging van het plafond, maar niet op 
een wijziging van het aantal aanvragers. Evenmin kan deze eigenschap worden toegepast indien 
de scores van aanvragers slechts een eindig aantal waarden kunnen aannemen.

210 De evenredige verdeling voldoet zelfs aan de aangescherpte vormen van strikte monotonie. Dit 
betekent dat onder de evenredige verdeling een positieve wijziging van een van de elementen 
van de verdelingscontext zelfs leidt tot een strikt groter aandeel ten opzichte van de oude ver-
deling.

211 Vgl. Young 1994, p. 71. Zie hiervoor § 3.2.4.5.
212 Zie bijvoorbeeld Chen 2005, p. 51. Young 1994, p. 29-30, bespreekt in dit verband het voorbeeld 

van een verdeling waarin aan elke aanvrager een bepaald aantal punten wordt toegekend op 
basis van zijn positie in de wachtrij en niet op basis van zijn wachttijd.
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s p pp = 50 / , waarbij p de hoogst geboden prijs is. De totale score s is gelijk aan 
sp + sq, waarbij sq de behaalde score voor de geboden kwaliteit q is.213

p sp sq s sp s

A 100 50 20 70 - -

B 60 30 35 65 50 85

C 48 24 43 67 40 83

D 42 21 47 68 35 82

Onder deze verdeling verkrijgen de aanvragers A en D een recht. Wanneer aan-
vrager A wegvalt, zou aanvragermonotonie vereisen dat in elk geval een van de twee 
rechten wordt toegekend aan aanvrager D. Dit is echter niet het geval: de aanvragers 
B en C verwerven nu een recht, omdat aanvrager D de laatste positie in de nieuwe 
rangschikking inneemt.

Bij verdelingsprocedures met een prijsregel kan nog een aanvullende vorm van 
monotonie worden gedefinieerd, namelijk opbrengstmonotonie. Een veiling is 
opbrengstmonotoon als een stijging van een van de biedingen leidt tot een stijging 
van de opbrengst van de veiling. Diverse veilingtypen zijn opbrengstmonotoon, 
maar dit geldt niet noodzakelijk voor elk veilingtype.214

Samenhang tussen verdelingseigenschappen
Er bestaat een duidelijke samenhang tussen bovenstaande monotonie-eigen-
schappen. Allereerst kunnen de nadelige gevolgen voor de overige aanvragers 
van de toelating van een extra aanvrager (aanvragermonotonie) volledig worden 
gecompenseerd door de verhoging van het plafond (plafondmonotonie).

Zo was voor subsidieverstrekking aan orkesten voor de periode 2005-2008 in aan-
vulling op de basissubsidies een extra budget beschikbaar gesteld.215 Aanvankelijk 
werd dit extra budget onder drie orkesten verdeeld naar rato van de begeleidings-
taken van deze orkesten. Nadat bleek dat ook andere orkesten voor dit budget in 
aanmerking moesten komen, had een nieuwe verdeling naar evenredigheid voor 
deze drie orkesten moeten leiden tot een lager subsidiebedrag. In plaats hiervan 
werden de subsidiebedragen van deze drie orkesten met een beroep op het rechts-
zekerheidsbeginsel gehandhaafd door het extra budget te verhogen.216

Voorts bestaat een elementaire relatie tussen de eigenschappen van onpartijdig-
heid, aanvragermonotonie en plafondmonotonie: een verdelingsprocedure die 
onpartijdig en aanvragermonotoon is, is tevens plafondmonotoon. Plafondmono-

213 Dit voorbeeld is ontleend aan Chen 2005, p. 52, waarbij het voorbeeld is aangepast in de zin dat 
niet de laagst geboden prijs, maar de hoogst geboden prijs de meeste punten oplevert.

214 Zo voldoet de reeds in § 3.2.3.4 genoemde VCG-veiling niet aan deze eigenschap van opbrengst-
monotonie. Meer in het algemeen geldt dat meer competitie tot een lagere opbrengst leidt 
onder de VCG-veiling. Zie Maasland & Onderstal 2006, p. 231.

215 Kamerstukken II 2004/05, 29800 VIII, nr. 96.
216 Rb. Almelo 14 juli 2010, LJN BN5993.
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tonie is dus een eigenschap die wordt geïmpliceerd door deze twee andere eigen-
schappen.217

In de verdelingstheorie bestaat verder een belangrijk verband tussen de eigen-
schappen van onpartijdigheid en aanvragermonotonie enerzijds en rangschik-
kingsprocedures anderzijds. Een rangschikkingsprocedure is in dit verband een 
verdelingsprocedure die is gebaseerd op een rangschikking van alle mogelijke 
scores op het verdelingscriterium.218 Voorbeelden van dergelijke rangschikkings-
procedures zijn de veiling en verdeling op volgorde van binnenkomst.

In een veiling komt de ordening van scores overeen met de ordening van alle 
 mogelijke biedingen: een bod van 1 euro wordt hoger gerangschikt dan een bod 
van 0 euro, een bod van 2 euro wordt hoger gerangschikt dan een bod van 1 euro, 
enzovoorts.
Bij verdeling op volgorde van de datum van binnenkomst wordt de aanvraag die op 
de eerste dag is ontvangen, hoger gerangschikt dan de aanvraag die op de tweede 
dag is ontvangen, de aanvraag die op de tweede dag is ontvangen, hoger gerang-
schikt dan de aanvraag die op de derde dag is ontvangen, enzovoorts.

Op grond van een rangschikkingsprocedure wordt een recht toegekend aan de 
aanvrager met een score die de hoogste prioriteit heeft. Wanneer aan de ene aan-
vrager wel een recht wordt toegekend en aan de andere aanvrager niet, kan hieruit 
worden afgeleid dat de score van de ene aanvrager kennelijk hoger is dan die van 
de andere aanvrager.219

Uit de verdelingstheorie blijkt nu dat onpartijdige en aanvragermonotone verde-
lingsprocedures en rangschikkingsprocedures equivalent aan elkaar zijn. Een verde-
lingsprocedure die onpartijdig en aanvragermonotoon is, is dus een rangschik-
kingsprocedure. Omgekeerd voldoet een rangschikkingsprocedure aan de eisen 
van onpartijdigheid en aanvragermonotonie.220 Met name deze laatste relatie is 
voor het vervolg van dit onderzoek van belang.

Hierboven is steeds verondersteld dat een aanvrager slechts één recht kan verwer-
ven. Indien een aanvrager daarentegen meerdere rechten kan verwerven,221 zijn 
de eigenschappen van onpartijdigheid en aanvragermonotonie onvoldoende om 

217 Herrero 2008, p. 10. In de literatuur komt naast de eigenschap van aanvragermonotonie de eigen-
schap van (paarsgewijze) consistentie voor (zie Young 1994, p. 32 en 78). Een verdelings regel is 
paarsgewijs consistent als de verdeling tussen twee aanvragers steeds dezelfde is, ongeacht de 
aanwezigheid van andere aanvragers en hun aandeel in de verdeling. Vgl. Young 1994, p. 170, 
die het principe van consistentie ‘the second fundamental principle of equity’ naast dat van 
onpartijdigheid noemt. Omdat de eigenschappen van paarsgewijze consistentie en aanvraag-
monotonie equivalent zijn voor zover de verdelingsregel tevens onpartijdig is (zie  Herrero 2008, 
p. 14-15), wordt in dit onderzoek alleen ingegaan op de eigenschap van aanvrager monotonie.

218 Zie ook Young 1994, p. 174.
219 Hier wordt het begrip ‘rangschikkingsprocedure’ dus in enge zin gebruikt. Zie § 3.2.3.1.
220 Herrero 2008, p. 14-15. Zie ook Young 1994, p. 175.
221 In dat geval hangt de positie van een aanvrager in de rangschikking mede af van het aantal 

rechten dat reeds is toegekend aan deze aanvrager. Zie reeds § 3.2.2.3. Zie hierover uitgebreider 
Young 1994, p. 76-77.
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een verdelingsprocedure als rangschikkingsprocedure aan te merken. In aanvul-
ling hierop is vereist dat de verdelingsprocedure gebalanceerd of evenwichtig is: de 
aandelen van twee aanvragers met dezelfde score kunnen hoogstens één eenheid 
verschillen.222 Omgekeerd voldoet een rangschikkingsprocedure aan de eisen van 
onpartijdigheid, evenwichtigheid en aanvragermonotonie.223

Bovenstaande monotonie-eigenschappen van verdelingsprocedures zijn voor dit 
onderzoek van belang voor de vraag of na afloop van het aanvraagtijdvak een aan-
vraag of het plafond mag worden gewijzigd. Deze eigenschappen komen daarom 
terug in het vierde deel van deze studie.224

3.3.2.5 Additiviteit
Bovenstaande monotonie-eigenschappen veronderstellen een wijziging van een 
bepaald element in de verdelingscontext, namelijk het aantal aanvragers, de 
inhoud van de aanvragen of de omvang van het plafond. In plaats hiervan kunnen 
ook de gevolgen van een splitsing of samenvoeging van een dergelijk element 
worden geanalyseerd. Zo kan een plafond in één keer worden verdeeld of in meer-
dere fasen.225

De verdelingseigenschappen die hiermee verband houden, worden in de lite-
ratuur additief genoemd. Deze eigenschappen kunnen zowel op het plafond als 
op de aanvragers en hun aanvragen betrekking hebben. Om de samenvoeging of 
splitsing van een plafond te onderscheiden van de samenvoeging of splitsing van 
aanvragen, wordt de term ‘additiviteit’ hier gereserveerd voor het plafond. Samen-
voeging of splitsing van aanvragen wordt behandeld onder de noemer ‘collusie-
bestendigheid’.

Additiviteit
Een verdelingsprocedure is additief als de verdeling van twee willekeurige deel-
plafonds226 onder een bepaalde groep aanvragers leidt tot dezelfde uitkomst als 
de eenmalige verdeling van het gehele plafond onder deze groep aanvragers. 
 Wanneer een verdelingsprocedure additief is, heeft een gesplitste verdeling van 
het plafond dus geen gevolgen voor de uitkomst van de verdeling.227

De eigenschap van additiviteit is dus niet aan de orde indien, zoals regelmatig 
voorkomt, een plafond wordt gesplitst in meerdere deelplafonds en elke aanvrager 
slechts onder een van deze deelplafonds in aanmerking kan komen voor verlening 

222 Als twee aanvragers dezelfde score hebben behaald, is dus uitgesloten dat de ene aanvrager 
beide voor verdeling beschikbare rechten verwerft en de andere aanvrager geen van beide rech-
ten. Wanneer een aanvrager slechts één recht kan verwerven, is sowieso voldaan aan deze eis 
van evenwichtigheid.

223 Vgl. Young 1994, p. 187.
224 Zie in het bijzonder § 7.3.2.2, § 7.4.2.2, en § 7.5.2.2.
225 Hier is dus tevens van belang of rechten simultaan of sequentieel worden verdeeld.
226 De gezamenlijke omvang van deze deelplafonds is gelijk aan de omvang van het plafond.
227 Thomson 2003, p. 273-274.
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van schaarse rechten. In dat geval wordt niet alleen het plafond gesplitst, maar ook 
de verzameling van mogelijke aanvragers.228

Onder de deelbare verdelingsprocedures voldoet alleen de evenredige verdeling 
aan de eigenschap van additiviteit van het plafond.229 Onder rangschikkings-
procedures is een verdeling sowieso additief indien een aanvrager één recht kan 
verwerven. Immers, er wordt steeds een volgend recht toegekend aan degene die 
de volgende hoogste positie in de rangschikking inneemt. Indien een aanvrager 
meerdere rechten kan en wil verwerven, kan hij profiteren van het feit dat deze 
rechten na elkaar worden verdeeld, namelijk wanneer hij onder elke nieuwe ver-
deling wordt behandeld alsof hij nog geen rechten heeft verworven. In dat geval is 
de verdelingsprocedure niet additief, omdat deze aanvrager dit voordeel niet zou 
hebben genoten indien alle rechten gelijktijdig waren verdeeld.

De eigenschap van additiviteit van het plafond komt in dit onderzoek kort aan 
de orde bij de vraag of meerdere rechten simultaan of sequentieel worden ver-
deeld.230 Verder kan deze eigenschap van belang zijn bij een aanvullende verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten nadat reeds een eerste verdeling heeft 
plaatsgevonden.231

Collusiebestendigheid
Een andere vorm van additiviteit heeft betrekking hebben op het splitsen of samen-
voegen van aanvragen.232 Wanneer een aanvrager zijn aandeel in de verdeling niet 
kan vergroten door zijn aanvraag samen te voegen met die van een andere aanvra-
ger, is de verdelingsprocedure fusiebestendig. Wanneer een aanvraag zijn aandeel 
in de verdeling niet kan vergroten door zijn aanvraag te splitsen in meerdere deel-
aanvragen, is de verdelingsprocedure splitsingsbestendig. Een verdelingsprocedure 
is collusiebestendig indien die zowel fusiebestendig als splitsingsbestendig is: een 
aanvrager kan zijn aandeel in de verdeling vergroten noch door zijn aanvraag te 
splitsen in meerdere aanvragen noch door gezamenlijk met een andere aanvrager 
een aanvraag in te dienen.233

Onder de deelbare verdelingsprocedures is de evenredige verdeling collusie-
bestendig. Een groep aanvragers kan dus niet als groep een groter aandeel verwer-
ven door de aanvragen te bundelen in één gezamenlijke aanvraag. Evenmin kan 

228 Zie in dit verband bijvoorbeeld art. 2 en 3 Regeling aanwijzing categorieën duurzame energie-
productie 2011, Stcrt. 2011, 9424, met twee deelplafonds voor twee deelactiviteiten, namelijk de 
productie van hernieuwbare elektriciteit enerzijds en de productie van hernieuwbaar gas ander-
zijds.

229 Vgl. Thomson 2003, p. 273-274.
230 Zie § 6.2.3.2.
231 Deze eigenschap van additiviteit kan van belang zijn bij het doorschuiven van subsidieplafonds, 

terwijl dezelfde categorie van (potentiële) aanvragers naar deze rechten kan meedingen.
232 De samenvoeging van twee aanvragen leidt tot een nieuwe aanvraag met een omvang die gelijk 

is aan de som van de omvang van de beide aanvragen. Als gevolg van deze samenvoeging is het 
aantal deelnemers aan de verdelingsprocedures kleiner. Omgekeerd leidt splitsing van een aan-
vraag in twee deelaanvragen waarvan de gezamenlijke omvang gelijk is aan die van de oorspron-
kelijk aanvraag, ertoe dat het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure groter wordt.

233 Vgl. Young 1994, p. 197.
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een individuele aanvrager zijn aandeel vergroten door zijn aanvraag te splitsen in 
meerdere aanvragen. De evenredige verdeling is zelfs de enige deelbare verdelings-
procedure die onpartijdig en collusiebestendig is.234 De begrensd gelijke verdeling 
en de omgekeerd begrensd gelijke verdeling zijn daarentegen niet collusiebesten-
dig. Onder de begrensd gelijke verdeling is het nadelig om aanvragen te bundelen, 
terwijl het voordelig is om een aanvraag te splitsen. Omgekeerd is het onder de 
omgekeerd begrensd gelijke verdeling juist voordelig om aanvragen te bundelen, 
terwijl het nadelig is om een aanvraag te splitsen.235

Onder rangschikkingsprocedures is niet op voorhand duidelijk wat de gevolgen 
van een splitsing of samenvoeging zijn. Bij verdeling op volgorde van de omvang 
van de aanvraag kunnen aanvragers door het samenvoegen van aanvragen hun 
gezamenlijke positie in de rangschikking verbeteren. Onder andere verdelings-
criteria dan de omvang van de aanvraag kunnen de scores van twee verschillende 
aanvragen niet zonder meer bij elkaar worden opgeteld.236 In geval van een vei-
ling kan door de samenvoeging van aanvragen de intensiteit van de competitie 
 afnemen.237

Deze eigenschap van collusiebestendigheid is voor dit onderzoek met name 
van belang voor de vraag of aanvragers hun aanvragen mogen samenvoegen tij-
dens de uitvoering van de verdelingsprocedure.238

3.3.2.6 Puntenstelsel
Hierboven zijn vier categorieën van verdelingseigenschappen en hun onderlinge 
relaties behandeld. In dit verband is onder meer gebleken dat een rangschikkings-
procedure altijd onpartijdig en aanvragermonotoon is. Een vervolgvraag is nu in 
hoeverre een rangschikkingsprocedure kan worden vormgegeven met behulp van 
een puntenstelsel.

Onder een puntenstelsel wordt de score op elk verdelingscriterium in een 
numerieke waarde uitgedrukt die vervolgens wordt vermenigvuldigd met het 
gewicht van dit criterium. Deze gewogen numerieke scores worden vervolgens bij 
elkaar opgeteld, waarna het recht wordt toegekend aan de aanvrager met de hoog-
ste totaalscore. Deze hoogste totaalscore moet in een puntenstelsel overeenkomen 
met de score met de hoogste prioriteit.

Het is duidelijk dat een verdelingsprocedure met één verdelingscriterium, zoals 
verdeling op volgorde van binnenkomst of een veiling, kan worden uitgedrukt in 

234 Zie O’Neill 1982, p. 368-369, en Young 1994, p. 197-198. Dit betekent echter niet dat deze 
verdelings regel volledig immuun is voor fusies en splitsingen. Voor zover de aanspraken echter 
verifieer baar zijn, is de evenredige verdeling in dit verband de meest geschikte verdeling (Young 
1994, p. 79).

235 Zie hierover Moulin 2003, p. 53.
236 De optelling van individuele scores is in elk geval niet aan de orde bij verdeling op volgorde van 

binnenkomst. Evenmin ligt voor de hand dat twee aanvragers hun financiële bod willen samen-
voegen, omdat ze dan een hoger bod verschuldigd zijn. Bij de verdeling van zendtijd onder 
omroepverenigingen kan het daarentegen wel voordelig zijn om de aantallen leden bij elkaar op 
te tellen. 

237 Zie Krishna 2002, p. 151 e.v. Zie hierna uitgebreider § 3.3.3.3.
238 Zie nader § 7.3.3.
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een puntenstelsel. Aan de score met de laagste prioriteit, zoals een ‘nulbod’ of een 
aanvraag die op de laatste dag van het aanvraagtijdvak is ontvangen, wordt score 0 
toegekend, aan de score met de een-na-laagste prioriteit score 1, enzovoorts.

Indien meerdere verdelingscriteria worden gehanteerd en een aanvrager één 
recht kan verwerven, kan een rangschikkingsprocedure slechts worden vorm-
gegeven door middel van een puntenstelsel indien elk tweetal verdelingscriteria 
onderling separabel is. Intuïtief komt deze eigenschap hierop neer dat zich tussen 
geen van de verdelingscriteria complementaire effecten voordoen: de score op 
het ene verdelingscriterium mag dus niet doorwerken in de score op het andere 
verdelings criterium.239

Deze eigenschap kan worden geïllustreerd aan de hand van de verdeling van 
frequentie vergunningen voor commerciële radio-omroep in 2003. De verdeling van 
bepaalde frequentievergunningen vond plaats door middel van een vergelijkende 
toets aan de hand van drie criteria: (i) de financiële haalbaarheid van het bedrijfs-
plan, (ii) de programmatische voornemens en (iii) het financiële bod. Zowel voor 
de financiële haalbaarheid van het bedrijfsplan als voor de programmatische voor-
nemens konden twee scores worden behaald, namelijk (0) of (+), terwijl het finan-
ciële bod moest worden uitgebracht in een bepaald geldbedrag, dus in een geheel 
getal  n. In totaal konden vier verschillende ‘inhoudelijke scores’ worden behaald 
die als volgt werden gerangschikt: + +( ) +( ) +, , ( , ) ( , )  0 0 0 0 .240 Zo werd een aan-
vraag met een (+) voor programmatische voornemens en een (0) voor de financiële 
haalbaarheid van het bedrijfsplan hoger gewaardeerd dan een aanvraag met een (0) 
voor programmatische voornemens en een (+) voor de financiële haalbaarheid van 
het bedrijfsplan. Voor aanvragen met een identieke inhoudelijke score gold dat een 
aanvraag met een hoger bod n +1 hoger werd gerangschikt dan een aanvraag met 
een lager bod n.
Hoewel de verdelingsregeling zelf geen numerieke gewichten toekende aan de ver-
schillende verdelingscriteria, kan bovenstaande verdeling worden vormgegeven in 
een puntenstelsel door aan een (+) voor de programmatische voornemens twee 
punten toe te kennen en aan een (+) voor het bedrijfsplan één punt. Wanneer 
vervolgens aan een financieel bod met omvang n een score van n n/ ( )+1  punten 
wordt toegekend, dan levert een hoger bod meer punten op dan een lager bod,241 
 terwijl een hoog financieel bod nooit een (+) voor de financiële haalbaarheid van het 
bedrijfsplan volledig kan compenseren. Een verdeling die niet wordt gerepresen-
teerd door een puntenstelsel, kan dus mogelijk wel worden gerepresenteerd door 
een puntenstelsel.
Dit is echter niet meer mogelijk wanneer de verdelingsregeling zodanig zou worden 
gewijzigd dat een aanvraag met een (0) voor programmatische voornemens en een 

239 Indien een aanvrager meerdere rechten kan verwerven, geldt een vergelijkbaar resultaat. Zie 
Young 1994, p. 186-187.

240 De uitdrukking ( , )+ 0  houdt in dat de programmatische voornemens met een + worden gewaar-
deerd en het bedrijfsplan met een 0. De uitdrukking a b  geeft aan dat score a hoger wordt 
gerangschikt dan score b.

241 Immers: ( ) / /n n n n− < +( ) <1 1 1.
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(+) voor de financiële haalbaarheid van het bedrijfsplan uitsluitend bij een identiek 
positief bod242 hoger zou worden gerangschikt dan een aanvraag met een (+) voor 
programmatische voornemens en een (0) voor de financiële haalbaarheid van het 
bedrijfsplan. De reden voor deze rangschikking zou kunnen zijn dat de financiële 
haalbaarheid van het bedrijfsplan belangrijker is dan de programmatische voor-
nemens wanneer daadwerkelijk een financieel bod is verschuldigd. Bij een identiek 
nulbod243 wordt een aanvraag met een (0) voor programmatische voornemens en 
een (+) voor de financiële haalbaarheid van het bedrijfsplan dus lager gerangschikt 
dan een aanvraag met een (+) voor programmatische voornemens en een (0) voor 
de financiële haalbaarheid van het bedrijfsplan, juist omdat er bij een nulbod geen 
reden is om enig gewicht toe te kennen aan de financiële haalbaarheid van het 
bedrijfsplan. In dat geval bestaat complementariteit tussen de verdelingscriteria van 
de financiële haalbaarheid van het bedrijfsplan en het financiële bod. Als gevolg 
hiervan kunnen geen vaste gewichten aan deze verdelingscriteria worden toegekend 
ten behoeve van een puntenstelsel.

Uit deze paragraaf volgt de conclusie dat niet elke verdelingsprocedure die aan 
een aantal elementaire verdelingeigenschappen voldoet, ook daadwerkelijk kan 
worden weergegeven in de vorm van een puntenstelsel. Deze conclusie is van 
belang voor de vraag of de verhouding tussen meerdere verdelingscriteria altijd 
moet worden weergegeven met behulp van numerieke wegingsfactoren.244

3.3.2.7 Conclusie
Er bestaan diverse elementaire verdelingseigenschappen waaraan een verdelings-
procedure zou kunnen voldoen. De exacte invulling en de relevantie van deze 
verdelingseigenschappen hangen mede af van het specifieke karakter van de 
verdelingsprocedure.

In de voorgaande paragrafen zijn enkele van deze elementaire verdelings-
eigenschappen gerubriceerd rond vier algemene concepten: begrensdheid, 
symmetrie, monotonie en additiviteit. Binnen elk van deze concepten kunnen 
meerdere eigenschappen worden geformuleerd. Deze eigenschappen staan soms 
in een rechtstreekse, logische relatie tot elkaar in de zin dat de ene eigenschap 
wordt geïmpliceerd door de andere eigenschap. Zo wordt haalbaarheid geïmpli-
ceerd door effectiviteit, gelijke behandeling van gelijke scores door onpartijdigheid 
en plafondmonotonie door aanvragermonotonie en onpartijdigheid. Bovendien 
blijkt dat een puntenstelsel niet onder alle omstandigheden een rangschikkings-
procedure kan representeren, ook al voldoet die rangschikkingsprocedure aan de 
elementaire eigenschappen van onpartijdigheid en aanvragermonotonie.

Kenmerkend voor deze eigenschappen en relaties is dat ze formeel van 
aard zijn: ze hebben geen betrekking hebben op de specifieke inhoud van het 
verdelings criterium. Bovendien leggen deze eigenschappen geen verband met de 
wijze waarop de score op een bepaald verdelingscriterium tot stand komt. Deze 

242 Met een positief bod wordt een bod bedoeld dat groter is dan nul (n > 0).
243 Met een nulbod wordt een bod bedoeld dat gelijk is aan nul (n = 0).
244 Zie hierover § 6.2.2.4.
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strategische analyse van het biedgedrag in een verdelingsprocedure komt in de 
volgende paragraaf aan de orde.

3.3.3 Het biedgedrag in een verdelingsprocedure

3.3.3.1 Terminologie en veronderstellingen

Algemeen
Kenmerkend voor bepaalde verdelingsprocedures is dat de score op het toepas-
selijke verdelingscriterium afhangt van het biedgedrag van de aanvrager en dus 
niet bij voorbaat vastligt. Een dergelijk variabel verdelingscriterium is onder meer 
aanwezig bij verdeling op volgorde van binnenkomst en bij een veiling, maar kan 
zich ook voordoen in een kwalitatieve vergelijking van aanvragen.

Het biedgedrag waartoe een verdelingsprocedure aanleiding kan geven, kan 
worden geanalyseerd vanuit speltheoretisch perspectief. De verdelingsprocedure 
wordt dan opgevat als een zogeheten ‘verdelingsspel’ met drie elementen: (i) een 
verzameling spelers (bieders), (ii) een verzameling strategieën (biedingen)245 en 
(iii) een verzameling uitkomsten (verdelingen). Welke strategie een bepaalde 
speler kiest, hangt af van de waarde die hij zelf toekent aan een bepaalde uitkomst 
en de waarden die andere spelers toekennen aan een bepaalde uitkomst.246

Een speltheoretische analyse van een verdelingsprocedure is gebaseerd op een 
aantal elementaire veronderstellingen. De belangrijkste veronderstelling is in 
dit verband dat deelnemers aan een verdelingsprocedure rationeel handelen: zij 
maximaliseren hun individuele opbrengst in de verdeling. Voor deze veronderstel-
ling van individuele opbrengstmaximalisatie is noodzakelijk dat iedere deelnemer 
een bepaalde waarde toekent aan het verwerven van een recht of een combinatie 
van rechten.247 De verhouding tussen de verschillende rechten komt tot uiting in 
de waarden die aan deze rechten worden toegekend. Rechten zijn in dit verband 
substitueerbaar indien de waarde die aan de rechten gezamenlijk wordt toegekend 
kleiner is dan de som van de waarden van de afzonderlijke rechten. Daarentegen 
zijn rechten complementair indien de waarde die aan de rechten  gezamenlijk 
wordt toegekend groter is dan de som van de waarden van de afzonderlijke  rechten. 
Indien rechten volledig complementair zijn, zal de vraag voor een enkel recht zelfs 
gelijk zijn aan nul.248

Twee rechten A en B zijn substituten als v A v B v A Bi i i( ) + ( ) > +( ). Daarentegen zijn 
twee rechten A en B complementen als v A v B v A Bi i i( ) + ( ) < +( ).

245 Een bieding wordt hier ruim geïnterpreteerd en kan bijvoorbeeld ook het moment van indiening 
van de aanvraag betreffen.

246 Zie voor een algemene inleiding op de terminologie van de speltheorie: Osborne 2004, p. 13-14. 
Zie ook Kerkmeester 1989, p. 47-54.

247 Hierbij wordt verondersteld dat de waarde die een aanvrager toekent aan het verkrijgen van een 
grotere verzameling rechten niet kleiner is dan de waarde die een aanvrager toekent aan het ver-
krijgen van een kleinere verzameling rechten.

248 Zie over substitueerbaarheid en complementariteit van objecten in een veiling: Krishna 2002, 
p. 226-227.
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De waarde die een aanvrager toekent aan een recht of combinatie van rechten, kan 
worden opgevat als het bedrag dat deze aanvrager hoogstens bereid is te betalen 
voor dit recht of deze combinatie van rechten.249 Deze waarde kan op haar beurt 
weer een afgeleide zijn van de winst die een aanvrager verwacht te behalen indien 
hij over dit recht beschikt.250 De opbrengst van een verdeling bestaat voor een aan-
vrager vervolgens uit de waarde die hij toekent aan de verworven rechten, vermin-
derd met het bod dat hij hiervoor verschuldigd is. Als een aanvrager geen rechten 
verwerft, is zijn opbrengt gelijk aan nul, tenzij sprake is van externe effecten.251

De opbrengst of het nut ui van aanvrager i in een veiling wordt gedefinieerd als 
het verschil tussen de waarde vi die hij toekent aan het recht en de prijs p die hij 
daarvoor moet betalen: u v pi i= − . Als aanvrager i geen rechten verwerft is zijn 
opbrengst nihil: ui = 0.

In een verdelingscontext kan sprake zijn van volledige of onvolledige informa-
tie. Wanneer de waarde die elke aanvrager toekent aan een recht, bekend is bij 
het verdelende bestuursorgaan en de concurrerende aanvragers, is sprake van 
een verdelings context met volledige informatie.252 Als daarentegen onbekend is 
welke waarde een aanvrager toekent aan een bepaald recht, dan is sprake van een 
verdelings context met onvolledige informatie of informatieasymmetrie.253

Onvolledige informatie
Een elementair verdelingsmodel dat in de context van onvolledige informatie wordt 
gehanteerd, betreft het verdelingsmodel met symmetrische en  onafhankelijke 
private waarden.254 Er is sprake van private waarden wanneer elke aanvrager aan 
het recht een eigen waarde toekent die alleen bekend is bij deze aanvrager. Tegen-
over deze situatie met private waarden staat de verdeling van een recht met een 
gemeenschappelijke waarde. In dat geval vertegenwoordigt het recht een onbekende, 
maar voor elke aanvrager gelijke waarde en heeft elke aanvrager een eigen signaal 
ontvangen op basis waarvan hij een inschatting kan maken van de (onbekende) 
waarde van dat recht.255

249 Myerson 1981, p. 59, en Krishna 2002, p. 14. In dit verband wordt verondersteld dat een aanvra-
ger een bod ter hoogte van zijn waarde ook daadwerkelijk kan betalen. Er ontbreken dus budget-
taire beperkingen. Zie hierover ook Maasland & Onderstal 2006, p. 213-214.

250 Vgl. Janssen & Karamychev 2010, p. 1324. 
251 Zie over dergelijke ‘allocatieve externaliteiten’ of ‘financiële externaliteiten’: Maasland & Onder-

stal 2006, p. 214-215.
252 Zie in dit verband Osborne 2004, p. 80 e.v., ten aanzien van strategisch gedrag in veilingen met 

volledige informatie.
253 McAfee & McMillan 1987, p. 704.
254 Dit staat bekend als het SIPV-model (‘symmetric independent private values’). Hoewel dit 

model voornamelijk wordt gehanteerd bij de analyse van veilingen, kan het ook worden toe-
gepast bij de analyse van andere verdelingsprocedures. Zie voor een uitgebreide beschrijving 
van de veronderstellingen in dit SIPV-model: Maasland & Onderstal 2006, p. 199 e.v. Zie ook 
McAfee & McMillan 1987, p. 706, en Matthews 1995, p. 2-4.

255 Van Damme 1997, p. 37, en Milgrom 2004, p. 40.
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Zowel het veilingmodel met private waarden als het veilingmodel met een 
gemeenschappelijke waarde moet worden beschouwd als een ideaaltypisch 
veiling model. In de praktijk zullen voor verdeling beschikbare publiekrechtelijke 
rechten zowel private als gemeenschappelijke kenmerken hebben. Een privaat 
aspect betreft bijvoorbeeld de kostenstructuur van een marktpartij: elke markt-
partij is bekend met zijn eigen kostenstructuur. Een gemeenschappelijk aspect 
betreft daarentegen de (verwachte) marktontwikkelingen: elke partij kan een 
inschatting maken van deze ontwikkelingen, maar geen enkele partij heeft zeker-
heid hierover.256 Hoewel in het vervolg van het onderzoek het veilingmodel met 
private waarden ter illustratie zal worden gehanteerd, moet hierbij steeds worden 
bedacht dat schaarse publiekrechtelijke rechten niet zonder meer rechten met 
louter private waarden zijn, zodat deze veilingtheoretische analyse niet zonder 
meer van toepassing is op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.

De resultaten uit dit veilingmodel met private waarden berusten op een aantal 
aanvullende veronderstellingen, namelijk die van onafhankelijke waarden en 
van symmetrische en risiconeutrale aanvragers. De veronderstelling dat waarden 
onafhankelijk van elkaar zijn, houdt in dat een aanvrager uit zijn eigen waarde niet 
kan afleiden welke waarde andere aanvragers aan het recht toekennen.257 Toch is 
voor een speltheoretische analyse van verdelingsprocedures vereist dat een aan-
vrager niet volledig in het duister tast over de waarden van andere aanvragers. 
Daarom wordt verondersteld dat elke aanvrager bekend is met de kansverdeling 
waaruit deze waarden voortkomen: ook al weet een aanvrager niet exact welke 
waarde een concurrerende aanvrager toekent aan het recht, hij weet in elk geval 
met welke kans deze concurrerende aanvrager een bepaalde waarde toekent aan 
het recht.258 Zonder een dergelijke veronderstelling over de zekerheid van een aan-
vrager over de kansverdeling van de waarden van concurrerende aanvragers zou 
het namelijk onmogelijk zijn een rationele strategie te bepalen. De veronderstel-
ling dat waarden symmetrisch zijn, houdt in dit verband in dat alle waarden van de 
aanvragers voortkomen uit dezelfde kansverdeling. Er bestaat dus een zekere vorm 
van homogeniteit tussen de aanvragers, zodat elke aanvrager bij zijn beslissing 
om een bepaald bod uit te brengen ervan uitgaat dat de waarden van de andere 
 aanvragers voortkomen uit diezelfde kansverdeling.259 Tot slot wordt verondersteld 
dat alle aanvragers risiconeutraal zijn. Dit betekent dat de waarde die een aanvra-
ger toekent aan een bedrag dat hij met zekerheid ontvangt even groot is als de 

256 Zie in dit verband Goeree & Offerman 2003, p. 599.
257 Een voorbeeld van een situatie waarin waarden niet onafhankelijk van elkaar zijn, betreft de situ-

atie met geaffilieerde waarden. In een dergelijke situatie is de omstandigheid dat de ene aanvra-
ger een hoge waarde toekent aan het recht een indicatie dat een andere aanvrager ook een hoge 
waarde aan dat recht toekent. Vgl. Milgrom & Weber 1982, p. 1096.

258 Een elementair voorbeeld van een kansverdeling is bijvoorbeeld de kansverdeling waarbij een 
aanvrager met kans ½ waarde v =10 toekent aan het recht en met kans ½ waarde v = 20 toekent 
aan het recht. De verwachte waarde van het recht is in dat geval gelijk aan 15.

259 McAfee & McMillan 1987, p. 705.
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waarde die deze aanvrager toekent aan een onzeker bedrag waarvan de verwachte 
omvang gelijk is aan dit ‘zekere’ bedrag.260

Opbouw
Hieronder worden enkele elementaire verdelingsprocedures vanuit speltheore-
tisch perspectief geanalyseerd. Het doel hiervan is om vast te stellen in hoeverre 
een verdelingsprocedure aan bepaalde verdelingseigenschappen voldoet en om 
enkele verdelingsprocedures met elkaar te vergelijken. Deze analyse is derhalve 
niet uitputtend bedoeld.

Verder moet worden benadrukt dat de verdelingstheoretische resultaten die 
in het vervolg van dit onderzoek worden besproken, primair gelden binnen de 
veronder stellingen van het verdelingsmodel met symmetrische en onafhankelijke 
private waarden. Buiten de context van dit verdelingsmodel kunnen deze resul-
taten dus niet zonder meer worden toegepast. In het bijzonder is dit model niet 
zonder meer van toepassing op de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rech-
ten die zowel private als gemeenschappelijke aspecten kunnen bevatten.

In het vervolg van deze paragraaf komen eerst enkele elementaire verdelings-
eigenschappen of verdelingsdoelen aan de orde (§ 3.3.3.2). Vervolgens wordt inge-
gaan op de veiling, omdat de veilingtheorie op speltheoretisch terrein het meest 
ontwikkeld is (§ 3.3.3.3). In het licht hiervan wordt strategisch biedgedrag in andere 
rangschikkingsprocedures geanalyseerd, zoals de loting en verdeling op volgorde 
van binnenkomst (§  3.3.3.4). Vervolgens wordt ingegaan op vormen van strate-
gisch gedrag in deelbare verdelingsprocedures (§ 3.3.3.5). Tot slot worden diverse 
elementen toegevoegd aan het standaardmodel voor een speltheoretische analyse 
van het biedgedrag in verdelingsprocedures, zoals bijvoorbeeld de verplichting om 
een toegangsprijs te betalen of onzekerheid over het aantal te verdelen rechten. 
Door deze toevoegingen kan het gehanteerde verdelingsmodel meer in de buurt 
komen van de verdelingspraktijk (§ 3.3.3.6).

3.3.3.2 Verdelingsdoelen
De omstandigheid dat een aanvrager een bepaalde waarde toekent aan het recht en 
de veronderstelling dat een rationele aanvrager beoogt zijn verwachte opbrengst 
in de verdeling te maximaliseren, maken het mogelijk om enkele nieuwe eigen-
schappen van een verdelingsprocedure te introduceren.

Een eerste eigenschap van een verdelingsprocedure is die van individuele ratio-
naliteit. Deze eigenschap houdt in dat een potentiële aanvrager alleen deelneemt 
aan een verdelingsprocedure indien deze deelname naar verwachting niet leidt tot 
een negatieve opbrengst. Als de verdelingsprocedure voor geen enkele potentiële 
aanvrager voldoet aan deze eigenschap, zal dus geen enkele aanvrager deelnemen 
aan deze verdelingsprocedure.261

260 Vgl. Krishna 2002, p. 41. Wanneer aanvragers daarentegen risicoavers zijn, kennen ze een hogere 
waarde toe aan het zekere bedrag dan aan het onzekere bedrag waarvan de verwachte omvang 
gelijk is aan het zekere bedrag.

261 Vgl. Myerson 1981, p. 61.
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Een tweede eigenschap van een verdelingsprocedure richt zich eveneens op 
het individuele biedgedrag van deelnemers. Een verdelingsprocedure is in dit ver-
band strategiebestendig indien aanvragers er geen belang bij hebben om een ander 
bod uit te brengen dan de waarde die zij toekennen aan het recht. Anders gezegd: 
een verdelingsprocedure is strategiebestendig als de aanvrager wordt gedwongen 
‘de waarheid te spreken’.

In het kader van strategiebestendigheid kan een nader onderscheid worden 
gemaakt tussen dominante strategieën en evenwichtsstrategieën. Aan een domi-
nante strategie wordt door een aanvrager altijd de voorkeur gegeven, ongeacht de 
strategieën van andere aanvragers. Een evenwichtsstrategie verdisconteert daaren-
tegen de strategieën van andere aanvragers in de eigen strategie: gegeven dat de 
andere aanvragers volgens dezelfde evenwichtsstrategie handelen, kan een aan-
vrager zijn opbrengst in de verdeling niet verbeteren door een andere strategie dan 
deze evenwichtsstrategie te volgen.262

Vanuit het perspectief van de uitkomst van de verdeling kunnen eveneens twee 
eigenschappen worden geformuleerd: efficiëntie en opbrengstmaximalisatie. Het 
begrip ‘efficiëntie’ heeft in het algemeen meerdere betekenissen. Een gangbare 
driedeling betreft in dit verband de indeling in allocatieve efficiëntie, productieve 
efficiëntie en dynamische efficiëntie.263 Verhoging van de allocatieve efficiëntie 
houdt in dit verband een betere afstemming in van de productie op de wensen 
van de consumenten. Daarbij is de veronderstelling dat meer concurrentie leidt 
tot lagere prijzen die in het voordeel zijn van consumenten.264 Verhoging van de 
productieve efficiëntie houdt in dat een bepaald product tegen lagere kosten wordt 
geproduceerd.265 Verhoging van de dynamische efficiëntie houdt tot slot in dat 
producenten ertoe worden aangezet om andere producten te ontwikkelen. Dyna-
mische efficiëntie houdt dus verband met kwaliteitsverbetering en innovatie en 
is, anders dan allocatieve efficiëntie en productieve efficiëntie, geen statisch maar 
een dynamisch begrip.266

Wanneer een verdelingsprocedure als efficiënt wordt gedefinieerd, houdt 
dit primair in dat de rechten terechtkomen bij degenen die hieraan de meeste 
waarde toekennen.267 Dit efficiëntiebegrip wordt ook wel aangeduid als waarde-
maximalisatie.

262 Zie nader Osborne 2004, p. 45-47 en 108-109. Zie specifiek ten aanzien van veilingen Krishna 
2002, p. 16-17.

263 Zie onder meer Bos 1995, p. 44-46, en Van Damme 1996, p. 29.
264 Van Damme 1996, p. 29.
265 Vgl. Van Damme 1996, p. 29. Deze productieve efficiëntie wordt ook wel aangeduid als interne 

efficiëntie van de productie (Van Damme 1996, p. 29), kostenefficiëntie (Bos 1995, p. 45) of tech-
nische efficiëntie. Zie voor dit laatste begrip in een specifieke betekenis § 2.6 van de toelichting 
op de Regeling 800, 900 en 1800 MHz.

266 Bos 1995, p. 45.
267 Zie voor besprekingen van deze definitie: Börgers & Van Damme 2004, p. 23-24.
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Wanneer aanvrager 1 waarde v1 6=  en aanvrager 2 waarde v2 4=  toekent aan een 
recht, dan is elke verdeling efficiënt waaronder het recht wordt toegekend aan aan-
vrager 1.

Kenmerkend voor (sommige) publiekrechtelijke rechten is dat zij de houders 
hiervan toegang tot een bepaalde markt verschaffen, waarop deze partijen hun 
diensten aan consumenten aanbieden. De marktprijs die op deze markt tot stand 
komt, ligt lager dan het bedrag dat consumenten maximaal bereid zijn hiervoor 
te betalen en hoger dan de kosten die producenten maken om deze activiteit te 
verrichten. In de economische theorie wordt het voordeel voor consumenten bij 
een dergelijke marktprijs aangeduid als het consumentensurplus en het voordeel 
voor producenten als het producentensurplus. Het totale welvaartsurplus is in 
dit verband gelijk aan de som van het producentensurplus en het consumenten-
surplus.268

Wanneer dit welvaartsurplus maximaal is, wordt deze markt getypeerd als 
efficiënt. Deze efficiëntie van de markt (allocatieve efficiëntie) moet worden 
onderscheiden van de hierboven beschreven efficiëntie van de verdeling (waarde-
maximalisatie).269 Efficiëntie van de verdeling en efficiëntie van de markt kunnen 
in het verlengde van elkaar liggen, bijvoorbeeld wanneer de winnende aanvrager 
tevens de meest kostenefficiënte aanvrager is en de betreffende activiteit tegen de 
laagste kosten verricht.270 In dat geval wordt de winnaar van de verdeling uitslui-
tend bepaald door zijn interne kostenstructuur. Wanneer zich in een bepaalde 
verdeling echter externe effecten voordoen, hoeven efficiëntie van de verdeling en 
efficiëntie van de markt niet in het verlengde van elkaar te liggen. Een voorbeeld 
hiervan betreft de situatie waarin een zittende partij door een recht te verwer-
ven kan voorkomen dat andere partijen toetreden tot een bepaalde markt. Als de 
instandhouding van dit monopolie ertoe leidt dat de consumentenprijzen hoog 
blijven, dan is deze zittende partij niet de partij die de meeste waarde (het meeste 
surplus) op de achterliggende markt kan creëren.271 Deze divergentie tussen effi-
ciëntie van de verdeling (waardemaximalisatie) en efficiëntie van de markt komt 
aan de orde in hoofdstuk 9 bij het vraagstuk van herverdeling. In de analyse in dit 
hoofdstuk wordt verondersteld dat efficiëntie van de markt en efficiëntie van de 
verdeling in het verlengde van elkaar liggen: degene die de meeste waarde toekent 
aan het recht, is tevens degene die hiermee de meeste marktwaarde kan creëren, 

268 Zie voor een algemene inleiding op deze begrippen bijvoorbeeld Van Velthoven & Van Wijck 
2007, p. 43-45.

269 Vgl. Jehiel & Moldovanu 2003, p. 282-283; Janssen 2004, p. 3-4, en Janssen & Moldovanu 2004, 
p. 132-134.

270 Vgl. Janssen 2004, p. 4, en Janssen & Karamychev 2010, p. 1324.
271 Hoeveel verschillende partijen moeten toetreden tot een bepaalde markt om het welvaart-

surplus te maximaliseren, hangt af van de specifieke kenmerken van de betreffende markt. In 
dit verband is een markt met volledige mededinging en een onbeperkt aantal aanbieders niet 
altijd wenselijk of mogelijk, bijvoorbeeld in geval van een natuurlijk monopolie met hoge vaste 
kosten. Zie hierover Posner 2007, p. 368-370. Dit kan in het bijzonder betekenen dat een markt 
met minder aanbieders kan leiden tot een grotere efficiëntie van de markt dan een markt met 
meer aanbieders. Het optimale aantal marktaanbieders hangt in het bijzonder mede af van de 
verhouding tussen vaste en variabele kosten bij producenten of dienstverleners.
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omdat de waarde die een partij toekent aan het recht uitsluitend wordt bepaald 
door zijn kostenstructuur.272

Naast efficiëntie vormt opbrengstmaximalisatie een belangrijke uitkomstgerela-
teerde eigenschap. Aangezien de waarde die een aanvrager toekent aan het recht 
aangeeft welk bedrag hij maximaal wil betalen voor het verwerven van dit recht, 
kan het verdelende bestuursorgaan ernaar streven om deze waarde ook volledig 
te incasseren. Indien een verdelingsprocedure hierin slaagt, wordt deze optimaal 
genoemd.273

In het bovenstaande voorbeeld is een verdelingsprocedure optimaal wanneer het 
verdelende bestuursorgaan het recht verleent aan de aanvrager die bereid is een 
bedrag p = 6 te betalen.

3.3.3.3 Veiling
In §  3.2.3.4 is bij de omschrijving van diverse veilingtypen een onderscheid 
gemaakt tussen de veiling van één recht en de veiling van meerdere rechten. Dit 
onderscheid wordt gevolgd in de verdelingstheoretische analyse van de veiling als 
verdelingsprocedure voor schaarse publiekrechtelijke rechten.274

Veiling van één recht
Voor de verdeling van één recht kunnen vier elementaire veilingtypen worden 
onderscheiden: de veiling bij opbod, de veiling bij afslag, de eerste-prijsveiling 
en de tweede-prijsveiling. In een verdelingsmodel met symmetrische en onaf-
hankelijke private waarden blijkt tussen deze veilingtypen een aantal essentiële 
overeenkomsten te bestaan.

In een veiling bij opbod waarin de veilingprijs voortdurend stijgt, is de veiling 
afgelopen zodra de een-na-laatste deelnemer de veiling verlaat. De winnaar is de 
op dat moment geldende veilingprijs verschuldigd. In een dergelijke veiling is het 
voor elke aanvrager een dominante strategie om aan de veiling deel te blijven nemen 
zolang de veilingprijs niet hoger is dan zijn private waarde. Zodra de veilingprijs 
echter de eigen waarde overstijgt, is het rationeel om de veiling te verlaten: als de 
prijs hoger is dan de eigen waarde leidt het verkrijgen van het recht tegen betaling 
van de geldende veilingprijs tot een negatieve opbrengst.275

Ook in een tweede-prijsveiling is het voor elke aanvrager een dominante strate-
gie om zijn eigen waarde te bieden.276 Onder dit veilingtype brengt elke aanvrager 

272 Deze ‘marktwaarde’ betreft dus het welvaartsurplus (producentensurplus en consumenten-
surplus). Dynamische efficiëntie blijft in deze verdelingstheoretische analyse verder buiten 
beschouwing, maar komt in § 6.3.3.2 terug in relatie tot de legitimiteit van verdelingsdoelen.

273 Vgl. McAfee & McMillan 1987, p. 711-714.
274 Zie voor uitgebreidere analyses: Krishna 2002; Börgers & Van Damme 2004, p. 34-53, en Maas-

land & Onderstal 2006. Deze resultaten gaan reeds terug tot Vickrey 1961.
275 Deze dominante strategie geldt overigens niet zonder meer indien de veilingprijs discreet of 

incrementeel stijgt (Isaac, Salmon & Zillante 2007, p. 145 e.v.).
276 Vgl. de veiling bij opbod, waarin het voor elke aanvrager een dominante strategie is om tot aan 

zijn eigen waarde te bieden.
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eenmalig een gesloten bod uit, waarna het recht wordt toegekend aan de aanvrager 
die het hoogste bod heeft uitgebracht tegen betaling van het op een na hoogste bod 
(de ‘tweede prijs’). Geen enkele aanvrager kan zijn opbrengst verbeteren door een 
ander bod dan zijn eigen waarde te bieden. Hooguit loopt een aanvrager door een 
lager bod het risico dat hij juist niet het recht verwerft. De intuïtieve verklaring 
voor deze strategiebestendigheid van de tweede-prijsveiling is dat de bieding van 
een aanvrager alleen bepaalt of hij wint, maar niet hoeveel hij moet betalen.277

Omdat onder de veiling bij opbod en de tweede-prijsveiling dezelfde bied-
strategie geldt, namelijk het bieden van de eigen waarde, zijn deze veilingtypen 
strategisch equivalent. Deze strategische equivalentie geldt slechts binnen een vei-
lingmodel met onafhankelijke private waarden. Als de waarden van de verschil-
lende aanvragers namelijk afhankelijk van elkaar zijn, dan kan een aanvrager uit 
het moment waarop bepaalde aanvragers de veiling verlaten, tot op zekere hoogte 
afleiden welke waarden andere aanvragers in de veiling toekennen aan het recht. 
Deze nieuwe informatie kan van invloed zijn op zijn eigen biedgedrag.278

De eerste-prijsveiling bestaat evenals de tweede-prijsveiling uit één veilingronde 
waarin gesloten biedingen worden uitgebracht. Anders dan in de tweede-prijs-
veiling is de winnende aanvrager in de eerste-prijsveiling zijn eigen bod verschul-
digd. Als gevolg hiervan is het voor een aanvrager geen dominante strategie meer 
om zijn eigen (private) waarde te bieden. In dat geval zou de opbrengst van de 
veiling voor de winnende aanvrager namelijk nihil zijn. Als een aanvrager daaren-
tegen lager dan zijn eigen waarde biedt, heeft hij nog steeds een kans om het recht 
te verwerven, maar ditmaal tegen een lagere prijs. In dat geval is zijn opbrengst 
dus positief. Tegelijk neemt met een lager bod de kans toe dat het bod wordt over-
troffen door dat van een andere aanvrager. Een aanvrager biedt dus optimaal wan-
neer hij een minimale fractie hoger biedt dan de waarde die aan het recht wordt 
toegekend door de aanvrager met de een-na-hoogste waarde. Omdat deze waarde 
in een verdelingscontext met onvolledige informatie niet algemeen bekend is, 
moet een aanvrager inschatten wat de een-na-hoogste waarde is, gegeven dat hij 
zelf de hoogste waarde zou toekennen aan het recht.

De biedfunctie die het optimale bod b als functie van de waarde v weergeeft, is in 
een symmetrische verdelingscontext voor elke aanvrager hetzelfde:279

b v v F x
F v

dx
v N

N( ) = − ∫
−

−
0

1

1

( )
( )

Uit deze uitdrukking blijkt dat het optimale bod b afhangt van de waarde v die een 
aanvrager toekent aan het recht, de (bekend veronderstelde) kansverdeling F en het 
(bekend veronderstelde) aantal aanvragers N. In het bijzonder is het bod b altijd 
kleiner dan de waarde v, terwijl het bod b groter is naarmate de waarde v groter is. 

277 Börgers & Van Damme 2004, p. 35. Zie ook Maasland & Onderstal 2006, p. 204.
278 Zie Van Damme 1997, p. 53, en Maasland & Onderstal 2006, p. 205.
279 Zie uitgebreider Matthews 1995, p. 16 e.v., en Maasland & Onderstal 2006, p. 236-238.
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Bovendien wordt het verschil tussen het bod en de waarde kleiner naarmate het 
aantal aanvragers N toeneemt.280

Deze biedstrategie in een eerste-prijsveiling is geen dominante strategie: het opti-
male bod is niet onafhankelijk van de biedingen van de andere aanvragers. Als 
een aanvrager echter veronderstelt dat alle andere aanvragers dezelfde biedstrate-
gie volgen, dan is het voor hem ook optimaal om deze strategie te volgen. Hier is 
dus sprake van een evenwichtsstrategie.281

De (open) veiling bij afslag, waarbij de veilingprijs voortdurend afneemt, is 
strategisch equivalent aan deze eerste-prijsveiling.282 In beide situaties maakt 
namelijk elke aanvrager voorafgaand aan de veiling een keuze (tot aan) welk 
bedrag hij wil bieden. De veiling bij afslag levert geen nieuwe, tussentijdse infor-
matie op, omdat de veiling is afgelopen zodra een aanvrager een bod uitbrengt. 
Een aanvrager moet in een veiling bij afslag dus exact dezelfde afweging maken 
als in een eerste-prijsveiling.283

Elk van de vier veilingtypen leidt onder het hierboven beschreven biedgedrag tot 
een efficiënte uitkomst: het recht wordt toegekend aan de aanvrager die hieraan de 
meeste waarde toekent. De (verwachte) opbrengst is bovendien steeds gelijk aan 
de (naar verwachting) op een na hoogste waarde die onder de aanvragers wordt 
toegekend aan het recht. De vier veilingtypen zijn dus opbrengstequivalent.284 De 
verdeling is echter niet opbrengstmaximaal. Dat zou slechts het geval zijn indien 
de (verwachte) opbrengst gelijk is aan de hoogste waarde die onder de aanvragers 
wordt toegekend aan het recht.285

Wanneer geen sprake is van private waarden, maar van een gemeenschappelijke 
waarde (‘common value’), is elke verdeling efficiënt: het recht vertegenwoordigt 
voor elke aanvrager namelijk dezelfde waarde. Omdat de omvang van deze waarde 
voor elk van de aanvragers onbekend is, bestaat echter het risico dat zij op basis 
van hun inschatting over de waarde van het recht een bod uitbrengen dat hoger 
is dan de waarde van dit recht. Dit verschijnsel staat bekend als de zogenaamde 
‘winner’s curse’: de omstandigheid dat alle andere aanvragers een lager bedrag heb-
ben geboden, kan meebrengen dat de winnende aanvrager de gemeenschappelijke 

280 Vgl. Maasland & Onderstal 2006, p. 203.
281 Krishna 2002, p. 16-17.
282 Deze equivalentie is sterker dan de hiervoor besproken equivalentie tussen de veiling bij opbod 

en de tweede-prijsveiling en geldt ook indien geen sprake meer is van onafhankelijke private 
waarden.

283 Zie Van Damme 1997, p. 50; Krishna 2002, p. 4, en Maasland & Onderstal 2006, p. 203.
284 Matthews 1995, p. 19, en Maasland & Onderstal 2006, p. 238. Zie reeds Vickrey 1961, p. 17, en 

Myerson 1981, p. 65-66. Zie Maasland & Onderstal 2006, p. 206-208, voor andere veilingtypen 
die voldoen aan dit resultaat van opbrengstequivalentie.

285 Door een minimumprijs zou dit doel van opbrengstmaximalisatie kunnen worden bereikt. Zie 
hierna § 3.3.3.6.
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waarde van het recht te hoog heeft ingeschat en daardoor een te hoog bod heeft 
uitgebracht.286

Resumerend leidt elk van de vier elementaire veilingtypen voor de verdeling van 
één recht – ondanks uiteenlopende biedstrategieën – naar verwachting tot dezelfde 
efficiënte uitkomst. Bovendien is de opbrengst van elk van deze veilingtypen naar 
verwachting gelijk.

Veiling van meerdere rechten
De veilingtheoretische analyse van het biedgedrag in een veiling voor de verdeling 
van meerdere rechten is complexer dan bovenstaande analyse. De complexiteit 
van de analyse geldt in het bijzonder indien meerdere heterogene rechten worden 
verdeeld.287 Daarom wordt hieronder voornamelijk ingegaan op biedgedrag in 
een veiling van meerdere homogene rechten. Daarbinnen kan een onderscheid 
worden gemaakt tussen een veiling met enkelvoudige vraag en een veiling met 
meervoudige vraag.288 Met enkelvoudige vraag wordt in dit verband bedoeld dat 
een aanvrager slechts één recht kan verwerven, terwijl een aanvrager bij een 
meervoudige vraag meerdere rechten kan verwerven.

Wanneer meerdere homogene rechten na elkaar, dus sequentieel, worden geveild 
en elke aanvrager één recht kan verwerven,289 dan blijkt de verwachte prijs voor de 
eenheid die eerder wordt geveild, gelijk te zijn aan de verwachte prijs voor de een-
heid die later wordt geveild.290 Wat betreft het biedgedrag blijkt per veilingronde 
het optimale bod in een tweede-prijsveiling hoger te liggen dan dat in een eerste- 
prijsveiling.291

Wanneer meerdere homogene rechten gelijktijdig (simultaan) worden geveild 
en elke deelnemer slechts één recht kan verwerven, kunnen minstens zes ver-
schillende veilingtypen worden onderscheiden.292 Tussen deze veilingtypen 
bestaan vanuit een strategische analyse van het biedgedrag van veilingdeelnemers 
elementaire equivalentierelaties.

Ten eerste zijn de veiling bij opbod, waarin de veilingprijs continu stijgt totdat 
het aantal resterende deelnemers aan de veiling gelijk is aan het aantal beschik-
bare eenheden, en de (gesloten) uniforme-prijsveiling strategisch equivalent aan 
elkaar. Onder beide veilingtypen is het voor elke deelnemer een dominante strate-
gie om (tot aan) zijn eigen waarde te bieden: geen enkele deelnemer aan de veiling 

286 Zie hierover uitgebreider Van Damme 1997, p. 44 e.v.
287 Vgl. Börgers & Van Damme 2004, p. 47, die wijzen op het onvolledige karakter van de veiling-

theoretische literatuur over ‘multi-object auctions’.
288 Deze beschrijving bouwt met name voort op Maasland & Onderstal 2006. Verder wordt verwe-

zen naar Krishna 2002, p. 163 e.v., en Milgrom 2004, p. 251 e.v.
289 Wanneer een deelnemer meerdere rechten kan verwerven, is deze veilingtheoretische analyse 

complexer. Zie Krishna 2002, p. 221-222.
290 Zie Krishna 2002, p. 209 e.v., en Börgers & Van Damme 2004, p. 28.
291 Krishna 2002, p. 219-220.
292 Zie voor deze beschrijving § 3.2.3.4.
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kan dus zijn resultaat verbeteren door een andere waarde te bieden dan zijn eigen 
(private) waarde. De resulterende uitkomst is bovendien efficiënt.293

Ook de veiling bij afslag, waarin de veilingprijs voortdurend daalt, en de geslo-
ten discriminatoire veiling, waarin elke winnaar zijn eigen bod is verschuldigd 
(‘pay-your-bid auction’), zijn strategisch equivalent.294 Voor elke deelnemer is de 
optimale evenwichtsstrategie om een bod uit te brengen dat gelijk is aan de waarde 
die de hoogste verliezer naar verwachting toekent aan het recht.295 De resulterende 
uitkomst is wederom efficiënt: de rechten komen terecht bij degenen die hieraan 
de meeste waarde toekennen.

Tot slot zijn de (open) Ausubel-veiling en de (gesloten) Vickrey-veiling strate-
gisch equivalent aan elkaar: het bieden tot aan respectievelijk van de eigen waarde 
is een dominante biedstrategie.296 Bovendien leiden deze veilingtypen tot een 
efficiënte uitkomst.297

De resultaten voor de veiling van één recht gelden dus onverkort voor de gelijk-
tijdige veiling van meerdere homogene rechten zolang elke aanvrager slechts één 
recht kan verwerven. Zodra een aanvrager echter meerdere eenheden van een 
recht kan verwerven, hoeven bovenstaande veilingtypen niet meer tot hetzelfde 
(efficiënte) resultaat te leiden. Zo kan het voor een deelnemer aan een discrimi-
natoire veiling of een uniforme-prijsveiling rationeel zijn om zijn vraag te reduce-
ren. Dit verschijnsel van vraagreductie houdt in dat een aanvrager voor bepaalde 
eenheden van het recht niet biedt, terwijl hij aan deze eenheden wel een positieve 
waarde toekent.298

Stel bijvoorbeeld dat in een uniforme-prijsveiling twee eenheden worden verdeeld 
onder twee aanvragers die aan beide eenheden een waarde v =1 toekennen. Als ze 
alleen voor de eerste eenheid bieden, verkrijgen ze elk gratis een eenheid: het hoog-
ste verliezende bod is namelijk gelijk aan 0. Als ze daarentegen op beide eenheden 
een bepaald positief bedrag bieden, zijn ze dit bedrag verschuldigd.299

Onder de Vickrey-veiling blijft het daarentegen voor elke deelnemer een domi-
nante strategie om zijn eigen waarde voor elk van de voor verdeling beschikbare 
eenheden te bieden: geen enkele deelnemer kan zijn opbrengst verbeteren door 

293 Krishna 2002, p. 190. 
294 Maasland & Onderstal 2006, p. 222. Deze strategische equivalentie geldt zolang sprake is van 

onafhankelijke private waarden. Indien de private waarden niet onafhankelijk van elkaar zijn, dan 
kan een deelnemer uit de bieding van een andere deelnemer afleiden welke waarde naar ver-
wachting door andere aanvragers aan een eenheid van het recht wordt toegekend. Vgl. Krishna 
2002, p. 172.

295 Indien k eenheden van een recht worden verdeeld in een discriminatoire veiling, bestaat de opti-
male strategie van een veilingdeelnemer uit een bod ter hoogte van de waarde v k( )+1  die de op k 
na hoogste bieder naar verwachting toekent aan het recht, gegeven dat deze waarde kleiner is 
dan de waarde die deze deelnemer zelf toekent aan het recht. Zie Krishna 2002, p. 195.

296 Ook deze strategische equivalentie geldt niet meer indien de private waarden afhankelijk van 
elkaar zijn (Krishna 2002, p. 174).

297 Zie Krishna 2002, p. 181.
298 Zie wederom Maasland & Onderstal 2006, p. 225-226, en Krishna 2002, p. 188.
299 Dit voorbeeld is ontleend aan Maasland & Onderstal 2006, p. 225-226.
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een andere strategie te kiezen dan het bieden van zijn private waarden voor de 
diverse eenheden van het recht. De uitkomst van de veiling die het gevolg is van 
dergelijke biedstrategieën is bovendien efficiënt: de eenheden komen terecht bij de 
aanvragers die hieraan de meeste waarde toekennen.300

Wanneer meerdere heterogene rechten gelijktijdig worden verdeeld en een aan-
vrager slechts één recht kan verwerven, kan een meerrondenveiling bij opbod 
waarin per veilingronde het minimumbod stapsgewijs wordt verhoogd, bij bena-
dering leiden tot een efficiënte verdeling indien een bieder in elke ronde een bod 
uitbrengt op het recht waarvoor op dat moment het verschil tussen zijn private 
waarde en het voorgeschreven minimumbod het grootst is.301 Deze biedstrategie 
staat bekend als straightforward bidding. Deelnemers aan een veiling kunnen er 
echter belang bij hebben om af te wijken van deze biedstrategie.302

De in §  3.2.3.4 kort getypeerde (gesloten) VCG-veiling is ook bij de veiling 
van heterogene rechten strategiebestendig en leidt wederom tot een efficiënte 
uitkomst.303 Dit is niet alleen het geval als een aanvrager slechts één recht kan 
verwerven, maar ook als hij meerdere rechten kan verwerven en niet alleen op een 
afzonderlijk recht, maar ook op combinaties van rechten kan bieden. Onder deze 
VCG-veiling is het bieden van de eigen waarde voor elk van de (combinaties van) 
voor verdeling beschikbare rechten een dominante strategie.304 De VCG-veiling is 
echter niet immuun tegen andere strategische overwegingen.305 Zo is de VCG-vei-
ling niet collusiebestendig in de zin dat aanvragers hun aandeel in de veiling 
kunnen verbeteren door biedingen samen te voegen of te splitsen of anderszins 
hun biedingen af te stemmen.306

3.3.3.4 Andere rangschikkingsprocedures
Niet alleen de veiling, maar ook andere rangschikkingsprocedures kunnen 
worden beschouwd als een verdelingsspel waarbinnen elke deelnemer een ratio-
nele afweging moet maken over de omvang van zijn bod (in ruime zin). Op deze 
afweging zou bovenstaande verdelingstheoretische analyse overeenkomstig 
kunnen worden toegepast.

Hieronder worden – niet uitputtend – speltheoretische eigenschappen van 
enkele andere rangschikkingsprocedures besproken. Deze analyse blijft beperkt 
tot de situatie waarin een of meerdere homogene rechten worden verdeeld en 
waarin elke aanvrager slechts één recht kan verkrijgen.

300 Onder de strategisch equivalente (open) Ausubel-veiling geldt uiteraard hetzelfde resultaat.
301 Zie Börgers & Van Damme 2004, p. 48, en Maasland & Onderstal 2006, p. 223. Vgl. Demange, 

Gale & Sotomayor 1986; Miyake 1998, p. 9-10, en Börgers & Dustmann 2005, p. 557-558.
302 Zie hierover Isaac, Salmon & Zillante 2007, p. 145 e.v.
303 Zie hierover Maasland & Onderstal 2006, p. 224.
304 Zie hierover Börgers & Van Damme 2004, p. 50, en Maasland & Onderstal 2006, p. 229-231.
305 Zie ook Maasland & Onderstal 2006, p. 230. 
306 Zie hierover Maasland & Onderstal 2006, p. 231.
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Loting
Ten aanzien van een loting heeft een (potentiële) deelnemer slechts de keuze om 
wel of niet deel te nemen aan de loting. Zodra een deelnemer eenmaal een aan-
vraag heeft ingediend en is toegelaten tot de loting, kan hij geen invloed meer 
uitoefenen op de uitkomst van de verdeling.

Wanneer er N aanvragers zijn voor één recht, dan is de succeskans voor elke aanvra-
ger gelijk aan p N=1/ . Wanneer in het algemeen M rechten beschikbaar zijn onder 
N aanvragers en elke aanvrager slechts één recht kan verwerven, dan is de kans dat 
een aanvrager een recht verwerft, gelijk aan p M N= / .
Als aanvrager i een positieve waarde vi toekent aan het recht, dan is het voor deze 
aanvrager rationeel om een aanvraag in te dienen. Immers, als hij geen aanvraag 
indient, is zijn verwachte opbrengst gelijk aan nul, terwijl zijn opbrengst ui strikt 
positief is indien hij wel een aanvraag indient:

u pv mv
Ni i
i= = > 0

In hoeverre een loting vervolgens leidt tot een efficiënte uitkomst, hangt af van de 
verschillen tussen de waarden die onder de deelnemers worden toegekend aan 
het recht. Als deze waarden gelijk zijn, zoals in het geval van een recht met een 
gemeenschappelijke waarde, is de uitkomst van de loting onder alle omstandig-
heden efficiënt. Wanneer de (private) waarden van de deelnemers daarentegen 
onderling verschillen, dan is weliswaar niet uitgesloten dat deze rechten toevallig 
worden toegekend aan de aanvragers die hieraan de meeste waarde toekennen,307 
maar naar verwachting zal de uitkomst niet steeds efficiënt zijn.308

In een gewogen loting zijn de succeskansen van de verschillende aanvragers 
op het verkrijgen van een recht niet gelijk. Dit heeft gevolgen voor de kans op 
een efficiënte uitkomst: wanneer een positief verband bestaat tussen een grotere 
succeskans en de waarde die een deelnemer toekent aan het recht, dan neemt in 
een gewogen loting de kans op een efficiënte uitkomst toe ten opzichte van een 
ongewogen loting.

Verdeling op volgorde van binnenkomst
De speltheoretische analyse van verdeling op volgorde van binnenkomst hangt af 
van de wijze waarop deze verdelingsprocedure wordt vormgegeven. Twee hoofd-
vormen zijn daarbij mogelijk, namelijk verdeling met een wachtrij en verdeling 
zonder een wachtrij. Bij verdeling zonder wachtrij moet een potentiële aanvrager 
uitsluitend beslissen of hij een aanvraag zal indienen. Bij verdeling met een wacht-
rij moet een aanvrager beslissen op welk moment hij plaatsneemt in de wachtrij 
om een aanvraag in te dienen. Hieronder zullen beide vormen van verdeling op 
volgorde van binnenkomst kort worden geanalyseerd.

307 Het is eveneens mogelijk dat de rechten toevallig worden toegekend aan de aanvragers die als 
eerste een aanvraag hebben ingediend of als hoogste worden gerangschikt in alfabetische volg-
orde.

308 Zie Boyce 1994, p. 459.
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Wanneer voorafgaand aan de opening van het aanvraagtijdvak geen wachtrij 
wordt gevormd (of wanneer aan de vorming van een wachtrij geen betekenis 
wordt toegekend), kunnen vanaf de opening van het aanvraagtijdvak aanvragen 
worden ingediend. De beslissing om een aanvraag in te dienen hangt af van de 
tijd en kosten die nodig zijn om een aanvraag voor te bereiden en in te dienen: een 
aanvrager moet vooraf inschatten of hij naar verwachting tot de snelste aanvra-
gers zal behoren. Wanneer de voorbereidingstijd voor elke aanvrager identiek is, 
dan zal elke aanvrager op hetzelfde moment een aanvraag kunnen indienen. In 
dat geval heeft verdeling op volgorde van binnenkomst feitelijk het karakter van 
een loting.309 Wanneer de benodigde tijd voor het indienen van een aanvraag per 
deelnemer verschilt, dan zullen deze verschillen bepalend zijn voor de uitkomst 
van de verdeling.

Er hoeft geen positief verband te bestaan tussen de waarde die een aanvrager 
toekent aan het recht en het moment waarop hij een aanvraag kan indienen. Dit 
moment kan namelijk afhankelijk zijn van het plaatsvinden van een gebeurtenis 
waarop een aanvrager geen invloed kan uitoefenen. Deze vorm van verdeling op 
volgorde van binnenkomst hoeft dan ook niet te leiden tot een efficiënte verdeling.

Indien verdeling op volgorde van binnenkomst plaatsvindt met behulp van een 
zogeheten wachtrij, dan nemen aanvragers voorafgaand aan de opening van het 
aanvraagtijdvak plaats in een wachtrij.310 Degene die als eerste heeft plaatsgeno-
men in de wachtrij, komt vervolgens als eerste in aanmerking voor verlening van 
een recht. De wachttijd van een aanvrager fungeert hier dus als verdelingscrite-
rium.

Vanuit speltheoretisch perspectief kan deze vorm van verdeling op volg-
orde van binnenkomst worden beschouwd als een zogenaamde wachtrijveiling 
(‘waiting- line auction’).311 Het ‘bod’ van een aanvrager bestaat in dit geval uit het 
tijdstip waarop hij plaatsneemt in de wachtrij. Een rationele aanvrager zal in dit 
verband plaatsnemen in de wachtrij op het moment waarop hij zijn verwachte 
opbrengst maximaliseert. Daartoe wordt verondersteld dat elke aanvrager een 
bepaalde geldwaarde toekent aan het recht en dat het wachten in de rij bepaalde 
wachtkosten met zich brengt. Op grond van de wachtkosten die een aanvrager 
per tijdseenheid maakt, kan de geldwaarde van het recht ook worden uitgedrukt 
in een tijdswaarde, die aangeeft hoe lang een aanvrager bereid is maximaal te 
wachten om het recht te verwerven.

Een willekeurige aanvrager i kent dus een geldwaarde vi toe aan het recht en heeft 
bepaalde wachtkosten wi per tijdseenheid. Op basis van deze twee elementen kan de 
maximale wachtttijd van het recht voor aanvrager i worden vastgesteld op T v wi i i= / .

309 Dit geldt in het bijzonder indien een loting wordt toegepast tussen aanvragen die op hetzelfde 
moment zijn ontvangen.

310 Zie voor een voorbeeld in de praktijk Vzr. Rb. Groningen 24 februari 2005, LJN AS7564 (bouw-
kavels Slochteren): ‘Het vormen van een rij is immers min of meer inherent aan het principe “wie 
het eerst komt, wie het eerst maalt”, met name wanneer de vraag het aanbod overtreft […].’

311 Zie uitgebreider Holt & Sherman 1982 en Johansen 1987.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   206 16-1-2013   11:23:42



207

3  Een verdelingstheoretisch kader

Indien een aanvrager na een kortere wachttijd ti een recht verwerft, is zijn opbrengst 
gelijk aan:

u v wti i i i= −

Indien een aanvrager geen recht verwerft, wordt zijn opbrengst nul verondersteld: 
ui = 0. Dit betekent dat een aanvrager niet plaatsneemt in de wachtrij indien hij te 
laat arriveert.

De wachtrijveiling vertoont gelijkenis met de eerste-prijsveiling. De opbrengst van 
een wachtrijveiling is voor een aanvrager namelijk maximaal indien hij niet hoeft 
te wachten en toch een recht verwerft. De opbrengst van de verdeling is in dat 
geval gelijk aan de waarde die hij toekent aan het recht. De kans dat een aanvrager 
een recht verwerft, wordt echter kleiner naarmate zijn wachttijd korter is. Een 
rationele aanvrager moet het voordeel van een hogere opbrengst bij een kleinere 
wachttijd dus afwegen tegen het nadeel van een kleinere kans op het verwerven 
van het recht bij een kleinere wachttijd.

Deze optimale wachttijd van een aanvrager hangt af van zijn eigen maximale wacht-
tijd, het aantal aanvragers, het aantal voor verdeling beschikbare rechten en de wijze 
waarop de maximale wachttijden over de andere aanvragers zijn verdeeld. In het 
bijzonder is deze optimale wachttijd een stijgende functie: hoe groter de tijd die 
een aanvrager maximaal bereid is te wachten, hoe langer zijn optimale wachttijd.312

In hoeverre de verdeling als gevolg van een wachtrijveiling efficiënt is in de zin dat 
de rechten terechtkomen bij degenen die hieraan de meeste geldwaarde toeken-
nen, hangt af van het verband tussen de geldwaarde en de tijdswaarde. Wanneer 
de wachtkosten identiek zijn voor elke aanvrager, dan leidt verdeling op volgorde 
van binnenkomst tot een efficiënte verdeling: de optimale wachtfunctie is dan 
niet alleen stijgend in de tijdswaarde, maar ook in de geldwaarde. Wanneer dit 
eenduidige verband echter ontbreekt, hoeft het recht niet noodzakelijk terecht te 
komen bij de aanvrager die hieraan de meeste geldwaarde toekent.

Indien verdeling op volgorde van binnenkomst plaatsvindt met behulp van 
een wachtrij, dan kan deze ‘wachtrijveiling’ niet alleen leiden tot een inefficiënte 
uitkomst, maar ook tot geldverspilling (‘rent dissipation’): aanvragers die plaats-
nemen in de wachtrij, kunnen gedurende deze wachtperiode geen andere acti-
viteit verrichten en maken hierdoor kosten die niet meer kunnen worden terug-
verdiend,313 zelfs wanneer een wachtrijveiling leidt tot een efficiënte verdeling. Als 
tot een efficiënte uitkomst van de verdeling ook deze afwezigheid van geldverspil-
ling wordt gerekend, dan is een loting efficiënter dan een wachtrijveiling indien de 
voor verdeling beschikbare rechten voldoende schaars zijn. Naarmate de rechten 
schaarser worden, dus het aantal aanvragers ten opzichte van het aantal rechten 
toeneemt, zal een aanvrager namelijk bereid zijn langer te wachten. In dat uiterste 

312 Zie Holt & Sherman 1982, p. 287-288.
313 Zie over deze ‘rent seeking costs’: Suen 1989 en Taylor, Tsui & Zhu 2003. Zie uitgebreider over 

‘rent seeking’: Tullock 1980.
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geval wordt dus alle meerwaarde van het recht tenietgedaan door de wachtkosten. 
Daarentegen is de verwachte opbrengst van de loting onafhankelijk van het aantal 
aanvragers. Op een gegeven moment zal de loting dus verdeling op volgorde van 
binnenkomst overtreffen wat betreft de efficiënte uitkomst van de verdeling.314 
Anders dan een veiling leidt echter noch verdeling op volgorde van binnenkomst 
noch een loting zonder meer tot een (verwachte) efficiënte uitkomst.

Andere rangschikkingsprocedures
In hoeverre andere rangschikkingsprocedures kunnen worden benaderd als een 
veiling, hangt sterk af van het specifieke karakter van de betreffende rangschik-
kingsprocedure. Het is bijvoorbeeld mogelijk om naar analogie van de hierboven 
besproken ‘wachtrijveiling’ een kwalitatieve veiling te beschouwen waarbij de 
geboden kwaliteit het verdelingscriterium vormt. Of een dergelijke ‘kwalitatieve 
veiling’ zou kunnen leiden tot een efficiënte verdeling, hangt vervolgens af van 
het verband tussen dit kwalitatieve bod en de geldwaarde die een aanvrager toe-
kent aan het recht. Wanneer dit verband volledig ontbreekt, kan het betreffende 
verdelings criterium geen efficiënte verdeling realiseren.

Stel dat de kosten van aanvrager i om een bepaalde kwaliteit q te leveren, worden 
weergegeven door zijn kostenfunctie c q qi i,θ θ( ) = , waarbij θi de kosteneffectiviteit 
van aanvrager i weergeeft: hoe groter de waarde van deze parameter, hoe groter de 
kosten van een aanvrager om een bepaalde kwaliteit te leveren.315 De opbrengst van 
een winnende aanvrager is in een dergelijke situatie gelijk aan:

u q v c q v qi i i i i( ) = − ( ) = −,θ θ

Deze situatie kan op dezelfde wijze worden geanalyseerd als de wachtrijveiling hier-
boven: hoe lager de verschuldigde kwaliteit, hoe hoger de opbrengst voor een aan-
vrager. De maximale kwaliteit Qi die aanvrager i kan bieden is gelijk aan Q vi i i= /θ .

Een ander veilingmodel dat kan worden gehanteerd voor de analyse van ‘kwali-
tatieve’ rangschikkingsprocedures is dat van de ‘all-pay’-veiling. In een dergelijk 
model is elke aanvrager zijn eigen bod verschuldigd, ongeacht of hij wint of verliest. 
De reden om een kwalitatieve rangschikkingsprocedure als een ‘all-pay’- veiling te 
beschouwen is dat elke aanvrager zoveel mogelijk investeringen zal doen om een 
zo goed mogelijke aanvraag in te dienen.316

Dit model kan ook worden gebruikt voor verdeling op volgorde van binnenkomst 
met behulp van een wachtrij, namelijk wanneer zowel winnende als verliezende aan-
vrager plaatsnemen in de wachtrij en dus wachtkosten maken.317

314 Zie Taylor, Tsui & Zhu 2003, p. 1326. Zie voor een voortgezette analyse Koh, Yang & Zhu 2006.
315 Vgl. Janssen & Karamychev 2010, p. 1324, voor een voorbeeld waarin de verschillen tussen deel-

nemers uitsluitend zjin gelegen in hun kosteneffectiviteit.
316 Zie hierover Maasland & Onderstal 2006, p. 206. Zie ook Boyce 1994, p. 461-462.
317 Zie hierover Holt & Sherman 1982, p. 289-290.
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Wanneer een rangschikkingsprocedure meerdere verdelingscriteria bevat, kan 
deze verdelingsprocedure worden benaderd als een meerdimensionale veiling. 
Een voorbeeld hiervan betreft een verdelingsprocedure waarin niet alleen de 
geboden prijs, maar ook de geboden kwaliteit een verdelingscriterium vormt. In 
een dergelijke tweedimensionale veiling is allereerst van belang welke scoreregel 
voor de combinatie van prijs en kwaliteit wordt gehanteerd. Naast de eerste-score-
veiling, waarin de winnende aanvrager zowel zijn eigen bod als zijn eigen kwaliteit 
is verschuldigd, kunnen in dit verband de tweede-scoreveiling en de geprefereerde 
tweede-scoreveiling worden genoemd. In een tweede-scoreveiling is de winnaar 
het bod van de hoogste verliezer verschuldigd, maar mag hij zelf kiezen welke 
combinatie van prijs en kwaliteit hij levert. In de geprefereerde tweede-score-
veiling is de winnaar niet alleen het bod van de hoogste verliezer verschuldigd, 
maar is hij ook de afzonderlijke biedingen op prijs en kwaliteit verschuldigd.

Dergelijke scoreregels zijn in de veilingtheoretische literatuur geanalyseerd in de 
vorm van een aanbesteding. In een dergelijke ‘omgekeerde veiling’ is de score S 
die het bestuursorgaan toekent aan een bod met kwaliteit q en prijs p, gelijk aan 
S q p s q p( , ) = ( ) − , waarbij s de scoreregel voor de kwaliteit van de aanvraag is.318

Als de kosten van aanvrager i afhangen van de geboden kwaliteit q en van zijn eigen 
kosteneffectiviteit θi , bijvoorbeeld via de kostenfunctie q iθ , dan zijn de inherente 
verschillen tussen aanvragers gelegen in hun kostenstructuur. Elke rationele aanvra-
ger zal ernaar streven zijn verwachte opbrengst te maximaliseren met behulp van 
een specifiek bod (p,q), waarna de opbrengst voor een winnende aanvrager gelijk is 
aan:319

u q p p qi i,( ) = − θ

Samenvattend kunnen ook andere rangschikkingsprocedures dan een veiling 
worden geanalyseerd als een veiling waarbij elke aanvrager een bepaald bod moet 
uitbrengen. Welk veilingtype hierbij wordt gekozen, hangt af van de specifieke 
kenmerken van de betreffende rangschikkingsprocedure. In hoeverre deze rang-
schikkingsprocedures eveneens kunnen leiden tot een efficiënte uitkomst, hangt 
af van het verband tussen het toepasselijke rangschikkingscriterium en de waarde 
die een aanvrager toekent aan het recht.

3.3.3.5 Deelbare verdelingsprocedures
Een deelbare verdelingsprocedure is strategiebestendig indien een aanvrager niet 
wordt gestimuleerd om een andere score op te geven dan zijn daadwerkelijke 
score op het verdelingscriterium.320 Bij de opgave van een andere score zou een 

318 Zie voor dit model onder meer Che 1993; Branco 1997 en Van Damme 1997, p. 83-85.
319 Zie voor een uitgebreidere analyse Che 1993, p. 672. Zie David, Azoulay-Schwartz & Kraus 2006, 

p. 534, voor de situatie waarin het kwaliteitsbod uit meerdere elementen bestaat. Milgrom 2004, 
p. 246, laat zien dat indien de prijs en de kwaliteit onafhankelijk van elkaar zijn, het voor het ver-
delende bestuursorgaan voordelig kan zijn om beide dimensies in de veiling te betrekken.

320 Deze eigenschap veronderstelt dus een zekere vrijheid voor de aanvrager om zelf de omvang 
van zijn aanvraag en daarmee de score op het verdelingscriterium te bepalen. Als de score op 
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aanvrager dus geen groter aandeel mogen verwerven dan het aandeel dat hij zou 
verwerven indien hij zijn daadwerkelijke score zou melden.321

De evenredige verdeling en de omgekeerd begrensd gelijke verdeling zijn niet 
strategiebestendig: een aanvrager kan zijn aandeel in de verdeling vergroten door 
een aanvraag met een grotere omvang in te dienen. De begrensd gelijke verdeling 
is daarentegen wel strategiebestendig: een aanvrager kan zijn gewenste aandeel 
niet vergroten door een aanvraag met een grotere omvang in te dienen. Immers, 
als de omvang van zijn aanvraag groter is dan het gemeenschappelijke aandeel,322 
dan leidt verhoging van deze omvang niet tot verhoging van zijn aandeel. Als 
de omvang van zijn aanvraag daarentegen lager is dan dit gemeenschappelijke 
aandeel, dan leidt verhoging van zijn aanvraag evenmin tot verhoging van zijn 
aandeel, want zijn aanvraag wordt al volledig toegewezen.323

Deelbare verdelingsprocedures voldoen niet noodzakelijk aan de eigenschap 
van efficiëntie. Efficiëntie houdt namelijk in dat de rechten worden toegekend 
aan degenen die hieraan de meeste waarde toekennen, terwijl onder deelbare 
verdelingsprocedures juist aan alle deelnemers een aandeel wordt toegekend op 
basis van de omvang van hun aanvragen, ongeacht welke waarde zij aan het recht 
toekennen.

3.3.3.6 Aanvullende elementen in de verdelingsprocedure
In bovenstaande paragrafen is een algemeen beeld gegeven van rationeel bied-
gedrag in verdelingsprocedures. Daarbij is uitgegaan van een standaardinvulling 
van de diverse verdelingsprocedures. In de praktijk zal een verdelingsprocedure 
echter een aantal aanvullende elementen kunnen bevatten die eveneens van 
belang zijn voor het biedgedrag in verdelingsprocedures.

Hieronder zullen enkele van deze elementen worden behandeld. Achtereen-
volgens komen aan de orde de aanvullende verdeling, toegangskosten, minimum-
prijzen en onzekerheid over het aantal aanvragers of aantal rechten.

Aanvullende verdeling
Wanneer meerdere aanvragen dezelfde score hebben behaald op het toepasselijke 
verdelingscriterium, dan kan door middel van een aanvullende wijze van ver-
deling alsnog een daadwerkelijke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rech-

het verdelingscriterium vastligt en kenbaar is voor het verdelende bestuursorgaan, is strategie-
bestendigheid niet aan de orde.

321 Een belangrijke veronderstelling bij deze eigenschap is dat een aanvrager een voorkeur heeft 
voor een groter aandeel boven een kleiner aandeel, zolang deze aandelen kleiner zijn dan de 
omvang van zijn aanvraag. Omgekeerd heeft een aanvrager er geen belang bij om een groter 
aandeel te verwerven dan de omvang van zijn aanvraag. Intuïtief kan deze veronderstelling bij-
voorbeeld worden onderschreven indien wordt uitgegaan van een subsidiestelsel dat exact voor-
schrijft welke kosten in welke mate subsidiabel zijn. Terwijl de omvang van de subsidie vanwege 
deze subsidieregeling niet kan uitstijgen boven de subsidiabele kosten, wordt uiteraard de voor-
keur gegeven aan een subsidiebedrag dat deze subsidiabele kosten zo dicht mogelijk benadert.

322 Het gemeenschappelijke aandeel is het aandeel dat aan elke aanvrager wordt toegekend.
323 Young 1994, p. 73.
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ten worden gerealiseerd. De inhoud van deze aanvullende wijze van verdeling kan 
gevolgen hebben voor het biedgedrag in de primaire verdelingsprocedure.

In de veilingtheorie wordt in dit verband regelmatig verondersteld dat een 
loting wordt toegepast indien meerdere aanvragers hetzelfde bod hebben uitge-
bracht.324 Bij de veiling van vrijwel deelbare rechten kan daarnaast ook een deel-
bare verdelingsprocedure in beeld komen als aanvullende verdelingsprocedure. 
De gekozen aanvullende verdelingsprocedure kan (aanzienlijke) gevolgen hebben 
voor het optimale bod in de veiling.

Indien in een uniforme-prijsveiling van homogene rechten het hoogste verliezende 
bod als uniforme prijs wordt gehanteerd, dan kan zich de situatie voordoen dat de 
omvang van de aanvragen bij deze prijs groter is dan het (resterende) aantal voor 
verdeling beschikbare rechten. In dat geval zijn meerdere aanvullende verdelings-
regels denkbaar. Een voorbeeld van een aanvullende verdelingsregel is dat alle 
rechten naar evenredigheid worden verdeeld onder de aanvragers die minstens de 
uniforme prijs hebben geboden. Een andere aanvullende verdelingsregel houdt in 
dat alle aanvragen boven de uniforme prijs volledig worden toegewezen, waarna 
de overige rechten evenredig worden verdeeld over de resterende aanvragen die 
de uniforme prijs hebben geboden. Uit de veilingtheorie blijkt dat de toepasselijke 
aanvullende verdelingsregel van invloed is op de biedstrategie in de uniforme-prijs-
veiling.325

Toelating
De beslissing om deel te nemen aan een bepaalde verdelingsprocedure kan in zich-
zelf worden beschouwd als het resultaat van een rationele afweging. Zolang geen 
kosten zijn verbonden aan deze deelname, zal elke potentiële aanvrager, dus elke 
partij die een positieve waarde toekent aan het recht, ervoor kiezen een aanvraag 
in te dienen. Zodra echter toelatingskosten zijn verbonden aan deelname aan een 
verdelingsprocedure,326 zullen sommige potentiële aanvragers ervoor kiezen om 
niet (altijd) een aanvraag in te dienen. Voor deze aanvragers is deelname aan de 
verdelingsprocedure niet meer rationeel, zodra hun verwachte opbrengst in de 
verdelingsprocedure negatief is.

De uitkomst van deze toelatingsbeslissing hangt onder meer af van de omvang 
van de toelatingskosten,327 de waarde die een aanvrager toekent aan het recht en 

324 Vgl. Matthews 1995, p. 8, en Krishna 2002, p. 15-16. Zie voor de gevolgen van een loting als 
‘tie-breaking rule’: Osborne 2004, p. 83 en 292-293.

325 Zo is onder de eerste aanvullende verdelingsregel uitsluitend het bieden van de uniforme prijs 
een evenwichtsstrategie, terwijl onder de tweede aanvullende prijsregel ook lagere prijzen dan 
de uniforme prijs, bijvoorbeeld de helft van de uniforme prijs, een optimaal bod kunnen inhou-
den (Kremer & Nyborg 2004, p. 151-153).

326 Bij deze toelatingskosten kan zowel worden gedacht aan de verplichting tot betaling van een 
entreebedrag als aan de ‘administratieve lasten’ die het opstellen en indienen van een aanvraag 
meebrengen.

327 De omvang van de toelatingskosten kan per verdelingsprocedure verschillen. Zie in dit ver-
band § 6 van de toelichting op de Algemene uitvoeringsregeling stimulering duurzame energie-
productie (Stcrt. 2008, 44).
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de (verwachte) succeskansen in een verdelingsprocedure. Deze verwachte succes-
kansen hangen op hun beurt weer af van de toepasselijke verdelingsprocedure en 
het verwachte aantal deelnemers, inclusief hun verdelingsrelevante kenmerken. 
Dit betekent dat bepaalde aanvragers onder de ene verdelingsprocedure wel een 
aanvraag zullen indienen, terwijl zij onder een andere verdelingsprocedure met 
dezelfde toelatingskosten zullen afzien van het indienen van een aanvraag.

Als het indienen van een aanvraag voor elke aanvrager gepaard gaat met bepaalde 
kosten c > 0, dan is de opbrengst in een loting negatief indien een aanvrager wel 
een aanvraag indient, maar geen recht verwerft. Het is in dat geval voor aan vrager i 
slechts rationeel om een aanvraag in te dienen indien zijn verwachte opbrengst 
positief is, dus indien:

u p v c p ci i= −( ) − −( ) >1 0

Zolang de waarde vi die aanvrager i toekent aan het recht, kleiner is dan zijn kos-
ten c, is het voor deze aanvrager onder geen enkele omstandigheid rationeel om een 
aanvraag in te dienen. Zodra de waarde van het recht groter is dan deze toelatings-
kosten, is aanvankelijk een zogeheten ‘gemengde strategie’ rationeel waarin soms 
wel en soms niet een aanvraag wordt ingediend.328 Alleen wanneer de waarde van 
het recht zoveel groter is dan de toelatingskosten dat de verwachte opbrengst nooit 
negatief is, is het rationeel om altijd een aanvraag in te dienen.329

In een veiling zal eveneens elke potentiële aanvrager afzien van het indienen van een 
aanvraag indien de toelatingskosten hoger zijn dan de waarde die hij toekent aan 
het recht.330 Vergelijkbare analyses kunnen worden toegepast op de beslissing om 
een aanvraag in te dienen onder een andere verdelingsprocedure, zoals verdeling 
op volgorde van binnenkomst. In dat laatste geval is niet alleen van belang welke 
waarde een aanvrager toekent aan het recht, maar ook hoeveel tijd hij nodig heeft 
om een aanvraag voor te bereiden en in te dienen. Alleen als hij naar verwachting 
tot de snelste aanvragers behoort, is het rationeel om aanvraagkosten te maken.331

Wanneer deelname aan de verdelingsprocedure voor geen enkele potentiële 
aanvrager kan leiden tot een negatieve opbrengst, dan voldoet deze verdelings-
procedure aan de eigenschap van individuele rationaliteit.332 Omgekeerd zou de 

328 Zie Hazlett & Michaels 1992, p. 426. Als geen van de andere aanvragers een aanvraag indient, 
is het voor de betreffende aanvrager uiteraard rationeel om wel een aanvraag in te dienen. Als 
daarentegen elk van de andere aanvragers een aanvraag indient, is het voor de betreffende aan-
vrager juist rationeel om geen aanvraag in te dienen.

329 Zie over de gevolgen van een minimumprijs voor deelname aan een loting ook Boyce 1994, 
p. 461-463.

330 Zie over toelatingskosten in een veiling: Milgrom 2004, p. 216-234.
331 Zie voor een vergelijkbare analyse van verdeling op volgorde van binnenkomst met behulp van 

een wachtrij: Holt & Sherman 1982, p. 284.
332 Vgl. Myerson 1981, p. 61.
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categorie van potentiële aanvragers kunnen worden begrensd tot die aanvragers 
voor wie de verwachte opbrengst in de verdelingsprocedure positief is.333

Minimumprijzen
Niet alleen door middel van toelatingskosten, maar ook door middel van een 
minimumprijs of reserveringsprijs kan worden bereikt dat niet elke potentiële 
aanvrager deelneemt aan de verdelingsprocedure. Een minimumprijs houdt in 
dat de winnaar van de verdelingsprocedure in elk geval dit bedrag is verschuldigd. 
Als gevolg hiervan zullen aanvragers die een lagere waarde toekennen aan het 
recht, afzien van deelname aan de verdelingsprocedure. Om dezelfde categorie 
van aanvragers te laten afzien van deelname aan de verdelingsprocedure, kan 
eveneens een lagere toegangsprijs dan deze minimumprijs worden gehanteerd 
die elke deelnemer is verschuldigd.334

Een minimumprijs kan in een veiling ook een andere functie hebben,  namelijk 
het optimaliseren van de opbrengst van de verdeling.335 Zonder minimumprijs is 
de waarde die de winnaar toekent aan het recht hoger dan het bod dat deze win-
naar verschuldigd is; de mogelijke opbrengst voor het verdelende bestuursorgaan 
is dus niet maximaal. Door een minimumprijs in te stellen zou een bestuurs-
orgaan deze opbrengst kunnen maximaliseren. Wanneer geen van de biedingen 
deze minimumprijs overstijgt, wordt het recht echter niet verdeeld. De optimale 
omvang van deze reserveringsprijs is onafhankelijk van het aantal deelnemers 
aan de veiling, maar hangt uitsluitend af van de – bekend veronderstelde – kans-
verdeling van hun waarden en van de waarde die het verdelende bestuursorgaan 
zelf aan het recht toekent. Opbrengstmaximalisatie kan er echter toe leiden dat 
het recht met een positieve kans onverdeeld blijft, in welk geval de verdeling effec-
tief noch efficiënt is.336

Onzekerheid
Hierboven is steeds verondersteld dat het aantal (potentiële) deelnemers aan de 
verdelingsprocedure vaststaat, zodat deelnemers hun biedgedrag hierop kunnen 
afstemmen voor zover dit noodzakelijk is. De laatste vraag is daarom wat de gevol-
gen voor het biedgedrag van potentiële deelnemers zijn wanneer dit aantal deel-
nemers niet vaststaat.

Evenals ten aanzien van de waarden die aanvragers toekennen aan het recht, zal 
elke aanvrager bij onzekerheid over het aantal aanvragers minstens een inschat-
ting moeten maken over het mogelijke aantal andere deelnemers. Hij zal dus 
moeten inschatten met welke kans hij verwacht een bepaald aantal concurrerende 
deelnemers te treffen in de verdelingsprocedure. Op de kansverdeling die uit-
drukking geeft aan deze inschatting, zal hij vervolgens zijn optimale  biedgedrag 

333 Zie hierover § 5.3.2.1.
334 Vgl. Krishna 2002, p. 27.
335 In een situatie met volledige informatie zou het verdelende bestuursorgaan de minimumprijs 

gelijk moeten stellen aan de hoogste waarde die onder de aanvragers wordt toegekend aan het 
recht.

336 Zie Myerson 1981, p. 66, en McAfee & McMillan 1987, p. 713-714. 
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moeten afstemmen. Wanneer elke aanvrager zijn inschatting baseert op dezelfde 
kansverdeling, leiden een eerste-prijsveiling en een tweede-prijsveiling nog steeds 
naar verwachting tot dezelfde uitkomst.337

Het optimale bod in een tweede-prijsveiling wordt niet gewijzigd door een wijzi-
ging van het aantal aanvragers: het bieden van de eigen waarde is nog steeds een 
dominante strategie. In een eerste-prijsveiling is het optimale bod bij onzekerheid 
over het aantal deelnemers een gewogen gemiddelde van de optimale biedingen bij 
zekerheid over het aantal deelnemers.338

Voor onzekerheid over het aantal te verdelen rechten, dus over de omvang van 
het plafond, geldt dezelfde redenering. Elke aanvrager zal dus op basis van een 
bepaalde kansverdeling moeten inschatten met welke kans een bepaald aantal 
rechten wordt verdeeld. Wanneer elke aanvrager deze inschatting baseert op 
dezelfde kansverdeling, is het nog steeds mogelijk om het optimale bod te bepalen. 
Indien elke aanvrager slechts één recht kan verwerven, blijft in een tweede-prijs-
veiling of Vickrey-veiling het bieden van de eigen waarde een dominante strategie. 
In een eerste-prijsveiling is het optimale bod bij onzekerheid over het aantal te 
verdelen rechten een gewogen gemiddelde van het optimale bod bij zekerheid over 
het aantal te verdelen rechten.339

3.3.3.7 Conclusie
Wanneer een verdelingsprocedure vanuit speltheoretisch perspectief wordt geana-
lyseerd, worden andere eigenschappen van de verdelingsprocedure van belang, 
zoals strategiebestendigheid, efficiëntie en opbrengstmaximalisatie. Kenmerkend 
voor deze eigenschappen is dat zij aansluiten bij de waarde die een aanvrager 
toekent aan een bepaald recht of aan bepaalde rechten.

Uit de speltheoretische analyse van verdelingsprocedures blijkt allereerst dat 
verschillende veilingtypen equivalent aan elkaar zijn wat betreft strategiebesten-
digheid, efficiëntie en opbrengstmaximalisatie. Voorts blijken ook andere rang-
schikkingsprocedures dan de veiling te kunnen worden benaderd als een bepaald 
veilingtype. Onder bepaalde omstandigheden kunnen deze andere rangschik-
kingsprocedures evenals een veiling leiden tot een efficiënte uitkomst.

3.3.4 Samenvatting

Een verdelingstheoretische analyse van een verdelingsprocedure bestaat uit twee 
onderdelen. Het eerste onderdeel betreft een analyse van de verdelingsprocedure 
als zodanig. Deze analyse betreft als het ware de uiterlijke eigenschappen van de 
verdelingsprocedure zoals die naar voren komen in het toepasselijke verdelings-
ontwerp. Door een analyse van dit ontwerp kan dus worden vastgesteld of een 

337 Zie hierover Krishna 2002, p. 34-36. Zie ten aanzien van verdeling op volgorde van binnenkomst 
Holt & Sherman 1982, p. 292.

338 Krishna 2002, p. 35-36.
339 Zie ten aanzien van verdeling op volgorde van binnenkomst: Holt & Sherman 1982, p. 292.
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verdelingsprocedure aan bepaalde elementaire eigenschappen voldoet. In dit ver-
band zijn eigenschappen op het terrein van begrensdheid, symmetrie, monotonie 
en additiviteit besproken en enkele elementaire relaties tussen deze verschillende 
verdelingseigenschappen belicht.

Het tweede onderdeel van de verdelingstheoretische analyse van een ver-
delingsprocedure betreft het strategische biedgedrag waartoe deze procedure 
aanleiding kan geven. Deze analyse heeft betrekking op de gevolgen van de ver-
delingsprocedure voor het individuele biedgedrag van deelnemers. Dit rationele 
 biedgedrag is gericht op individuele opbrengstmaximalisatie en betreft enerzijds 
de beslissing om deel te nemen aan de verdelingsprocedure en anderzijds, voor 
zover van toepassing, de beslissing om een bepaald bod uit te brengen. Daar-
tegenover staan de belangen van het verdelende bestuursorgaan van efficiëntie, 
hetzij van de verdeling zelf hetzij van de achterliggende markt, en opbrengst-
maximalisatie van de verdeling.

3.4 Conclusie

Dit hoofdstuk bevat een overzicht van diverse soorten verdelingsprocedures en 
van elementaire verdelingseigenschappen waaraan deze verdelingsprocedures 
voldoen of onder bepaalde veronderstellingen kunnen voldoen. Omdat dit onder-
zoek is gericht op de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht die 
van toepassing zijn op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, gaat 
aan dit overzicht van diverse soorten verdelingsprocedures een algemene karakte-
risering vooraf van de structuur van een verdelingsprocedure.

Elke verdelingsprocedure bestaat uit een verdelingsregel en eventueel een 
prijsregel. De verdelingsregel bepaalt aan welke deelnemers aan de verdelings-
procedure welke schaarse rechten moeten worden toegekend. Deze verdelingsregel 
gaat uit van een of meer verdelingscriteria op basis waarvan aanvragen met elkaar 
worden vergeleken. Elk verdelingscriterium gaat op zijn beurt vergezeld van een 
scoreregel die aangeeft welke scores kunnen worden behaald op het betreffende 
verdelingscriterium. Wanneer een verdelingsregel meerdere verdelingscriteria 
bevat, kan de verhouding tussen deze criteria worden uitgedrukt door middel van 
wegingsfactoren. Wanneer een verdelingsprocedure tevens een prijsregel bevat, 
geeft deze prijsregel aan welk bod de winnende deelnemers verschuldigd zijn voor 
het verwerven van dit recht.

Alle verdelingsprocedures die in de verdelingspraktijk voorkomen, zoals een 
veiling, een loting of een evenredige verdeling, kunnen tot bovenstaande struc-
tuur worden teruggebracht. Daarbij kan een nader onderscheid worden gemaakt 
tussen zogeheten ‘rangschikkingsprocedures’ en ‘deelbare verdelingsprocedures’. 
Wanneer sprake is van een deelbare verdelingsprocedure, kunnen de rechten in 
oneindig kleine eenheden worden verdeeld en zijn ze dus deelbaar. Voorbeelden 
van deelbare verdelingsprocedures zijn de evenredige verdeling en de (begrensd) 
gelijke verdeling. Rangschikkingsprocedures worden daarentegen toegepast op de 
verdeling van ondeelbare rechten: aanvragen worden onderling gerangschikt op 
basis van hun score op het betreffende verdelingscriterium, waarna de rechten 
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worden toegekend aan de aanvragers die als hoogste zijn gerangschikt. Voorbeel-
den hiervan betreffen de loting, de veiling en verdeling op volgorde van binnen-
komst.

Voor elk van deze verdelingsprocedures kan vervolgens worden nagegaan in hoe-
verre ze aan bepaalde verdelingseigenschappen voldoet. Dit hoofdstuk bevat in dit 
verband een aantal elementaire eigenschappen die op elke verdelings procedure 
van toepassing zouden kunnen zijn. Hierbij kan nader onderscheid worden 
gemaakt tussen eigenschappen die betrekking hebben op de verdelingsprocedure 
of verdelingsregel als zodanig en eigenschappen die betrekking hebben op het 
(strategische) biedgedrag waartoe een verdelingsprocedure aanleiding geeft.

Van eigenschappen die betrekking hebben op de verdelingsprocedure als 
zodanig, kan door een analyse van het verdelingsontwerp eenvoudig worden 
nagegaan of een bepaalde verdelingsprocedure aan deze eigenschappen voldoet. 
Zo kan worden vastgesteld of een bepaalde verdelingsprocedure ertoe leidt dat 
alle rechten worden verdeeld, in welk geval de verdelingsprocedure effectief is. 
Ook kan worden nagegaan in hoeverre een verdelingsprocedure aanvragen die 
dezelfde score hebben behaald, op dezelfde wijze behandelt, in welk geval sprake 
is van gelijke behandeling van gelijke scores. De diverse eigenschappen die onder 
deze eerste categorie van verdelingseigenschappen vallen, kunnen worden geru-
briceerd onder de noemers van begrensdheid, symmetrie, monotonie en additi-
viteit. Tussen deze verschillende verdelingseigenschappen bestaan meerdere, 
elementaire relaties. Zo wordt de eis van gelijke behandeling van gelijke scores 
geïmpliceerd door de eis van onpartijdigheid die inhoudt dat de verdeling on af-
hankelijk is van de identiteit van de deelnemers aan de verdelingsprocedure.

Voor de eigenschappen die betrekking hebben op het (strategische) biedgedrag 
waartoe een verdelingsprocedure aanleiding geeft, is een speltheoretische analyse 
van de verdelingsprocedure noodzakelijk: uit het verdelingsontwerp zelf volgt dus 
niet of een verdelingsprocedure voldoet aan dergelijke eigenschappen. Deze spel-
theoretische analyse veronderstelt dat elke aanvrager een bepaalde waarde toekent 
aan het verwerven van een schaars publiekrechtelijk recht (of ruimer: aan de uit-
komst van de verdeling) en dat een rationele aanvrager zijn verwachte opbrengst 
in de verdeling beoogt te maximaliseren. Op basis van deze veronderstellingen 
kunnen enkele specifieke verdelingseigenschappen worden gedefinieerd, zoals 
efficiëntie en opbrengstmaximalisatie. Efficiëntie houdt in dit verband in dat het 
recht wordt toegekend aan de aanvrager die hieraan de meeste waarde toekent. 
Voor zover het recht toegang geeft tot een bepaalde markt, kan naast deze effi-
ciëntie van de verdeling ook de efficiëntie van de achterliggende markt worden 
onderscheiden. Hoewel de speltheoretische analyse van verdelingsprocedures 
in de literatuur vooral betrekking heeft op de veiling, kunnen ook andere ver-
delingsprocedures worden geanalyseerd vanuit speltheoretisch perspectief, mits 
een veronderstelling wordt gedaan over de waarden die aanvragers toekennen 
aan schaarse publiekrechtelijke rechten en over de wijze waarop deze waarden 
doorwerken in het ‘biedgedrag’ van aanvragers onder deze verdelingsprocedures.
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In het vervolg van deze studie zal per hoofdstuk worden herhaald welke elemen-
taire verdelingseigenschappen van belang zijn voor het betreffende verdelings-
vraagstuk. De steeds terugkerende vraag hierbij is welke eisen uit een oogpunt 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan een bepaald 
element van het verdelingsontwerp, gegeven de relevante verdelingseigenschap-
pen van de verdelingsprocedure.
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Slot: Kaders van verdelingsrecht

In het tweede hoofdstuk van deze studie zijn uit een oogpunt van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid algemene eisen geformuleerd die van toepassing (kunnen) 
zijn op elke verlening van publiekrechtelijke rechten. In het kader van het rechts-
zekerheidsbeginsel zijn in dit verband vier relevante aspecten onderscheiden, 
namelijk die van objectiviteit, voorafgaande kenbaarheid, legaliteit en specialiteit. 
Het gelijkheidsbeginsel is eveneens in vier aspecten uitgewerkt, namelijk die van 
gelijke behandeling van gelijke gevallen en – voor zover deze gelijke behandeling 
wordt doorbroken – die van legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid.

Wanneer bovenstaande aspecten worden toegepast op de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten, leidt dit tot uiteenlopende vragen, zoals:
– Wanneer is de formulering van het plafond of de verdelingscriteria voldoende 

objectief?
– Wat is het uiterste moment van bekendmaking van het plafond en de ver-

delings criteria?
– Is een afzonderlijke wettelijke grondslag vereist voor de vaststelling van een 

plafond en de keuze van een verdelingsprocedure?
– Welke verdelingsdoelen mogen of moeten worden nagestreefd met de toepas-

sing van een verdelingsprocedure?
– Welke verdelingsprocedures zijn geschikt om een bepaald verdelingsdoel te 

verwezenlijken?
– In hoeverre is de toepassing van een bepaalde verdelingsprocedure nood-

zakelijk om een bepaald verdelingsdoel te verwezenlijken?

Al deze vragen zijn in wezen specifieke voorbeelden van de algemene onderzoeks-
vraag welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
aan het ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse publiekrechtelijke rech-
ten kunnen worden gesteld. De verdelingstheoretische analyse van verdelings-
procedures in hoofdstuk 3 van deze studie kan behulpzaam zijn bij de beantwoor-
ding van deze algemene vraag. Hoewel uit deze verdelingstheoretische analyse 
niet volgt dat verdelingsprocedures aan bepaalde verdelingseigenschappen moeten 
voldoen, laat deze analyse in elk geval zien aan welke verdelingseigenschappen 
bepaalde verdelingsprocedures – onder bepaalde omstandigheden of veronder-
stellingen – (kunnen) voldoen en kan zij hierdoor een argument bieden of een 
verklaring geven voor de toepassing van een bepaalde regel van verdelingsrecht.

Voor diverse aspecten van het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheids-
beginsel kan op dit punt reeds worden aangegeven waarin de mogelijke beteke-
nis van de verdelingstheorie schuilt voor de ontwikkeling van algemene regels 
van verdelingsrecht. Allereerst verschaft een verdelingstheoretische analyse van 
verdelingsprocedures inzicht in de betekenis van en de relaties tussen specifieke 
verdelingsdoelen (specialiteit en legitimiteit). Voorts kent de verdelingstheorie 
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meerdere symmetrie-eigenschappen die verband houden met verschillen en 
overeenkomsten tussen aanvragers (gelijke behandeling van gelijke gevallen). 
Eveneens kunnen de logische relaties tussen verdelingsdoelen relevant zijn voor 
de vraag in hoeverre een bepaalde maatregel in het ontwerp van een verdelings-
procedure kan worden geïmpliceerd door een andere maatregel (legaliteit). Ook 
laat de verdelingstheoretische analyse zien in welke mate bepaalde verdelings-
procedures deze verdelingsdoelen daadwerkelijk kunnen bereiken (geschiktheid 
en noodzakelijkheid). Tot slot volgt uit de verdelingstheoretische analyse over 
welke elementen in het verdelingsontwerp in welke mate zekerheid moet bestaan 
bij potentiële aanvragers om een optimaal bod te kunnen uitbrengen (objectiviteit 
en voorafgaande kenbaarheid).

In het vervolg van dit onderzoek komen bovenstaande kaders van publiekrecht en 
verdelingstheorie samen in de verdelingsrechtelijke vraag welke zware eisen uit een 
oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het 
ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten. Bij de 
beantwoording van deze vraag wordt onderscheid gemaakt tussen de zogeheten 
nulverdeling waarin alle aanvragers zich in een gelijkwaardige uitgangspositie 
bevinden (deel III) en varianten op deze nulverdeling (deel IV).
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Deel III Nulverdeling

Op basis van het publiekrechtelijke kader en het verdelingstheoretische kader 
die in het tweede deel van deze studie zijn ontwikkeld, kunnen algemene regels 
van verdelingsrecht worden ontwikkeld die van toepassing zijn op elke verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten. In dit derde deel staan de zware eisen 
centraal die aan een zogeheten ‘nulverdeling’ kunnen worden gesteld. Met een 
nulverdeling wordt een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten bedoeld 
waarbij alle potentiële aanvragers zich in een vergelijkbare uitgangspositie bevin-
den. Dit is met name aan de orde indien deze schaarse rechten nog niet eerder zijn 
verdeeld, zodat geen sprake is van zittende partijen die in de verdelingsprocedure 
over een bepaald voordeel beschikken ten opzichte van nieuwkomers.

Binnen iedere verdelingscontext kunnen de elementen van aanbod, vraag 
en verdeling worden onderscheiden. Ten aanzien van elk van deze elementen 
kunnen regels worden opgenomen in het ontwerp van een verdelingsprocedure. 
Dit ontwerp bepaalt immers hoeveel rechten worden verleend, aan welke eisen 
een aanvrager moet voldoen om in aanmerking te komen voor verlening van een 
recht en op welke wijze deze rechten worden verdeeld.

In dit derde deel wordt voor elk van deze drie elementen afzonderlijk nagegaan 
welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan 
het ontwerp van de verdelingsprocedure kunnen worden gesteld. Daartoe komt 
in hoofdstuk 4 de vaststelling van het plafond en de voor verdeling beschikbare 
rechten aan de orde (aanbod). Vervolgens wordt in hoofdstuk 5 de toelating van 
aanvragen tot de verdelingsprocedure geanalyseerd (vraag). Tot slot komt in 
hoofdstuk 6 de ‘eigenlijke’ verdelingsprocedure aan de orde, dus de wijze waarop 
schaarse publiekrechtelijke rechten aan de hand van een of meerdere verdelings-
criteria worden verdeeld over de aanvragers die zijn toegelaten tot deze verdelings-
procedure (verdeling).

Deze ‘gesplitste’ aanpak heeft tot gevolg dat bepaalde onderwerpen die in de 
literatuur doorgaans gezamenlijk worden behandeld, zoals de betekenis van de 
Unierechtelijke transparantieverplichting, hier verspreid worden behandeld over 
drie hoofdstukken. Per afzonderlijk element van de verdelingscontext kan immers 
worden vastgesteld wat de specifieke betekenis van het betreffende onderwerp is 
voor dit element van het verdelingsontwerp. Deze aanpak brengt verder mee dat 
sommige vraagstukken die terugkeren bij meerdere elementen in het verdelings-
ontwerp, zoals de identificatie van specifieke verdelingsdoelen, in slechts een van 
de hoofdstukken uitgebreid aan de orde komen, waarna in de andere hoofdstuk-
ken kan worden volstaan met een korte verwijzing.

Per hoofdstuk zal steeds worden aangegeven welke van de in hoofdstuk 3 
besproken eigenschappen van verdelingsprocedures van belang zijn. Vervolgens 
zal steeds voor de verschillende aspecten van het rechtszekerheidsbeginsel en 
het gelijkheidsbeginsel afzonderlijk worden nagegaan welke zware eisen kunnen 
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worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van de betreffende beginselen. 
Daarbij zullen regelmatig bijzondere regels van verdelingsrecht die betrekking 
hebben op de verdeling van een bepaald schaars publiekrechtelijk recht of ont-
leend zijn aan een specifiek rechtsgebied als vertrekpunt fungeren. Het is echter 
niet altijd vanzelfsprekend in hoeverre een dergelijke bijzondere regel van ver-
delingsrecht zou moeten worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van de 
algemene beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid en dus kan worden 
gegeneraliseerd tot een algemene regel van verdelingsrecht. De veronderstelling 
in dit onderzoek is dat voor het antwoord op deze vraag bepaalde eigenschap-
pen van verdelingsprocedures de noodzakelijke brug of schakel kunnen vormen 
tussen de bijzondere regel van verdelingsrecht en een algemeen rechtsbeginsel.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   222 16-1-2013   11:23:49



223

Hoofdstuk 4 De aanbodzijde

4.1 Inleiding

Zonder plafond kan geen sprake zijn van een verdeling van schaarse publiekrech-
telijke rechten. De vaststelling van een plafond vormt dus het vertrekpunt van elke 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan de vaststelling 
van de zogeheten ‘aanbodzijde’ van het verdelingsvraagstuk. Deze aanbodzijde 
betreft niet alleen het aantal voor verdeling beschikbare rechten (het plafond), 
maar ook de omvang van elk van deze rechten. Zowel dit aantal als deze omvang 
kan immers van belang zijn voor de beslissing van potentiële aanvragers om een 
(bepaalde) aanvraag in te dienen.

Schematisch kan de afbakening van de aanbodzijde van het verdelingsvraag-
stuk met de volgende figuur worden weergegeven:

Figuur 4.1 Omvang van het plafond

Uit deze figuur volgt enerzijds dat mogelijk een groter aantal rechten had kunnen 
worden verleend, terwijl anderzijds de omvang van de voor verdeling beschikbare 
rechten had kunnen worden verkleind, zodat tweemaal zoveel rechten voor ver-
deling beschikbaar zouden zijn.

Dit hoofdstuk bevat allereerst een nadere verkenning van het begrip ‘plafond’ 
(§ 4.2). Deze nadere begripsvorming is noodzakelijk, omdat doorgaans in de litera-
tuur de deelbegrippen ‘subsidieplafond’ en ‘vergunningenplafond’ worden gehan-
teerd. Na deze begripsgeneralisatie wordt ingegaan op de eisen die uit een oog-
punt van rechtszekerheid aan de vaststelling van een plafond en de  afzonderlijke 
rechten kunnen worden gesteld (§ 4.3). Vervolgens komt aan de orde welke eisen 
uit een oogpunt van rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan de vaststelling 
van het plafond en de afzonderlijke rechten (§ 4.4).
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Ten aanzien van zowel het rechtszekerheidsbeginsel als het gelijkheids-
beginsel vormen de aspecten van deze beginselen die in het tweede hoofdstuk 
zijn geïdentificeerd, het vertrekpunt. Dit betekent dat voor elk van deze aspecten 
wordt nagegaan wat de specifieke betekenis hiervan is voor de vaststelling van het 
aantal en de omvang van de te verdelen rechten. Voor zover deze specifieke eisen 
verder gaan dan de reguliere eisen die in het tweede hoofdstuk zijn geïdentifi-
ceerd, kunnen deze eisen als ‘zwaar’ worden getypeerd.

4.2 Terminologie en begripsvorming

4.2.1 Inleiding

In §  1.2.2 is reeds een eerste omschrijving gegeven van het begrip ‘plafond’ als 
het aantal publiekrechtelijke rechten dat maximaal kan worden verleend. In deze 
paragraaf wordt deze voorlopige omschrijving verdiept, evenals de verhouding van 
dit algemene begrip ‘plafond’ tot specifieke begrippen als ‘subsidieplafond’ en ‘ver-
gunningenplafond’ (§ 4.2.2). Deze plaatsbepaling is noodzakelijk in verband met 
de eventuele generalisatie van bijzondere regels van verdelingsrecht, bijvoorbeeld 
met betrekking tot het subsidieplafond, tot algemene regels van verdelingsrecht.

Plafonds met betrekking tot publiekrechtelijke rechten kunnen worden onder-
verdeeld naar van de aard van het publiekrechtelijke recht, zoals het geval is bij 
subsidieplafonds en vergunningenplafonds.1 Uit de verdelingstheoretische analyse 
van verdelingsprocedures in hoofdstuk 3 is echter gebleken dat ook andere onder-
verdelingen van dergelijke plafonds zinvol kunnen zijn. Belangrijke onderschei-
dingen betreffen in dit verband het deelbare of ondeelbare karakter van het recht, 
het exclusieve of bijzondere karakter van het recht en het homogene of heterogene 
karakter van het recht. In § 4.2.3 wordt daarom geanalyseerd welke elementen van 
publiekrechtelijke rechten van belang zijn voor dergelijke alternatieve onderver-
delingen. Op basis hiervan kan vervolgens in de verdelingsrechtelijke analyse de 
vraag worden beantwoord welke zware eisen van toepassing zijn op de vaststelling 
van die elementen.

4.2.2 Plafond

4.2.2.1 Algemeen
Een plafond wordt in dit onderzoek in beginsel gedefinieerd als het aantal publiek-
rechtelijke rechten dat hoogstens kan worden verleend voor een bepaalde acti-
viteit.2 De ‘bepaalde activiteit’ waarop het plafond betrekking heeft, komt in dit 

1 Aangezien subsidies en vergunningen slechts voorbeelden zijn van publiekrechtelijke rechten 
met het karakter van een aanspraak respectievelijk vrijheid (zie § 2.2.2), kunnen zelfs meerdere 
soorten plafonds worden onderscheiden op basis van de aard van het publiekrechtelijke recht.

2 Vgl. Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011a, p. 19; Van Ommeren, Den Ouden & Wols-
winkel 2011b, p. 1860, en Wolswinkel 2011, p. 179. Drahmann 2010, p. 183, verstaat onder een ‘pla-
fond’ het aantal besluiten dat gedurende een bepaald tijdvak ten hoogste beschikbaar is krach-
tens een bepaald wettelijk voorschrift. Deze definitie is naar mijn mening niet geschikt, omdat 
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verband overeen met de activiteit waarop het publiekrechtelijke recht betrekking 
heeft, dus met het object van het publiekrechtelijke recht.

Bovenstaande definitie is echter ontoereikend indien – ondanks een begren-
zing van de gezamenlijke omvang van deze rechten – de omvang van de afzon-
derlijke rechten niet vaststaat. In dat geval kan namelijk niet op voorhand worden 
aangegeven hoeveel publiekrechtelijke rechten kunnen worden verleend, zodat een 
alternatieve definitie van het begrip ‘plafond’ noodzakelijk is. Onder deze alterna-
tieve definitie heeft het plafond betrekking op de gezamenlijke omvang die ten 
hoogste beschikbaar is voor de verlening van publiekrechtelijke rechten voor een 
bepaalde activiteit.

Wanneer voor subsidieverstrekking voor een bepaalde activiteit een bepaald geld-
bedrag beschikbaar is, maar de hoogte van de afzonderlijke subsidies nog niet vast-
staat, kan niet worden gesproken over het aantal subsidies dat ten hoogste kan 
worden verleend.3 Evenmin kan deze aanduiding worden gehanteerd indien een 
deelbare verdelingsprocedure wordt gehanteerd: het aantal subsidies dat wordt ver-
leend kan in dat geval zelfs gelijk zijn aan het aantal aanvragers.

Wanneer in het vervolg van dit onderzoek wordt gesproken over het plafond als 
het aantal publiekrechtelijke rechten dat hoogstens kan worden verleend voor 
een bepaalde activiteit, omvat deze aanduiding – tenzij anders vermeld – tevens 
bovenstaande alternatieve definitie van het plafond die betrekking heeft op de 
 gezamenlijke omvang van de publiekrechtelijke rechten.

Het plafond houdt een maximum in dat kan worden uitgedrukt in een bepaald 
getal. Eventueel kan dit plafond worden geconcretiseerd tot een bepaald gebied, 
een bepaald tijdvak of een bepaalde modaliteit van de activiteit waarop het recht 
betrekking heeft.

In het kader van de handel van broeikasgasemissierechten wordt een dergelijk 
plafond aangeduid als een absoluut plafond dat een maximum stelt aan de totale 
hoeveelheid emissies. Tegenover een dergelijk absoluut plafond staat een relatief 
plafond. Onder een relatief plafond wordt niet een maximum gesteld aan de totale 
hoeveelheid emissies, maar aan de hoeveelheid emissies als percentage van het 
energieverbruik of de productie. Dit relatieve plafond is bijvoorbeeld gehanteerd bij 
de handel in NOx-emissierechten.4

het aantal besluiten bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten niet is begrensd: ook 
de afwijzing van een aanvraag is immers een besluit (vgl. art. 1:3 lid 2 Awb).

3 Dit is alleen anders indien de verlening van een subsidie ter hoogte van een geldbedrag m wordt 
beschouwd als de verlening van m subsidies die elk één geldeenheid betreffen.

4 Zie uitgebreider over het verschil tussen absolute en relatieve plafonds: Kamerstukken II 
2004/05, 29766, nr. 3, p. 4-7. In het kader van de handel van NOx-emissierechten wordt ook 
de term ‘verkoopplafond’ gehanteerd. Dit verkoopplafond geeft het aantal NOx-emissierechten 
weer dat een vergunninghouder in een kalenderjaar per overdracht ten hoogste mag overdragen 
(vgl. art. 16.1 lid 1 jo. 16.49 lid 3 Wet milieubeheer).
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Zoals reeds meermalen is benadrukt, kunnen publiekrechtelijke rechten niet 
schaars zijn zolang een plafond ontbreekt: alleen als het aantal voor verlening 
beschikbare rechten is beperkt tot een bepaald maximum, kan zich de situatie 
voordoen dat de vraag naar deze rechten groter is dan het aanbod hiervan.5 Het 
begrip ‘schaarste’ is, anders dan het begrip ‘plafond’, een relatief begrip.6 Dit 
betekent dat de aanwezigheid van schaarste niet alleen afhangt van het plafond, 
maar ook van het aantal en de omvang van de ingediende aanvragen. Om die 
reden kan een bestuursorgaan door de enkele vaststelling van een plafond nog 
geen schaarste aan publiekrechtelijke rechten creëren. Hooguit ontstaat door de 
beperking van het aantal te verlenen rechten de mogelijkheid dat de som van de 
aanvragen groter zal zijn dan het plafond, in welk geval sprake is van schaarste. 
Nadat het bestuursorgaan een plafond heeft vastgesteld, zijn de voor verlening 
beschikbare rechten dus potentieel schaars. Van actueel schaarse publiekrechtelijke 
rechten is eerst sprake wanneer de vraag het aanbod daadwerkelijk overtreft.7

Een stelsel van publiekrechtelijke rechten dat een plafond bevat, kan worden 
aangeduid als een maximumstelsel of gelimiteerd stelsel van publiekrechtelijke 
rechten.8 Een dergelijk maximumstelsel bevat niet alleen een plafond, maar ook 
een corresponderende weigeringsgrond: als door verlening van een publiek-
rechtelijk recht het plafond zou worden overschreden, kan of moet dit recht 
worden geweigerd. De weigeringsgrond bij overschrijding van het plafond zou 
in theorie dus zowel een imperatief als een facultatief karakter kunnen hebben.9 
In geval van een facultatieve weigeringsgrond beschikt het verdelende bestuurs-
orgaan vanaf het moment dat het plafond wordt bereikt wel over de bevoegdheid 
om het publiekrechtelijke recht te weigeren, maar is het hiertoe niet verplicht. 
Uit een imperatieve weigeringsgrond volgt daarentegen de verplichting van het 
verdelende bestuursorgaan om een recht te weigeren indien door verlening het 
plafond zou worden overschreden.

5 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 2: ‘Een vergunning is schaars als er meer aanvragers zijn dan 
beschikbare vergunningen. Kenmerkend voor schaarse vergunningen is dat er een vergunnin-
genplafond geldt. […]. Niet schaars in deze zin is een vergunning waarvoor de aanvrager slechts 
aan bepaalde (kwalitatieve) voorwaarden moet voldoen.’

6 Zie reeds Montani 1998, p. 253.
7 Zie Wolswinkel 2011, p. 181. Zie uitgebreider over het begrip ‘schaarste’ § 5.5.2.1.
8 Zie bijvoorbeeld de Wet van 16 juni 1994 in verband met de doorbreking van het exclusieve 

recht van de concessiehouder in hoofdzaak door middel van de invoering van een gelimiteerd 
vergunningenstelsel voor specifieke vormen van openbare mobiele telecommunicatie (mobiele 
telecommunicatie), Stb. 1994, 628. Zie in de literatuur: Wolswinkel 2009b, p. 289, en reeds 
eerder Simon in zijn annotatie onder Pres. Rb. Amsterdam 15 maart 1990, AB 1991, 58. In de 
jurisprudentie van het Hof van Justitie wordt de uitdrukking ‘beperkte vergunning’ (‘limited 
 authorisation’) gehanteerd indien slechts een beperkt aantal vergunningen wordt verleend. Zie 
onder meer: HvJ EG 21 september 1999, zaak C-124/97, Jur. 1999, p. I-6067, punt 37 (Läärä e.a.); 
HvJ EG 11 september 2003, zaak C-6/01, Jur. 2003, p. I-8621, punt 74 (Anomar e.a.), en HvJ EG 
8 september 2009, zaak C-42/07, Jur. 2009, p. I-7633, punt 64 (Liga en Bwin). Zie in de nationale 
literatuur over de term ‘beperkte vergunning’ ook Kleijn 1988, p. 73-74, en Damen 1988, p. 152.

9 De terminologie van absolute en relatieve weigeringsgronden wordt hier vermeden om begrips-
verwarring met absolute en relatieve plafonds te voorkomen.
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4.2.2.2 Subsidieplafond
Het begrip ‘subsidieplafond’ wordt in de Algemene wet bestuursrecht gedefinieerd 
als ‘het bedrag dat gedurende een bepaald tijdvak ten hoogste beschikbaar is voor 
de verstrekking van subsidies krachtens een bepaald wettelijk voorschrift’.10 Deze 
wettelijke definitie is in overeenstemming met bovenstaande, algemene definitie 
van het begrip ‘plafond’. Meer in het bijzonder geeft het begrip ‘subsidieplafond’ 
invulling aan de in § 4.2.2.1 gegeven alternatieve definitie van het begrip ‘plafond’. 
Het subsidieplafond wordt namelijk niet uitgedrukt in het aantal voor verlening 
beschikbare subsidies, maar in een bepaalde geldeenheid.

Het voorontwerp van art. 4:22 Awb bevatte de mogelijkheid om het subsidieplafond 
niet alleen in een bedrag, maar ook in een aantal formatie-eenheden uit te drukken, 
uiteraard voor zover het plafond betrekking zou hebben op personele kosten. Deze 
mogelijkheid was gekoppeld aan de mogelijkheid om het maximum van de hoogte 
van een individuele subsidie eveneens in formatie-eenheden uit te drukken.11 Omdat 
deze laatste mogelijkheid uiteindelijk niet in art. 4:31 Awb is opgenomen, bevat art. 
4:22 Awb evenmin de mogelijkheid om het subsidieplafond in een aantal forma-
tie-eenheden uit te drukken.

Het subsidieplafond is, anders dan de algemene definitie van het begrip ‘plafond’, 
beperkt tot een bepaald tijdvak. Dit tijdvak betreft niet de periode waarbinnen de 
gesubsidieerde activiteit moet worden verricht, maar de periode waarbinnen aan-
vragen kunnen worden ingediend.12 Deze beperking tot een bepaald tijdvak houdt 
mede verband met de temporele reikwijdte van de begroting die subsidieverlening 
mogelijk maakt.13

Uit de term ‘verstrekking’ volgt dat een subsidieplafond zowel betrekking kan 
hebben op de verlening als op de vaststelling van subsidies.14 Indien het subsidie-
plafond wordt gehanteerd bij subsidieverlening, is niet uitgesloten dat de subsidie 
na het verrichten van de gesubsidieerde activiteit lager wordt vastgesteld dan het 

10 Art. 4:22 Awb. Kritisch over deze term is Damen 1992, p. 56. Zie uitgebreider over het subsidie-
plafond: Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 114-120.

11 Zie artikel 4.2.1.2 van het Voorontwerp Awb III 1991, p. 74.
12 Dit blijkt niet expliciet uit de definitie van het subsidieplafond in art. 4:22 Awb, maar kan onder 

meer worden afgeleid uit art. 4:27 lid 1 Awb, op grond waarvan het subsidieplafond wordt 
bekendgemaakt voor aanvang van het tijdvak waarvoor het is vastgesteld. In de toelichting op 
dit artikel wordt nadrukkelijk een verband gelegd tussen het tijdvak en de aanvraag (Kamerstuk-
ken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 49). Zie ook ABRvS 3 januari 2007, JB 2007, 31, m.nt. A.J. Bok, AB 
2007, 224, m.nt. W. den Ouden (subsidieplafond ESF-3), waarin wordt gesproken over ‘het aan-
vraagtijdvak’ van art. 4:27 Awb.

13 Vaak is de lengte van het tijdvak een begrotingsjaar (zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, 
p. 49), maar tijdvakken met een andere lengte zijn ook denkbaar, zeker indien de aanvragen 
voor een bepaald tijdstip moeten worden ingediend om een onderlinge vergelijking mogelijk te 
maken. Zie Verheij & Lubberdink 1996, p. 54, en Bok 2002, p. 56.

14 Dit blijkt ook uit de nevenschikking van de regeling van het subsidieplafond (afdeling 4.2.2 Awb) 
aan de regelingen van de subsidieverlening (afdeling 4.2.3 Awb) en de subsidievaststelling (afde-
ling 4.2.5 Awb). Zie over subsidieverstrekking, subsidieverlening en subsidievaststelling reeds 
§ 2.2.2.3.
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bedrag dat bij de subsidieverlening is vermeld, bijvoorbeeld omdat de activiteit 
slechts gedeeltelijk is verricht.15 In een dergelijk geval zal het subsidieplafond uit-
eindelijk niet volledig worden verdeeld. Het subsidieplafond laat deze mogelijk-
heid nadrukkelijk open, omdat het slechts aangeeft welk bedrag ten hoogste 
beschikbaar is voor de verstrekking van subsidies. Indien het subsidieplafond 
wordt gehanteerd bij subsidievaststelling zonder voorafgaande subsidieverlening, 
dan kan het subsidieplafond volledig worden verdeeld wanneer de omvang van de 
aanvragen groter is dan dit plafond.

Tot slot volgt uit de definitie van een subsidieplafond dat dit slechts kan worden 
vastgesteld voor subsidies die krachtens een bepaald wettelijk voorschrift worden 
verstrekt. De reden om een subsidieplafond alleen voor ‘wettelijke subsidies’ te 
definiëren, is dat bij niet-wettelijke subsidies geen behoefte bestaat aan een subsi-
dieplafond; bij deze subsidies is doorgaans voldoende beleidsvrijheid aanwezig om 
subsidie te weigeren indien onvoldoende geld beschikbaar is.16 Het subsidieplafond 
moet voorts betrekking hebben op subsidieverstrekking krachtens een bepaald 
wettelijk voorschrift. Juist omdat door het subsidieplafond een uit een wettelijk 
voorschrift voortvloeiende aanspraak op subsidiegelden kan worden doorbroken, 
zou de rechtszekerheid onvoldoende worden gediend met een allesomvattend sub-
sidieplafond waarbinnen het bestuursorgaan zonder enige beperking finan ciële 
middelen van de ene naar de andere categorie subsidies kan verschuiven. Door 
de eis dat het subsidieplafond betrekking moet hebben op subsidieverstrekking 
krachtens een bepaald wettelijk voorschrift, wordt een noodzakelijke koppeling 
gelegd tussen de bron van het vertrouwen van de burger dat voor een bepaalde 
activiteit subsidie kan worden verkregen en het instrument waarmee de burger 
duidelijk wordt gemaakt dat aan dat vertrouwen financiële grenzen zijn gesteld.17

Het begrip ‘subsidieplafond’ is een materieel begrip. Dit betekent niet alleen 
dat voor de kwalificatie als subsidieplafond irrelevant is welke term wordt gehan-
teerd om dit maximumbedrag aan te duiden,18 maar naar mijn mening ook dat 
sprake is van een subsidieplafond wanneer een bepaald maximum is vastgesteld 
dat direct herleidbaar is tot een bepaald maximumbedrag dat hoogstens beschik-
baar is voor de verstrekking van wettelijke subsidies.

Aan MKB-ondernemers kunnen zogeheten innovatievouchers worden verstrekt.19 
De individuele hoogte van een dergelijke voucher is begrensd tot een bepaald maxi-
mumbedrag, terwijl het aantal voor verlening beschikbare innovatievouchers wordt 
uitgedrukt in de eenheid ‘stuks’.20 Omdat uit dit aantal stuks in combinatie met 
het maximumbedrag per voucher direct kan worden afgeleid welk bedrag maximaal 
beschikbaar is voor de verlening van subsidie, impliceert de vaststelling van dit aan-
tal stuks de vaststelling van een subsidieplafond. Dit betekent dat de bepalingen van 

15 Zie art. 4:46 Awb.
16 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 47. Zie verder § 4.3.4.3.
17 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 38.
18 Vgl. Rb. Utrecht 20 september 2010, LJN BN7760, r.o. 2.15 (subsidie Wsc).
19 Zie art. 5.1 e.v. Subsidieregeling innoveren.
20 Op grond van art. 5.5 lid 1 Subsidieregeling innoveren moet bij ministeriële regeling worden 

bepaald hoeveel innovatievouchers in een bepaalde periode beschikbaar zijn. 
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het subsidieplafond uit de Awb ook van toepassing zijn op dit impliciete subsidie-
plafond.21

Indien toewijzing van een subsidieaanvraag zou leiden tot overschrijding van het 
subsidieplafond, moet de subsidie worden geweigerd.22 Het subsidieplafond gaat 
dus gepaard met een imperatieve weigeringsgrond. De reden hiervoor is volgens 
de memorie van toelichting dat een verplichting tot weigering beter aansluit bij 
de comptabele voorschriften, dus geschikter is ter beheersing van de overheids-
uitgaven, dan een enkele bevoegdheid tot weigering.23

4.2.2.3 Vergunningenplafond
Het begrip ‘vergunningenplafond’ kan worden gedefinieerd als het aantal vergun-
ningen dat ten hoogste kan worden verleend.24 Deze definitie sluit nauw aan bij 
de algemene definitie van het begrip ‘plafond’ in §  4.2.2.1. Ook dit vergunnin-
genplafond kan eventueel worden beperkt tot een bepaald gebied of een bepaalde 
periode.25

Evenals het begrip subsidieplafond wordt het begrip vergunningenplafond in 
dit onderzoek ruim opgevat. Dat betekent dat elke beperking op grond waarvan 
een maximum wordt gesteld aan het aantal te verlenen vergunningen, kan worden 
aangemerkt als een vergunningenplafond. Hiervan is allereerst sprake indien het 
vergunningstelsel expliciet aangeeft hoeveel vergunningen kunnen worden ver-
leend. In dat geval kan worden gesproken over een direct kwantitatieve beperking.

Zo bepaalt de Wet op de kansspelen dat voor het organiseren van diverse kans-
spelen hoogstens één vergunning kan worden verleend.26 Ook de bepaling dat voor 
bepaalde frequentieruimte ‘ten minste 25 en ten hoogste 38 vergunningen’ beschik-
baar zijn,27 kan worden beschouwd als een direct kwantitatieve beperking.

21 Feitelijk sluit dit impliciete subsidieplafond dat wordt uitgedrukt in de eenheid ‘stuks’, zelfs beter 
aan bij het algemene begrip ‘plafond’ in deze studie, omdat sprake is van het aantal subsidies 
(vouchers) dat hoogstens kan worden verleend.

22 Art. 4:25 lid 2 Awb.
23 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 48.
24 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 2. In regelgeving komt het begrip ‘vergunningenplafond’ vrijwel niet 

voor. Zie voor een uitzondering art. 1 aanhef en onder jj Parkeerverordening 2009 (Amsterdam), 
waarin het vergunningenplafond wordt gedefinieerd als het ‘aantal bewoners- en bedrijfsvergun-
ningen dat maximaal wordt verleend binnen een vergunninggebied’. De bewonersvergunning en 
de bedrijfsvergunning zijn beide parkeervergunningen op grond waarvan het is toegestaan een 
motorvoertuig te parkeren op een ‘parkeerapparatuurplaats’, dus op een parkeerplaats waarvoor 
parkeerbelasting wordt geheven.

25 Van Ommeren 2004, p. 24, omschrijft het vergunningenplafond als het aantal vergunningen dat 
ten hoogste voor een bepaald gebied of een bepaalde periode kan worden verleend.

26 Dit geldt voor het organiseren van de staatsloterij (art. 9 Wok), de instantloterij (art. 14b Wok), 
sportprijsvragen (art. 16 Wok), de totalisator (art. 24 Wok), de lotto (art. 27b jo. 16 Wok) en een 
speelcasino (art. 27h Wok).

27 Vgl. art. 1 Besluit van de Staatssecretaris van Economische Zaken van 18 oktober 2009 hou-
dende bekendmaking van het via de procedure van veilen verdelen van vergunningen voor fre-
quentieruimte in de 2,6 GHz-band, Stcrt. 2009, 15901.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   229 16-1-2013   11:23:50



230

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

Er is eveneens sprake van een vergunningenplafond als het aantal beschikbare 
vergunningen afhankelijk wordt gesteld van een andere (kwantitatieve) grootheid, 
waarvan de omvang op een bepaald moment vaststaat. Een dergelijke indirect 
kwantitatieve beperking kan namelijk rechtstreeks worden omgezet in een direct 
kwantitatieve beperking. De beperking van het aantal beschikbare vergunningen 
is in dat geval ‘een rechtstreeks gevolg’ van de koppeling van het aantal  beschikbare 
vergunningen aan een andere kwantitatieve maatstaf, zoals het aantal  inwoners.28

Een duidelijk voorbeeld hiervan betreft de zogenaamde ‘zondagavondwinkel-
ontheffing’ in de Winkeltijdenwet. Op grond van art. 3 lid 4 Winkeltijdenwet kan 
aan ten hoogste één winkel per 15  000 inwoners van de gemeente of, indien het 
inwonertal lager is dan 15 000, één winkel een ontheffing worden verleend om op 
zondagavond open te zijn. Gegeven het aantal inwoners van een bepaalde gemeente 
staat dus vast hoeveel ontheffingen maximaal kunnen worden verleend binnen die 
gemeente.29

Afstandscriteria kunnen eveneens tot gevolg hebben dat het aantal voor verlening 
beschikbare vergunningen is beperkt tot een bepaald maximum. Wanneer bij-
voorbeeld een minimumafstand is voorgeschreven tussen de locaties waar de ver-
gunde activiteit wordt verricht, vloeit uit deze territoriale beperking rechtstreeks 
een vergunningenplafond voort.

Voor de vestiging van benzinestations langs rijkswegen is een vergunning vereist op 
grond van de Wet beheer rijkswaterstaatswerken. In het verleden werd in het kader 
van de verlening van een dergelijke vergunning uit een oogpunt van een doelmatig 
en veilig gebruik van de weg30 het criterium gehanteerd dat de afstand tussen twee 
benzinestations in dezelfde rijrichting op het hoofdwegen net minstens twintig kilo-
meter bedroeg.31

28 Dit demografische onderscheid komt terug in art. 15 lid 2 onder a Dienstenrichtlijn: ‘kwantita-
tieve of territoriale beperkingen, met name in de vorm van beperkingen op basis van de bevol-
kingsomvang of een geografische minimumafstand tussen de dienstverrichters’. Zie over deze 
bepaling ook Europese Commissie 2007, p. 34.

29 Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat voor deze constructie is gekozen om elke gemeente ‘ gelijkelijk, 
zij het op beperkte schaal’ de mogelijkheid van avondwinkels te bieden. Het criterium van 15.000 
inwoners lijkt in dit verband enigszins willekeurig gekozen: aanvankelijk was met een beroep op 
de bestaande praktijk in de gemeente Amsterdam een criterium van één ontheffing per 20.000 
inwoners voorgesteld (Kamerstukken II 1990/91, 21963, nr. 3, p. 9-10), maar bij amendement 
werd dit criterium uiteindelijk met hetzelfde argument verruimd tot één ontheffing per 15.000 
inwoners (Kamerstukken II 1990/91, 21963, nr. 17). In de nieuwe Winkeltijdenwet is deze uitzon-
deringsmogelijkheid bij amendement gehandhaafd (Kamerstukken II 1995/96, 24226, nr. 12).

30 Op grond van art. 3 lid 1 Wet beheer rijkswaterstaatswerken kan een dergelijke vergunning 
slechts worden geweigerd ter bescherming van waterstaatswerken en ter verzekering van het 
doelmatig en veilig gebruik van die werken.

31 Zie MDW Benzinemarkt 1998, p. 11-12. In dit rapport wordt voorgesteld dit afstandscriterium af 
te schaffen, omdat de verkeersveiligheid geen aanleiding zou geven tot een dergelijke maximum-
bepaling (MDW Benzinemarkt 1998, p. 20). In art. 17 Benzinewet is het afstandscriterium echter 
voorlopig gehandhaafd (zie hierover Kamerstukken II 2004/05, 29951, nr. 3, p. 25, met verwijzing 
naar het gevoerde beleid op grond van de Wet beheer rijkswaterstaatswerken). Zie voor een ver-
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Niet elke territoriale beperking impliceert echter een kwantitatieve beperking. Als 
bijvoorbeeld een minimumafstand is vereist tussen de locatie waar de vergunde 
activiteit wordt verricht en de locatie waar een andersoortige activiteit plaatsvindt, 
dan is in het algemeen het aantal vergunningen niet op voorhand beperkt.32

Het imperatieve of facultatieve karakter van de weigeringsgrond die correspon-
deert met het vergunningenplafond, hangt af van het toepasselijke vergunning-
stelsel. In theorie is in elk geval niet uitgesloten dat een plafond (slechts) vergezeld 
gaat van een facultatieve weigeringsgrond.33

4.2.2.4 Open-eindestelsels en nulstelsels
Wanneer maximumstelsels worden beschouwd als een deelverzameling van stel-
sels van publiekrechtelijke rechten, dan kunnen zij worden gepositioneerd tussen 
zogeheten ‘open-eindestelses’ en ‘nulstelsels’. Onder een open-eindestelsel is het 
aantal te verlenen publiekrechtelijke rechten op voorhand niet beperkt, terwijl 
onder een nulstelsel juist vaststaat dat geen enkel publiekrechtelijk recht kan 
worden verleend. Deze verhouding kan van belang zijn voor de eisen die uit een 
oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan de 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

Onder een maximumstelsel geldt een plafond M dat wordt uitgedrukt in een positief 
getal 0 < < ∞M . Als het plafond gelijk is aan M = 0, is sprake van een nulstelsel. Als 
geen plafond is vastgesteld, dan geldt feitelijk M = ∞.

Alle stelsels van publiekrechtelijke rechten zonder plafond zouden kunnen 
worden getypeerd als zogenaamde ‘open-eindestelsels’.34 Niet onder elk stelsel van 
publiekrechtelijke rechten is het bestuursorgaan echter verplicht om een publiek-
rechtelijk recht te verlenen zodra een aanvrager voldoet aan de verleningscriteria. 
Deze verplichting bestaat uitsluitend indien het bestuursorgaan niet beschikt over 
enige beleidsvrijheid bij de verlening van publiekrechtelijke rechten. In dat laatste 
geval moet aan elke aanvrager die aan de verleningscriteria voldoet, een publiek-
rechtelijk recht worden verleend en is sprake van een eigenlijk open-eindestelsel.35

gelijkbare territoriale beperking tussen benzinestations: HvJ EG 11 maart 2010, zaak C-384/08, 
Jur. 2010, p. I-2055 (Attanasio).

32 Dit is alleen anders als de cumulatie van afstandscriteria ertoe leidt dat geen enkele locatie 
geschikt is voor het verrichten van de te vergunnen activiteit. Zie hierover ABRvS 3 december 
2003, LJN AN9215 (seksinrichting Landsmeer).

33 Zie over het relatieve karakter van plafonds in het milieurecht: Van Rijn van Alkemade 2011c, 
p. 2853.

34 Zie bijvoorbeeld op het terrein van subsidies: Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 45 en 
48. Een zuivere vergelijking zou vervolgens mogelijk zijn tussen een ‘open-einderegeling’ en 
een ‘budgettair gesloten regeling’, waarbij laatstgenoemde regeling wordt gekenmerkt door een 
budgetplafond (subsidieplafond) in combinatie met een weigeringsgrond bij overschrijding van 
dit plafond (vgl. Valkenburg 1989, p. 92).

35 Toegespitst op de verstrekking van (financiële) aanspraken wordt een open-einderegeling in 
de literatuur omschreven als een specifieke vorm van regelgeving waarbij aan personen een in 
rechte afdwingbare aanspraak jegens de overheid op een voorziening wordt toegekend onder 
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Van een oneigenlijk open-eindestelsel is daarentegen sprake wanneer het 
bestuurs orgaan onder een stelsel van publiekrechtelijke rechten beschikt over 
voldoende beleidsvrijheid om een publiekrechtelijk recht te weigeren. In dat geval 
vestigt dit stelsel nog geen onvoorwaardelijke aanspraak op verlening van het 
publiekrechtelijke recht, zodat de afwezigheid van een plafond niet zonder meer 
impliceert dat alle aanvragen zonder meer voor toewijzing in aanmerking komen. 
Een dergelijk oneigenlijk open-eindestelsel zou zelfs onder omstandigheden 
kunnen worden getransformeerd in een maximumstelsel.36

In een nulstelsel is het aantal publiekrechtelijke rechten dat door een bestuurs-
orgaan kan worden verleend, gelijk aan nul, zodat feitelijk geen enkel recht kan 
worden verleend en dus een verdelingsvraagstuk ontbreekt.37 Dit nulstelsel heeft 
een absoluut karakter wanneer de reikwijdte hiervan niet wordt beperkt naar tijd 
of plaats. Een dergelijk absoluut nulstelsel doet feitelijk de bevoegdheid tot verle-
ning van deze rechten teniet.

Op grond van art. 88 Huisvestingswet is een nulstelsel voor ligplaatsvergunningen 
niet toegestaan: de gemeenteraad mag geen regels stellen die leiden tot een alge-
heel verbod om met een woonschip een ligplaats in openbaar water in te nemen.38 
Dit verbod om een nulstelsel te hanteren geldt niet indien in een gemeente open-
baar water ontbreekt dat geschikt is voor het innemen van een ligplaats met een 
woonschip.39 Zodra een gemeentelijke verordening echter de mogelijkheid van ver-
gunningverlening bevat,40 kan niet zonder meer worden aangenomen dat in deze 
gemeente geschikt openbaar water ontbreekt om een ligplaats in te nemen, zodat 
een vergunning niet op deze grond kan worden geweigerd.41

voorwaarden die niet het beschikbare budget betreffen. Zie de notitie Toetsingskriteria open-
einde regelingen, Kamerstukken II 1988/89, 20862, nrs. 1-2, p. 4. Zie ook Valkenburg 1989, p. 87. 
Van der Bij 1993, p. 98, spreekt over een open-einderegeling indien burgers jegens de over-
heid subjectieve rechten verkrijgen, die voor wat betreft de waarde en/of het aantal niet ex ante 
begrensd zijn en die onafhankelijk van het beschikbare budget geëffectueerd kunnen worden.

36 Vgl. § 4.3.4.3.
37 Van een nulstelsel is feitelijk ook sprake wanneer in een wettelijk voorschrift is bepaald dat het 

verboden is een bepaalde activiteit te verrichten (vgl. CBB 10 juni 1992, AB 1992, 644, m.nt. J.H. 
van der Veen (speelautomatenhal Oud-Beijerland)).

38 Zie reeds eerder ARRvS 25 april 1985, AB 1986, 360, m.nt. J.H. van der Veen (ligplaats Middel-
harnis).

39 Zie reeds ABRvS 7 november 2001, Gst. 2002, afl. 7160, 5, m.nt. J.M.H.F. Teunissen (ligplaats 
Weert).

40 Uit Vz. ARRvS 24 juli 1991, AB 1992, 231 (ligplaats Grave), blijkt reeds dat art. 88 Huisvestingswet 
niet in de weg staat aan een vergunningstelsel op grond waarvan het verboden is om behoudens 
vergunning een ligplaats met een woonschip in te nemen.

41 Zie reeds ARRvS 25 april 1985, AB 1986, 360, m.nt. J.H. van der Veen (ligplaats Middelharnis). 
De aanwezigheid van een verbod behoudens vergunning in de gemeentelijke verordening sugge-
reert namelijk dat het verrichten van de te vergunnen activiteit niet onder alle omstandigheden 
onmogelijk is en bovendien dat het verrichten van deze activiteit niet bij voorbaat ongewenst is. 
Als een verbod behoudens ontheffing is ingesteld, kan een aanvraag voor een ontheffing dus niet 
worden afgewezen op de grond dat door het verbod nooit een ontheffing kan worden verleend. 
Zie ook CBB 19 augustus 1999, AB 1999, 472, m.nt. J.H. van der Veen. Van Wijk / Konijnenbelt & 
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Op grond van het voorgestelde artikel 23 Wet regulering prostitutie en bestrijding 
misstanden seksbranche kan bij gemeentelijke verordening ter bescherming van de 
openbare orde, de woon- en leefomgeving of de veiligheid en de gezondheid van 
prostituees of klanten, worden bepaald dat voor het uitoefenen van een prostitutie-
bedrijf in de gemeente geen vergunning wordt verleend.42 Hiermee wordt weliswaar 
binnen de betreffende gemeente een nulstelsel gecreëerd, maar is niet uitgesloten 
dat de te vergunnen activiteit wel in andere gemeenten kan worden verricht.

Wanneer het nulstelsel is beperkt tot een bepaald gebied of een bepaald tijdvak,43 
is sprake van een relatief nulstelsel. Zo kan het wenselijk zijn om bepaalde acti-
viteiten in een bepaald deelgebied te concentreren (en uit andere deelgebieden 
te weren). Daarmee staat nog niet vast hoeveel rechten binnen dat concentratie-
gebied kunnen worden verleend. Dit aantal kan begrensd zijn tot een plafond,44 
maar dat is niet zonder meer het geval.

Subsidieplafonds kunnen op nul euro wordt vastgesteld.45 Soms wordt zelfs in alge-
mene zin bepaald dat het subsidieplafond op € 0,- wordt vastgesteld indien geen 
ander subsidieplafond wordt genoemd in de betreffende subsidieregeling.46 Ook 
kan slechts voor een deelcategorie van activiteiten een subsidieplafond worden 
vastgesteld, zodat voor de andere activiteiten impliciet een nulplafond geldt.47 Een 
subsidieplafond geldt echter steeds voor een bepaald tijdvak, zodat na dit tijdvak 
een hoger subsidieplafond kan worden vastgesteld.
In de jurisprudentie is een tijdelijk nulstelsel (moratorium) voor vergunning verlening 
aanvaard. De juridische grondslag voor een dergelijk tijdelijk nulstelsel wordt dan 
gevonden in de grond om een vergunning te weigeren in verband met het doelmatig 
gebruik van de hulpbron waarop de vergunning betrekking heeft. Voor de aanvaar-
ding van een nulstelsel is van groot belang dat dit nulstelsel een tijdelijk karakter 
heeft, omdat anders het vergunningstelsel feitelijk buiten werking wordt gesteld.48

Van Male 2011, p. 188, noemen deze uitspraak om het belang van het verschil tussen de vergun-
ning en de ontheffing te accentueren, maar mijns inziens heeft deze uitspraak eerder betrekking 
op de verhouding tussen verbod en ontheffing (of vergunning).

42 Kamerstukken I 2010/11, 32211, nr. A.
43 Zie voor een nulstelsel binnen een bepaald gebied: ABRvS 22 juli 2009, JB 2009, 212 (exploita-

tievergunning Breda).
44 Vgl. Kamerstukken II 2009/10, 32211, nr. 3, p. 49, ten aanzien van vergunningen voor seksbedrij-

ven. Zie in de jurisprudentie CBB 3 juni 2009, JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wols winkel 
(speelautomatenhal Den Haag) en CBB 7 juli 2006, AB 2007, 189, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen 
(speelautomatenhal Capelle aan den IJssel). In het laatste geval bepaalde de verordening dat 
voor maximaal één speelautomatenhal een vergunning kon worden verleend binnen het gebied 
dat daartoe door de gemeenteraad was aangewezen.

45 Vgl. Rb. Amsterdam 7 juli 2006, LJN AY6278, overwegende ‘dat niet alleen een verlaging van het 
subsidieplafond naar € 0,00 mogelijk is, maar dat eveneens het subsidieplafond voor de eerste 
maal op dat bedrag kan worden vastgesteld’.

46 Vgl. art. 1 lid 3 Regeling openstelling en subsidieplafonds EZ 2012, Stcrt. 2011, 23060.
47 Vgl. art. 1 lid 1 Regeling openstelling en subsidieplafonds EZ 2012, Stcrt. 2011, 23060.
48 Zie voor jurisprudentie op het terrein van frequentievergunningen onder meer CBB 22 juni 1994, 

AB 1995, 472, m.nt. G.J.M. Cartigny (De Vrije Ether); Pres. Rb. Rotterdam 22 november 2001, 
AB 2002, 158, m.nt. G.J.M. Cartigny, en Vzr. Rb. Rotterdam 16 augustus 2007, LJN BB2343, 
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Hoewel in dit onderzoek maximumstelsels centraal staan, is de verhouding 
tussen nulstelsels, (oneigenlijke) open-eindestelsels en maximumstelsels voor dit 
onderzoek om meerdere redenen van belang. Zo kan een maximumstelsel uit een 
oogpunt van noodzakelijkheid een alternatief vormen voor een algemeen verbod 
of nulstelsel. Eveneens kan van belang zijn in hoeverre een open-eindestelsel 
een minder ingrijpend alternatief vormt voor een maximumstelsel.49 Daarnaast 
kan uit een oogpunt van legaliteit de vraag rijzen of uit de bevoegdheid om een 
bepaalde activiteit in het geheel te verbieden of juist uit de (onbegrensde) bevoegd-
heid om publiekrechtelijke rechten te verlenen, de bevoegdheid kan worden afge-
leid om het aantal beschikbare rechten te beperken tot een bepaald maximum.50

4.2.2.5 Conclusie
Een plafond bevat het totale aantal – of de gezamenlijke omvang – van de voor 
verdeling beschikbare publiekrechtelijke rechten. De reikwijdte van dit plafond 
kan eventueel worden begrensd tot een bepaald gebied, een bepaald tijdvak of een 
bepaalde modaliteit van de betreffende activiteit. Met dit plafond correspondeert 
bovendien een facultatieve of imperatieve weigeringsgrond: een aanvraag kan of 
moet worden afgewezen indien door toewijzing van de aanvraag het plafond zou 
worden overschreden.

Een dergelijk maximumstelsel onderscheidt zich door de aanwezigheid van 
een plafond van een open-eindestelsel. Omgekeerd onderscheidt een maximum-
stelsel zich van een nulstelsel doordat het aantal voor verlening beschikbare 
publiekrechtelijke rechten niet is beperkt tot nul.

4.2.3 Soorten plafonds

4.2.3.1 Algemeen
Plafonds kunnen op verschillende wijzen worden onderverdeeld. In hoofstuk 3 
van dit onderzoek zijn in dit verband drie onderscheidingen van belang geble-
ken. Het eerste onderscheid betreft dat tussen deelbare en ondeelbare rechten. 
Wanneer rechten deelbaar zijn, kunnen namelijk andere verdelingsprocedures 
worden toegepast dan wanneer rechten ondeelbaar zijn. Het tweede onderscheid 
betreft het onderscheid tussen de verdeling van een of meerdere rechten. Wanneer 
meerdere rechten worden verdeeld is tot slot een derde onderscheid van belang, 
namelijk dat tussen homogene en heterogene rechten. In deze paragraaf wordt 
ingegaan op de relevante terminologie en op de relevante elementen van publiek-
rechtelijke rechten, zoals beperkingen en voorschriften, met betrekking tot deze 
onderverdelingen.

 Mediaforum 2007, 40, m.nt. A.J. Boorsma (T-DAB). Zie op het terrein van windmolenparken op 
zee ook de (gewijzigde) Beleidsregels inzake de toepassing van de Wet beheer rijkswaterstaats-
werken op installaties in de exclusieve economische zone, Stcrt. 2008, 67, en voorheen ABRvS 
14 april 2004, JB 2004, 227, m.nt. M.G.W.M. Peeters. Zie tot slot ten aanzien van zondagavond-
winkels CBB 13 maart 2012, AB 2012, 146, m.nt. A. Drahmann, r.o. 2.9 (zondagavondwinkel Eind-
hoven).

49 Zie § 4.4.5.2.
50 Zie § 4.3.4.2.
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4.2.3.2 Deelbare en ondeelbare rechten
Als het aantal voor verlening beschikbare rechten – of de gezamenlijke omvang 
van de voor verlening beschikbare rechten – is beperkt tot een bepaald maximum, 
dan staat hiermee nog niet vast aan hoeveel aanvragers rechten kunnen worden 
verleend. Hiervoor is het deelbare of ondeelbare karakter van het te verdelen recht 
van belang.

Indien een recht deelbaar is, kan dit recht in zeer kleine of – in theorie – 
zelfs oneindig kleine eenheden worden verdeeld. De verdeling van een deelbaar 
recht kan dus meebrengen dat aan elke aanvrager een deel van het recht wordt 
toegekend. Bovendien kan het aandeel van een deelnemer in de verdeling elke 
 mogelijke omvang aannemen. Omgekeerd is een recht ondeelbaar indien slechts 
één persoon dit recht kan ontvangen. De verdeling van een ondeelbaar recht heeft 
dus een binair karakter: het recht wordt wel of niet toegekend aan een bepaalde 
persoon.51

In hoeverre een publiekrechtelijk recht deelbaar of ondeelbaar is, hangt ten 
eerste af van het object van het recht, dus van de activiteit waarop het recht betrek-
king heeft. Alleen wanneer dit object naar zijn aard deelbaar is, kan het recht als 
deelbaar recht worden verdeeld. Ook dan is het echter mogelijk om het recht als 
ondeelbaar recht te verdelen.

Subsidies kunnen als deelbare rechten worden verdeeld. Het geldbedrag waarop de 
subsidie betrekking heeft, kan in theorie immers in zeer kleine geldeenheden wor-
den verdeeld.52 De keuze om subsidies als deelbare rechten te verdelen, volgt uit de 
keuze van de toepasselijke verdelingsprocedure.53

Inrichtingen met een broeikasgasinstallatie mogen in een bepaald kalenderjaar niet 
meer emissie veroorzaken dan is toegestaan op basis van het aantal ingeleverde 
broeikasgasemissierechten.54 Een broeikasgasemissierecht wordt weliswaar gedefi-
nieerd als een ondeelbaar recht,55 maar het aantal beschikbare broeikasgasemissie-
rechten is in absolute omvang zodanig groot dat deze rechten feitelijk als deelbare 
rechten kunnen worden verdeeld door middel van een evenredige verdeling.56

51 Zie ook Elster 1992, p. 22. Indien m ondeelbare rechten worden verdeeld, kunnen dus hoogstens 
m deelnemers een recht verwerven.

52 Volledige deelbaarheid in de zin dat het recht in oneindig kleine eenheden kan worden verdeeld, 
zal in de verdelingspraktijk niet aan de orde zijn.

53 Zo bepaalt artikel 5 Subsidieregeling vorming en scholing raadsleden (Stcrt. 2009, 100) dat de 
subsidie bestaat uit een bedrag per raadszetel van de politieke partij en dat het bedrag per raads-
zetel wordt berekend door het bedrag van € 400.000 te delen door het totale aantal raadszetels 
van de politieke partijen die tijdig subsidie hebben aangevraagd.

54 Vgl. art. 16.37 lid 1 Wet milieubeheer. 
55 Een broeikasgasemissierecht is namelijk het recht om gedurende een bepaalde periode een 

emissie van één ton kooldioxide-equivalent in de lucht te veroorzaken (art. 1.1 Wet milieu-
beheer).

56 Zo bedroeg het emissieplafond in de periode 2008-2012 ruim 415 miljoen broeikasgasemissie-
rechten (art. 2 Nationaal toewijzingsbesluit broeikasgasemissierechten 2008-2012, Stcrt. 2008, 
234).

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   235 16-1-2013   11:23:52



236

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

Het is verboden op een bedrijf gemiddeld in een kalenderjaar een groter aantal var-
kens te houden dan het op het bedrijf rustende varkensrecht.57 Een varkensrecht 
wordt gedefinieerd als het gemiddeld aantal varkens, uitgedrukt in varkenseen-
heden, dat in een kalenderjaar ten hoogste mag worden gehouden.58 Omdat het 
(ondeelbare) aantal varkens wordt uitgedrukt in zogenaamde varkenseenheden, 
wordt het ondeelbare karakter van dit varkensrecht doorbroken.59

Frequentievergunningen hebben betrekking op het gebruik van frequentieruimte 
binnen een bepaalde frequentieband. Zelfs indien het aantal beschikbare vergunnin-
gen binnen deze band niet wordt beperkt, is nog steeds de totale omvang van deze 
frequentieband begrensd tot een bepaalde bandbreedte. Binnen deze frequentie-
band kan ‘gedeeld gebruik’ plaatsvinden.60

Het deelbare of ondeelbare karakter van een publiekrechtelijk recht kan worden 
beoordeeld aan de hand van verschillende dimensies waarlangs een recht kan 
worden begrensd, zoals de duur, de plaats en de modaliteit van het recht.

Zo wordt een vergunning voor het opsporen of winnen van een delfstof niet ver-
leend, voor zover deze vergunning zou gaan gelden voor een gebied waarvoor reeds 
een door een ander gehouden vergunning voor dezelfde delfstof geldt.61 Wanneer 
een vergunning betrekking heeft op een andere delfstof, kan deze wel worden ver-
leend voor dit gebied. Er kunnen dus meerdere vergunningen voor hetzelfde gebied 
worden verleend, zodat het vergunninggebied in die zin deelbaar is, terwijl geen 
deelbaarheid van het recht bestaat wat betreft de modaliteit van de mijnbouwactivi-
teit: binnen een bepaald gebied kunnen niet meerdere vergunningen voor dezelfde 
activiteit worden verleend.

In § 2.2.3.3 is reeeds aan de orde gekomen hoe beperkingen waaronder een niet-
schaars publiekrechtelijk recht wordt verleend, een grens kunnen stellen aan de 
omvang van dit recht. Tussen deze individuele omvang van het recht en het pla-
fond bestaan elementaire relaties. Wanneer de omvang van elk recht is begrensd 
tot een bepaald maximum, dan kan uit deze individuele bovengrens en het geza-
menlijke plafond worden afgeleid hoeveel aanvragers minimaal in aanmerking 
komen voor verlening van het recht. Wanneer de omvang van elk recht daarente-
gen is begrensd tot een bepaald minimum, dan kan uit deze omvang in combi-

57 Art. 19 Meststoffenwet.
58 Art. 1 lid 1 aanhef en onder y Meststoffenwet. De omvang van dit varkensrecht komt in beginsel 

overeen met het in 1996 gemiddeld op het bedrijf gehouden aantal varkens, verminderd met 
10% (zie art. 23 lid 1 Meststoffenwet jo. art. 6 lid 1 Wet herstructurering varkenshouderij (Stb. 
1998, 236)).

59 Zie art. 18 lid 1 aanhef en onder a jo. bijlage II Meststoffenwet. Zie ook CBB 1 augustus 2007, JB 
2007, 215 (premierechten zoogkoeien), waarin het aantal premierechten voor zoogkoeien even-
min in een geheel getal wordt uitgedrukt.

60 Vgl. art. 3.6 lid 1 aanhef en onder c Tw, op grond waarvan een frequentievergunning wordt gewei-
gerd indien reeds een vergunning voor het gebruik van de aangevraagde frequentieruimte is ver-
leend, tenzij gedeeld gebruik van frequentieruimte mogelijk is.

61 Art. 7 Mbw.
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natie met het plafond worden afgeleid hoeveel aanvragers maximaal in aanmer-
king komen voor de omvang van het recht. Indien de voor verdeling beschikbare 
rechten deelbaar zijn, dan geldt geen ondergrens voor het recht en is het aantal 
potentiële ontvangers van een recht dus onbegrensd. Wanneer de omvang van het 
individuele recht vaststaat, kan hieruit exact worden afgeleid hoeveel aanvragers 
in aanmerking kunnen komen voor verlening van een recht.62

In de subsidierechtelijke literatuur wordt in dit verband een onderscheid gemaakt 
tussen het volumeaspect en het nominale aspect van een subsidieregeling. Onder 
het volumeaspect van een subsidieregeling wordt dan het aantal personen verstaan 
dat aanspraak kan maken op een subsidiebedrag, terwijl het nominale aspect van 
een subsidieregeling de omvang van de subsidie per persoon betreft.63

Omgekeerd leidt een beperking van uitsluitend het aantal ontvangers van een 
recht64 niet noodzakelijk tot een begrenzing van de gezamenlijke omvang van 
deze rechten. Voor een begrenzing van deze gezamenlijke omvang moet  namelijk 
tevens hetzij de omvang van een individueel recht, hetzij deze gezamenlijke 
omvang zelf worden begrensd. Niettemin is ook al sprake van een verdelings-
vraagstuk zodra uitsluitend het aantal potentiële ontvangers is beperkt, omdat 
reeds in een dergelijke situatie niet alle aanvragers een recht kunnen verwerven.

4.2.3.3 Exclusieve en bijzondere rechten

Algemeen
Alleen wanneer sprake is van ondeelbare rechten, is het zinvol om een onder-
scheid te maken tussen het aantal rechten dat wordt verdeeld. Voor een deelbaar 
recht heeft de vaststelling dat slechts één recht voor verdeling beschikbaar is, 
immers een relatief karakter, omdat meerdere ontvangers een deel van dit recht 
kunnen ontvangen.

In hoofdstuk 3 is in dit verband gebleken dat vanuit verdelingstheoretisch per-
spectief aanleiding kan bestaan om onderscheid te maken tussen de verdeling van 
één recht en de verdeling van meerdere rechten. Dit onderscheid is niet alleen van 
belang voor het ontwerp van de verdelingsregel die aangeeft aan welke deelnemer 
het recht wordt verleend, maar ook voor het biedgedrag van deelnemers aan de 
verdelingsprocedure.

62 Zo bedraagt de subsidie voor bedrijfsmodernisering door jonge landbouwers ten minste een 
bepaald minimumbedrag en ten hoogste een bepaald maximumbedrag (art. 2.46 Regeling 
LNV-subsidies). In combinatie met het toepasselijke subsidieplafond kan hieruit dus het maxi-
male respectievelijk minimale aantal subsidieontvangers worden afgeleid.

63 Vgl. Valkenburg 1989, p. 89. In de notitie Toetsingskriteria open-einderegelingen betreft het 
volume aspect van een voorziening zowel het aantal personen dat aanspraak kan maken op die 
voorziening als het aantal eenheden van de voorziening waarop iedere persoon aanspraak kan 
maken, terwijl het nominale aspect de kosten van de voorziening per eenheid betreft (Kamer-
stukken II 1988/89, 20862, nrs. 1-2, p. 5 en 13-14).

64 Zie in dit verband de in § 4.2.2.2 genoemde innovatievouchers, waarvan de omvang wordt uitge-
drukt door middel van het aantal ‘stuks’.
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De situatie waarin sprake is van één aanbieder op een bepaalde markt wordt in 
de economische literatuur aangeduid als een monopolie. Daarbinnen is sprake van 
een natuurlijk monopolie als een enkele onderneming in staat is om een bepaalde 
activiteit te verrichten tegen lagere kosten dan twee of meer ondernemingen op 
de betreffende markt.65 Netwerksectoren worden vaak genoemd als voorbeelden 
van een natuurlijk monopolie: de vaste kosten om een netwerk, zoals de spoorweg-
infrastructuur,66 aan te leggen zijn zodanig hoog in verhouding tot de marginale 
kosten van één extra eenheid van een bepaalde activiteit (het leveren van een extra 
goed of dienst), dat het voor nieuwkomers economisch niet aantrekkelijk is om een 
tweede netwerk aan te leggen.67

Er is sprake van een oligopolie als een beperkt aantal aanbieders actief is op een 
bepaalde markt. In het bijzonder is sprake van een (zuiver) duopolie als op een 
bepaalde markt slechts twee aanbieders actief zijn.68

Omdat de oorzaken die aanleiding geven tot een monopolie of een oligopolie 
niet alleen juridisch, maar ook feitelijk van aard kunnen zijn, zullen de begrippen 
monopolie, oligopolie en duopolie in deze studie niet worden gehanteerd.69 Het 
onderzoek is namelijk beperkt tot de situatie waarin het beperkte aantal (potentiële) 
aanbieders op een markt voortvloeit uit een juridische beperking van het aantal 
beschikbare rechten.

Het Unierecht biedt een terminologisch aanknopingspunt voor het onderscheid 
tussen de verdeling van één recht en die van meerdere rechten. Lidstaten mogen 
namelijk met betrekking tot de ondernemingen waaraan zij bijzondere of uitslui-
tende rechten verlenen, geen enkele maatregel nemen of handhaven die in strijd 
is met de regels van de Unieverdragen.70 Hoewel dit begrip ‘bijzondere of uitslui-
tende rechten’ niet wordt gedefinieerd in de Unieverdragen, blijkt niettemin uit 
jurisprudentie van het Hof van Justitie dat een onderscheid moet worden gemaakt 

65 Vgl. Nijhof 2000a, p. 10. Zie over natuurlijke monopolies ook de notitie ‘Publieke belangen en 
marktordening. Liberalisering en privatisering in netwerksectoren’, Kamerstukken II 1999/2000, 
27018, nr. 1, p. 17.

66 Voor het beheer van de hoofdspoorweginfrastructuur worden een of meer concessies verleend 
(art. 16 lid 1 Spoorwegwet). Hoewel meerdere concessies kunnen worden verleend, wordt per 
deelgebied of deelfunctie telkens één concessie verleend (zie Kamerstukken II 2001/02, 27482, 
nr. 13, p. 23).

67 Zie uitgebreider Sharkey 1998, p. 603-605, en Posner 2007, p. 367-369. Mosca 2008, p. 322-324, 
geeft aan dat de term ‘natuurlijk monopolie’ aanvankelijk ook betrekking had op een monopolie 
als gevolg van de beperkte beschikbaarheid van natuurlijke hulpbronnen, maar dat later de term 
werd gereserveerd voor een monopolie als gevolg van de inherente kenmerken van het produc-
tieproces.

68 Zie bijvoorbeeld Samuelson & Nordhaus 1989, p. 971. De term ‘duopolie’ kan ook worden 
gehanteerd voor de situatie waarin een bepaalde markt wordt gedomineerd door twee aanbie-
ders.

69 Vgl. Buendia Sierra 1999, p. 5-6.
70 Zie art. 106 lid 1 VwEU. Het begrip ‘onderneming’ omvat elke eenheid die een economische 

activiteit uitoefent, ongeacht haar rechtsvorm en de wijze waarop zij wordt gefinancierd (HvJ EG 
23 april 1991, zaak C-41/90, Jur. 1991, p. I-1979, punt 21 (Höfner)). Zie over exclusieve en bijzon-
dere rechten in relatie tot de verdeling van schaarse vergunningen ook Drahmann 2012, p. 197.
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tussen uitsluitende of exclusieve rechten enerzijds en bijzondere of speciale rech-
ten anderzijds.71

Hoewel de begrippen ‘uitsluitende rechten’ en ‘bijzondere rechten’ inmiddels zijn 
gedefinieerd in diverse richtlijnen,72 zijn deze ‘secundaire’ definities niet nood-
zakelijk volledig identiek aan de begrippen in de Unieverdragen. Hoogstens kun-
nen deze in richtlijnen neergelegde definities als richtsnoer fungeren voor een meer 
algemene definitie van de begrippen ‘bijzondere rechten’ en ‘uitsluitende rechten’.73 
In dit onderzoek worden daarom autonome definities gehanteerd die niet geheel 
overeenkomen met de – meer beperkte – definities in deze richtlijnen, maar die 
naar mijn mening wel in overeenstemming (kunnen) zijn met de term ‘bijzondere of 
uitsluitende rechten’ in de Unieverdragen.

Uitsluitende rechten
Uitsluitende rechten of exclusieve rechten worden in dit onderzoek gedefinieerd 
als publiekrechtelijke rechten waarbij aan één bepaalde partij het recht wordt voor-
behouden om – eventueel binnen een bepaald geografisch gebied – een bepaalde 
(economische) activiteit uit te oefenen.74 Bij de verlening van een exclusief recht 
wordt dus slechts één recht verleend. De wijze van verdeling is niet van belang 
voor de kwalificatie van een schaars publiekrechtelijk recht als exclusief recht.

Deze definitie is volledig in lijn met de definitie die in het secundaire Unierecht 
wordt gegeven aan ‘uitsluitende rechten’, namelijk ‘rechten die door een lidstaat aan 
een onderneming worden verleend bij een wetgevend of bestuursrechtelijk besluit, 
waarbij voor die onderneming het recht wordt voorbehouden om binnen een 
bepaald geografisch gebied een dienst te verrichten of een activiteit uit te  oefenen’.75

71 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 17 november 1992, gevoegde zaken C-271/90, C-281/90 en C-289/90, Jur. 
1992, p. I-5833, punten 28-32 (Spanje, België en Italië / Commissie). Dit arrest heeft betrekking 
op Richtlijn 90/388/EEG van de Commissie van 28 juni 1990 betreffende de mededinging op de 
markten voor telecommunicatiediensten (PbEG 1990, L 192/10), waar in artikel 1 ‘bijzondere of 
uitsluitende rechten’ werden gedefinieerd als ‘rechten die door een lidstaat of een overheidsin-
stelling op grond van wettelijke of bestuursrechtelijke maatregelen zijn verleend aan een of meer 
openbare of particuliere lichamen, uit hoofde waarvan aan hen het recht is voorbehouden om 
bepaalde diensten aan te bieden of bepaalde activiteiten te ontplooien’.

72 Op grond van art. 106 lid 3 VwEU waakt de Commissie voor de toepassing van dit artikel 106 
VwEU en richt zij, voor zover nodig, passende richtlijnen of besluiten tot de lidstaten.

73 Vgl. Buendia Sierra 1999, p. 65-66, en Drijber & Stergiou 2009, p. 822-823.
74 Zie uitgebreider over het begrip ‘uitsluitende rechten’: Buendia Sierra 1999, p. 1-63, die zich met 

name richt op de toelaatbaarheid van uitsluitende rechten als zodanig en niet zozeer op de ver-
deling van deze uitsluitende rechten (zie hiervoor Buendia Sierra 1999, p. 363 e.v.).

75 Zie bijvoorbeeld art. 2 aanhef en onder f Richtlijn 2006/111/EG van de Commissie van 16 novem-
ber 2006 betreffende de doorzichtigheid in de financiële betrekkingen tussen lidstaten en open-
bare bedrijven en de financiële doorzichtigheid binnen bepaalde ondernemingen (PbEU 2006, 
L 318/17) en – vrijwel identiek – art. 1 aanhef en onder 5 Richtlijn 2002/77/EG van de Commissie 
van 16 september 2002 betreffende de mededinging op de markten voor elektronische-com-
municatienetwerken en -diensten (PbEG 2002, L 249/21). Zie over deze definitie van ‘exclusieve 
rechten’ ook Kamerstukken II 2000/01, 27870, nr. 3, p. 8-9. Deze definitie komt tevens terug in 
art. 1.1 Aanbestedingswet 2012.
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In navolging van exclusieve rechten kan worden gesproken over exclusieve ver-
gunningen.76 Er is sprake van een exclusieve vergunning als slechts één vergun-
ning beschikbaar is. Voorbeelden van exclusieve vergunningen zijn concessies of 
vergunningen die het verrichten van een bepaalde activiteit toestaan met uitslui-
ting van anderen.

Een vergunning voor het opsporen of winnen van delfstoffen wordt niet verleend, 
voor zover deze bij het in werking treden zou gaan gelden voor een gebied waarvoor 
op dat tijdstip reeds een door een ander gehouden vergunning voor dezelfde delf-
stof geldt.77 In die zin heeft deze vergunning een exclusief karakter.
Voor het openbaar vervoer geldt eveneens exclusieve werking, omdat een open-
baar-vervoerconcessie is gedefinieerd als het recht om met uitsluiting van ande-
ren openbaar vervoer te verrichten in een bepaald gebied gedurende een bepaald 
 tijdvak.78

Een exclusief vergunningstelsel komt dus neer op een juridisch of wettelijk mono-
polie. Natuurlijke monopolies zijn voor dit onderzoek alleen relevant voor zover ze 
tevens kunnen worden aangemerkt als een wettelijk monopolie.79

Bijzondere rechten
Bijzondere rechten worden in dit onderzoek gedefinieerd als publiekrechtelijke 
rechten waarbij aan een beperkt aantal partijen het recht wordt voorbehouden om 
– eventueel binnen een bepaald geografisch gebied – een bepaalde (economische) 
activiteit uit te oefenen.80 Het beperkte aantal partijen is in elk geval groter dan 
één, omdat anders sprake zou zijn van een exclusief recht.

Deze definitie lijkt niet geheel in overeenstemming met de (beperktere) definitie 
van bijzondere rechten in het secundaire Unierecht als ‘rechten die door een lid-
staat aan een beperkt aantal ondernemingen worden verleend bij een wetgevend 
of bestuursrechtelijk besluit, waarbij binnen een bepaald geografisch gebied (i) het 
aantal ondernemingen dat een activiteit mag verrichten, op een andere wijze dan vol-
gens objectieve, evenredige en niet-discriminerende criteria, tot twee of meer wordt 

76 Soms worden uitsluitende of bijzondere rechten alleen in verband gebracht met vergunningen. 
Zie bijvoorbeeld Drijber & Stergiou 2009, p. 823: ‘Exclusive or special rights often consist princi-
pally of a permission to engage in a certain (economic) activity.’ Zie in de jurisprudentie: HvJ EG 
11 september 2003, zaak C-6/01, Jur. 2003, p. I-8621, punt 74 (Anomar e.a.), waarin wordt gespro-
ken over ‘een beperkte vergunning voor kansspelen in het kader van een bijzonder of uitsluitend 
recht’.

77 Art. 7 lid 1 Mijnbouwwet. De exclusiviteit van de activiteit is dus beperkt tot een bepaalde delfstof 
en een bepaald gebied.

78 Art. 1 aanhef en onder l Wp 2000. Uit art. 25 lid 1 Wp 2000 blijkt dat de concessie kan worden 
beperkt tot een bepaalde modaliteit van openbaar vervoer, zoals bus, tram of metro (zie ook 
Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 14).

79 Zoals Buendia Sierra 1999, p. 25, opmerkt en toelicht, zijn vrijwel alle natuurlijke monopolies 
mede te danken aan overheidsoptreden. Nijhof 2000a, p. 11, stelt dat de concessie een natuurlijk 
monopolie omvormt tot een juridisch monopolie.

80 Zie over het begrip ‘bijzondere rechten’ ook reeds Buendia Sierra 1999, p. 64-69.
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beperkt, (ii) verscheidene concurrerende ondernemingen die een activiteit mogen 
verrichten, op een andere wijze dan volgens deze criteria worden aangewezen, of 
(iii) aan een of meer ondernemingen op een andere wijze dan volgens deze criteria 
voordelen worden toegekend die andere ondernemingen aanzienlijk belemmeren 
in hun mogelijkheden om dezelfde activiteit binnen hetzelfde geografische gebied 
onder in wezen gelijkwaardige voorwaarden uit te oefenen’.81 Onder deze definitie is 
eerst sprake van bijzondere rechten als aan een van de drie aanvullende voorwaar-
den is voldaan.82 Naar mijn mening heeft deze definitie echter slechts betrekking op 
een specifieke categorie van bijzondere rechten. Uit jurisprudentie van het Hof van 
Justitie blijkt namelijk dat de reden voor dergelijke uitgebreide omschrijvingen van 
het begrip ‘bijzondere rechten’ ten opzichte van exclusieve rechten is geweest dat 
de gezamenlijke omschrijving van ‘bijzondere of exclusieve rechten’ onvoldoende 
duidelijk maakte waarom een bepaald soort bijzondere rechten in strijd zou zijn met 
de bepalingen van het Verdrag.83

Voor de kwalificatie van een schaars publiekrechtelijk als een bijzonder recht is 
in dit onderzoek noch de wijze van beperking84 noch de wijze van verdeling van 
belang.85 Dat neemt niet weg dat wanneer deze rechten worden beperkt of ver-
deeld volgens objectieve, evenredige en niet-discriminerende criteria, uiteraard 
minder snel sprake zal zijn van een situatie die in strijd is met de regels van de 
Unieverdragen.

81 Vgl. art. 2 aanhef en onder g Richtlijn 2006/111/EG van de Commissie van 16 november 2006 
betreffende de doorzichtigheid in de financiële betrekkingen tussen lidstaten en openbare bedrij-
ven en de financiële doorzichtigheid binnen bepaalde ondernemingen (PbEU 2006, L 318/17) en 
art. 1 aanhef en onder 6 Richtlijn 2002/77/EG van de Commissie van 16 september 2002 betref-
fende de mededinging op de markten voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten 
(PbEG 2002, L 249/21).

82 Zie hierover ook Kamerstukken II 2000/01, 27870, nr. 3, p. 8.
83 Vgl. HvJ EG 17 november 1992, gevoegde zaken C-271/90, C-281/90 en C-289/90, Jur. 1992, 

p. I-5833, punt 31 (Spanje, België en Italië / Commissie). Zie eerder HvJ EG 19 maart 1991, zaak 
C-202/88, Jur. 1991, p. I-1223, punt 45 (Frankrijk / Commissie).

84 Zie in dit verband Kamerstukken II 2000/01, 27870, nr. 3, p. 9, waarin wordt aangegeven dat ver-
gunningen om een bepaald gas- of olievoorkomen te exploiteren geen exclusieve of bijzondere 
rechten, omdat het aantal ondernemingen niet op voorhand is beperkt en het aantal gas- en 
oliebronnen stijgt.

85 Zie voor een beperktere invulling vanwege de toepasselijke richtlijn Prinsen Geerligs 1998, p. 6, 
die met verwijzing naar HvJ EG 12 december 1996, zaak C-302/94, Jur. 1996, p. I-6417, Com-
puterrecht 1997-2, p. 75-83, m.nt. E.J. Dommering (British Telecommunications), stelt dat een 
toewijzingsprocedure die voldoet aan objectieve, proportionele en non-discriminatoire criteria 
geen bijzonder recht in de zin van de toepasselijke richtlijn oplevert, ook al wordt er slechts een 
beperkt aantal vergunningen verleend. Ook in Kamerstukken II 2000/01, 27870, nr. 3, p. 8-9, 
worden rechten die verkregen zijn na een veiling of openbare aanbesteding niet als bijzondere 
rechten beschouwd. De achtergrond daarvan is dat bij een veiling of aanbesteding de mededin-
ging al ten tijde van de gunning van het recht wordt verzekerd. Het staat iedere onderneming 
immers vrij om te participeren aan de veiling of aanbesteding, zodat er geen sprake meer kan 
zijn van een bijzondere positie die door de overheid aan een beperkt aantal ondernemingen 
wordt verleend. Een door middel van bijvoorbeeld een veiling verkregen monopolie blijft echter 
wel een uitsluitend recht. Zie kritisch over dit verschil in definitie tussen exclusieve en bijzondere 
rechten: Gerbrandy & Hessel 2004, p. 231-233.
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De situatie dat aan een of meer ondernemingen een bepaald voordeel wordt toe-
gekend op een andere wijze dan volgens objectieve, evenredige en niet-discrimi-
nerende criteria,86 kan eveneens worden gegeneraliseerd tot de situatie dat slechts 
aan een beperkt aantal ondernemingen een bepaald voordeel wordt toegekend. Als 
gevolg hiervan kan de betreffende activiteit mogelijk niet onder dezelfde of in elk 
geval gelijkwaardige omstandigheden worden verricht door andere partijen die dit 
voordeel niet hebben ontvangen.

In dit onderzoek wordt gesproken over bijzondere vergunningen als het aantal 
beschikbare vergunningen tot twee of meer is beperkt. De wijze waarop deze ver-
gunningen worden beperkt in aantal of worden verdeeld, is niet van belang voor 
de kwalificatie als een bijzondere vergunning.

In het aanbestedingsrecht is doorgaans sprake van de plaatsing van een bepaalde 
overheidsopdracht. Deze overheidsopdracht heeft in die zin een exclusief karakter 
dat slechts één onderneming deze opdracht kan verwerven. Wanneer een over-
heidsopdracht echter wordt verdeeld in meerdere percelen, kan elk van deze delen 
afzonderlijk worden verworven.87

Slot
In het vervolg van dit onderzoek wordt gesproken over uitsluitende of exclusieve 
rechten indien slechts één recht voor verdeling beschikbaar is. Indien twee of meer 
rechten beschikbaar zijn, wordt gesproken over bijzondere rechten.

4.2.3.4 Homogene en heterogene rechten
Alleen wanneer sprake is van de verdeling van meerdere rechten, is het onder-
scheid tussen homogene en heterogene rechten van belang. Zoals uit de verde-
lingstheoretische analyse reeds is gebleken, kan dit onderscheid gevolgen hebben 
voor het ontwerp van de verdelingsprocedure.

Ondeelbare rechten zijn homogeen indien zij identiek zijn, dus indien zij niet 
van elkaar kunnen worden onderscheiden. Deelbare rechten zijn homogeen indien 
twee aandelen met dezelfde omvang niet van elkaar kunnen worden onderschei-
den.88 Omgekeerd zijn (ondeelbare) rechten heterogeen wanneer ze niet identiek 
zijn, maar juist van elkaar kunnen worden onderscheiden.89

86 Buendia Sierra 1999, p. 66-69, onderscheidt dit ‘special rights-advantage’-type van het ‘special 
rights-limitations’-type, waaronder de andere twee vormen van bijzondere rechten vallen.

87 Zie hierover art. 9 lid 5 Aanbestedingsrichtlijn: wanneer de ‘samengetelde waarde’ van de per-
celen gelijk is aan of groter is dan het drempelbedrag, dan is deze richtlijn van toepassing op 
de plaatsing van elk van deze percelen. Zie hierover ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van 
Nouhuys 2009, p. 137 en 139. Zie voor een voorbeeld van percelen binnen een concessie voor het 
verrichten van openbaar vervoer Vzr. CBB 17 oktober 2005, AB 2006, 46, m.nt. J.H. van der Veen 
(concessie Noord-Brabant) en Vzr. CBB 31 maart 2006, LJN AW1777 (concessie Noord-Brabant).

88 Elster 1992, p. 22.
89 Zie reeds § 3.2.2.1.
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Zoals volledige deelbaarheid van een recht een ideaaltypisch kenmerk is van een 
recht, zo is volledige homogeniteit van rechten eveneens een ideaaltypisch kenmerk 
van voor verdeling beschikbare rechten. In de praktijk zullen immers altijd verschil-
len kunnen worden aangewezen tussen de verschillende rechten.

Het homogene karakter van publiekrechtelijke rechten moet worden beoordeeld 
aan de hand van het object van deze rechten en de beperkingen en voorschriften 
waaronder deze rechten worden verleend. Zo zijn subsidies volledig homogeen 
wanneer elke subsidieontvanger hetzelfde subsidiebedrag ontvangt. Wanneer het 
object van het recht identiek is, dus dezelde activiteit betreft, kan de door beper-
kingen begrensde omvang van de verschillende rechten een heterogeen karakter 
geven aan deze rechten.

Een duidelijk voorbeeld van de verdeling van heterogene rechten biedt de multi-
band-veiling van frequentievergunningen. Deze frequentievergunningen verschillen 
niet alleen wat betreft de frequentieband waarop ze betrekking hebben, maar ook 
wat betreft hun looptijd.90

Soms worden in verdelingsprocedures heterogene rechten aanvankelijk  verdeeld als 
homogene rechten om het biedgedrag van aanvragers te faciliteren. Zo kan een vei-
ling de mogelijkheid bevatten om in de primaire biedronde te bieden op abstracte 
(homogene) kavels, waarna in de toewijzingsbiedronde binnen deze abstracte 
(homogene) kavels kan worden worden geboden op specifieke (heterogene) kavels.91

Het gebied waarvoor een opsporingsvergunning op zee geldt, wordt bepaald door 
vooraf vastgestelde ‘blokken’ of delen hiervan.92 Hoewel deze blokken (vrijwel) iden-
tiek in omvang zijn, zijn deze vergunningen heterogeen wat betreft de aanwezigheid 
van een bepaalde delfstof. Het gebied waarvoor een opsporingsvergunning op land 
geldt, wordt daarentegen bepaald door de omvang van de aanvraag en is dus even-
eens heterogeen.93

Ook de voorschriften die aan een recht worden verbonden, kunnen aan dit recht 
een heterogeen karakter geven. Wanneer aan het ene recht een gebruiksverplich-
ting is verbonden maar aan het andere recht niet, dan zijn deze rechten hetero-
geen ten opzichte van elkaar.

Wanneer rechten homogeen zijn, dan kan worden verondersteld dat potentiële 
aanvragers geen voorkeur hebben voor het verwerven van het ene recht boven het 
andere recht: aan elk van deze rechten zullen aanvragers dezelfde waarde toeken-
nen. Hoewel dit laatste niet betekent dat een aanvrager aan het verwerven van elke 
volgende eenheid van dit recht dezelfde waarde toekent, maakt het de aanvrager 

90 Zie over de beschikbare frequentieruimte in deze veiling § 2.3 van de toelichting op de Regeling 
800, 900 en 1800 MHz.

91 Zie art. 36 e.v. Regeling 800, 900 en 1800 MHz. Binnen een bepaalde frequentieband geeft de 
exacte positie van de frequentievergunningen een heterogeen karakter aan deze vergunningen.

92 Art. 11 lid 5 Mbw spreekt in dit verband over de begrenzing van een gebied die een gevolg is van 
een voorafgaande geometrische verdeling van het gebied. Zie ook art. 1.3.2 Mijnbouwregeling.

93 Art. 11 lid 4 Mbw.
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in elk geval niet uit in welke volgorde deze homogene rechten worden verleend. 
Wanneer rechten daarentegen heterogeen zijn, kan de waarde die een aanvrager 
aan het ene recht toekent, verschillen van de waarde die deze aanvrager toekent 
aan het andere recht. Het is echter niet uitgesloten dat een aanvrager dezelfde 
waarde toekent aan heterogene rechten.

4.2.3.5 Deelplafonds
Het onderscheid tussen homogene en heterogene rechten maakt het mogelijk om 
te onderscheiden tussen meerdere soorten rechten. Voor elk soort recht geldt dan 
een ‘deelplafond’ in de zin dat slechts een beperkt aantal eenheden van dit soort 
beschikbaar is. Een deelplafond is in dit verband een afzonderlijk plafond dat geldt 
voor een bepaald soort rechten.

Een deelplafond kan betrekking hebben op een bepaald gebied94 of een bepaalde 
modaliteit van een activiteit.95 In dat laatste geval sluit het deelplafond nadrukke-
lijk aan bij de inhoud en omvang van het recht dat wordt verdeeld. Wanneer het 
deelplafond daarentegen differentieert tussen categorieën van aanvragers, dan is 
in zekere zin irrelevant of de rechten homogeen of heterogeen zijn.96

In het verlengde van deelplafonds die betrekking hebben op categorieën van aan-
vragers, kan ook sprake zijn van plafonds die betrekking hebben op individuele 
aanvragers. Deze individuele plafonds worden ook wel aangeduid als ‘caps’ en 
geven aan hoeveel rechten een bepaalde aanvrager maximaal kan verwerven. 
Deze caps hebben, evenals deelplafonds die onderscheiden tussen categorieën van 
aanvragers, betrekking op de vraagzijde van het verdelingsvraagstuk en komen 
daarom in het volgende hoofdstuk aan de orde.97

4.2.4 Conclusie: plafond en verdelingstheorie

Het plafond geeft het aantal publiekrechtelijke rechten weer dat ten hoogste kan 
worden verleend of de gezamenlijke omvang van deze voor verlening beschikbare 
rechten. Met het oog op de verdelingsrechtelijke analyse van de vaststelling van 
dit plafond zijn diverse eigenschappen van verdelingsprocedures van belang die 
verband houden met de aard en omvang van dit plafond. Deze eigenschappen 
zullen hieronder kort worden herhaald.

Ten eerste is (de omvang van) een plafond noodzakelijk voor de vaststelling 
van schaarste en daarmee de noodzaak van toepassing van een verdelings-
procedure. Zonder plafond kunnen aan alle aanvragers die voldoen aan de  criteria 

94 Zo wordt in art. 1 aanhef en onder i Parkeerverordening 2009 (Amsterdam) een deelvergunning-
gebied gedefinieerd als een deel van een vergunninggebied waarvoor een apart vergunning-
plafond kan worden vastgesteld.

95 Zie bijvoorbeeld art. 2 lid 2 Marktverordening 2008 (individuele vergunning) (VNG-model), op 
grond waarvan een maximumaantal standplaatsen per branche kan worden vastgesteld.

96 Zo biedt de in § 4.2.2.3 genoemde definitie van een vergunningenplafond voor parkeervergun-
ningen de mogelijkheid om te differentiëren tussen plafonds voor bewonersvergunningen en 
plafonds voor bedrijfsvergunningen (vgl. art. 4 Parkeerverordening 2009 (Amsterdam)).

97 Zie in het bijzonder § 5.2.
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voor  verlening van publiekrechtelijke rechten, deze rechten worden verleend. 
Vervolgens is het plafond van belang voor de haalbaarheid van de verdeling. Een 
verdeling is haalbaar indien in een situatie van schaarste de toepassing van het 
verdelings criterium ertoe leidt dat de gezamenlijke omvang van de aandelen in de 
verdeling niet groter is dan het plafond. Een verdeling is verder effectief als alle 
voor verlening beschikbare rechten worden verdeeld.98

Ten tweede is de omvang van het plafond van belang voor de beslissing van 
een potentiële aanvrager om een aanvraag in te dienen: hoe groter het aantal voor 
verdeling beschikbare rechten, hoe eerder de beslissing om een aanvraag in te 
dienen positief uitvalt. Ook op het biedgedrag van deelnemers aan een verdelings-
procedure kan de omvang van het plafond van invloed zijn: hoe groter het aantal 
rechten, hoe lager het bod zal zijn.99

Het deelbare of ondeelbare karakter van de voor verdeling beschikbare rechten (en 
daarmee van het plafond) is van belang voor de vraag welke verdelingsprocedure 
kan worden toegepast. Wanneer rechten deelbaar zijn, kunnen andere verdelings-
procedures worden toegepast dan wanneer rechten ondeelbaar zijn.

Het exclusieve of bijzondere karakter van het recht heeft vanuit verdelings-
theoretisch perspectief gevolgen voor de mogelijke verdelingsprocedures die 
kunnen worden toegepast. Uit de verdelingstheorie blijkt namelijk dat de proce-
dure voor de verdeling van één recht soms op verschillende wijzen kan worden 
uitgebreid tot procedures voor de verdeling van meerdere rechten.100

Niet alleen de omvang van het plafond, maar ook de omvang van de  afzonderlijke 
rechten is van belang voor het aanvraaggedrag van een potentiële aanvrager. Deze 
laatste omvang, die wordt bepaald door de beperkingen en voorschriften die aan 
een schaars publiekrechtelijk recht worden verbonden, is namelijk mede bepalend 
voor de waarde die een aanvrager toekent aan de te verdelen rechten en daar-
mee voor zijn beslissing om een aanvraag in te dienen en vervolgens voor zijn 
bied gedrag. De (uiteenlopende) beperkingen en voorschriften die aan een recht 
worden verbonden, geven aan de voor verdeling beschikbare rechten bovendien 
een homogeen of heterogeen karakter. Dit karakter heeft gevolgen voor de toepas-
selijke verdelingsprocedure: verdelingsprocedures voor de verdeling van hetero-
gene rechten zijn in het algemeen complexer dan verdelingsprocedures voor de 
verdeling van homogene rechten.101

In het vervolg van dit hoofdstuk staat de verdelingsrechtelijke vraag centraal 
welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan 
de vaststelling van het plafond en de omvang van de afzonderlijke rechten kunnen 

98 Zie hierover § 3.3.2.2.
99 Vgl. ten aanzien van de veiling § 3.3.3.3. Overigens blijkt uit de veilingtheorie dat in een Vickrey- 

veiling de dominante strategie bestaat uit het bieden van de eigen waarde, ongeacht het aantal 
te verdelen rechten (zie § 3.3.3.6).

100 Vgl. § 3.2.3.4, waaruit blijkt dat op het eerste gezicht zowel de uniforme-prijsveiling als de Vick-
rey-veiling zou kunnen worden beschouwd als een generalisatie van de tweede-prijsveiling voor 
de verdeling van één recht.

101 Zie ten aanzien van de veiling § 3.3.3.3.
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worden gesteld. Deze vaststelling vormt een essentieel onderdeel van het ontwerp 
van de verdelingsprocedure, omdat de omvang van het plafond en de afbakening 
van de te verdelen rechten mede bepalend zijn voor de inrichting van de verde-
lingsprocedure.

4.3 Rechtszekerheid

4.3.1 Inleiding

In het algemeen vereist het rechtszekerheidsbeginsel ten aanzien van de ver deling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten dat het toepasselijke verdelingsrecht voor-
zienbaar is voor alle potentiële aanvragers, zodat zij hun handelen hierop kunnen 
afstemmen en hun rechtspositie kunnen bepalen. In het vervolg van deze para-
graaf staat centraal wat de specifieke betekenis van dit rechtszekerheidsbeginsel 
is voor de vaststelling van de aanbodzijde van het verdelingsvraagstuk. Deze aan-
bodzijde betreft niet alleen de vaststelling van het plafond, dus het aantal voor 
verdeling beschikbare rechten, maar ook de vaststelling van de omvang van de 
afzonderlijke rechten.

Binnen de zware eisen die uit een oogpunt van rechtszekerheid kunnen worden 
gesteld aan de vaststelling van het plafond en de afzonderlijke rechten, zal in deze 
paragraaf – in navolging van de algemene structuur in § 2.3 – een onderscheid 
worden gemaakt tussen de aspecten van objectiviteit, voorafgaande kenbaarheid, 
legaliteit en specialiteit. De aspecten van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid 
hangen in dit verband nauw met elkaar samen: aan een plafond dat weliswaar 
objectief is, maar niet vooraf is bekendgemaakt, kan evenmin rechtszekerheid 
worden ontleend als aan een plafond dat weliswaar vooraf is bekendgemaakt, 
maar niet objectief is. Hoewel beide aspecten hieronder afzonderlijk aan de orde 
komen (§ 4.3.2 en § 4.3.3), moeten de zware eisen die hieruit voortvloeien dus in 
hun onderlinge samenhang worden gezien. Vervolgens komt aan de orde welke 
zware eisen uit een oogpunt van legaliteit en specialiteit kunnen voortvloeien uit 
het rechtszekerheidsbeginsel ten aanzien van de vaststelling van het plafond en de 
afzonderlijke rechten (§ 4.3.4).

In deze paragraaf vormen enkele bijzondere regels van verdelingsrecht het ver-
trekpunt voor de ontwikkeling van bepaalde algemene regels van verdelingsrecht. 
Deze bijzondere regels van verdelingsrecht zijn met name ontleend aan het 
subsidie recht, omdat het subsidierecht reeds een algemene regeling inzake het 
subsidieplafond kent.

4.3.2 Objectiviteit

4.3.2.1 Inleiding
Het aspect of de deeleis van objectiviteit (formele rechtszekerheid) vereist in het 
algemeen dat de inhoud en de gevolgen van rechtsregels voor alle potentiële aan-
vragers voldoende duidelijk zijn. Daarbij is volledige duidelijkheid geen absoluut 
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vereiste, omdat een te rigide formulering van een rechtsregel juist kan meebren-
gen dat deze regel niet (meer) geschikt is om het achterliggende doel van deze 
regel te realiseren.102

Hieronder wordt de betekenis van het aspect van objectiviteit afzonderlijk 
nagegaan voor het plafond en de omvang van de voor verdeling beschikbare 
publiekrechtelijke rechten.

4.3.2.2 Plafond
Aan elk plafond is sowieso een zekere mate van rigiditeit inherent: zodra toewij-
zing van een aanvraag zou leiden tot overschrijding van een plafond, kan of moet 
deze aanvraag worden afgewezen. Wanneer daarom een plafond wordt gehan-
teerd, volgt uit de eis van objectiviteit dat de omvang van het plafond eenduidig 
moet kunnen worden vastgesteld door elke potentiële aanvrager. Objectiviteit 
vereist daarom dat het plafond wordt uitgedrukt in een kwantitatieve eenheid, dus 
in een concreet getal, zodat elke potentiële aanvrager uit het plafond het aantal 
publiekrechtelijke rechten kan afleiden dat voor verdeling beschikbaar is.

De definitie van het begrip ‘subsidieplafond’ in art. 4:22 Awb geeft uitdrukking aan 
deze eis van objectiviteit door dit begrip te definiëren als het bedrag dat ten hoog-
ste beschikbaar is voor subsidieverstrekking. Het subsidieplafond moet dus in een 
numerieke geldeenheid worden uitgedrukt.
Ook in andere bijzondere wetgeving komt deze eis van objectiviteit naar voren. 
Zo vereist de Winkeltijdenwet dat wanneer in een gemeentelijke verordening de 
mogelijk heid wordt gecreëerd om ontheffingen voor ‘zondagavondwinkels’ te ver-
lenen, deze gemeentelijke verordening in ieder geval het aantal winkels moet ver-
melden waarvoor in de gemeente ontheffing kan worden verleend.103 Wanneer dus 
eenmaal een stelsel van ontheffingverlening wordt gehanteerd, kan niet meer wor-
den volstaan met de enkele bepaling dat de ontheffing wordt geweigerd vanwege de 
leefbaarheid, de veiligheid of de openbare orde in de gemeente.104

In het arrest Hartlauer blijkt de verlening van de vergunning voor de oprichting van 
een nieuwe tandheelkundige polikliniek105 van één enkele voorwaarde afhankelijk, 
namelijk het bestaan van een behoefte aan de door deze nieuwe inrichting gebo-
den prestaties. Ter beoordeling van deze voorwaarde worden in de praktijk verschil-
lende criteria gehanteerd, zoals het aantal patiënten per tandarts in een bepaald 
verzorgingsgebied of de duur van de wachttijd voor een afspraak bij een tandarts. 
Omdat dit aantal patiënten per tandarts niet vooraf wordt vastgesteld of bekend-
gemaakt, terwijl de gemiddelde wachttijd wordt opgegeven door potentiële concur-
renten, kunnen volgens het Hof van Justitie door deze criteria de objectiviteit en de 

102 Vgl. § 2.3.2.
103 Art. 3 lid 4 Winkeltijdenwet. Een vergelijkbare constructie bevat het (voorgestelde) artikel 10 

lid 1 Wet regulering prostitutie en bestrijding misstanden seksbranche (Kamerstukken I 2010/11, 
32211, nr. A), op grond waarvan bij gemeentelijke verordening een maximum kan worden gesteld 
aan het aantal vergunningen dat voor een seksbedrijf wordt verleend.

104 Vgl. art. 3 lid 6 aanhef en onder c Winkeltijdenwet voor de ‘toerismebepaling’ van de Winkeltijden-
wet.

105 Dit komt feitelijk neer op de verhoging van het vergunningenplafond.
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 onpartijdigheid van de behandeling van de betrokken aanvraag voor vergunning-
verlening worden aangetast.106

In sommige gevallen staat de omvang van de afzonderlijke rechten nog niet 
vast, omdat deze omvang juist afhankelijk is van de uitkomst van de verdelings-
procedure. In die gevallen brengt de eis van objectiviteit niet noodzakelijk mee 
dat het aantal te verlenen rechten exact wordt vastgesteld. Wanneer het aantal 
te verlenen rechten nog niet eenduidig kan worden vastgesteld, moet echter in 
elk geval de gezamenlijke omvang van de te verlenen rechten eenduidig kunnen 
worden vastgesteld.

Zo volgt uit de enkele vaststelling van een subsidieplafond M niet aan hoeveel 
aanvragers N subsidie kan worden verleend. Dit aantal kan mede afhangen van de 
omvang van de verschillende aanvragen. Toch is voldaan aan de eis van objectiviteit, 
omdat de gezamenlijke omvang M van de subsidies wel eenduidig wordt vermeld.
Bij de verdeling van frequentievergunningen komt de bepaling voor dat het aantal te 
verlenen vergunningen in een bepaalde frequentieband ten minste a en ten hoog-
ste b vergunningen bedraagt.107 Deze bepaling is in elk geval voldoende duidelijk 
wanneer de totale bandbreedte van deze frequentieband expliciet wordt vermeld en 
duidelijk is hoe de verdelingsprocedure van invloed is op de omvang van de verschil-
lende vergunningen.

De eis van objectiviteit heeft echter niet alleen betrekking op de inhoud van het 
plafond, maar ook op de gevolgen van het plafond. In § 3.3.2.2 zijn in dit verband 
twee eigenschappen van verdelingsprocedures gedefinieerd die specifiek verband 
houden met het plafond, namelijk haalbaarheid en effectiviteit. Een verdelings-
procedure leidt tot een haalbare verdeling als het aantal rechten dat wordt verleend 
niet groter is dan het plafond, terwijl een verdelingsprocedure effectief is als alle 
voor verdeling beschikbare rechten daadwerkelijk worden verleend. Haalbaarheid 
is in dit verband een logisch gevolg van effectiviteit.

De haalbaarheid van een verdeling is verzekerd wanneer een stelsel van 
schaarse publiekrechtelijke rechten een imperatieve weigeringsgrond bevat bij 
overschrijding van het plafond. Een haalbare verdeling is echter niet gegarandeerd 
indien (slechts) een facultatieve weigeringsgrond van toepassing is bij overschrij-
ding van het plafond.108

De verdeling van schaarse subsidies leidt in beginsel tot een haalbare verdeling. 
Het subsidieplafond vormt namelijk het bedrag dat ten hoogste beschikbaar is 

106 HvJ EG 10 maart 2009, zaak C-169/07, Jur. 2009, p. I-1721, punten 68 en 69 (Hartlauer).
107 Vgl. art. 1 aanhef en onder a Besluit van de Staatssecretaris van Economische Zaken van 18 okto-

ber 2009, houdende bekendmaking van het via de procedure van veilen verdelen van vergunnin-
gen voor frequentieruimte in de 2,6 GHz-band, Stcrt. 2009, 15901, ten aanzien van frequentie-
vergunningen in de frequentieband 2500–2690 MHz.

108 Ook een hardheidsclausule kan een plafond doorbreken. Zie bijvoorbeeld art. 40 Parkeerveror-
dening 2009 (Amsterdam).

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   248 16-1-2013   11:23:53



249

4  De aanbodzijde

voor de verstrekking van (wettelijke) subsidies,109 terwijl een subsidie moet worden 
 geweigerd voor zover door verstrekking van een subsidie het subsidieplafond zou 
worden overschreden.110 De verdeling van subsidies leidt dus tot een haalbare ver-
deling, ongeacht de wijze van verdeling.111

Indien bij gemeentelijke verordening een maximum is gesteld aan het aantal vergun-
ningen dat kan worden verleend voor de uitoefening van een seksbedrijf, dan moet 
eveneens een vergunning worden geweigerd indien dit maximum is bereikt.112 De 
formulering van deze weigeringsgrond (‘indien dit maximum is bereikt’) brengt mee 
dat de resulterende verdeling zowel haalbaar als effectief is.

Door een imperatieve weigeringsgrond te koppelen aan iedere overschrijding van 
het plafond is het haalbare karakter van de verdeling verzekerd: ongeacht de wijze 
van verdeling moet een recht worden geweigerd indien door verlening hiervan het 
plafond zou worden overschreden. Hierdoor kan deze eigenschap van een haal-
bare verdeling in beginsel met elke verdelingsprocedure worden gecombineerd.

In sommige gevallen bevat het (wettelijke) stelsel van publiekrechtelijke rech-
ten wel een expliciete bepaling over de omvang van het plafond, maar niet over de 
gevolgen van de overschrijding van dit plafond. Uit de jurisprudentie blijkt inmid-
dels dat uit een bepaling over het plafond volgt dat een aanvraag moet worden 
afgewezen voor zover toewijzing zou leiden tot overschrijding van het plafond.

Zo bepaalt art. 27h lid 1 Wok (slechts) dat aan één rechtspersoon een vergunning 
kan worden verleend tot het organiseren van speelcasino’s. Volgens de Afdeling kan 
de weigering van een dergelijke vergunning dragend worden geformuleerd ‘door te 
verwijzen naar een wetsbepaling waaruit imperatief volgt dat de aanvraag […] moet 
worden afgewezen’.113

Naar mijn mening kan de eigenschap van haalbaarheid van de verdeling daarom 
worden beschouwd als een verdelingsrechtelijke eis waaraan elke verdelings-
procedure in beginsel moet voldoen. Dit betekent dat elke potentiële aanvrager 

109 Art. 4:22 Awb.
110 Art. 4:25 lid 2 Awb.
111 Art. 4:25 lid 3 Awb bevat een uitzondering op dit haalbare karakter van de verdeling: het sub-

sidieplafond kan niet zonder meer worden tegengeworpen aan aanvragen waarop niet tijdig is 
beslist dan wel in bezwaar of beroep of ter uitvoering van een rechterlijke uitspraak wordt beslist. 
Bij de verdeling van broeikasgasemissierechten is een haalbare verdeling ook gegarandeerd bij 
een herverdeling van deze emissierechten als gevolg van rechterlijke uitspraken: wanneer het 
zogeheten ‘juridisch depot’ voor de toekenning van emissierechten als gevolg van rechterlijke 
uitspraken van onvoldoende omvang blijkt, dan worden alle aandelen herberekend op basis van 
evenredigheid. Zie het Nationaal toewijzingsplan emissierechten 2008-2012, p. 33 (Stcrt. 2007, 
94).

112 Zie (het voorgestelde) art. 16 Wet regulering prostitutie en bestrijding misstanden seksbranche 
(Kamerstukken I 2010/11, 32211, nr. A).

113 ABRvS 14 maart 2007, AB 2007, 212, m.nt. J.H. Jans, r.o. 2.7 (Holland Casino). Zie ook met 
betrekking tot ontheffingen voor zondagavondwinkels: CBB 29 april 2011, LJN BQ3759, r.o. 6.2 
(zondagavondwinkel Tiel); CBB 7 juli 2011, LJN BR5448, r.o. 2.10 (zondagavondwinkel Eind-
hoven), en CBB 7 juli 2011, LJN BR5449, r.o. 2.6 (zondagavondwinkel Utrecht). 
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in zijn biedgedrag moet uitgaan van het haalbare karakter van de verdeling, zelfs 
wanneer een expliciete weigeringsgrond ontbreekt die correspondeert met de 
overschrijding van het plafond.114

Anders dan haalbaarheid van de verdeling kan effectiviteit van de verdeling 
naar mijn mening niet zonder meer worden beschouwd als een verdelingsrech-
telijke eis waaraan elke verdelingsprocedure zou moeten voldoen. Een eerste aan-
knopingspunt hiervoor vormt de definitie van het plafond als het aantal rechten 
dat hoogstens of maximaal kan worden verleend. Uit de vaststelling van een plafond 
vloeit dus slechts een bovengrens voort, maar geen benedengrens.115 Ten tweede 
kan de noodzaak van een effectieve verdeling conflicteren met de toepassing van 
bepaalde verdelingsprocedures, bijvoorbeeld indien effectiviteit zou meebrengen 
dat aanvragen gedeeltelijk moeten worden toegewezen, terwijl gedeeltelijke toe-
wijzing in het licht van de verdelingsprocedure onwenselijk is. Naar mijn mening 
kan daarom geen algemene verplichting voor het verdelende bestuursorgaan 
worden aangenomen om een aanvraag gedeeltelijk toe te wijzen indien volledige 
toewijzing van die aanvraag zou leiden tot overschrijding van het plafond. In dat 
geval is het bestuursorgaan dus bevoegd om de betreffende aanvraag volledig af 
te wijzen.

Bij de verdeling van subsidies voor de productie van windenergie op zee heeft 
subsidie verdeling plaatsgevonden op basis van het laagst geboden tenderbedrag. 
Nadat de eerste twee aanvragen volledig waren toegewezen, werd het resterende 
budget vervolgens toegekend aan de aanvrager die bereid was de subsidiabele acti-
viteit in kleinere omvang te verrichten.116 Een effectieve verdeling werd dus gereali-
seerd door aanvragers in staat te stellen hun aanvraag te ‘verkleinen’.

Wanneer zou worden aangenomen dat elke verdelingsprocedure – in geval van 
schaarste – moet leiden tot een effectieve verdeling, dan zou dit uitgangspunt 
kunnen conflicteren met andere verdelingsdoelen, zoals een efficiënte verdeling.117

Stel dat in een veiling van twee rechten A en B het bod van aanvrager 1 op uitsluitend 
recht B hoger is dan het bod van aanvrager 2 op de combinatie AB. Efficiëntie vergt 
in dit geval dat recht B wordt toegekend aan aanvrager 1 (en recht A onverdeeld 

114 Wanneer het plafond is gebaseerd op een beleidsregel, kan het plafond alleen in geval van ‘bij-
zondere omstandigheden’ worden doorbroken. Van bijzondere omstandigheden kan slechts 
sprake zijn indien deze omstandigheden niet zijn betrokken bij de vaststelling van de beleids-
regel (vgl. ABRvS 10 januari 2007, AB 2007, 93, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 2.11). Zie hierna 
§ 4.3.4.3.

115 Het element ‘ten hoogste’ in de definitie van het subsidieplafond houdt juist expliciet rekening 
met de mogelijkheid dat het plafond niet volledig wordt benut. Uit CBB 6 februari 1990, AB 1991, 
191, m.nt. R.M. van Male (speelautomatenhal Haarlemmermeer), blijkt overigens dat de bepa-
ling dat het bestuursorgaan ten hoogste een bepaald aantal vergunningen kan verlenen, niet de 
bevoegdheid impliceert om een vergunning te weigeren op andere gronden dan de gronden die 
in de verordening worden genoemd.

116 Zie in dit verband het Convenant windturbinepark Q10, Stcrt. 2011, 21120.
117 Zie voor het begrip efficiëntie § 3.3.3.2.
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blijft), terwijl effectiviteit vergt dat alle rechten worden verdeeld, dus dat zowel recht 
A als recht B wordt toegekend aan aanvrager 2.
Een andere vorm van een ineffectieve verdeling doet zich voor in het aanbestedings-
recht: wanneer het aantal inschrijvers dat is toegelaten tot de eigenlijke aanbeste-
dingsprocedure te klein is om daadwerkelijke mededinging tussen deze inschrijvers 
te kunnen waarborgen, dan is de aanbestedende dienst niet verplicht om de betref-
fende aanbestedingsprocedure voort te zetten en kan de overheidsopdracht dus 
onverdeeld blijven.118

Anders dan haalbaarheid van de verdeling kan effectiviteit van de verdeling naar 
mijn mening dus niet worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het 
rechtszekerheidsbeginsel. Dit brengt mee dat een aanvrager niet zonder meer 
kan uitgaan van de regel dat zijn aanvraag eventueel gedeeltelijk wordt toegewe-
zen in een verdelingsprocedure. Omgekeerd mag het verdelende bestuursorgaan 
een aanvraag volledig afwijzen indien door volledige toewijzing het plafond zou 
worden overschreden; gedeeltelijke toewijzing zou namelijk de uitkomst van de 
toepassing van het verdelingscriterium kunnen ondergraven. Niettemin verdient 
het uit een oogpunt van rechtszekerheid de voorkeur dat het verdelende bestuurs-
orgaan expliciet en eenduidig aangeeft op welke wijze wordt omgegaan met een 
eventueel ‘restplafond’, zodat een aanvrager zijn handelwijze hierop kan afstem-
men.

Sommige stelsels van publiekrechtelijke rechten kennen de mogelijkheid om een 
gebundelde aanvraag in te dienen.119 Een dergelijke gebundelde aanvraag heeft 
een ‘alles of niets’-karakter: indien tussen aanvragen moet worden geloot omdat 
teveel aanvragen op dezelfde dag zijn ontvangen, wordt een gebundelde aanvraag 
behandeld als één aanvraag.120 Dit betekent dat alle aanvragen van de gebundelde 
aanvraag hetzij worden toegewezen hetzij worden afgewezen, zelfs indien bepaalde 
‘deelaanvragen’ afzonderlijk hadden kunnen worden toegewezen.

Juist omdat effectiviteit van een verdeling niet kan worden beschouwd als een 
algemene verdelingsrechtelijke eis waaraan elke verdelingsprocedure per definitie 
moet voldoen, is het mogelijk om de (mate van) effectiviteit van een verdeling 
als verdelingscriterium te hanteren. Dit houdt in dat een uitkomst hoger wordt 
gerangschikt naarmate meer rechten worden verdeeld.121

118 Zie expliciet art. 44 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn. Zie hierover uitgebreider § 5.5.3.3, waaruit blijkt 
dat een aanbestedende dienst sowieso gerechtigd is om een aanbestedingsprocedure af te 
breken.

119 In art. 1 aanhef en onder n Besluit SDE wordt een ‘gebundelde aanvraag’ bijvoorbeeld gede-
finieerd als de bundeling van maximaal 250 aanvragen om subsidieverlening voor productie- 
installaties die behoren tot dezelfde categorie productie-installaties in één aanvraag om 
subsidie verlening. Zie hierover Stb. 2009, 142, p. 15-16.

120 Art. 58 lid 5 aanhef en onder b Besluit SDE.
121 Zie hierna § 6.3.3.2.
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4.3.2.3 Omvang van de rechten
De eis van objectiviteit beperkt zich niet tot het aantal te verdelen rechten, maar 
strekt zich uit tot de vaststelling van de omvang van de afzonderlijke rechten. Wat 
dit laatste betreft is reeds in § 2.3.2 aangenomen dat ook de voorschriften die aan 
een recht worden verbonden en de beperkingen waaronder dit recht wordt ver-
leend, objectief moeten zijn, zodat de inhoud en de omvang van de afzonderlijke 
rechten eenduidig kunnen worden vastgesteld door potentiële aanvragers.

Deze eis van objectiviteit geldt uiteraard onverkort voor de afbakening van 
schaarse publiekrechtelijke rechten. Er kan zelfs worden betoogd dat de eisen die 
aan de objectieve afbakening van schaarse publiekrechtelijke rechten kunnen 
worden gesteld, gradueel gezien enigszins zwaarder van aard zijn. Allereest kan 
de houder van het recht zijn recht verliezen indien hij bepaalde voorschriften niet 
naleeft, terwijl hij vanwege het toepasselijke plafond mogelijk geen nieuw recht zal 
kunnen verwerven.122 Bovendien kan, in samenhang met de hierna te bespreken 
eis van voorafgaande kenbaarheid, een objectieve afbakening van de omvang van 
de te verdelen rechten juist van belang zijn voor de beslissing van een aanvrager 
om deel te nemen aan een verdelingsprocedure en een bepaald bod uit te brengen.

In het aanbestedingsrecht geldt de eis dat de zogeheten ‘technische specificaties’123 
van een overheidsopdracht worden uitgedrukt hetzij door verwijzing naar bepaalde 
(technische) standaarden, hetzij in termen van prestatie-eisen en functionele 
eisen.124 Anders dan de verschillende technische standaarden zijn prestatie-eisen 
en functionele eisen doelgebonden.125 Ook deze prestatie-eisen of functionele eisen 
moeten echter zo nauwkeurig worden omschreven dat de inschrijvers het voorwerp 
van de opdracht kunnen bepalen en de aanbestedende diensten de opdracht kun-
nen gunnen.126

De aanbestedingsrechtelijke eis dat de specificatie van de opdracht zodanig nauw-
keurig is dat de inschrijvers het voorwerp van de opdracht kunnen bepalen, kan 
naar mijn mening worden beschouwd als een bijzondere uitdrukking van de 
algemene eis van objectiviteit.127 Ook andere voor verdeling beschikbare schaarse 
publiekrechtelijke rechten moeten dus zodanig worden afgebakend dat elke poten-
tiële aanvrager dezelfde uitleg geeft aan de inhoud van het recht.

122 Vgl. HvJ EU 16 februari 2012, gevoegde zaken C-72/10 en C-77/10, AB 2012, 189, m.nt. C.J. Wols-
winkel, punt 78 (Costa en Cifone).

123 Een technische specificatie omschrijft de vereiste kenmerken van een product of dienst (vgl. 
bijlage VI van de Aanbestedingsrichtlijn). Tot de technische specificaties behoren in wezen alle 
(minimum)eisen die betrekking hebben op het product of de dienst zelf (Pijnacker Hordijk, Van 
der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 221).

124 Zie art. 23 Aanbestedingsrichtlijn.
125 Vgl. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 221. 
126 Art. 23 lid 3 aanhef en onder b Aanbestedingsrichtlijn. Zie over dit ‘nauwkeurigheidsvereiste’ ook 

HvJ EU 10 mei 2012, zaak C-368/10, n.n.g., punten 62 en 63 (Commissie / Nederland).
127 Vgl. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 233, die met een verwijzing naar 

het transparantiebeginsel stellen dat technische specificaties (evenals selectiecriteria en gun-
ningscriteria) moeten worden omschreven op een zodanige manier dat alle redelijk geïnfor-
meerde en normaal zorgvuldige inschrijvers in staat zijn deze op dezelfde wijze te interpreteren.
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Overigens creërt een objectieve afbakening van het te verdelen recht niet volledige 
zekerheid over de waarde van dat recht. Het Hof van Justitie heeft in dit verband 
overwogen dat aan elk mededingingsinitiatief onzekerheid is verbonden over een 
aantal parameters, bijvoorbeeld over de exacte kosten die een bepaald voorschrift 
zal meebrengen. Deze onzekerheid brengt echter niet mee dat de aanbestedings-
procedure ter verdeling van dit recht in strijd is met het rechtszekerheidsbeginsel. 
Een aanvrager kan immers rekening houden met de toepasselijkheid van dit voor-
schrift en zijn bod hierop afstemmen.128

Zoals uit het voorgaande blijkt, hangt de eis van objectiviteit met betrekking tot de 
afbakening van de te verdelen rechten nauw samen met de eis van voorafgaande 
kenbaarheid. In zekere zin lijkt de eis van objectiviteit zelfs te veronderstellen 
dat de te verdelen rechten voorafgaand aan de verdeling eenduidig worden afge-
bakend, zodat aanvragers met deze omvang rekening kunnen houden bij hun 
beslissing om een aanvraag in te dienen. Hieronder wordt daarom ingegaan op de 
betekenis van het aspect van voorafgaande kenbaarheid voor de vaststelling van 
de omvang van de afzonderlijke rechten en voor de vaststelling van het plafond.

4.3.3 Voorafgaande kenbaarheid

4.3.3.1 Inleiding
Terwijl het aspect van objectiviteit in dit onderzoek in algemene zin betrekking 
heeft op de formulering van de inhoud van de toepasselijke verleningscriteria, 
heeft het aspect van voorafgaande kenbaarheid betrekking op het moment van 
bekendmaking van deze verleningscriteria.

In §  2.3.3 is aangegeven dat de eis van voorafgaande kenbaarheid in meest 
beperkte zin inhoudt dat de verleningscriteria zijn bekendgemaakt voorafgaand 
aan het moment waarop wordt beslist op de aanvragen. Dit moment kan echter 
gelegen zijn na het moment waarop deze aanvragen zijn ingediend. Een zwaardere 
invulling van de eis van voorafgaande kenbaarheid veronderstelt daarom dat cri-
teria voor de verlening van publiekrechtelijke rechten reeds zijn bekendgemaakt 
voorafgaand aan de indiening van aanvragen.

4.3.3.2 Plafond
Wat betreft het aspect van voorafgaande kenbaarheid van het plafond kent het 
subsidie recht een verdergaande regel ten opzichte van de algemene regel dat het 
plafond in elk geval moet zijn bekendgemaakt op het moment dat wordt beslist 
op een aanvraag.129 Deze bijzondere regel van verdelingsrecht houdt in dat het 
subsidie plafond moet worden bekendgemaakt vóór de aanvang van het tijdvak 

128 HvJ EG 25 januari 2001, zaak C-172/99, Jur. 2001, p. I-745, JAR 2001/68, m.nt. R.M. Beltzer, punt 
24 (Oy Liikenne).

129 Wat betreft de wijze van bekendmaking volgt uit art. 3:42 Awb dat het plafond moet worden 
bekendgemaakt op een wijze die geschikt is om het plafond algemeen bekend te maken. Zie over 
de betekenis van art. 3:42 Awb voor het subsidieplafond: ABRvS 3 januari 2007, JB 2007, 31, m.nt. 
A.J. Bok, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden (subsidieplafond ESF-3). Zie over deze zaak ook: 
Lagrouw, Den Ouden & Groothuis 2006.
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 waarvoor het is vastgesteld, dus voor de opening van het aanvraagtijdvak.130 Volgens 
de toelichting op deze bepaling vereist de rechtszekerheid dat een aanvrager moet 
kunnen weten dat zijn aanvraag wegens het ontbreken van gelden kan worden 
afgewezen, ook al voldoet hij aan alle (overige) eisen voor subsidieverlening.131 
Deze bijzondere regel van verdelingsrecht lijkt nog een stap verder te gaan dan de 
regel dat het plafond moet worden bekendgemaakt vóór de indiening van aanvra-
gen. Toch is dit niet het geval. Het is namelijk niet uitgesloten dat na de opening 
van het aanvraagtijdvak alsnog een subsidieplafond wordt bekendgemaakt. Deze 
latere bekendmaking van een subsidieplafond kan echter geen gevolgen hebben 
voor reeds eerder ingediende aanvragen.132 Als het verdelende bestuursorgaan dus 
de mogelijkheid wil behouden om het subsidieplafond aan elke aanvraag tegen 
te werpen, dan vereist deze bijzondere regel van verdelingsrecht dat het subsidie-
plafond in elk geval voorafgaand aan de indiening van de eerste aanvraag wordt 
bekendgemaakt.133

Wanneer aanvankelijk geen plafond is vastgesteld, maar na opening van het aan-
vraagtijdvak alsnog een subsidieplafond wordt vastgesteld, in het bijzonder op 
nihil,134 kan worden verondersteld dat dit plafond betrekking heeft op het tijdvak dat 
is begonnen op het moment dat dit plafond is bekendgemaakt. Volgens de Afdeling 
kan met de vaststelling van het subsidieplafond op nihil gedurende het ‘aanvraag-
tijdvak’ niets anders zijn bedoeld dan dat het plafond wordt gesteld op het bedrag 
dat op een bepaalde datum en op een bepaald tijdstip aan subsidie is verstrekt en 
dat er vanaf die datum en dat tijdstip daarom geen subsidiegeld beschikbaar is.135

De vervolgvraag voor dit onderzoek is of de regel dat het toepasselijke plafond 
moet worden bekendgemaakt voorafgaand aan de indiening van aanvragen kan 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel, 
zodat deze regel als een algemene regel van verdelingsrecht kan worden aange-
merkt. Daarvoor lijkt mij in elk geval van belang of de omvang van het plafond van 
belang is voor het aanvraag- en biedgedrag van potentiële aanvragers, omdat het 
rechtszekerheidsbeginsel in algemene zin vereist dat rechtssubjecten hun hande-
len kunnen afstemmen op de toepasselijke rechtsregels.

Uit de verdelingstheoretische analyse van verdelingsprocedures is in dit ver-
band gebleken dat de omvang van het plafond verschillende beslissingen van 

130 Vgl. art. 4:27 lid 1 Awb. Zie hierover ook Drahmann 2011c, p. 673.
131 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 49.
132 Art. 4:27 lid 2 Awb. Als het subsidiestelsel als zodanig, dus zonder het subsidieplafond, daar-

toe voldoende beleidsvrijheid biedt, kunnen reeds eerder ingediende subsidieaanvragen nog 
wel worden afgewezen op de (beleidsmatige) grond dat onvoldoende gelden beschikbaar zijn 
(Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 49).

133 Zie verder §  7.5.2 voor het spiegelbeeld van deze voorafgaande bekendmaking, namelijk een 
latere wijziging (of bekendmaking) van het plafond. 

134 Zie de Vaststelling subsidieplafond Subsidieregeling ESF-3, Stcrt. 2005, 212, waarover ABRvS 
3  januari 2007, JB 2007, 31, m.nt. A.J. Bok, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.15.4 
(subsidie plafond ESF-3). 

135 ABRvS 3 januari 2007, JB 2007, 31, m.nt. A.J. Bok, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.15.3 
(subsidieplafond ESF-3).
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potentiële aanvragers kan beïnvloeden. Allereerst is de omvang van het plafond 
van belang voor de beslissing om een aanvraag in te dienen, althans indien aan 
deze aanvraag bepaalde aanvraag- of toelatingskosten zijn verbonden.136 Daarnaast 
is de omvang van het plafond van belang voor de hoogte van het bod van een 
aanvrager. Naarmate meer rechten voor verdeling beschikbaar zijn, kan een aan-
vrager bijvoorbeeld ervoor kiezen om een lager financieel bod uit te brengen of op 
een later moment een aanvraag in te dienen.137

Tegelijk is uit de verdelingstheoretische analyse gebleken dat de omvang van 
het plafond niet altijd van invloed hoeft te zijn op het biedgedrag van aanvragers.138 
Daarnaast is het niet volstrekt onmogelijk om een optimaal bod uit te brengen 
wanneer (enige) onzekerheid bestaat over de omvang van het plafond,139 mits enige 
duidelijkheid bestaat over de mogelijke waarden die een plafond kan aannemen.140

Gelet op de (mogelijke) betekenis van de omvang van het plafond voor de beslis-
singen van (potentiële) aanvragers kan naar mijn mening als algemene regel 
van verdelingsrecht worden aangenomen dat het plafond moet worden bekend-
gemaakt voor aanvang van de indiening van aanvragen. Dat betekent dat de 
subsidie rechtelijke regel over de bekendmaking van het subsidieplafond over-
eenkomstig moet worden toegepast op de verlening van andere schaarse publiek-
rechtelijke rechten, zelfs als een specifieke bepaling hierover ontbreekt. Een alge-
mene regel van verdelingsrecht die vereist dat het plafond wordt bekendgemaakt 
voor aanvang van het aanvraagtijdvak, kan daarentegen naar mijn mening niet 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel. 
Wanneer binnen het aanvraagtijdvak nog geen aanvragen zijn ingediend, verzet 
het rechtszekerheidsbeginsel zich er niet tegen dat alsnog een plafond wordt 
bekendgemaakt dat vervolgens aan (alle) later ingediende aanvragen kan worden 
tegengeworpen. Wanneer daarentegen reeds aanvragen zijn ingediend, wordt de 
spiegelzijde van bovenstaande algemene regel van verdelingsrecht van belang. 
Deze spiegelzijde komt aan de orde in het vierde deel van dit onderzoek als variant 
op de nulverdeling.141

4.3.3.3 Omvang van de rechten
In § 2.3.3 is voorts ten aanzien van de verlening van publiekrechtelijke rechten 
in het algemeen opgemerkt dat de eis van voorafgaande kenbaarheid niet zonder 
meer kan worden gesteld aan voorschriften en beperkingen waaronder een recht 
wordt verleend. De inhoud van dergelijke voorschriften en beperkingen kan 
namelijk mede afhankelijk zijn van de ingediende aanvraag.

136 Zie § 3.3.3.6.
137 De omvang van het plafond is wat betreft dit tweede punt dus niet van belang in een verdelings-

procedure waarin geen bod is verschuldigd, zoals in een loting.
138 Zie bijvoorbeeld ten aanzien van een Vickrey-veiling voor meerdere homogene rechten § 3.3.3.3.
139 Zie § 3.3.3.6 over de gevolgen van onzekerheid over de omvang van het plafond.
140 In § 3.3.3.6 is in dit verband verondersteld dat de kansverdeling van de omvang die het plafond  

kan aannemen, algemeen bekend is.
141 Zie hierna § 7.5.2.3.
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Vanuit verdelingstheoretisch perspectief is in dit verband van belang dat de 
voorschriften en beperkingen waaronder een bepaald publiekrechtelijk recht 
wordt verleend, van invloed kunnen zijn op de waarde die deze aanvrager toekent 
aan het te verdelen recht. Deze waarde kan op haar beurt weer van invloed zijn op 
de beslissing van een potentiële aanvrager om een aanvraag in te dienen. Zolang 
aan een publiekrechtelijk recht geen aanvullende voorschriften worden verbon-
den, zal deze waarde in elk geval niet negatief zijn, zelfs wanneer het recht onder 
bepaalde beperkingen wordt verleend. Zodra echter voorschriften worden ver-
bonden aan het betreffende recht, bestaat de mogelijkheid dat een aanvrager een 
negatieve waarde toekent aan dit recht of een zodanig geringe positieve waarde 
dat hij – mede gelet op zijn aanvraagkosten en zijn succeskansen in de betreffende 
verdelingsprocedure – zal afzien van het indienen van een aanvraag.

Als algemene regel van verdelingsrecht kan daarom naar mijn mening worden 
aangenomen dat de te verdelen publiekrechtelijke rechten voorafgaand aan de 
indiening van aanvragen zo volledig mogelijk moeten worden afgebakend. Dit 
betekent dat alleen die elementen van het recht die afhankelijk zijn van de uit-
komst van de verdelingsprocedure, nog niet hoeven te worden vastgesteld en 
bekendgemaakt.142

In het telecommunicatierecht wordt uitdrukking gegeven aan deze algemene 
regel van verdelingsrecht door de bepaling dat voorafgaand aan de verdeling van 
frequentie vergunningen, voor zover dit redelijkerwijs mogelijk is, de vergunning 
zoals die zal worden verleend en de voorschriften en beperkingen die aan die ver-
gunning zullen worden verbonden, worden bekendgemaakt.143 Volgens het College 
is deze vaststelling voor een potentiële gegadigde van groot belang voor de bepaling 
van de hoogte van het uit te brengen bod.144

In het stelsel van de Mijnbouwwet wordt de omvang van de te verdelen vergun-
ning (mede) bepaald door de eerste aanvraag. Deze eerste aanvraag moet daarom 
aangeven voor welk tijdvak, welk gebied en welke modaliteit de vergunning wordt 
aangevraagd.145 Vervolgens kunnen concurrerende aanvragen om ‘een soortgelijke 
vergunning’ worden ingediend ‘voor dezelfde delfstof voor hetzelfde gebied’. Voor 
concurrerende aanvragers staat het object van verdeling dus in zekere zin vast.
Zoals in § 2.3.3 is aangegeven, ontbreekt in het subsidierecht een bepaling op grond 
waarvan het maximale subsidiebedrag reeds moet worden bekendgemaakt vooraf-
gaand aan de indiening van subsidieaanvragen. Naar mijn mening is een der gelijke 
eis van voorafgaande bekendmaking uit een oogpunt van rechtszekerheid wel aan 
de orde indien een subsidieplafond is vastgesteld. Een potentiële aanvrager moet 
niet alleen kunnen weten hoeveel geld ten hoogste beschikbaar is, maar ook wat 

142 Vgl. HvJ EG 20 februari 2001, zaak C-205/99, Jur. 2001, p. I-1271, punt 38 (Analir): ‘De aard en de 
strekking van de door middel van een stelsel van voorafgaande administratieve vergunningen op 
te leggen openbare-dienstverplichtingen moeten dus tevoren kenbaar worden gemaakt aan de 
betrokken ondernemingen.’

143 Art. 3 lid 3 aanhef en onder c Fb.
144 CBB 24 mei 2012, LJN BW7152, r.o. 5.4.1 (cap 2,6 GHz-veiling).
145 Zie art. 1.3.1 lid 1 Mijnbouwregeling (opsporingsvergunning), art. 1.3.3 lid 1 jo. 1.3.1. lid 1 Mijn-

bouwregeling (winningsvergunning) en art. 1.3.4 lid 1 Mijnbouwregeling (opslagvergunning).
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de maximale hoogte van een individuele subsidie is. Hieruit kan deze aanvrager 
mede afleiden hoeveel aanvragers (minstens) in aanmerking kunnen komen voor 
subsidieverlening.

Ook ten aanzien van de omvang van de afzonderlijke rechten kan de vraag worden 
gesteld welke regel van verdelingsrecht aan de orde is indien de omvang van deze 
rechten eerst na indiening van de aanvragen wordt bekendgemaakt, bijvoorbeeld 
op het moment van de verlening van deze rechten. In een dergelijke situatie lijkt 
in elk geval geen ‘natuurlijke’ regel te bestaan op grond waarvan een potentiële 
aanvrager zou mogen aannemen dat aan hem een recht wordt verleend zonder 
beperkingen en voorschriften. In het bijzonder is deze aanname niet gerecht-
vaardigd indien op het moment van de indiening van de aanvraag de (wettelijke) 
bevoegheid tot het verbinden van beperkingen en voorschriften aan een publiek-
rechtelijk recht reeds bestaat.

Zo bepaalt art. 1:7 Algemene Plaatselijke Verordening (VNG-model) in algemene zin 
dat de vergunning of ontheffing geldt voor onbepaalde tijd, tenzij bij de vergunning 
of ontheffing anders is bepaald of de aard van de vergunning of ontheffing zich 
daartegen verzet. Wanneer sprake is van de verdeling van schaarse vergunningen146 
zou de stelling kunnen worden verdedigd dat de aard van de schaarse vergunning 
zich tegen vergunningverlening voor onbepaalde tijd verzet.147 In elk geval zou in 
de betreffende vergunning alsnog kunnen worden bepaald dat de vergunning voor 
bepaalde tijd wordt verleend.

Juist omdat het bestuursorgaan niet noodzakelijk verplicht is om alle beperkin-
gen en voorschriften voorafgaand aan de indiening bekend te maken (‘voor zover 
redelijker wijs mogelijk’), lijkt enige ruimte te bestaan voor het verdelende bestuurs-
orgaan om aan de daadwerkelijke verlening van schaarse publiek rechtelijke rech-
ten aanvullende beperkingen en voorschriften te verbinden. Dit geldt met name 
wanneer aanvragers in de verdelingsprocedure geen bod hebben uitgebracht dat is 
afgestemd op de (verwachte) waarde van een recht. Hierbij moet overigens worden 
bedacht dat onzekerheid over de (gemeenschappelijke) waarde van het te verdelen 
recht rationele aanvragers ertoe kan brengen om terughoudend te bieden.148 In 
die zin heeft het verdelende bestuursorgaan er ook zelf belang bij om vooraf maxi-
male duidelijkheid te verschaffen over de beperkingen en voorschriften van het 
publiekrechtelijke recht.

146 Voorbeelden van vergunningstelsels in de APV (VNG-model) die een maximumstelsel zouden 
kunnen inhouden betreffen onder meer de vergunning voor het optreden als straatartiest 
(art. 2:9 APV, waarover ABRvS 3 september 1997, Gst. 1997, afl. 7064, 3, m.nt. E. Brederveld), de 
vergunning voor het plaatsen van voorwerpen op of aan de weg in strijd met de publieke func-
tie ervan (art. 2:10 APV, waarover ABRvS 20 april 2005, AB 2005, 180 m.nt. A. Tollenaar, Gst. 
2005, 140, m.nt. D.E. Bunschoten), het exploiteren van een horeca-inrichting (art. 2:28 APV), het 
exploiteren van een seksinrichting (art. 3:4 APV), het innemen van een standplaats op de open-
bare weg (art. 5:18 APV) en het innemen van een ligplaats in openbaar water (art. 5:25 APV).

147 Zie hierover nader § 4.4.2.3.
148 Vgl. Van Damme 1997, p. 45-47.
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4.3.4 Legaliteit en specialiteit

4.3.4.1 Inleiding
Uit een oogpunt van rechtszekerheid kan niet alleen de eis worden gesteld dat 
het plafond en de voor verdeling beschikbare rechten op eenduidige wijze voor-
afgaand aan de indiening van aanvragen worden vastgesteld en bekendgemaakt. 
Daarnaast kunnen de aspecten of deeleisen van legaliteit en specialiteit een grens 
stellen aan de ontwerpvrijheid van het verdelende bestuursorgaan wat betreft de 
omvang van het plafond en de omvang van de afzonderlijke rechten. Wanneer 
wordt aangenomen dat de verlening van publiekrechtelijke rechten als zodanig op 
een wettelijke bevoegdheidsgrondslag berust,149 is uit een oogpunt van legaliteit 
in het bijzonder van belang in hoeverre de vaststelling van een plafond een bij-
komende beperking inhoudt waarvoor een afzonderlijke wettelijke bevoegdheids-
grondslag is vereist. De eis van specialiteit houdt vervolgens in dat de betreffende 
bevoegdheid tot vaststelling van een plafond slechts kan worden uitgeoefend ter 
verwezenlijking van het doel waarvoor deze bevoegdheid is toegekend.

De betekenis van de aspecten van legaliteit en specialiteit zal hieronder geza-
menlijk worden behandeld. Wat betreft het plafond wordt daarbij onderscheid 
gemaakt tussen enerzijds de situatie waarin de vaststelling van een plafond (met 
een corresponderende weigeringsgrond) een aanvulling vormt op het bestaande 
stelsel van publiekrechtelijke rechten en anderzijds de situatie waarin de vaststel-
ling van een plafond een nadere invulling vormt van de beleidsvrijheid of beoor-
delings vrijheid van het bestuursorgaan bij de toepassing van de bestaande catalo-
gus van verleningscriteria (weigeringsgronden).

4.3.4.2 Plafond als aanvulling
Wanneer een stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten een aanvulling vormt 
op een ‘gewoon’ stelsel van publiekrechtelijke rechten, dan leidt de vaststelling van 
een plafond tot een extra weigeringsgrond naast de reguliere weigeringsgronden. 
Dit betekent dat een aanvraag die voldoet aan alle overige criteria voor verlening 
van het betreffende recht, alsnog moet worden afgewezen op de enkele grond dat 
door verlening van het recht het plafond zou worden overschreden. In dat geval 
wordt dus een wettelijke aanspraak op verlening van een publiekrechtelijk recht 
doorbroken door het plafond, zodat dit plafond een extra beperkend karakter heeft 
naast de reguliere weigeringsgronden. Dit pleit ervoor om de vaststelling van 
een plafond aan het vereiste van een wettelijke grondslag te onderwerpen indien 
dit plafond een aanvulling vormt op een (wettelijk) stelsel van publiekrechtelijke 
rechten.

Deze eis van legaliteit is voor subsidieverdeling neergelegd in art. 4:25 lid 1 Awb, 
op grond waarvan een subsidieplafond bij of krachtens wettelijk voorschrift moet 
worden vastgesteld. Het subsidieplafond moet dus hetzij in een wettelijk voor-
schrift zelf zijn opgenomen, hetzij zijn vastgesteld door een bestuursorgaan dat de 

149 Vgl. § 2.3.4.
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bevoegdheid daartoe aan een wettelijk voorschrift ontleent.150 De gedachte hierach-
ter is dat voor zover subsidieverstrekking als zodanig op een wettelijke grondslag 
berust, ook een doorbreking van wettelijke aanspraken op deze subsidiegelden op 
een wettelijke grondslag moet berusten.151 Het uitgangspunt van de Awb is daarbij 
dat de bijzondere wetgever per subsidie afweegt of een subsidieplafond wenselijk 
is.152 In sommige kaderwetgeving wordt daarom alleen de mogelijkheid geboden om 
bij algemene maatregel van bestuur of bij ministeriële regeling een subsidieplafond 
vast te stellen.153 In andere kaderwetgeving wordt daarentegen de vaststelling van 
een subsidieplafond in beginsel verplicht voorgeschreven.154 De reden voor een 
dergelijke beginselverplichting is dat de noodzaak van beheersing van overheids-
uitgaven slechts zelden een open-einderegeling zal toelaten.155

In het geval van vergunningverlening kan deze redenering a fortiori worden gehan-
teerd, omdat de enkele weigering van een vergunning wegens de overschrijding van 
het plafond ertoe leidt dat het verbod om de betreffende activiteit te verrichten blijft 
gelden. Omdat voor dit verbod een wettelijke grondslag is vereist, geldt voor het 
doorbreken van een wettelijke aanspraak op vergunningverlening en daarmee het 
voortduren van dit verbod een vergelijkbaar vereiste van een wettelijke grondslag.

Daargelaten de situatie waarin het wettelijk voorschrift zelf bepaalt wat de omvang 
van het plafond is,156 kan de wettelijke grondslag op basis waarvan het bestuurs-
orgaan bevoegd is een plafond vast te stellen, een meer of minder specifiek karak-
ter hebben. Allereerst kan het wettelijk voorschrift aan een bestuursorgaan de 
expliciete bevoegdheid toekennen om een plafond vast te stellen. Deze bevoegd-
heid kan eventueel worden begrensd in de zin dat een bovengrens wordt gesteld 
aan het aantal te verlenen rechten. In dat geval wordt aan het verdelende bestuurs-
orgaan niet slechts de bevoegdheid toegekend, maar tevens de verplichting opge-
legd om het aantal voor verlening beschikbare rechten te beperken.

150 Overigens zal de vaststelling van een subsidieplafond volgens de memorie van toelichting bij 
art. 4:25 Awb slechts bij uitzondering in een wettelijk voorschrift kunnen geschieden, omdat het 
beschikbare bedrag veelal van jaar tot jaar zal variëren. Zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, 
p. 47. Zie Van den Brink 2012b, p. 669-670, voor de mogelijkheid van een wettelijke grondslag in 
een Europese verordening.

151 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 38. Zie ook Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 114-
115.

152 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 47.
153 Zie bijvoorbeeld art. 4 Kaderwet subsidies Verkeer en Waterstaat en art. 5 Kaderwet VWS-subsi-

dies.
154 Art. 3 lid 3 Kaderwet EZ-subsidies, art. 4 lid 4 Kaderwet LNV-subsidies en art. 5 Kaderwet 

SZW-subsidies. Zie hierover ook Jacobs 2007, p. 189.
155 Kamerstukken II 1995/96, 24416, nr. 3, p. 7: ‘Een “open-eind-regeling” zou slechts gerechtvaar-

digd kunnen zijn, indien een subsidieplafond op onaanvaardbare wijze zou afdoen aan het karak-
ter van de regeling.’

156 Zo is in de Wet op de kansspelen (Wok) voor diverse kansspelen bepaald dat hoogstens één 
vergunning kan worden verleend. Zie hiervoor § 4.2.2.3. De vaststelling van het vergunningen-
plafond hoeft echter niet in het wettelijk voorschrift zelf plaats te vinden. Vgl. Van Ommeren 
2004, p. 24: ‘De vaststelling van het vergunningenplafond is een beleidsmatige beslissing, tenzij 
uit het wettelijk regime zonder meer volgt hoeveel vergunningen dienen te worden verleend.’
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Zo bepaalt het voorgestelde art. 10 lid 1 Wet regulering prostitutie en bestrijding 
misstanden seksbranche dat bij gemeentelijke verordening ter bescherming van de 
openbare orde, de woon- en leefomgeving of de veiligheid en de gezondheid van 
prostituees of klanten een maximum kan worden gesteld aan het aantal vergunnin-
gen voor een seksbedrijf dat wordt verleend.157 Hier wordt in het wettelijk voorschrift 
dus geen grens gesteld aan de omvang van het plafond.
Op grond van art. 3 lid 4 Winkeltijdenwet kan de gemeenteraad in een gemeentelijke 
verordening toestaan dat aan winkels ontheffing wordt verleend van het verbod om 
op zondagavond geopend te zijn. Het aantal te verlenen ontheffingen voor deze 
‘zondagavondwinkels’ mag echter niet groter zijn dan één ontheffing per 15.000 
inwoners.

In sommige gevallen wordt aan het verdelende bestuursorgaan een algemene 
bevoegdheid toegekend om ‘nadere regels’ te stellen met betrekking tot de ver-
lening van publiekrechtelijke rechten.158 Deze algemene bevoegdheidsgrondslag, 
die overigens eerder in de buurt kan komen van een nadere invulling van het 
stelsel van publiekrechtelijke rechten, kan onder omstandigheden de bevoegdheid 
omvatten om een plafond vast te  stellen.

Op grond van art. 3.3 lid 9 Tw worden bij of krachtens algemene maatregel van 
bestuur regels gesteld over de verlening van frequentievergunningen. Het hierop 
gebaseerde Frequentiebesluit bevat in dit verband evenmin een expliciete bevoegd-
heid om het aantal voor verlening beschikbare frequentievergunningen te beper-
ken, maar voorziet wel in de bevoegdheid tot vaststelling van de bestemming van 
bepaalde frequentieruimte.159 Onderdeel van deze bestemming kan de vaststelling 
van een vergunningenplafond zijn.
In (oudere) jurisprudentie over gemeentelijke maximumstelsels voor standplaats-
vergunningen is een grondslag voor het beperken van het aantal beschikbare 
vergunningen gevonden in de bevoegdheid van het college van burgemeester en 
wethouders om ‘nadere regels’ te stellen ten aanzien van de bevoegdheid tot ver-
gunningverlening.160 Een dergelijke beperking moet uit een oogpunt van specialiteit 
echter wel kunnen worden herleid tot een of meer van de belangen die tot weigering 
van de vergunning kunnen leiden.161

157 Kamerstukken I 2010/11, 32211, nr. A.
158 Zie in dit verband bijvoorbeeld ABRvS 28 februari 2000, JB 2000, 114, m.nt. J.M.E. Derks (Albert 

Cuypmarkt). Zie ook reeds Vz. ABRvS 27 november 1997, JB 1998, 50, m.nt. R.J.N. Schlössels.
159 Art. 2 lid 2 Fb.
160 Inmiddels bevat art. 2 Marktverordening 2008 (individuele vergunning) (VNG-model) een 

afzonderlijke grondslag voor het vaststellen van (deel)plafonds.
161 Zie expliciet ARRvS 15 oktober 1986, AB 1987, 382, m.nt. J.H. van der Veen (standplaatsvergun-

ning Heerenveen). In ARRvS 10 april 1986, AB 1986, 586, m.nt. J.H. van der Veen (standplaats-
vergunning Diemen), was voor de toelaatbaarheid van een dergelijk maximumstelsel in ‘nadere 
regels’ mede van belang dat dit stelsel door het hanteren van een hardheidsclausule geen uitput-
tende regeling omvatte. Zie ook ABRvS 4 juli 1994, AB 1994, 689, m.nt. R.M. van Male (stand-
plaatsvergunning Amstelveen).
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In andere gevallen wordt de (wettelijke) bevoegdheid om een plafond vast te stellen 
niet afgeleid uit een algemene bevoegdheidsgrondslag, maar uit een specifieke 
grondslag voor een andere bevoegdheid. Zo wordt met een beroep op het adagium 
‘wie het meerdere mag, mag ook het mindere’ uit de bevoegdheid om een bepaalde 
activiteit te verbieden of een nulstelsel te hanteren de bevoegdheid afgeleid om het 
aantal beschikbare vergunningen te beperken.

Een voorbeeld van een dergelijke geïmpliceerde bevoegdheid betreft de (schaarse) 
vergunning voor speelautomatenhallen. Uit art. 30c lid 1 aanhef en onder b Wok 
blijkt dat het houden van een speelautomatenhal krachtens een vergunning van 
de burgemeester bij gemeentelijke verordening moet worden toegestaan. Uit de 
bevoegdheid van de gemeenteraad om het houden van een speelautomatenhal te 
verbieden, wordt de bevoegdheid van de gemeenteraad afgeleid om het aantal ver-
gunningen voor het houden van een speelautomatenhal tot een maximum te beper-
ken.162 In de gemeentelijke verordening kan dus de bepaling worden opgenomen 
dat de burgemeester voor maximaal M speelautomatenhallen een vergunning kan 
verlenen.

Ook uit de bevoegdheid van het bestuursorgaan om bepaalde verdelingsprocedu-
res toe te passen, zou de impliciete bevoegdheid kunnen worden afgeleid om het 
aantal voor verdeling beschikbare rechten te beperken: zonder plafond kan van 
verdeling immers geen sprake zijn.163

Hoofdstuk 3 van de Telecommunicatiewet bevat geen expliciete bepaling op grond 
waarvan het aantal frequentievergunningen binnen een bepaalde frequentieband 
kan worden beperkt. Wel bepaalt art. 3.3 lid 4 Tw dat verlening van frequentie-
vergunningen geschiedt op volgorde van binnenkomst van de aanvragen, door mid-
del van een vergelijkende toets, al dan niet met inbegrip van een financieel bod, of 
door middel van een veiling. Daaruit zou kunnen worden afgeleid dat het aantal 
frequentie vergunningen mag worden beperkt.

Samenvattend moet de vaststelling van een plafond, voor zover hieraan een wei-
geringsgrond is verbonden die zelfstandige betekenis heeft naast de overige ‘regu-
liere’ weigeringsgronden van het (wettelijke) stelsel van publiekrechtelijke rechten, 
berusten op een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag. Deze grondslag 
kan eventueel worden afgeleid uit een algemene bevoegdheidsgrondslag of uit de 
wettelijke grondslag voor een andere bevoegdheid. In elk geval mag deze bevoegd-
heid tot vaststelling van een plafond uit een oogpunt van specialiteit niet worden 
gebruikt voor een ander doel dan waarvoor die bevoegdheid is verleend.

162 Zie hierover Kamerstukken II 1980/81, 16481, nr. 3, p. 12: ‘Deze bepaling opent dus de mogelijk-
heid dat de gemeentelijke wetgever het exploiteren van speelautomatenhallen in zijn geheel ver-
biedt dan wel in beperkte mate met vergunning van de burgemeester toestaat.’

163 In dat geval is het toepasselijke adagium ‘wie het volgende mag, mag ook het vorige’.
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Soms is de doelgebondenheid van de bevoegdheid tot vaststelling van een plafond 
expliciet in de wet neergelegd. Zo bepaalt het voorgestelde art. 10 lid 1 Wet regulering 
prostitutie en bestrijding misstanden seksbranche dat (uitsluitend) ter bescherming 
van de openbare orde, de woon- en leefomgeving of de veiligheid en de gezondheid 
van prostituees of klanten bij gemeentelijke verordening een maximum kan worden 
gesteld aan het aantal vergunningen voor een seksbedrijf dat wordt verleend.164

Voor zover sprake is van een geïmpliceerde bevoegdheid die wordt afgeleid uit de 
bevoegdheid om een nulstelsel te hanteren, zal het doel dat met een maximum-
stelsel wordt nagestreefd identiek moeten zijn aan het doel dat met een nulstelsel 
wordt nagestreefd. Vanwege deze eis van specialiteit leent de bevoegdheid om 
een bepaalde verdelingsprocedure toe te passen zich minder goed als impliciete 
bevoegdheidsgrondslag: de doelen die met een bepaalde verdelingsprocedure 
worden nagestreefd, kunnen van een andere orde zijn dan de doelen die met een 
maximumstelsel worden nagestreefd.165

4.3.4.3 Plafond als invulling
De wettelijke bevoegdheid tot verlening van publiekrechtelijke rechten impliceert 
in zichzelf niet een afzonderlijke bevoegdheid om een (wettelijk) plafond vast 
te stellen. Wel kan het bestuursorgaan door de vaststelling van een plafond in 
een beleidsregel zijn beleidsvrijheid of beoordelingsvrijheid begrenzen bij de uit-
oefening van de bevoegdheid tot verlening van publiekrechtelijke rechten.166 Het 
plafond vormt dan geen aanvulling op, maar een invulling van een (wettelijk) 
stelsel van publiekrechtelijke rechten, meer in het bijzonder van de (facultatieve) 
weigeringsgronden.

Wanneer een plafond wordt neergelegd in een beleidsregel, heeft dit enerzijds 
tot gevolg dat voor de motivering van de weigering van een publiekrechtelijk 
recht kan worden volstaan met een verwijzing naar het in de beleidsregel opgeno-
men plafond.167 Anderzijds is een bestuursorgaan verplicht om in overeenstem-
ming met de beleidsregel te beslissen op aanvragen, tenzij dat voor een of meer 
belanghebbenden gevolgen zou hebben die wegens bijzondere omstandigheden 
onevenredig zijn in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen doelen.168 
Vanwege deze ‘inherente afwijkingsbevoegdheid’ heeft een plafond dat in een 
beleidsregel is neergelegd, geen absoluut karakter, maar kan het wegens bijzon-

164 Kamerstukken I 2010/11, 32211, nr. A.
165 Zie over deze verdelingsdoelen hierna § 6.3.3.2.
166 Een beleidsregel kan in het algemeen betrekking hebben op de afweging van belangen, de 

 vaststelling van feiten of de uitleg van wettelijke voorschriften (vgl. art. 1:3 lid 4 Awb). In dit 
onderzoek wordt met name een beleidsregel bedoeld die betrekking heeft op de afweging van 
belangen.

167 Vgl. art. 4:82 Awb. Wanneer een beleidsregel ontbreekt, kan het bestuursorgaan zich uiteraard 
bij de afwijzing van een vergunningaanvraag nog beroepen op de noodzaak om slechts een 
beperkt aantal vergunningen te verlenen, maar in dat geval zal het bestuursorgaan de noodzaak 
van dit maximum afzonderlijk moeten motiveren bij deze afwijzing en ontbreekt een plafond 
met een zelfstandige waarde bij de beslissing tot vergunningverlening (vgl. ABRvS 3 september 
1997, Gst. 1997, afl. 7064, nr. 3, m.nt. E. Brederveld).

168 Vgl. art. 4:84 Awb.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   262 16-1-2013   11:23:54



263

4  De aanbodzijde

dere  omstandigheden worden overschreden. Hierin verschilt een beleidsmatig 
plafond van een wettelijk plafond: een beleidsmatig plafond leidt niet altijd tot 
een haalbare verdeling.169 Hierbij geldt echter de beperking dat van bijzondere 
omstandigheden die tot doorbreking van een plafond kunnen leiden, uitsluitend 
sprake kan zijn indien het gaat om bijzondere omstandigheden die niet reeds in 
het beleid zijn voorzien.170

De grondslag voor de beleidsregel waarin het plafond is neergelegd, vormt de 
(wettelijke) bevoegdheid om publiekrechtelijke rechten te verlenen.171 In hoeverre 
een bepaald stelsel van publiekrechtelijke rechten de mogelijkheid biedt om een 
beleidsmatig plafond in te stellen, hangt daarom af van de doelen van dit stelsel 
en in het bijzonder van de toepasselijke weigeringsgronden. Met name als deze 
weigerings gronden op de een of andere wijze verband houden met een kwantita-
tieve beheersing van de betreffende activiteit, kan uit de bevoegdheid tot verlening 
van publiekrechtelijke rechten de bevoegdheid worden afgeleid om het aantal 
beschikbare rechten beleidsmatig te beperken.

Uit de definitie van het subsidieplafond volgt dat alleen bij wettelijke subsidies sprake 
kan zijn van een subsidieplafond in de zin van art. 4:22 Awb. Ook bij niet-wettelijke 
subsidies kan echter behoefte bestaan aan een plafond, namelijk als de beleids-
vrijheid om subsidies al dan niet te verstrekken reeds in vergaande mate is beperkt. 
In een dergelijk geval is niet uitgesloten dat een subsidieplafond voor een niet-wet-
telijke subsidie wordt opgenomen in een beleidsregel.172 Dit ‘buitenwettelijke’ sub-
sidieplafond heeft echter niet dezelfde status als een subsidieplafond in de zin van 
art. 4:22 Awb.173 Terwijl bij een wettelijk subsidieplafond overschrijding van het pla-
fond leidt tot een verplichte weigering van de subsidie,174 kan bij een beleidsmatig 
subsidieplafond een subsidie onder bijzondere omstandigheden niet worden gewei-
gerd wegens de enkele overschrijding van dit plafond.175

Naar mijn mening zouden ook wettelijke subsidies kunnen worden gecombineerd 
met een ‘buitenwettelijk’ subsidieplafond. Uit het ontbreken van een wettelijke 
grondslag voor een subsidieplafond kan namelijk worden afgeleid dat de bijzondere 
wetgever in dat geval een wettelijk subsidieplafond (met een onder alle omstan-
digheden dwingende weigeringsgrond) niet nodig heeft geacht of wenselijk heeft 
gevonden. Dat betekent echter niet dat geen behoefte zou kunnen bestaan aan een 
beleidsmatig subsidieplafond. Om te voorkomen dat een bestuursorgaan wille keurig 
handelt bij de uitoefening van zijn bevoegdheid om subsidie te weigeren, met name 

169 Zie § 4.3.2.2 voor deze eis van haalbaarheid.
170 Vgl. ABRvS 10 januari 2007, AB 2007, 93, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 2.11.
171 Vgl. art. 4:81 Awb.
172 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 47.
173 Zie Bok 2002, p. 55, die terecht opmerkt dat een wettelijk subsidieplafond niet mogelijk is, aan-

gezien een achterliggend wettelijk voorschrift ontbreekt.
174 Vgl. art. 4:25 lid 2 Awb.
175 Zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 48. Zie hiervoor reeds § 4.2.2.2.
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op de grond dat onvoldoende gelden beschikbaar zijn,176 kan het  bestuursorgaan 
deze beleidsvrijheid begrenzen in een beleidsregel met een beleidsmatig subsidie-
plafond.177

Voor stelsels van publiekrechtelijke rechten waarvan het object het gebruik van 
een bepaalde hulpbron178 betreft, geldt vaak als gevolg van de beperkte beschik-
baarheid van deze hulpbron een natuurlijke beperking aan het aantal rechten dat 
kan worden verleend. Dergelijke plafonds kunnen dus worden neergelegd in een 
beleidsregel.179

Op grond van de Wet op de telecommunicatievoorzieningen (Wtv), de voorganger 
van de Telecommunicatiewet, moest een machtiging voor het aanleggen, aanwezig 
hebben of gebruiken van radio-elektrische zendinrichtingen – onder meer – worden 
geweigerd indien een doelmatig gebruik van de ether dit vordert.180 In de jurispru-
dentie werd verondersteld dat de ether grenzen kan stellen aan het aantal machti-
gingen dat kan worden verleend: ‘Wanneer er meer aanvragen voor een machtiging 
zijn ingediend of in de nabije toekomst naar verwachting zullen worden ingediend 
dan ingewilligd kunnen worden binnen de grens van de beschikbare technische 
mogelijkheden, ontstaat een verdelingsvraagstuk.’181 De weigeringsgrond ‘indien 
een doelmatig gebruik van de ether dit vordert’ bood daarom volgens het College 
aan het bestuursorgaan een zekere beoordelingsvrijheid waarbinnen het aantal 
beschikbare vergunningen kon worden beperkt.182

Ook bij stelsels van publiekrechtelijke rechten die juist geen betrekking hebben 
op het gebruik van een bepaalde hulpbron, kunnen de doelstellingen van het 
betreffende stelsel de behoefte creëren om het aantal publiekrechtelijke rechten 
beleidsmatig te beperken.

176 De inhoud van de bijzondere subsidieregeling is in dit verband bepalend voor de vraag of een 
subsidie op beleidsmatige gronden mag worden geweigerd (zie Kamerstukken II 1994/95, 23700, 
nr. 5, p. 24).

177 In Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 47-48, wordt overigens gesteld dat juist bij een der-
gelijke weigeringsgrond met beleidsvrijheid de behoefte aan een subsidieplafond zal ontbreken.

178 Het begrip ‘hulpbron’ moet hier ruim worden opgevat en omvat zowel natuurlijke hulpbronnen, 
zoals frequentieruimte, water of grond, als kunstmatige hulpbronnen, zoals financiële middelen, 
(openbare) wegen en andere infrastructuren (zoals spoorwegen).

179 Zie in dit verband ABRvS 20 mei 2009, AB 2010, 217, m.nt. L.J.A. Damen, r.o. 2.5 (ligplaats-
vergunning Terschelling), en ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 220, m.nt. L.J.A. Damen, r.o. 2.5.1 
(ligplaatsvergunning Terschelling), ten aanzien van de invulling van het begrip ‘doelmatig 
gebruik van de haven’.

180 Zie art. 17 Wtv.
181 CBB 6 november 1991, Computerrecht 1992-5, p. 205-210, AB 1994, 29. Zie ook CBB 22 maart 

1995, Mediaforum 1995-4, p. B57-B64, r.o. 7.2.1.
182 Vgl. art. 3 Wet beheer rijkswaterstaatswerken, op grond waarvan een vergunning slechts kan 

worden geweigerd ter bescherming van waterstaatswerken en ter verzekering van het doelmatig 
en veilig gebruik van die werken. Ter invulling van deze bepaling, in het bijzonder het doelmatig 
gebruik van wegen, is voor de vestiging van benzinestations langs rijkswegen een beleid met 
minimumafstanden gehanteerd (vgl. MDW Benzinemarkt 1998, p. 11-12).
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Op grond van art. 3 Wok kan een vergunning worden verleend voor zogenaamde 
‘goede-doelenloterijen’. Voor deze loterijen geldt geen wettelijk plafond. Niettemin 
is ten aanzien van deze loterijen enige tijd een zodanig restrictief kansspelbeleid 
gehanteerd dat naast de drie reeds verleende vergunningen geen nieuwe vergunnin-
gen voor goede-doelenloterijen konden worden verleend.183

Tot slot kan hogere regelgeving eraan in de weg staan dat het bestuursorgaan 
het aantal te verlenen rechten vooraf beleidsmatig beperkt tot een bepaald maxi-
mum, ondanks de ruimte die de wettelijke bevoegdheid tot verlening van publiek-
rechtelijke rechten daartoe lijkt te bieden.

Een verblijfsvergunning asiel voor bepaalde tijd kan op grond van art. 29 Vreem-
delingenwet 2000 onder meer worden verleend aan de vreemdeling die verdrags-
vluchteling is. Hoewel deze bepaling facultatief is geformuleerd, is het niet mogelijk 
om het aantal voor verlening beschikbare verblijfsvergunningen aan een maximum te 
verbinden, althans voor zover het verdragsvluchtelingen betreft. In art. 13 Definitie-
richtlijn184 wordt namelijk (dwingend) bepaald dat lidstaten de vluchtelingen status185 
verlenen aan een onderdaan van een derde land of staatloze die overeenkomstig 
deze richtlijn als vluchteling wordt erkend.186

Wanneer een plafond een nadere invulling vormt van het bestaande stelsel van 
publiekrechtelijke rechten, dan volgt uit de eis van specialiteit dat een plafond 
slechts kan worden vastgesteld ter verwezenlijking van de doelen of ter bescher-
ming van de belangen waarop de weigeringsgronden van het stelsel betrekking 
hebben.187

4.3.4.4 Plafond en de aard van het recht
Tot slot kan uit een oogpunt van legaliteit de vraag worden gesteld of de wet telijke 
bevoegdheid om een bepaald type publiekrechtelijke rechten te verlenen, de 

183 Zie voor dit beleid: Kamerstukken II 2004/05, 24557 en 29800 VI, nr. 47, p. 6, en ABRvS 18 juli 
2007, AB 2007, 302, m.nt. J.H. Jans, SEW 2007, 231, m.nt. H.J. van Harten.

184 Richtlijn 2004/83/EG van de Raad van 29 april 2004 inzake minimumnormen voor de erkenning 
van onderdanen van derde landen en staatlozen als vluchteling of als persoon die anderszins 
internationale bescherming behoeft, en de inhoud van de verleende bescherming (PbEG 2004, 
L 304/12).

185 Deze vluchtelingenstatus komt in het systeem van de Vreemdelingenwet 2000 overeen met de 
verblijfsvergunning asiel voor bepaalde tijd (Kamerstukken II 2006/07, 30925, nr. 3, p. 4).

186 Vgl. Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 111, die erop wijzen dat er geen beleidsvrijheid bestaat om 
een vergunning te weigeren aan een vreemdeling die vluchteling is en ten aanzien van wie zich 
geen van de in de Definitierichtlijn expliciet opgenomen weigeringsgronden voordoet. Zie ook 
expliciet overweging W van resolutie A5-0304/2001 van het Europees Parlement betreffende een 
gemeenschappelijke asielprocedure, waarin wordt overwogen dat de lidstaten geen maximum-
aantallen mogen vastleggen voor het opnemen van vluchtelingen, omdat dit de toepassing van 
de criteria voor de erkenning van de vluchtelingenstatus in gevaar zou kunnen brengen (PbEG 
2002, C 87E/124).

187 Zie bijvoorbeeld ABRvS 25 februari 2009, LJN BH4009 (standplaatsvergunning Roosendaal), 
ten aanzien van een plafond dat wordt vastgesteld uit een oogpunt van openbare orde en 
verkeers veiligheid.
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bevoegdheid impliceert om dit type rechten wel of juist niet in aantal te beperken. 
In dat geval zouden bepaalde categorieën van publiekrechtelijke rechten naar hun 
aard schaars of niet-schaars zijn.

Naar hun aard gesloten stelsels
Ten aanzien van de vraag of bepaalde publiekrechtelijke rechten naar hun aard 
schaars zijn, verdient met name de ‘concessie’ als een bepaald type vergunning 
de aandacht. In § 2.2.2.2 zijn in dit verband reeds verschillende omschrijvingen 
van het begrip ‘concessie’ aan de orde gekomen. Terugkerende elementen in deze 
omschrijvingen vormden onder meer het doel van de concessieverlening (‘het 
behartigen van het algemeen belang’) en de verplichting om de concessieactiviteit 
te verrichten. Sommige auteurs noemden in dit verband ook het exclusieve of 
monopolistische karakter van de concessie.

De relevante vraag voor dit onderzoek is of het aantal te verlenen concessies per 
definitie is beperkt tot één. In dat geval impliceert de wettelijke bevoegdheid tot 
concessieverlening dat hoogstens één concessie kan worden verleend, zodat geen 
afzonderlijke bevoegdheidsgrondslag is vereist voor het beperken van het aantal te 
verlenen concessies.

Deze vraag kan alleen bevestigend worden beantwoord indien de concessie 
(ten minste) wordt gedefinieerd als ‘het recht om met uitsluiting van anderen een 
bepaalde activiteit te verrichten’.188 Deze definitie brengt niet mee dat het plafond 
van andere schaarse publiekrechtelijke rechten niet tot één zou kunnen worden 
beperkt, maar wel dat elke concessie zonder meer een exclusieve vergunning is.

Overigens heeft een concessie, evenals elk andere vergunning, steeds betrekking 
op het verrichten van een bepaalde activiteit. Zo moet de concessie voor het ver-
richten van openbaar vervoer niet alleen worden beperkt tot een bepaald tijdvak en 
een bepaald gebied, maar kan ze tevens worden beperkt tot een bepaalde vervoers-
voorziening (modaliteit). De exclusiviteit van deze concessie wordt dus bepaald 
door de omschrijving van de vervoersvoorziening.189 Het is mogelijk dat meerdere 
concessiehouders met ‘nevengeschikte concessies’ verschillende modaliteiten van 
dezelfde overkoepelende activiteit in een bepaald gebied verrichten.190

Gegeven het exclusieve karakter van de concessie en eventueel het specifieke doel 
van concessieverlening, namelijk het laten verrichten van een bepaalde activiteit 
van algemeen economisch belang, kan het wenselijk zijn om aan dit exclusieve 

188 Eventueel kan deze definitie van het begrip ‘concessie’ verder worden beperkt tot een bepaalde 
categorie van activiteiten, zoals diensten van algemeen economisch belang. Vgl. voor een der-
gelijke definitie art. 1 aanhef en onder l Wp 2000. Volgens de memorie van toelichting bevat deze 
omschrijving de voornaamste eigenschappen van de concessie. De exclusiviteit van het recht is 
afhankelijk van de vervoersvoorziening (modaliteit), het gebied en de tijd waarvoor de concessie 
is verleend (Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 54-55). 

189 Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 14.
190 De overkoepelende activiteit is bijvoorbeeld openbaar vervoer en de verschillende modaliteiten 

hiervan zijn openbaar vervoer per bus, metro of tram.
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recht de verplichting te koppelen om de betreffende activiteit daadwerkelijk te ver-
richten. In die zin vormt de verplichting om de concessieactiviteit te verrichten 
het spiegelbeeld van het (exclusieve) recht om de activiteit te verrichten.191 Deze 
verplichting vloeit echter niet zonder meer voort uit het exclusieve recht. Om 
die reden is de verplichting om de activiteit te verrichten naar mijn mening als 
 zodanig niet voldoende om de concessie te onderscheiden van de vergunning. Ook 
aan andere vergunningen dan de concessie kan namelijk het voorschrift worden 
verbonden om de activiteit daadwerkelijk te verrichten.192

Naar mijn mening kan het exclusieve karakter van het betreffende recht als 
een van de definiërende elementen van een concessie worden beschouwd, zodat 
de toekenning van de bevoegdheid tot concessieverlening een plafond van één 
concessie impliceert. Het verplichtende karakter van een concessie is vervolgens 
(slechts) een element dat voortvloeit uit het schaarse (exclusieve) karakter van het 
recht: omdat slechts één recht beschikbaar is, moet worden verzekerd dat deze 
concessiehouder de betreffende activiteit ook daadwerkelijk verricht. In deze 
benadering gaat exclusiviteit dus vooraf aan de verplichting: omdat sprake is van 
exclusiviteit, is het wenselijk dat een verplichting worden opgelegd.193

Naar hun aard open stelsels
Zoals bepaalde categorieën van publiekrechtelijke rechten, zoals concessies, 
per definitie schaars kunnen zijn, zo zouden andere categorieën van publiek-
rechtelijke rechten naar hun aard een open karakter kunnen hebben, dus niet-
schaars kunnen zijn. In dat geval volgt uit de bevoegdheid om dergelijke publiek-
rechtelijke rechten te verlenen tevens dat het aantal te verlenen rechten niet bij 
voorbaat kan worden beperkt.

Op grond van art. 3 lid 2 aanhef en onder b Kaderwet verstrekking financiële midde-
len EZ, de voorganger van de huidige Kaderwet EZ-subsidies, moest een subsidie-
plafond worden ingesteld, tenzij de aard van de maatregel of regeling zich daartegen 
verzette. Deze clausulering was aangebracht, aangezien het in bepaalde gevallen 
ongewenst of onmogelijk kon zijn, gezien de aard van de regeling, om vooraf de 
omvang van de verstrekking per individueel geval of voor de gehele regeling aan te 
geven. Van deze gevallen kon bijvoorbeeld sprake zijn indien een bepaalde regeling 

191 Vgl. Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 66.
192 Zie uitgebreider Drahmann 2012, p. 189-191. Zie bijvoorbeeld art. 3.5 lid 1 Tw, op basis waarvan 

verplichtingen tot ingebruikname van radiofrequenties aan de vergunning worden verbonden. 
Overigens bepaalt art. 34 lid 1 Wp 2000 expliciet dat de concessiehouder verplicht is om open-
baar vervoer te verrichten volgens hetgeen in de concessie is bepaald en om de daaraan verbon-
den voorschriften na te leven. Zie uitgebreider over de redenen voor de invoering van een con-
cessiestelsel voor openbaar personenvervoer per trein: Kamerstukken II 1999/2000, 27216, nr. 3, 
p. 6-9. Volgens de memorie van toelichting wordt een zekere mate van exclusiviteit niet met een 
vergunningstelsel bereikt en brengt een vergunning bovendien geen plicht tot het verrichten van 
de vergunde activiteiten mee. Bij een vergunningstelsel zou daarom aanvullende overheidsinter-
ventie door middel van openbare-dienstcontracten en subsidiëring nodig zijn voor het onrenda-
bele vervoer.

193 Zie hierna § 4.3.4.5.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   267 16-1-2013   11:23:54



268

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

een algemeen  stimulerend karakter zou moeten hebben of indien er sociale motie-
ven aan de regeling ten grondslag zouden liggen.194

In de literatuur is ten aanzien van diverse subsidievormen, zoals exploitatiesubsi-
dies en garantstellingen,195 betoogd dat deze per definitie een open-eindekarakter 
zouden hebben.196 Opheffing van het open-eindekarakter van een dergelijke sub-
sidieregeling zou dus niet denkbaar zijn zonder opheffing van de subsidieregeling 
zelf.197 Naar mijn mening vloeit het open karakter van een dergelijke subsidievorm 
niet voort uit de definitie van deze subsidievormen: ook voor subsidievormen als 
een exploitatiesubsidie, een garantstelling of een kredietverlening is denkbaar dat 
subsidie wordt verleend, tenzij het subsidieplafond wordt overschreden.198 Voor 
geen enkele subsidievorm geldt daarom bij voorbaat dat geen subsidieplafond zou 
kunnen worden ingesteld vanwege het vermeende open-eindekarakter van deze 
vorm.199

Verder is in de literatuur het standpunt verdedigd dat de toepassing van een hard-
heidsclausule per definitie niet aan een plafond kan worden gebonden. De toepas-
sing van een dergelijke clausule is namelijk slechts aan de orde indien zich bij de 
toepassing van de wet ‘onbillijkheden van overwegende aard’ voordoen die door de 
wetgever niet zijn voorzien. De achterliggende gedachte is dan dat een dergelijke 
hardheid niet aanvaardbaar wordt door de enkele omstandigheid dat het plafond 
is bereikt.200

Door sommige auteurs is de ontheffing, als species van het genus ‘vergun-
ning’, aangemerkt als een toestemming die wordt verleend in het kader van de 

194 Kamerstukken II 1987/88, 20527, nr. 3, p. 8. In het huidige art. 3 lid 3 Kaderwet EZ-subsidies wordt 
bepaald dat een subsidieplafond niet hoeft te worden vastgesteld indien de Minister van Finan-
ciën heeft ingestemd met het achterwege laten daarvan. Volgens de memorie van toelichting 
zou een open-einderegeling alleen dan gerechtvaardigd kunnen zijn, indien een subsidieplafond 
op onaanvaardbare wijze zou afdoen aan het karakter van de regeling (Kamerstukken II 1995/96, 
24416, nr. 3, p. 7).

195 Zie voor deze categorieën van subsidies § 2.2.2.3.
196 Zie de notitie Toetsingskriteria open-einderegelingen, Kamerstukken II 1988/89, 20862, nrs. 1-2, 

p. 14 -15. Valkenburg 1989, p. 89-90, voegt hieraan toe subsidies op declaratiebasis, inkomensaf-
hankelijke subsidies en geïndexeerde subsidies.

197 Zie de notitie Toetsingskriteria open-einderegelingen, Kamerstukken II 1988/89, 20862, nrs. 1-2, 
p. 30. Zie ook Valkenburg 1989, p. 92-93.

198 Zo kan op grond van art. 2:70 Regeling LNV-subsidies ook voor garantstellingen een subsidie-
plafond worden ingesteld.

199 Zoals reeds in § 4.3.4.3 is opgemerkt, kan hogere regelgeving wel in de weg staan aan de vast-
stelling van een plafond. Dit zou zich bijvoorbeeld kunnen voordoen in het kader van onder-
wijsbekostiging op grond van art. 23 lid 7 Grondwet: hoewel dit artikel niet expliciet een plafond 
uitsluit, is volgens Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 137-138, een subsidieplafond onverenigbaar 
met het stelsel van onderwijsbekostiging dat uitgaat van wettelijke aanspraken voor elke onder-
wijsinstelling (openbaar of bijzonder).

200 Vgl. Valkenburg 1989, p. 96-97, ten aanzien van subsidies met het karakter van een hard-
heidsclausule.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   268 16-1-2013   11:23:54



269

4  De aanbodzijde

toepassing van een hardheidsclausule.201 Dit zou meebrengen dat gelet op de aard 
van de ontheffing het aantal voor verlening beschikbare ontheffingen niet aan 
een maximum kan worden gebonden.202 Zolang echter geen eenduidige definitie 
van het begrip ‘ontheffing’ wordt gehanteerd,203 kan uit de toekenning van een 
bevoegdheid tot ontheffingverlening niet worden afgeleid dat geen beperking 
mag worden gesteld aan het aantal te verlenen ontheffingen. Wanneer bijvoor-
beeld voor de kwalificatie van een vergunning als een ontheffing doorslaggevend is 
geweest dat de wetgever afwijzend staat tegenover het verrichten van de handeling 
en deze handeling daarom slechts bij uitzondering en om bijzondere redenen wil 
toelaten,204 ligt een gelimiteerd ontheffingstelsel juist eerder voor de hand, omdat 
door een plafond bij voorbaat wordt verzekerd dat een bepaalde activiteit slechts 
bij uitzondering wordt verricht. In dat geval lijkt een beperking van het aantal 
beschikbare ontheffingen juist goed aan te sluiten bij de aard van de ontheffing.

Een voorbeeld van een schaarse ontheffing betreft de ontheffing voor zondagavond-
winkels op grond van art. 3 lid 4 Wtw. Deze ontheffing wordt niet verleend in het 
kader van de toepassing van een hardheidsclausule, maar als uitzondering op de 
hoofdregel dat winkels op zondag in beginsel gesloten zijn.205

Sommige stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten gaan vergezeld van de 
expliciete bevoegdheid van het verdelende bestuursorgaan om in bijzondere geval-
len dit plafond te doorbreken. Een dergelijke bevoegdheid zou kunnen worden 
opgevat als een mogelijkheid om ontheffing te verlenen in het kader van de toepas-
sing van een hardheidsclausule.

Zo kan de concessieverlener op grond van art. 29 lid 1 Wp 2000 ontheffing verle-
nen van het verbod om openbaar vervoer te verrichten zonder daartoe verleende 

201 Zie reeds Kranenburg 1941, p. 22-23, die stelt dat bij ontheffingverlening de wetgeving om bijzon-
dere redenen juist niet wordt uitgevoerd. Zie ook Tonnaer 1984, p. 86-87.

202 Vgl. Valkenburg 1989, p. 96-97, die ten aanzien van het subsidieplafond hetzelfde betoogt: ‘In 
mijn opinie zou ook de toepassing van een hardheidsclausule per definitie niet aan een vast 
budget gebonden kunnen zijn. […] Met deze budgettering wordt naar mijn mening het wezen van 
een hardheidsclausule geweld aan gedaan [curs. CJW].’

203 Zie voor een duidelijk onderscheid tussen de ontheffing enerzijds en de toepassing van een 
hardheidsclausule anderzijds de toelichting op Awr 131: ‘Een hardheidsclausule onderscheidt 
zich van ontheffings- en vrijstellingsbepalingen, doordat vooraf niet (precies) te voorzien is of 
afwijking nodig zal zijn en zo ja, om welke gevallen of groepen gevallen het bij de toepassing zal 
gaan. Voorts beperkt de toepassing van een hardheidsclausule zich tot (eventuele) onbillijkhe-
den van overwegende aard. Bij ontheffingen is het juist van meet af aan de uitdrukkelijke bedoe-
ling om in bepaalde, individuele, voorzienbare gevallen een uitzondering te maken op de wet-
telijke regel. Alleen wanneer een ontheffings- of vrijstellingssysteem zeer gebonden bevoegdhe-
den bevat, kan voor het daarnaast opnemen van een hardheidsclausule nog ruimte zijn.’

204 Vgl. Van der Pot 1932, p. 222.
205 Wanneer deze uitzondering tot hoofdregel wordt verheven, wordt het verbod ‘in feite illusoir’ 

gemaakt. Zie bijvoorbeeld in relatie tot de ontheffing van art. 5 Wtw: Vzr. CBB 28 oktober 2008, 
JB 2009, 26, m.nt. red., AB 2008, 373, m.nt. I. Sewandono, r.o. 6.3.5. Zie in soortgelijke bewoor-
dingen ten aanzien van de ‘toerismebepaling’ van art. 3 lid 3 Wtw bijvoorbeeld Vzr. CBB 7 januari 
2010, LJN BL3114, r.o. 7.5.1.
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 concessie. Deze ontheffing kan slechts worden geweigerd, indien naar het oordeel 
van de concessieverlener de vervoersvoorziening waarvoor een ontheffing is aan-
gevraagd, een zodanige gelijkenis vertoont met openbaar vervoer waarvoor een 
concessie is verleend dat daarmee een onevenredige afbreuk wordt gedaan aan de 
exploitatie van die concessie.206

Op grond van art. 40 Parkeerverordening (Amsterdam) kan in gevallen waarin de 
toepassing van deze verordening naar het oordeel van burgemeester en wethouders 
tot een bijzondere hardheid leidt, ten gunste van de aanvrager worden afgeweken 
van de bepalingen in deze verordening. Toepassing van deze hardheidsclausule zou 
bijvoorbeeld kunnen inhouden dat een parkeervergunning wordt verleend, ook al 
wordt hierdoor het vergunningenplafond (tijdelijk) overschreden.

Zolang de reden voor ontheffingverlening los staat van het doel dat ten grondslag 
ligt aan het plafond, ligt niet voor de hand dat het aantal ontheffingen dat kan 
worden verleend, vooraf wordt beperkt.207 Juist wanneer het aantal beschikbare 
rechten als zodanig is beperkt, is echter niet uitgesloten dat ook het aantal onthef-
fingen in het kader van de toepassing van een hardheidsclausule aan een maxi-
mum wordt gebonden.208

Samenvattend kan zonder algemene definities van bepaalde categorieën van 
schaarse publiekrechtelijke rechten niet in het algemeen worden gesteld dat 
bepaalde publiekrechtelijke rechten naar hun aard of per definitie wel of niet 
schaars zijn. Per stelsel van publiekrechtelijke rechten zal dus moeten worden 
vastgesteld of de mogelijkheid tot vaststelling van een plafond aanwezig is. Daarbij 
kan met name de omschrijving van een publiekrechtelijk recht als een ‘concessie’ 
een indicatie zijn dat dit recht een exclusief karakter heeft.

4.3.4.5 Omvang van de rechten
De aspecten van legaliteit en specialiteit hebben bij de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten minder zelfstandige betekenis voor de omvang van de 
afzonderlijke rechten. In het algemeen is namelijk in § 2.3.4 verondersteld dat de 
bevoegdheid om publiekrechtelijke rechten te verlenen, de bevoegdheid impliceert 
om deze rechten onder beperkingen te verlenen. Verder is verondersteld dat de 
bevoegdheid om voorschriften aan een publiekrechtelijk recht te verlenen moet 

206 Art. 29 lid 4 Wp 2000.
207 Zie ook ABRvS 22 juli 2009, JB 2009, 212 (exploitatievergunning Breda), waarin ontheffing kon 

worden verleend van het op nul vastgestelde aantal horeca-inrichtingen indien de toepassing 
van dit maximum zou leiden tot een onbillijkheid van overwegende aard die niet door dringende 
redenen met betrekking tot het woon- en leefklimaat wordt gerechtvaardigd.

208 Ten opzichte van hardheid van de toepassing van het maximumstelsel zelf moet de hardheid van 
de toepassing van een bepaald verdelingscriterium worden onderscheiden. In dat geval hoeft 
toepassing van de hardheidsclausule niet te leiden tot overschrijding van het vastgestelde pla-
fond, maar kan deze toepassing binnen de grenzen van het plafond worden verricht. Zo kan de 
minister op grond van art. 7.57c lid 4 WHW ten hoogste een bepaald percentage van het aantal 
plaatsen per fixusopleiding toewijzen aan gegadigden jegens wie uitloting een onbillijkheid van 
overwegende aard zou opleveren.
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berusten op een (algemene) wettelijke bevoegdheidsgrondslag, omdat voorschrif-
ten aanvullende verplichtingen in het leven roepen, al dan niet met het oog op het 
handhaven van een bepaalde aanspraak.

Deze eisen kunnen onverkort worden toegepast op de afbakening van de 
omvang van schaarse publiekrechtelijk rechten. Hoogstens kan de vraag worden 
gesteld of het schaarse karakter van het publiekrechtelijke recht aanleiding geeft 
om bepaalde beperkingen of voorschriften aan het publiekrechtelijke recht te ver-
binden. Zo kan aan een exclusief recht de verplichting worden verbonden om de 
betreffende activiteit te verrichten om daadwerkelijk te verzekeren dat deze acti-
viteit ook wordt verricht. Het doel dat met een bepaalde beperking of een bepaald 
voorschrift wordt gediend, volgt dan het doel dat ten grondslag ligt aan het pla-
fond. Als zodanig kan de bevoegdheid tot vaststelling van een plafond echter niet 
de bevoegdheid impliceren om extra voorschriften aan het schaarse recht te ver-
binden, omdat het plafond uitsluitend betrekking heeft op het aantal te verlenen 
rechten en niet op aanvullende verplichtingen.

Dit betekent in het bijzonder dat uit de bevoegdheid om het aantal vergunningen 
te beperken niet de bevoegdheid kan worden afgeleid om aan deze vergunning een 
ingebruiknameverplichting te verbinden waarvan de naleving kan worden afgedwon-
gen. Hiervoor is dus een afzonderlijke wettelijke grondslag vereist. Bij subsidie-
verlening ligt een verplichting om de gesubsidieerde activiteit te verrichten sowieso 
niet voor de hand, gelet op de aard van de subsidie.209 Hierin brengt het schaarse 
karakter van een subsidie geen verandering.

De bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure toe te passen zou onder 
bepaalde omstandigheden wel de bevoegdheid kunnen impliceren om een 
bepaald voorschrift aan het te verlenen recht te verbinden, mits dit voorschrift in 
rechtstreeks verband staat met deze verdelingsprocedure, zoals de verplichting tot 
betaling van het geboden geldbedrag in een veiling.210

4.3.5 Conclusie

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief zijn de omvang van het plafond en 
de omvang van de afzonderlijke rechten van belang voor de beslissing van een 
potentiële aanvrager om een aanvraag in te dienen. De eisen van objectiviteit en 
voorafgaande kenbaarheid brengen ten aanzien van het plafond daarom mee dat 
de omvang hiervan op een eenduidige wijze moet worden vastgesteld en bekend-
gemaakt voorafgaand aan de indiening van aanvragen, zodat elke potentiële aan-
vrager zijn beslissing om een aanvraag in te dienen kan afstemmen op de hoogte 
van het plafond en – voor zover mogelijk – op de omvang van de afzonderlijke 
rechten. Een impliciete veronderstelling hierbij is dat een verdelingsprocedure vol-
doet aan de eis van haalbaarheid: er kunnen niet meer rechten worden verleend 
dan voor verlening beschikbaar zijn.

209 Zie hiervoor § 2.2.3.4 en § 2.3.4.
210 Zie hierna § 6.2.3.7.
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De eis van legaliteit brengt mee dat de vaststelling van een plafond in elk geval 
op een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag moet berusten indien 
het stelsel van publiekrechtelijke rechten als zodanig geen ruimte biedt voor de 
vaststelling van een plafond. Wanneer de bevoegdheid tot verlening van deze 
rechten wel hiertoe beleidsvrijheid biedt, kan een plafond worden opgenomen in 
een beleidsregel ter verwezenlijking van de doelen van het betreffende stelsel van 
publiek rechtelijke rechten. Dit beleidsmatige plafond is echter niet absoluut; onder 
bijzondere omstandigheden kan doorbreking van dit plafond noodzakelijk zijn.

4.4 Rechtsgelijkheid

4.4.1 Inleiding

Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid geldt in het algemeen dat gelijke gevallen 
gelijk moeten worden behandeld, tenzij een ongelijke behandeling gerechtvaar-
digd is. Voor deze rechtvaardiging is vereist dat deze ongelijke behandeling vol-
doet aan de eisen van legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid.

Een plafond heeft tot gevolg dat aanvragen moeten worden afgewezen voor 
zover toewijzing van deze aanvragen zou leiden tot overschrijding van het plafond. 
Ongeacht de toepasselijke verdelingsprocedure doorbreekt een plafond dus een 
gelijke behandeling van deelnemers aan de verdelingsprocedure omdat niet alle 
aanvragen (volledig) kunnen worden toegewezen. Welke aanvragen (deels) moeten 
worden afgewezen, hangt vervolgens af van de toepasselijke verdelingsprocedure.

In deze paragraaf wordt invulling gegeven aan de betekenis van de algemene 
aspecten of deeleisen van het gelijkheidsbeginsel voor de vaststelling van het pla-
fond en de omvang van de afzonderlijke rechten. Daartoe wordt allereerst inge-
gaan op de vraag in welke zin de vaststelling van een plafond en de afbakening 
van de omvang van de te verdelen rechten (kunnen) leiden tot een (on)gelijke 
behandeling van gelijke gevallen (§  4.4.2). Vervolgens zal worden ingegaan op 
de rechtvaardiging van een dergelijke ongelijke behandeling aan de hand van de 
eisen van legitimiteit (§ 4.4.3), geschiktheid (§ 4.4.4) en noodzakelijkheid (§ 4.5).

Voor de concrete betekenis van deze eisen voor de vaststelling van een plafond 
en de afzonderlijke rechten vormt in deze paragraaf met name jurisprudentie van 
het Hof van Justitie over de toelaatbaarheid van schaarse vergunningen in rela-
tie tot de vrijheid van dienstverlening het vertrekpunt. Wanneer deze specifieke 
resultaten niet alleen worden beschouwd binnen de context van deze verkeers-
vrijheid, maar tevens als rechtstreeks gevolg van het hieraan ten grondslag lig-
gende gelijkheidsbeginsel, kunnen deze resultaten analoog worden toegepast op 
andere stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten.

4.4.2 Gelijke behandeling van gelijke gevallen

4.4.2.1 Algemeen
Zoals reeds in § 2.4.1 is aangegeven, is van een beperking van een verkeers vrijheid 
telkens sprake indien een maatregel de uitoefening van een verkeersvrijheid kan 
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verhinderen, kan belemmeren of minder aantrekkelijk kan maken, zelfs wan-
neer een dergelijke maatregel zonder discriminatie op grond van nationaliteit 
wordt toegepast. Om die reden kan elk verleningscriterium van een stelsel van 
publiekrechtelijke rechten worden beschouwd als een beperking die onderscheid 
maakt tussen potentiële aanvragers en daardoor een ongelijke behandeling van 
( potentiële) aanvragers inhoudt.

Elke beperking van een verkeersvrijheid of ongelijke behandeling van poten-
tiële aanvragers moet afzonderlijk worden gerechtvaardigd.211 Alleen wanneer de 
ene beperking direct in het verlengde ligt van de andere beperking, is met de 
rechtvaardiging van de ene beperking tevens de rechtvaardiging van de andere 
beperking gegeven. In dat geval hoeft deze laatste beperking niet afzonderlijk te 
worden gerechtvaardigd.

Gelet op de eis dat elke bijkomende beperking afzonderlijk moet worden 
gerechtvaardigd, zal hieronder worden nagegaan in hoeverre de vaststelling van 
een plafond en de vaststelling van de omvang van de rechten beperkingen inhou-
den die afzonderlijk van elkaar en van het stelsel van publiekrechtelijke rechten 
moeten worden gerechtvaardigd.

4.4.2.2 Plafond
Zoals reeds in § 4.4.1 is aangegeven, heeft een plafond tot gevolg dat aanvragen 
moeten worden afgewezen voor zover toewijzing van deze aanvragen zou leiden 
tot overschrijding van het plafond. Specifiek voor schaarse vergunningen geldt in 
dit verband dat een vergunningenplafond ten opzichte van het vergunningstelsel 
als zodanig een extra beperking vormt van de vrijheid om een (economische) acti-
viteit te verrichten. Als gevolg van dit plafond kunnen partijen die voldoen aan de 
overige criteria voor vergunningverlening, alsnog geen vergunning verwerven en 
de betreffende activiteit niet verrichten.212 Een subsidieplafond heeft in die zin een 
minder beperkend karakter, omdat ook zonder subsidie een bepaalde activiteit 
kan worden verricht. Niettemin heeft ook de vaststelling van het subsidieplafond 
een beperkend karakter, omdat een subsidieplafond wettelijke aanspraken op 
subsidieverlening doorbreekt. Bovendien kan worden betoogd dat de verlening 
van schaarse subsidies aan bepaalde partijen het verrichten van de gesubsidieerde 

211 Zo onderscheidt het Hof van Justitie in het arrest Engelmann drie verschillende beperkingen, 
namelijk (i) de beperking van het aantal concessies voor de exploitatie van casino’s, (ii) de ver-
lening van deze concessies voor een duur van vijftien jaar en (iii) het feit dat de concessies niet 
op transparante wijze zijn verleend. Voor elk van deze beperkingen moet afzonderlijk worden 
onderzocht of zij geschikt is om de verwezenlijking van de door de betrokken lidstaat aange-
voerde doelstelling(en) te waarborgen en of zij niet verder gaat dan ter bereiking daarvan nood-
zakelijk is. Vgl. HvJ EU 9 september 2010, zaak C-64/08, Jur. 2010, p. I-8219, punt 43 (Engel-
mann).

212 Zie in deze zin bijvoorbeeld HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, 
p. I-4629, AB 2010, 272, m.nt. M.R. Botman, punt 55 (Blanco Pérez en Chao Gómez). Dit geldt 
in het bijzonder indien het maximumstelsel als aanvulling fungeert (§ 4.3.4.2). Indien het maxi-
mumstelsel daarentegen als invulling fungeert (§ 4.3.4.3), bestaat op basis van het vergunning-
stelsel nog geen onvoorwaardelijke aanspraak op vergunningverlening. In die laatste situatie kan 
echter de eis van objectiviteit meebrengen dat een bepaald verleningscriterium wordt geconcre-
tiseerd in een plafond (§ 4.3.2.2). 
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activiteit door andere partijen minder aantrekkelijk kan maken of deze partijen 
aanzienlijk kan belemmeren in hun mogelijkheden om dezelfde activiteit binnen 
hetzelfde geografische gebied onder in wezen gelijkwaardige voorwaarden te 
verrichten.213 In die zin creëert ook de vaststelling van een subsidieplafond een 
 ongelijke behandeling van gelijke gevallen, namelijk van aanvragers die allen vol-
doen aan de overige criteria voor verlening van de subsidie.

De vaststelling van een plafond impliceert dus een ongelijke behandeling van 
gelijke gevallen. Een dergelijke beperking moet afzonderlijk worden gerechtvaar-
digd. Deze rechtvaardiging moet niet beperkt blijven tot de vaststelling van het 
plafond als zodanig, maar zich uitstrekken tot de exacte omvang van het plafond. 
In dit verband kan onder meer van belang zijn of sprake is van exclusieve rechten 
of bijzondere rechten.

Wanneer de beperking van het aantal voor verlening beschikbare rechten 
rechtstreeks voortvloeit uit een andere beperking, dus wanneer sprake is van 
een indirect kwantitatieve beperking,214 dan moet primair deze laatste beperking 
worden gerechtvaardigd. Het plafond deelt vervolgens in de rechtvaardiging van 
deze laatste beperking.

Wanneer het aantal beschikbare vergunningen afhankelijk wordt gesteld van het 
aantal inwoners, moet de koppeling van het aantal vergunningen aan het inwonertal 
worden gerechtvaardigd als criterium voor het plafond. Wanneer het plafond een 
gevolg is van een verplichte minimumafstand tussen de vestigingen van twee dienst-
verleners, dan moet deze verplichte minimumafstand worden gerecht vaardigd.215

4.4.2.3 Omvang van de rechten
Uit een beperking van het aantal beschikbare rechten volgt niet noodzakelijk een 
begrenzing van de omvang van de afzonderlijke rechten. De afbakening van de 
afzonderlijke rechten kan daarom een extra beperking inhouden die afzonderlijk 
moet worden gerechtvaardigd. Dit geldt zowel voor beperkingen waaronder het 
recht wordt verleend (begrenzingen)216 als voor voorschriften die aan het recht 
worden verbonden. Alleen wanneer een bepaalde begrenzing of een bepaald voor-
schrift rechtstreeks in het verlengde ligt van de beperking van het aantal beschik-
bare rechten, hoeft deze begrenzing of dit voorschrift niet afzonderlijk te worden 
gerechtvaardigd in het kader van de vaststelling van de omvang van het recht.

213 Vgl. de definitie van bijzondere rechten in § 4.2.3.3. In het vervolg van deze paragraaf zal met 
name de terminologie rond vergunningstelsels worden gehanteerd in de zin dat een aanvrager 
wordt belemmerd in zijn vrijheid om een activiteit te verrichten. Deze terminologie kan echter 
met bovengenoemde aanpassingen ook worden toegepast op subsidiestelsels.

214 Zie § 4.2.2.3.
215 Zie voor deze laatste beperking: HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055 

( Attanasio).
216 Deze beperkingen waaronder een publiekrechtelijk recht wordt verleend, worden in deze para-

graaf aangeduid als ‘begrenzingen’ ter onderscheiding van beperkingen van een verkeers vrijheid. 
Zie over deze dubbele betekenis van het begrip ‘beperkingen’ reeds het slot van § 2.2.3.3.
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Aan de hand van de temporele reikwijdte, dus de duur of looptijd van het recht, 
kan duidelijk worden geïllustreerd dat de vraag of sprake is van een (extra) beper-
king om een bepaalde activiteit te verrichten, afhangt van het gekozen perspectief, 
namelijk dat van de houder van het recht of dat van concurrerende aanvragers.

Bij de verlening van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten wordt de verle-
ning van een recht voor bepaalde tijd beschouwd als een extra beperking van de 
vrijheid om een activiteit te verrichten, omdat de houder van het recht na afloop van 
die periode opnieuw een aanvraag om verlening van dat recht moet indienen.217 
De verlening van een recht voor bepaalde tijd moet daarom afzonderlijk worden 
gerechtvaardigd naast het stelsel van publiekrechtelijke rechten als  zodanig. 
Vanuit het perspectief van de houder van het recht kan deze argumentatie onver-
kort worden gevolgd als dit recht schaars is: voor de houder van een schaars recht 
houdt de verlening van dit recht voor bepaalde tijd een extra beperking in om de 
betreffende activiteit voortdurend te kunnen verrichten.

Niettemin lijkt in het Unierecht bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten juist het perspectief van andere marktdeelnemers die geen recht hebben 
verworven, voorop te worden gesteld. Onder deze benadering houdt juist de verle-
ning van een recht voor onbepaalde of lange tijd een beperking in van de vrijheid 
van deze andere marktdeelnemers om de betreffende activiteit te verrichten.

In het arrest Pressetext Nachrichtenagentur herinnert het Hof eraan dat de praktijk 
om een overeenkomst inzake een overheidsopdracht voor dienstverlening voor 
onbepaalde tijd af te sluiten, op zichzelf niet past binnen het stelsel en de doelstelling 
van de gemeenschapsregels betreffende overheidsopdrachten. Een dergelijke prak-
tijk kan namelijk op den duur de mededinging tussen de potentiële dienstverleners 
belemmeren en de toepassing van de bepalingen van de communautaire richtlijnen 
inzake de openbaarheid van procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten 
verhinderen. Het Hof merkt echter tevens op dat het gemeenschapsrecht voorals-
nog niet voorziet in een verbod op voor onbepaalde tijd gesloten overeenkomsten 
inzake overheidsopdrachten voor dienstverlening.218 In het arrest Helmut Müller 
hanteert het Hof strengere bewoordingen door te overwegen dat er gegronde rede-
nen zijn, waaronder met name de mededingingshandhaving, om aan te nemen dat 
concessieverlening voor onbepaalde tijd in strijd is met de Unierechtsorde.219

217 Vgl. § 2.4.3.
218 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punten 73 en 74 (Pressetext Nachrichten-

agentur).
219 HvJ EU 25 maart 2010, zaak C-451/08, Jur. 2010, p. I-2673, punt 79 (Helmut Müller). Het Hof 

verwijst in deze overweging naar punt 96 van de conclusie van advocaat-generaal Mengozzi 
van 17 november 2009 in deze zaak, waarin hij opmerkt dat erkenning van de mogelijkheid om 
concessies voor onbepaalde tijd te verlenen zou betekenen dat ten nadele van de mededinging 
en de doeltreffendheid de mogelijkheid wordt uitgesloten om de exploitatie van de werken in de 
toekomst – eventueel door anderen – op een doeltreffender wijze en volgens efficiëntere crite-
ria te laten verzekeren. Inmiddels is dit uitgangspunt van concessieverlening voor bepaalde tijd 
neergelegd in art. 16 van de voorgestelde Concessierichtlijn (zie het voorstel voor een richtlijn 
van het Europees Parlement en de Raad betreffende de gunning van concessieopdrachten, COM 
(2011) 897 definitief).
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Dit uitgangspunt met betrekking tot de looptijd van een recht geldt niet alleen 
voor overheidsopdrachten of concessieovereenkomsten. Zo overweegt het Hof in 
het arrest Commissie / Frankrijk dat de onbepaalde duur van een alleenrecht een 
belemmering vormt voor de toegang tot de betreffende markt van andere markt-
deelnemers, met inbegrip van die uit andere lidstaten.220 Zelfs wanneer een recht 
voor een bepaalde tijd wordt verleend, wordt tot uitgangspunt genomen dat andere 
marktdeelnemers gedurende die periode de betreffende activiteit niet kunnen ver-
richten.221

Op grond van art. 11 Dienstenrichtlijn moet een vergunning voor onbepaalde tijd 
worden verleend, tenzij – onder meer – het aantal vergunningen beperkt is vanwege 
een dwingende reden van algemeen belang. In dat laatste geval kan de vergunning 
dus voor bepaalde tijd worden verleend. Terwijl deze bepaling het perspectief van de 
vergunninghouder nog steeds voorop lijkt te stellen, moeten zogeheten ‘natuurlijke 
of technische schaarse vergunningen’ op grond van art. 12 lid 2 Dienstenrichtlijn 
altijd voor bepaalde tijd worden verleend. In deze laatste bepaling staat dus het 
perspectief van andere marktdeelnemers voorop.222

Wanneer het perspectief van andere marktdeelnemers voorop wordt gesteld, hoeft 
naar mijn mening niet onder alle omstandigheden te worden geconcludeerd 
dat de verlening van een schaars recht voor onbepaalde tijd een extra beperking 
inhoudt van de vrijheid van deze andere marktdeelnemers om een bepaalde 
activiteit te verrichten. Wanneer binnen de betreffende markt voldoende door-
stroming bestaat, zou kunnen worden betoogd dat andere marktdeelnemers niet 
extra worden belemmerd in hun mogelijkheden om deze markt te betreden ten 
opzichte van het stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten als zodanig.

Zo worden schaarse parkeervergunningen in de gemeente Amsterdam feitelijk voor 
onbepaalde tijd verleend: zolang is voldaan aan de bepalingen van de gemeentelijke 
parkeerverordening en de verschuldigde parkeerbelasting tijdig is voldaan, wordt 
de parkeervergunning steeds stilzwijgend verlengd voor een periode van zes maan-
den.223 Omdat een vergunninghouder zijn vergunning verliest zodra hij geen motor-
voertuig in bezit heeft of verhuist,224 bestaat een zekere natuurlijke door stroming op 
deze ‘parkeermarkt’.225

220 Vgl. HvJ EG 17 juli 2008, zaak C-389/05, Jur. 2008, p. I-5337, punt 53 (Commissie / Frankrijk).
221 Vgl. HvJ EG 9 maart 2006, zaak C-323/03, Jur. 2006, p. I-2161, punt 44 (Commissie / Spanje). Zie 

ook HvJ EU 9 september 2010, zaak C-64/08, Jur. 2010, p. I-8219, punt 46 (Engelmann).
222 Zie ook art. 33 Dienstenwet. In de memorie van toelichting wordt opgemerkt dat voor deze 

schaarse vergunningen het tegenovergestelde geldt van het uitgangspunt dat vergunningen in 
beginsel voor onbepaalde tijd worden verleend: natuurlijk of technisch schaarse vergunningen 
moeten juist altijd voor een passende beperkte duur worden verleend (Kamerstukken II 2007/08, 
31579, nr. 3, p. 112).

223 Vgl. art. 27 lid 6 Parkeerverordening 2009 (Amsterdam) 
224 Vgl. art. 37 en 38 Parkeerverordening 2009 (Amsterdam) betreffende de intrekking en het verval-

len van vergunningen.
225 Zie over het verband tussen de activiteit van parkeren en het vrije verkeer van diensten HR 8 juli 

2005, Gst. 2006, 75, m.nt. J.W.M. Engels, r.o. 3.5 (parkeerbelasting Rotterdam).
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In de nationale jurisprudentie is de vraag aan de orde gekomen of verlening van 
een casinovergunning voor onbepaalde tijd een ongerechtvaardigde belemmering 
vormt van de toegang tot de Nederlandse casinomarkt.226 De Afdeling heeft deze 
vraag ontkennend beantwoord, omdat vergunningverlening voor onbepaalde duur 
geenszins uitsluit dat een casinovergunning in de toekomst wordt ingetrokken, 
gewijzigd of aan een andere partij wordt verleend, bijvoorbeeld indien maatschap-
pelijke en feitelijke ontwikkelingen in Nederland of de jurisprudentie van het Hof 
van Justitie daartoe aanleiding geven.227 Juist in het licht van deze jurisprudentie van 
het Hof die hierboven aan de orde is gekomen, lijkt de vraag of vergunningverlening 
voor onbepaalde tijd is toegestaan echter ontkennend te moeten beantwoord.
Het uitgangspunt van verlening van schaarse publiekrechtelijke rechten voor 
bepaalde tijd is inmiddels zichtbaar in nationale jurisprudentie over de verlening 
van schaarse ontheffingen voor zondagavondwinkels. Volgens het College geldt als 
een van de zware eisen voor verlening van een schaarse ontheffing dat andere gega-
digden – waarvan bekend is dat zij interesse hebben in de beschikbare ontheffing 
omdat zij ook een aanvraag hebben ingediend – in beginsel de gelegenheid moet 
worden geboden om mee te dingen naar de ontheffing. Wanneer een schaarse ont-
heffing voor onbepaalde tijd wordt verleend aan een bepaalde partij, worden de 
belangen van andere partijen om in de toekomst mee te kunnen dingen naar deze 
ontheffing miskend. De ontheffingverlening voor onbepaalde tijd sluit immers uit 
dat andere partijen in de toekomst alsnog een ontheffing kunnen krijgen.228

Het Unierechtelijke uitgangspunt is dat verlening van een schaars publiek-
rechtelijk recht voor onbepaalde of lange tijd een beperking van de vrijheid van 
andere marktdeelnemers inhoudt om de betreffende activiteit te verrichten. Naar 
mijn mening houdt echter niet elke verlening van een schaars publiekrechtelijk 
recht voor bepaalde tijd een (extra) beperking in. Inherent aan de verlening van 
een schaars publiekrechtelijk recht is namelijk dat andere partijen gedurende 
enige tijd niet kunnen beschikken over een dergelijk recht. Daarom is alleen 
sprake van een aanvullende beperking van de vrijheid om een bepaalde activiteit 
te verrichten wanneer de begrenzing van de looptijd van het recht verder gaat dan 
voor een rendabel gebruik van dit recht noodzakelijk is. Als de looptijd namelijk 
korter zou zijn dan deze minimale looptijd, dan zou geen van de markt deelnemers 
geïnteresseerd zijn in het verwerven van het recht. Wanneer deze looptijd daaren-
tegen langer is, dan is in die zin sprake van een ongelijke behandeling tussen de 
houder van het recht en de concurrerende aanvragers, dat de mogelijkheid van 

226 Naast de exclusieve vergunning voor het organiseren van een speelcasino is ook de exclusieve 
vergunning voor het organiseren van een staatsloterij voor onbepaalde tijd verleend. Zie art. 2 
lid 1 Beschikking casinospelen 1996 respectievelijk art. 2 Beschikking Staatsloterij.

227 ABRvS 14 maart 2007, AB 2007, 212, m.nt. J.H. Jans, r.o. 2.6.2.3 (Holland Casino).
228 Zie CBB 15 mei 2012, Gst. 2012, 96, m.nt. W.P. Adriaanse, AB 2012, 372, m.nt. C.J. Wolswinkel 

onder AB 2012, 373, r.o. 2.5 (zondagavondwinkel Wassenaar), en CBB 24 augustus 2012, JB 2012, 
250, m.nt. L.J. Wildeboer, AB 2012, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 2.5 (zondagavondwinkel Cas-
tricum). Overigens beoordeelt het College ontheffingverlening voor onbepaalde tijd niet in het 
kader van het gelijkheidsbeginsel, maar van het (materiële) zorgvuldigheidsbeginsel van art. 3:4 
Awb.
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elke aanvrager om in een nieuwe verdeling het recht te verwerven wordt uitgesteld 
ten gunste van de houder van het recht.229

Voor andere dan temporele begrenzingen kan dezelfde argumentatie worden 
gevolgd. Terwijl de aanwezigheid van een begrenzing, zoals een geografische 
begrenzing, een extra beperking inhoudt voor de houder van het recht, vormt de 
afwezigheid van een begrenzing van een schaars recht juist een beperking van 
de vrijheid van andere marktdeelnemers om een bepaalde activiteit te verrichten.

Uit artikel 10 lid 4 Dienstenrichtlijn volgt ‘slechts’ dat de reikwijdte van een ver-
gunning niet mag worden beperkt naar plaats, tenzij een vergunning voor elke 
 afzonderlijke vestiging of een beperking van de reikwijdte van een vergunning tot 
een bepaald deelgebied is gerechtvaardigd om dwingende redenen van algemeen 
belang.230 Evenals voor beperkingen naar tijd geldt voor beperkingen naar plaats dus 
als hoofdregel dat een (niet-schaarse) vergunning niet wordt beperkt naar plaats 
omdat een beperking naar plaats de uitoefening van dienstenactiviteiten kan ver-
hinderen en een extra last voor de betreffende vergunninghouder kan vormen.231 
Voor andere (potentiële) marktdeelnemers kan het ontbreken van een geografi-
sche begrenzing juist een beperking inhouden, namelijk indien het schaarse recht 
 zodanig exclusief is dat deze marktdeelnemers nergens de betreffende activiteit 
kunnen verrichten.
Voor subsidies geldt hier overigens een deels afwijkende benadering, omdat subsi-
dieverlening leidt tot een (voorwaardelijke) aanspraak van de subsidieontvanger op 
betaling van het subsidiebedrag indien de gesubsidieerde activiteit is verricht. In de 
beschikking tot subsidieverlening moet daarom in beginsel de maximale hoogte van 
dit subsidiebedrag reeds worden begrensd, ongeacht of deze subsidie wel of niet 
schaars is.232

Anders dan begrenzingen hebben voorschriften geen gevolgen voor de vrijheid 
van andere marktdeelnemers om een bepaalde activiteit te verrichten. Deze voor-
schriften houden dus uitsluitend voor de houder van het recht een beperking in 
die afzonderlijk moet worden gerechtvaardigd. Om die reden is bij de beoordeling 
van voorschriften geen perspectiefwisseling aan de orde en moeten deze voor-
schriften (louter) worden beschouwd als aanvullende beperkingen voor de houder 
van het recht om de betreffende activiteit te verrichten.

229 Instemming van aanvragers met verlening van een recht voor onbepaalde tijd kan hieraan niets 
veranderen, omdat ook aan toekomstige aanvragers de mogelijkheid moet worden geboden mee 
te dingen naar het recht. Vgl. CBB 24 augustus 2012, JB 2012, 250, m.nt. L.J. Wildeboer, AB 2012, 
373, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 2.6 (zondagavondwinkel Castricum).

230 Volgens Europese Commissie 2007, p. 28, zijn individuele vergunningen voor elke vestiging 
doorgaans gerechtvaardigd wanneer de vergunning is gekoppeld aan een fysieke infrastructuur, 
zoals een winkel, omdat in een dergelijk geval een individuele beoordeling van de betreffende 
vestiging noodzakelijk kan zijn.

231 Zie Europese Commissie 2007, p. 28.
232 Vgl. art. 4:31 Awb.
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In sommige gevallen volgt de ene beperking rechtstreeks uit de andere beperking. 
In het bijzonder hoeft een begrenzing niet afzonderlijk te worden gerechtvaardigd 
indien ze een rechtstreeks gevolg is van de vaststelling van het plafond (of omge-
keerd).

Wanneer binnen een bepaalde frequentieband de bandbreedte van de  afzonderlijke 
vergunningen wordt vastgesteld, is daarmee tevens het aantal voor verdeling beschik-
bare frequentievergunningen gegeven. De geografische en temporele reikwijdte van 
deze vergunningen staan daarentegen nog niet vast en moeten dus nog wel afzon-
derlijk worden gerechtvaardigd.

Ook de beperking die het gevolg is van een voorschrift, kan direct voortvloeien 
uit een andere beperking. Wanneer een exclusief recht vergezeld gaat van de ver-
plichting om de activiteit waarop het recht betrekking heeft daadwerkelijk te ver-
richten, dan kan het exclusieve karakter van dit recht niet los worden gezien van 
deze verplichting: het exclusieve recht en de verplichting vormen het spiegelbeeld 
van elkaar. Juist vanwege de noodzaak dat de betreffende activiteit daadwerkelijk 
wordt verricht, wordt een exclusief recht verleend. Met de vaststelling van de toe-
laatbaarheid van een exclusief recht staat dus tevens de toelaatbaarheid van dit 
voorschrift vast.233

4.4.2.4 Differentiatie
Hierboven is uitgegaan van algemene beperkingen die van toepassing zijn op alle 
voor verdeling beschikbare rechten. Het is echter ook mogelijk dat zich binnen 
deze algemene beperkingen nadere differentiatie voordoet. Dit is bijvoorbeeld aan 
de orde indien voor bepaalde categorieën van aanvragers een plafond geldt, terwijl 
voor andere categorieën van aanvragers geen plafond van toepassing is.

Vanuit Unierechtelijk perspectief is in dit geval allereerst van belang of dit onder-
scheid directe of indirecte discriminatie op grond van nationaliteit inhoudt. Direct 
onderscheid op grond van nationaliteit doet zich bijvoorbeeld voor wanneer alleen 
voor aanvragers met een andere nationaliteit een maximum aan voor verlening 
beschikbare rechten geldt. Indirect onderscheid op grond van nationaliteit is bij-
voorbeeld aan de orde indien alleen voor aanvragers die niet in de betreffende lid-
staat verblijven een plafond geldt.234 Ook indien een plafond wordt vastgesteld op 
een moment dat alleen partijen die zijn gevestigd in een bepaalde lidstaat reeds 
beschikken over een recht, kan sprake zijn van een indirect onderscheid op grond 
van nationaliteit. Hoewel het plafond als zodanig geen onderscheid maakt, heeft het 
feitelijk tot gevolg dat uitsluitend of voornamelijk partijen die in een andere lidstaat 
zijn gevestigd geen recht kunnen verwerven.235

233 Niettemin blijft een afzonderlijke bevoegdheidsgrondslag vereist voor het opleggen van een der-
gelijke verplichting (vgl. § 4.3.4.5).

234 Vgl. HvJ EU 13 april 2010, zaak C-73/08, Jur. 2010, p. I-2735, punt 46 (Bressol e.a.).
235 Zie hierover Jans in zijn annotatie onder ABRvS 14 maart 2007, AB 2007, 212 (Holland Casino), 

en Van Harten in zijn annotatie onder ABRvS 18 juli 2007, SEW 2007, 231.
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Wat betreft de omvang van de afzonderlijke rechten is sprake van een ongelijke 
behandeling indien vergelijkbare of homogene rechten op verschillende wijzen 
worden afgebakend. Deze ongelijke behandeling betreft dus niet de in de vorige 
paragraaf besproken verhouding tussen ‘winnende’ aanvragers en ‘verliezende’ 
aanvragers, maar die tussen ‘winnende’ aanvragers onderling. Dit is bijvoorbeeld 
aan de orde indien de looptijd van het ene schaarse recht langer is dan die van 
het andere schaarse recht. In dat geval worden in wezen homogene rechten door 
deze begrenzing heterogeen. Een dergelijke ongelijke afbakening zal afzonderlijk 
moeten worden gerechtvaardigd.

Zo is het ‘kleuren’ van kavels voor FM-frequenties ten behoeve van het realiseren 
van pluriformiteit slechts toegestaan ten aanzien van radioprogramma-aanbod 
dat, gelet op de aard, inhoud of doelgroep, verhoudingsgewijs lage inkomsten uit 
reclame of verhoudingsgewijs hoge kosten meebrengt.236

In het vervolg van dit onderzoek wordt alleen ingegaan op de rechtvaardiging van 
algemene beperkingen van het aantal en de omvang van de voor verdeling beschik-
bare rechten. De rechtvaardiging van een nadere differentiatie tussen categorieën 
van aanvragers of categorieën van (heterogene) rechten blijft dus verder buiten 
beschouwing.

4.4.3 Legitimiteit

4.4.3.1 Inleiding
Zoals elke beperking of ongelijke behandeling moeten ook een plafond en de afba-
kening van de omvang van de te verdelen rechten afzonderlijk worden gerecht-
vaardigd door een legitiem verdelingsdoel. Voor de vraag of sprake is van een der-
gelijk legitiem verdelingsdoel, sluit dit onderzoek enerzijds aan bij de algemene 
Unierechtelijke ‘dwingende redenen van algemeen belang’ die een beperking 
van een verkeersvrijheid kunnen rechtvaardigen, en anderzijds bij de specifieke 
verdeling doelen die bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten aan 
de orde kunnen zijn. Deze specifieke verdelingsdoelen vormen in dit verband de 
schakel tussen algemene legitieme redenen en de specifieke verdelingscontext 
waarbinnen de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten plaatsvindt.

4.4.3.2 Plafond
Algemene verdelingsdoelen die aan de vaststelling van een plafond ten grondslag 
kunnen worden gelegd, betreffen beperking of spreiding van de mate waarin een 
bepaalde activiteit wordt verricht. Deze beperking kan zowel betrekking hebben 
op het aantal partijen dat een bepaalde activiteit verricht als op de totale omvang 
waarin een bepaalde activiteit wordt verricht. Spreiding gaat verder dan beperking 
in de zin dat niet (alleen) de omvang van de activiteit wordt beperkt, maar (ook) 
grenzen worden gesteld aan de plaats of tijd waar deze activiteit wordt verricht.

236 Art. 6.23 Mediawet 2008.
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Een subsidieplafond of een ander plafond dat het aantal aanspraken op een 
bepaalde voorziening begrenst, kan in het algemeen worden gerechtvaardigd 
door de noodzaak van beheersing van overheidsuitgaven of beperking van het 
voorzieningen aanbod.237 Deze reden houdt niet specifiek verband met het achter-
liggende subsidiestelsel, dat immers is gericht op het stimuleren van een bepaalde 
activiteit.238

Dergelijke verdelingsdoelen van beperking en spreiding kunnen als legitieme 
verdelingsdoelen worden aangemerkt voor zover zij in verband kunnen worden 
gebracht met algemene dwingende redenen van algemeen belang. Dergelijke 
algemene redenen die ten grondslag kunnen liggen aan de vaststelling van een 
plafond, lopen in het algemeen zeer uiteen. Bovendien kan de specifieke invulling 
van deze redenen afhangen van het toepasselijke stelsel van publiekrechtelijke 
rechten.239 Eventueel kunnen deze redenen samenhangen met de redenen die het 
stelsel van publiekrechtelijke rechten als zodanig rechtvaardigen.

Zo wordt op grond van art. 5 lid 5 Machtigingsrichtlijn het aantal te verlenen 
gebruiksrechten (frequentievergunningen) niet beperkt, tenzij dat noodzakelijk is 
om een efficiënt gebruik van radiofrequenties te waarborgen. In het arrest  Centro 

237 Volgens de memorie van toelichting beoogt de regeling van het subsidieplafond de vereisten van 
rechtszekerheid en beheersing van overheidsuitgaven (begrotingsdiscipline) met elkaar te ver-
zoenen (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 46). Vgl. ABRvS 21 oktober 2009, LJN BK0774, 
r.o. 2.5.1 (tegemoetkoming oogstschade 2002): ‘Nu de Regeling een onverplichte steunmaat-
regel is, vormen budgettaire redenen een valide grond voor het beperken van de hoogte van 
een tegemoetkoming.’ Een subsidieregeling die voortkomt uit de noodzaak van de beheersing 
van overheidsuitgaven, mag echter niet leiden tot ongerechtvaardigde discriminatie op grond 
van nationaliteit of anderszins. Vgl. HvJ EG 17 maart 2005, zaak C-109/04, Jur. 2005, p. I-2421, 
punt 32 (Kranemann), waarin het Hof overweegt dat budgettaire overwegingen hooguit ertoe 
kunnen leiden dat aan het bedrag dat kan worden vergoed een maximum wordt gesteld, maar 
– als redenen van zuiver economische aard – geen belemmering van het vrije verkeer van werk-
nemers kunnen rechtvaardigen.

238 Overigens lijkt in de verdelingspraktijk juist een open-einderegeling, dus het niet vaststellen 
van een subsidieplafond, te moeten worden gemotiveerd. Vgl. Kamerstukken II 1988/89, 20862, 
nrs.  1-2, p. 30: ‘Opheffing van het open-eindekarakter van een regeling is een maatregel die 
in aanmerking komt wanneer er sprake is van onvoldoende motivering van het open-einde-
karakter.’ Volgens de notitie Toetsingskriteria open-einderegelingen kan het waarborgmotief of 
het gelijkheidsmotief het open-eindekarakter van een regeling rechtvaardigen. Uit het waarborg-
motief volgt dat een open-einderegeling veelal gerechtvaardigd zal zijn bij basisvoorzienin-
gen: het is van essentieel belang dat een permanent uitzicht op de voorziening wordt geboden 
(Kamerstukken II 1988/89, 20862, nrs. 1-2, p. 12). Het gelijkheidsmotief kan een zelfstandige 
rechtvaardiging voor een open-einderegeling opleveren indien het om bijzondere redenen wen-
selijk wordt geacht om beleidsvrijheid zoveel mogelijk uit te sluiten (Kamerstukken II 1988/89, 
20862, nrs. 1-2, p. 30-31).

239 Vgl. de volksgezondheid (HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, 
p. I-4629, AB 2010, 272, m.nt. M.R. Botman, punt 63 (Blanco Pérez en Chao Gómez)), de ver-
keersveiligheid (HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055, punt 52 (Attanasio)), 
en fraude- en criminaliteitsbestrijding (HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-258/08, Jur. 2010, p. I-4757, 
AB 2011, 18, m.nt. A. Buijze onder AB 2011, 17, JB 2010, 170, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 34, 
m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 26 (Ladbrokes)).
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Europa 7 overweegt het Hof van Justitie in algemene zin dat een vergunning stelsel 
dat het aantal marktdeelnemers op het nationale grondgebied beperkt, kan wor-
den gerechtvaardigd door doelstellingen van algemeen belang, zoals – in het geval 
van radiofrequenties – de doelstelling van een doeltreffend gebruik van radio-
frequenties.240

Op het terrein van kansspelen zijn consumentenbescherming, in het bijzonder het 
voorkomen van gokverslaving, en fraude- en criminaliteitsbestrijding als dwingende 
redenen van algemeen belang erkend voor een beperking van het aantal beschikbare 
vergunningen.241

In het arrest Blanco Pérez en Chao Gómez onderscheidt het Hof het specifieke doel 
om een veilige en kwalitatief hoogstaande geneesmiddelenvoorziening van de 
bevolking te waarborgen als een onderdeel van het algemene doel van de bescher-
ming van de volksgezondheid.242

Redenen die in het algemeen niet zijn erkend als dwingende redenen van algemeen 
belang, kunnen evenmin een plafond rechtvaardigen, dus een beperking van het 
aantal beschikbare rechten. Juist in het kader van schaarse publiek rechtelijke 
rechten is in dit kader van belang dat zuiver economische doelstellingen niet zijn 
erkend als dwingende redenen van algemeen belang.243 Het aantal beschikbare 
rechten kan dus niet worden beperkt om de economische positie van de huidige 
houders van het recht te verzekeren of om extra inkomsten te genereren.244 Het 
genereren of zelfs maximaliseren van opbrengsten lijkt dus geen zelfstandig 
doel te kunnen inhouden. Hooguit vormen deze inkomsten een ‘gunstig neven-
effect’.245 Evenmin kunnen zuiver administratieve overwegingen een beperking 
van het aantal te verlenen rechten rechtvaardigen.246

240 HvJ EG 31 januari 2008, zaak C-380/05, Jur. 2008, p. I-349, punten 100 en 102 (Centro Europa 7).
241 Zie in het algemeen voor de legitimiteit van deze redenen: HvJ EG 6 november 2003, zaak 

C-243/01, Jur. 2003, p. I-13031, punt 67 (Gambelli e.a.). Zie specifiek voor exclusieve vergunnin-
gen reeds: HvJ EG 21 september 1999, zaak C-124/97, Jur. 1999, p. I-6067, punten 32-33 (Läärä 
e.a.).

242 HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, 
m.nt. M.R. Botman, punten 63-64 (Blanco Pérez en Chao Gómez). 

243 Zie § 2.4.3.
244 Vgl. Europese Commissie 2007, p. 34, waarin juist in het kader van kwantitatieve en territoriale 

beperkingen wordt opgemerkt dat economische doelen, waaronder het waarborgen van de eco-
nomische basis van specifieke categorieën van dienstverrichters, geen dwingende redenen van 
algemeen belang zijn en daarom niet kunnen worden aangevoerd als mogelijke rechtvaardiging 
voor kwantitatieve of territoriale beperkingen.

245 Vgl. HvJ EG 21 oktober 1999, zaak C-67/98, Jur. 1999, p. I-7289, punt 36 (Zenatti).
246 Zie in dit verband ABRvS 14 maart 2007, AB 2007, 212, m.nt. J.H. Jans, r.o. 2.6.2.4 (Holland 

Casino), waarin de Afdeling ten aanzien van de casinovergunning overweegt dat een exclusieve 
vergunning niet alleen in hoge mate de controle op die vergunninghouder vereenvoudigt – waar-
door deze controle effectiever zal kunnen zijn – maar ook voorkomt dat concurrentie tussen 
vergunninghouders ontstaat die mogelijk leidt tot een uitbreiding van kansspelverslaving. In het 
licht van de Unierechtelijke dwingende redenen van algemeen belang kan worden betwijfeld of 
uitsluitend de vereenvoudiging van de controle van de vergunninghouder een exclusieve vergun-
ning kan rechtvaardigen.
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Binnen de algemene categorie van verdelingsdoelen die een plafond rechtvaar-
digen uit een oogpunt van beperking, kunnen in elk geval twee deelcategorieën 
worden onderscheiden met een zelfstandige betekenis in het kader van de recht-
vaardiging van een plafond.

De eerste categorie van verdelingsdoelen houdt verband met het object van 
publiekrechtelijke rechten. Wanneer een publiekrechtelijk recht betrekking heeft 
op het gebruik van een bepaalde hulpbron, kan de beperkte beschikbaarheid van 
deze hulpbron aanleiding zijn om het aantal voor verdeling beschikbare rechten 
dat betrekking heeft op het gebruik van die hulpbron eveneens te beperken.

Zo introduceert art. 12 Dienstenrichtlijn in algemene zin de categorie van vergun-
ningstelsels waarbinnen het aantal beschikbare vergunningen voor een bepaalde 
activiteit is beperkt door schaarste van de beschikbare natuurlijke hulpbronnen of 
de bruikbare technische mogelijkheden.

Deze ‘natuurlijke of technische schaarste’ vormt naar mijn mening geen zelf-
standige dwingende reden van algemeen belang die een beperking van het aantal 
beschikbare rechten kan rechtvaardigen.247 Eerder vormt deze beperkte beschik-
baarheid van de hulpbron voor een bepaalde activiteit een feitelijke omstandigheid 
binnen het verdelingsvraagstuk die kan leiden tot een beperking van het aantal 
beschikbare rechten.248 Het is echter ook mogelijk dat het aantal voor verdeling 
beschikbare rechten niet wordt beperkt, maar dat de rechten als deelbare rech-
ten worden verdeeld of dat gedeeld gebruik van de hulpbron mogelijk is.249 De 
beperkte beschikbaarheid van een hulpbron noodzaakt dus niet zonder meer tot 
een beperking van het aantal beschikbare rechten. Als het aantal beschikbare 
rechten wordt beperkt, moet deze beperking daarom worden gerechtvaardigd door 
een legitiem verdelingsdoel. Dit legitieme doel kan echter nauw aansluiten bij de 
beperkte beschikbaarheid van de hulpbron op het gebruik waarvan het publiek-
rechtelijke recht betrekking heeft.250 In die zin activeert natuurlijke of technische 
schaarste bepaalde dwingende redenen van algemeen belang of verdelingsdoelen 
op grond waarvan een beperking van het aantal te verlenen rechten is gerechtvaar-
digd, zoals het doelmatig gebruik van de betreffende hulpbron.251

247 Zie uitgebreider over natuurlijke of technische schaarste en art. 12 Dienstenrichtlijn: Wolswinkel 
2009b, p. 293, en Wolswinkel 2009c, p. 84-87.

248 In § 2.4.3 is in dit kader al aan de orde gekomen dat de toedeling van schaarste of de verdeling 
van schaarse goederen aanleiding kan geven tot een vergunningstelsel.

249 Zo is binnen bepaalde frequentiebanden gedeeld gebruik mogelijk, waardoor meerdere vergun-
ningen voor dezelfde frequentieband worden verleend (vgl. art. 3.6 lid 1 aanhef en onder c Tw).

250 Een voorbeeld betreft het efficiënt gebruik van radiofrequenties (art. 5 lid 5 Machtigingsrichtlijn). 
In overweging 22 van de considerans van de Machtigingsrichtlijn worden frequenties overigens 
nadrukkelijk aangemerkt als een ‘schaars goed’ wanneer de vraag naar radiofrequenties in een 
bepaald bereik groter is dan het aantal beschikbare frequenties.

251 Zie ook Van Velthoven & Van Wijck 2007, p. 72-83, over de ‘tragedy of the commons’ bij overcon-
sumptie van een bepaald gemeenschappelijk goed. Zie ook overweging 11 van de considerans 
van de Machtigingsrichtlijn: ‘Die gebruiksrechten mogen niet worden beperkt, tenzij dit onver-
mijdelijk is in verband met de schaarste van radiofrequenties en de noodzaak om een efficiënt 
gebruik daarvan te waarborgen.’ Zie verder Europese Commissie 2007, p. 28: ‘Beperkingen aan 
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Zo werd op grond van art. 13b Wtv het aantal beschikbare vergunningen bepaald 
door de radiofrequenties die per systeem beschikbaar waren, tenzij een doel-
matige verzorging van de bij de vergunning opgelegde diensten in het algemeen 
maatschappelijk en economisch belang vorderde dat het aantal vergunningen per 
systeem lager werd vastgesteld. De beperkte beschikbaarheid van radiofrequenties 
leidde hier dus tot een bovengrens voor het aantal te verlenen vergunningen.
Voor het verrichten van openbaar vervoer per trein over het hoofdrailnet wordt één 
concessie verleend, hoewel niet onmogelijk is dat meerdere aanbieders van open-
baar vervoer op het hoofdrailnet actief zijn.252 De reden om slechts één concessie te 
verlenen is in dit geval de grote vervoerkundige, commerciële en logistieke samen-
hang en verwevenheid van het personenvervoer.253 Hoewel het spoorwegennetwerk 
zich als zodanig kennelijk niet verzet tegen de verlening van meerdere concessies, 
vormt de noodzaak van een integraal gebruik van dit netwerk een argument voor de 
verlening van een exclusief recht.
In de considerans van de Koolwaterstoffenrichtlijn wordt overwogen dat de omvang 
van de gebieden waarvoor een vergunning is verstrekt en de duur van de vergun-
ningen beperkt moeten zijn, zodat wordt vermeden dat aan één subject een alleen-
recht wordt verleend voor gebieden die efficiënter kunnen worden geprospecteerd, 
geëxploreerd en in productie gebracht door verscheidene subjecten. Het efficiënt 
of doelmatig verrichten van mijnbouwactiviteiten vormt dus kennelijk een legitiem 
verdelingsdoel.

De tweede categorie van verdelingsdoelen houdt specifiek verband met het exclu-
sieve karakter van een recht.254 Het Unierecht verzet zich niet als zodanig tegen de 
verlening van exclusieve rechten.255 Met betrekking tot ondernemingen waaraan 
exclusieve vergunningen (uitsluitende rechten) zijn verleend, mogen echter geen 
maatregelen worden genomen die in strijd zijn met de Unieverdragen.256 Dit bete-
kent onder meer dat de verlening van een exclusief recht geen ongerechtvaardigde 
beperking van een verkeersvrijheid mag inhouden.257

het aantal beschikbare vergunningen zijn alleen toelaatbaar als zij worden gemotiveerd door de 
schaarste van beschikbare natuurlijke hulpbronnen of de bruikbare technische mogelijkheden, 
of wanneer zij worden gerechtvaardigd door een dwingende reden van algemeen belang [curs. 
CJW].’ In de Engelse taalversie van de Dienstenrichtlijn staan dwingende redenen van algemeen 
belang en natuurlijke of technische schaarste evenmin op één lijn: terwijl in art. 11 wordt gespro-
ken over ‘limited by an overriding reason relating to the public interest’, wordt in art. 12 gespro-
ken over ‘limited because of scarcity of available natural resources or technical capacity’.

252 Vgl. Het Nieuwe spoorplan, bijlage bij Kamerstukken II 2010/11, 29984, nr. 267.
253 Kamerstukken II 2008/09, 31987, nr. 1, p. 37.
254 Vgl. Buendia Sierra 1999, p. 305 e.v.
255 Zie reeds HvJ EG 30 april 1974, zaak 155/73, Jur. 1974, p. 409, punt 14 (Sacchi), en GvEA EG 8 juli 

1999, zaak T-266/97, Jur. 1999, p. II-2329, punt 108 (Vlaamse Televisie Maatschappij). Zie ook 
reeds Buendia Sierra 1999, p. 256.

256 Vgl. art. 106 lid 1 VwEU.
257 Zie HvJ EG 18 juni 1991, zaak C-260/89, Jur. 1991, p. I-2925, punten 11 en 12 (ERT).
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Daarnaast mag de verlening van een exclusief recht niet in strijd komen met de 
mededingingsregels.258 Hoewel het verlenen van een exclusief recht leidt tot een 
machtspositie,259 leidt deze verlening niet zonder meer tot misbruik van deze 
machtspositie. Hiervan is slechts sprake wanneer de betrokken onderneming door 
de enkele uitoefening van de haar toegekende uitsluitende rechten misbruik van 
haar machtspositie maakt of indien deze rechten een situatie kunnen creëren waarin 
deze onderneming tot een dergelijk misbruik wordt gebracht.260

Naast de ‘algemene’ dwingende redenen van algemeen belang betreft een spe-
cifieke dwingende reden van algemeen belang ter rechtvaardiging van een 
exclusief recht de noodzaak van universele dienstverlening: om te verzekeren 
dat een bepaalde activiteit zowel in rendabele als minder rendabele sectoren 
wordt verricht, kan een exclusief recht worden verleend waardoor de exploitatie 
in de minder rendabele sectoren worden gecompenseerd door de exploitatie in 
de rendabele sectoren.261 In een dergelijk geval wordt met name de vrijheid van 
concurrerende marktpartijen beperkt om de betreffende activiteit in de rendabele 
sectoren te verrichten. Deze noodzaak tot universele dienstverlening lijkt vanwege 
de economische aard van deze reden overigens alleen een rechtvaardiging voor 
een exclusief recht te kunnen vormen indien de activiteit een dienst van algemeen 
economisch belang betreft.262

Samenvattend zijn algemene verdelingsdoelen die met een beperking van het 
aantal publiekrechtelijke rechten kunnen worden nagestreefd het beperken of 
spreiden van een bepaalde activiteit en – daarbinnen – het verzekeren van een 
doelmatig gebruik van de hulpbron op het gebruik waarvan het betreffende 
publiek rechtelijke recht betrekking heeft. De reden voor beperking of sprei-
ding moet op haar beurt in verband staan met een algemeen legitiem doel. 

258 In combinatie met art. 102 VwEU verbiedt art. 106 VwEU dat een lidstaat een maatregel neemt 
waardoor een of meer ondernemingen misbruik maken van een machtspositie op de interne 
markt of op een wezenlijk deel daarvan. Zie voor een toepassing hiervan HvJ EU 22 mei 2003, 
zaak C-462/99, Jur. 2003, p. I-5197, punt 80 (Connect Austria).

259 HvJ EG 23 april 1991, zaak C-41/90, Jur. 1991, p. I-1979, punt 28 (Höfner); HvJ EG 18 juni 1991, zaak 
C-260/89, Jur. 1991, p. I-2925, punt 31 (ERT), en HvJ 10 december 1991, zaak C-179/90, Jur. 1991, 
p. I-5889, punt 14 (Merci convenzionali porto di Genova).

260 Zie bijvoorbeeld: HvJ EG 12 februari 1998, zaak C-163/96, Jur. 1998, p. I-533, punt 27 (Raso e.a.). 
Zie eerder in vergelijkbare bewoordingen: HvJ EG 23 april 1991, zaak C-41/90, Jur. 1991, p. I-1979, 
punt 29 (Höfner); HvJ EG 18 juni 1991, zaak C-260/89, Jur. 1991, p. I-2925, punt 37 (ERT), en HvJ 
EG 10 december 1991, zaak C-179/90, Jur. 1991, p. I-5889, punt 17 (Merci convenzionali porto di 
Genova).

261 Zie onder meer HvJ EG 19 mei 1993, zaak C-320/91, Jur. 1993, p. I-2533 punt 17 (Corbeau), en HvJ 
EG 25 oktober 2001, zaak C-475/99, Jur. 2001, p. I-8089, punt 57 (Ambulanz Glöckner). Zie uit-
gebreider Buendia Sierra 1999, p. 305 e.v., die erop wijst dat ook andere rechtvaardigingen voor 
exclusieve rechten mogelijk zijn (Buendia Sierra 1999, p. 337-338).

262 Op grond van art. 106 lid 2 VwEU vallen ondernemingen die belast zijn met het beheer van dien-
sten van algemeen economisch belang namelijk slechts onder de regels van de Unieverdragen, 
met name onder de mededingingsregels, voor zover de toepassing daarvan de vervulling, in feite 
of in rechte, van de hun toevertrouwde bijzondere taak niet verhindert. Deze diensten van alge-
meen economisch belang blijven in dit onderzoek verder buiten beschouwing. 
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 Opbrengstmaximalisatie lijkt als zodanig geen legitiem verdelingsdoel voor de 
beperking van het aantal rechten te kunnen vormen.263

4.4.3.3 Omvang van de rechten
Niet alleen het plafond, maar ook de omvang van de afzonderlijke rechten moet 
worden gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel voor zover deze omvang 
een aanvullende beperking inhoudt. Deze doelstelling kan identiek zijn aan de 
reden die ten grondslag ligt aan het plafond, maar dat is niet noodzakelijk het 
geval.

Temporele begrenzingen
De betekenis van de eis van legitimiteit voor begrenzingen van een recht kan 
wederom worden geïllustreerd aan de hand van de duur van het recht. In de vorige 
paragraaf is vastgesteld dat de verlening van een schaars publiekrechtelijk recht 
voor onbepaalde of lange tijd een beperking voor andere marktdeelnemers inhoudt 
om de betreffende activiteit te verrichten. Een dergelijke duur moet daarom 
worden gerechtvaardigd door een dwingende reden van algemeen belang.264 Daar-
bij vormt de duur die noodzakelijk is voor een rendabel gebruik van het recht een 
ondergrens: iedere langere duur van het recht moet worden gerechtvaardigd door 
een afzonderlijke dwingende reden van algemeen belang.265 Daarmee vormt de 
noodzaak van een rendabele exploitatie als zodanig naar mijn mening geen reden 
die een beperking van een verkeersvrijheid rechtvaardigt. Zolang de duur van het 
recht niet langer is dan noodzakelijk voor een rendabele exploitatie van het recht, 
is naar mijn mening geen sprake van een aanvullende beperking ten opzichte van 
het plafond omdat geen enkele partij een dergelijk recht zou willen verwerven.266

Voor diverse stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten is expliciet bepaald dat 
de duur van deze rechten beperkt is. Zo moet een frequentievergunning worden 
verleend voor een bij die vergunning te bepalen termijn die gerelateerd is aan de 
betrokken dienstverlening, het met de vergunningverlening nagestreefde doel en 

263 Zie nader § 6.3.3.2 over de legitimiteit van deze verdelingsdoelen van efficiëntie en opbrengst-
maximalisatie.

264 Op grond van art. 11 Dienstenrichtlijn hoeft een vergunning niet noodzakelijk voor onbepaalde 
tijd te worden verleend indien het aantal beschikbare vergunningen is beperkt door een dwin-
gende reden van algemeen belang; het bestuursorgaan kan een dergelijke vergunning voor 
bepaalde tijd verlenen (vgl. art. 33 lid 1 Dienstenrichtlijn). Op grond van art. 12 lid 2 Diensten-
richtlijn moet een vergunning zelfs voor ‘een passende beperkte duur’ worden verleend indien 
het aantal beschikbare vergunningen is beperkt door natuurlijke of technische schaarste (vgl. 
art. 33 lid 5 Dienstenwet). Zie hierover ook Kamerstukken II 2007/08, 31579, nr. 4, p. 7 en 13, en 
Kamerstukken II 2007/08, 31579, nr. 3, p. 111.

265 Zie overweging 62 van de Dienstenrichtlijn, waarin wordt overwogen dat de duur van een ver-
gunning zodanig moet worden vastgesteld dat de vrije mededinging niet in grotere mate wordt 
belemmerd of beperkt dan nodig is met het oog op de afschrijving van de investeringen en een 
billijke vergoeding van het geïnvesteerde kapitaal.

266 In HvJ EU 9 september 2010, zaak C-64/08, Jur. 2010, p. I-8219, punt 46 (Engelmann), lijkt ove-
rigens iedere temporele begrenzing, ongeacht de lengte hiervan, als een beperking van een 
verkeers vrijheid te worden beschouwd.
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die rekening houdt met een passende periode die nodig is voor de afschrijving van 
investeringen.267 Voor frequentievergunningen die op volgorde van binnenkomst 
worden verleend,268 geldt hierbij dat ze op aanvraag worden verlengd,269 tenzij een 
doelmatige ordening van het frequentiespectrum zich daartegen verzet.270 Deze 
doelmatige ordening van het frequentiespectrum vormt dus de reden om de ver-
gunningsduur van (schaarse) frequentievergunningen te beperken.
Andere voorbeelden van schaarse vergunningen die voor beperkte duur worden 
verleend zijn de mijnbouwvergunningen271 en concessies voor het verrichten van 
openbaar personenvervoer.272

Voor zogeheten ‘duursubsidies’ moet in de beschikking tot subsidie verlening wor-
den bepaald voor welk tijdvak deze subsidie geldt.273 Ook duursubsidies moeten dus 
worden begrensd in de tijd.

Gegeven het uitgangspunt dat de duur van het recht in beginsel niet langer mag 
zijn dan noodzakelijk is voor een rendabel gebruik van het recht, rijst de vraag 
welke dwingende redenen van algemeen belang een langere duur en in het bij-
zonder een verlening van een recht voor onbepaalde tijd zouden kunnen recht-
vaardigen.

Continuïteit van dienstverlening zou in dit kader kunnen worden beschouwd 
als een verdelingsdoel dat specifiek is toegesneden op de looptijd van het recht. 
Deze continuïteit moet echter worden gekoppeld aan een algemene dwingende 
reden van algemeen belang, zoals de bescherming van consumenten of eind-
gebruikers, om als legitiem verdelingsdoel te kunnen worden aangemerkt.

Andere begrenzingen
Ook voor andere begrenzingen dan de looptijd van het recht geldt als uitgangs-
punt dat de begrenzing in elk geval een daadwerkelijke en rendabele exploita-
tie van het recht mogelijk moet maken.274 Een ruimere begrenzing dan deze 
ondergrens zal vervolgens afzonderlijk moeten worden gerechtvaardigd door een 

267 Art. 3.3 lid 11 Tw.
268 Verdeling op volgorde van binnenkomst is alleen aan de orde als frequentievergunningen naar 

verwachting niet schaars zijn (art. 2 lid 3 en 4 Fb).
269 Anders dan in art. 11 lid 1 onder a Dienstenrichtlijn en art. 33 lid 1 onder a Dienstenwet, is hier 

dus geen sprake van een automatische verlenging.
270 Art. 13 Fb. Uit de toelichting op dit artikel blijkt dat hiervan onder meer sprake kan zijn indien 

frequentieruimte inmiddels schaars is geworden en de frequentieruimte dus door middel van 
een veiling of een vergelijkende toets moet worden verdeeld (Stb. 1998, 638, p. 19).

271 Vgl. art. 11 lid 2 Mbw en art. 28 Mbw.
272 Zie art. 4 lid 3 PSO-Verordening. Zie ook art. 16 van de voorgestelde Concessierichtlijn (voorstel 

voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende de gunning van concessie-
opdrachten, COM (2011) 897 definitief), op grond waarvan de duur van de concessie is beperkt 
tot de termijn die naar schatting noodzakelijk is voor de concessiehouder om de gedane investe-
ringen in verband met het exploiteren van de werken of diensten met een redelijk rendement op 
het geïnvesteerde kapitaal terug te verdienen.

273 Vgl. art. 4:32 Awb.
274 Met het daadwerkelijk verrichten van de activiteit wordt bedoeld dat het verrichten van de acti-

viteit technisch mogelijk is.
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 legitiem verdelings doel dat verband houdt met een dwingende reden van alge-
meen belang.275

Zo geschiedt de afbakening van het gebied waarvoor een mijnbouwvergunning 
geldt zodanig dat de uitoefening van de activiteiten uit technisch en economisch 
oogpunt op zo goed mogelijke wijze kan plaatsvinden.276

Gegeven de bruikbare technische mogelijkheden is het radiospectrum slechts in 
beperkte mate beschikbaar voor bepaalde toepassingen. De frequentieruimte 
waarop een bepaalde vergunning betrekking heeft, zal moeten worden beperkt om 
te voorkomen dat schadelijke interferentie optreedt en de radiofrequenties niet effi-
ciënt kunnen worden gebruikt. Deze spectrale begrenzing houdt verband met de 
beperkte beschikbaarheid van de natuurlijke hulpbron.277

De modale reikwijdte van een openbaar-vervoerconcessie kan worden begrensd tot 
een bepaalde vervoersmodaliteit, bijvoorbeeld bus, metro of tram. Door deze beper-
king naar modaliteit van de activiteit, wordt de exclusiviteit van de concessie beperkt 
en kunnen meerdere, nevengeschikte concessies voor hetzelfde concessiegebied 
worden verleend. De concessieverlenende instantie is echter in beginsel vrij om de 
omvang van de concessie voor het verrichten van openbaar vervoer vast te stellen, 
zowel qua gebied als qua modaliteit.278

De hoogte van een individuele subsidie kan in relatie tot een subsidieplafond wor-
den begrensd om te verzekeren dat het plafond niet volledig wordt benut door één 
of enkele partijen. Daarnaast kan uiteraard een algemene reden voor een dergelijke 
begrenzing zijn dat de overheid de gesubsidieerde activiteit slechts wil stimuleren, 
maar niet volledig wil bekostigen.

Overigens lijkt het uitgangspunt dat de omvang van een schaars publiekrechtelijk 
recht wordt beperkt naar plaats, tenzij een onbeperkte geografische reikwijdte 
wordt gerechtvaardigd door een dwingende reden van algemeen belang, minder 
fundamenteel dan het vergelijkbare uitgangspunt voor temporele begrenzin-
gen. Als het aantal beschikbare rechten is beperkt en de duur van deze rechten 
is beperkt, is immers niet per se nodig om ook de geografische reikwijdte van 
deze rechten te beperken. Deze extra begrenzing heeft voor de marktpartijen die 
op een bepaald moment geen recht verkrijgen, geen extra betekenis, terwijl deze 
beperking voor de marktpartijen die houder zijn van een schaars recht, een extra 
belemmering vormt voor het verrichten van de betreffende activiteit.

275 Wanneer vanwege de beperkte beschikbaarheid van een hulpbron een bepaalde activiteit slechts 
op een beperkt aantal locaties kan worden verricht, houdt een begrenzing van de geografische 
reikwijdte van het recht geen beperking in van de vrijheid om deze activiteit te verrichten; een 
dergelijk recht is naar zijn aard reeds beperkt in plaats.

276 Art. 11 lid 4 Mbw. Dit geldt ook voor gebiedsverkleining van een mijnbouwvergunning (art. 32c 
Mijnbouwwet).

277 Ruiter 2001, p. 280, spreekt in dit kader over een ‘TAS-recht’: het recht op gebruik van het radio-
spectrum wordt beperkt naar tijd, areaal (plaats) en spectrumdichtheid (bandbreedte).

278 Zie hierover Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 13-14.
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Voorschriften
Wat betreft de legitimiteit van voorschriften wordt hieronder ingegaan op twee 
typen voorschriften die juist bij schaarse publiekrechtelijke rechten aan de orde 
kunnen zijn, namelijk de verplichting om de betreffende activiteit te verrichten en 
de verplichting om een bepaald geldbedrag te betalen.

Het voorschrift dat de betreffende activiteit ook daadwerkelijk wordt verricht, 
kan onder meer worden gerechtvaardigd door de noodzaak van universele dienst-
verlening.279 Wanneer aan een schaars recht niet het voorschrift wordt verbonden 
dat de betreffende activiteit ook daadwerkelijk wordt verricht, is niet verzekerd 
dat deze activiteit zal worden verricht. Wanneer het recht betrekking heeft op het 
gebruik van een bepaalde hulpbron, kan de noodzaak van een doelmatig gebruik 
van de hulpbron ook aan de gebruiksverplichting ten grondslag worden gelegd.

Aan frequentievergunningen kan ten behoeve van een doelmatig gebruik van 
frequentie ruimte een zogenaamde ‘uitrolverplichting’ worden verbonden, inhou-
dende dat binnen een bepaalde termijn en een bepaald geografisch gebied bepaalde 
diensten daadwerkelijk moeten worden aangeboden.280

De houder van een exclusieve concessie wordt in de Wet personenvervoer 2000 
expliciet verplicht om openbaar vervoer te verrichten volgens hetgeen in de con-
cessie is bepaald en om de daaraan verbonden voorschriften na te leven.281 Uit de 
definitie van een concessie volgt namelijk slechts dat de concessiehouder het recht 
heeft om met uitsluiting van anderen openbaar vervoer te verrichten.
Zoals reeds in § 4.3.4.5 is aangegeven, ligt vanwege het karakter van de subsidie 
een verplichting om de gesubsidieerde activiteit te verrichten niet voor de hand, 
zelfs niet als sprake is van een subsidieplafond. Dit ligt hooguit anders indien het 
subsidieplafond tevens inhoudt dat slechts aan één partij subsidie wordt verleend. 
In dat geval kan wenselijk zijn dat deze partij ook daadwerkelijk de gesubsidieerde 
activiteit verricht.282

Ook indien het aantal beschikbare rechten is beperkt om andere dwingende rede-
nen van algemeen belang, kan er reden zijn om aan dit schaarse recht de verplich-
ting te verbinden dat de vergunde activiteit ook daadwerkelijk wordt verricht.

Zo ligt aan het Nederlandse kansspelbeleid de kanalisatiegedachte ten grondslag. 
Om de veronderstelde behoefte onder de bevolking tot deelname aan kansspelen te 
kanaliseren, moet in beperkte mate worden voorzien in een legaal aanbod van deze 

279 Zie reeds § 4.4.3.2.
280 Zie art. 16 lid 2 Fb. Indien een vergunninghouder deze verplichting niet nakomt, kan deze 

worden gedwongen tot nakoming hiervan (zie bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 27 mei 2010, LJN 
BM5977, Mediaforum 2010, 21, m.nt. C.J. Wolswinkel (dwangsom Telfort), en CBB 22 juni 2012, 
LJN BW9145).

281 Art. 34 lid 1 Wp 2000.
282 Op grond van art. 22 Wp 2000 kan de concessieverlenende instantie aan de concessie houder 

subsidie verlenen. Omdat de concessiehouder verplicht is openbaar vervoer te verrichten, 
is  feitelijk sprake van een onvoorwaardelijke verplichting om de gesubsidieerde activiteit te 
 verrichten.
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kansspelen. Met deze doelstelling lijkt moeilijk verenigbaar dat een houder van een 
exclusieve vergunning louter het recht heeft om bepaalde kansspelen aan te bieden. 
In plaats daarvan zou aan dit recht ook de verplichting moeten worden verbonden 
om deze kansspelen aan te bieden. Als dat niet het geval is, bestaat het risico dat 
bepaalde gokactiviteiten alleen in de illegaliteit kunnen worden verricht.283

Een tweede type voorschrift betreft de verplichting tot betaling van een bepaald 
geldbedrag. Een dergelijk voorschrift kan aan een recht worden verbonden uit 
een oogpunt van een doelmatig gebruik van de hulpbron op het gebruik waar-
van dit recht betrekking heeft. In dit verband kan ook aan een recht het voor-
schrift worden verbonden dat voortvloeit uit het bod van een deelnemer aan een 
verdelings procedure.284

Zo volgt uit art. 13 Machtigingsrichtlijn dat gebruiksrechten voor radiofrequenties 
kunnen worden onderworpen aan vergoedingen die ten doel hebben een optimaal 
gebruik van radiofequenties te waarborgen. In art. 3.3a Tw is in dit verband bepaald 
dat teneinde een optimaal gebruik van frequentieruimte te waarborgen bij ministe-
riële regeling kan worden bepaald dat de verkrijger of houder van een vergunning 
voor het gebruik van frequentieruimte voor een bepaalde bestemming een eenmalig 
of periodiek bedrag verschuldigd is.
Op grond van art. 56 Mbw zijn de houder van een winningsvergunning en de houder 
van een opsporingsvergunning voor de zeezijde een ‘oppervlakterecht’ verschuldigd 
dat gelijk is aan de oppervlakte van het vergunde gebied. De hoogte van dit opper-
vlakterecht per vierkante kilometer neemt toe naarmate de vergunning langer in 
gebruik is.285 Dit oppervlakterecht is bedoeld als financiële prikkel voor mijnbouwon-
dernemingen om actief te zijn in hun vergunninggebied dan wel om afstand te doen 
van een gebied waarin geen relevante activiteiten worden verricht. Daarmee wordt 
voorkomen dat vergunninghouders onnodig lang een vergunninggebied dat niet in 
gebruik is, gesloten houden voor anderen.286

Samenvattend kunnen de specifieke verdelingsdoelen die zijn genoemd in het 
kader van de vaststelling van een plafond, ook worden gehanteerd ter rechtvaardi-
ging van een bepaald voorschrift. Het doelmatig gebruik van de hulpbron op het 
gebruik waarvan het publiekrechtelijke recht betrekking heeft, kan hierbij in elk 
geval als legitiem verdelingsdoel fungeren.

283 De Wok bevat geen verplichting om de vergunde activiteit ook daadwerkelijk te verrichten. In 
de verleende kansspelvergunningen kan wel een dergelijk voorschrift worden aangetroffen. Zo 
bepaalt art. 4 Beschikking staatsloterij (Stcrt. 1992, 121, zoals nadien gewijzigd) dat de vergun-
ninghouder ten minste tien maal per jaar de staatsloterij organiseert. In art. 6 Beschikking Sport-
totalisator is daarentegen slechts bepaald dat de vergunninghouder ten hoogste 400 sportprijs-
vragen per kalenderjaar organiseert (Stcrt. 2010, 1190).

284 Zie nader § 6.3.3.3.
285 Vgl. art. 58 Mbw.
286 Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 73.
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4.4.4 Geschiktheid

4.4.4.1 Inleiding
Wanneer een bepaalde beperking of ongelijke behandeling wordt gerechtvaardigd 
door een legitiem verdelingsdoel, dient deze beperking ook geschikt te zijn om dit 
verdelingsdoel te realiseren. De geschiktheid van een plafond en de geschiktheid 
van de omvang van een afzonderlijk recht moeten in dit verband niet volledig 
afzonderlijk van elkaar worden beoordeeld. De wijze waarop de omvang van een 
afzonderlijk recht wordt afgebakend, kan namelijk afbreuk doen aan de geschikt-
heid van een plafond om een bepaald verdelingsdoel te bereiken.

4.4.4.2 Plafond
De geschiktheid van een plafond moet worden beoordeeld tegen de achtergrond 
van het specifieke verdelingsdoel van dit plafond. Niettemin is een algemeen 
kenmerk van een plafond dat een kwantitatieve beperking wordt gesteld aan de 
omvang van de activiteiten of aangeboden voorzieningen, althans aan het aantal 
partijen dat deze activiteit verricht of aanspraak kan maken op deze voorziening. 
Een plafond is dus geschikt om de omvang van een bepaalde activiteit te beperken, 
mits de verdelingsprocedure haalbaar is en een aanvraag dus wordt afgewezen 
zodra het plafond zou worden overschreden door toewijzing van deze aanvraag.

Het subsidieplafond is bijvoorbeeld zonder meer geschikt om het doel van beheer-
sing van overheidsuitgaven te bereiken. Door de vaststelling van een subsidieplafond 
kan het voor subsidieverlening beschikbaar gestelde bedrag immers (in beginsel) 
niet worden overschreden: voor zover subsidieverlening zou leiden tot overschrij-
ding van dit plafond, moet de subsidie worden geweigerd.

Wanneer het aantal beschikbare rechten tot één wordt beperkt, wordt voorkomen 
dat concurrentie plaatsvindt op de markt waartoe de betreffende activiteit toegang 
geeft. Wanneer het voorkomen van dergelijke concurrentie een legitiem doel is 
in verband met andere dwingende redenen van algemeen belang, dan kan een 
exclusief recht een geschikt middel zijn om deze concurrentie op de markt te voor-
komen.287

287 Zie in het kader van exclusieve kansspelvergunningen: HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 
2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, 
m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 58 (Sporting Exchange). Ook een beperking tot twee of meer 
concessies kan geschikt zijn ter beheersing van gokverslaving. Vgl. HvJ EU 9 september 2010, 
zaak C-64/08, Jur. 2010, p. I-8219, punt 45 (Engelmann), ten aanzien van een beperking van het 
aantal concessies, en dus van het aantal casino’s, in de betrokken sector tot twaalf, hetgeen 
neerkomt op één casino per 750 000 inwoners: aangezien de consument zich moet verplaatsen 
om in een casino aan de betrokken kansspelen te kunnen deelnemen, maakt een beperking van 
het aantal casino’s het moeilijker om aan dergelijke spelen deel te nemen.
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Uit jurisprudentie op het terrein van kansspelen blijkt duidelijk dat de geschiktheid 
van een plafond steeds moet steeds worden beoordeeld in relatie tot een specifieke 
dwingende reden van algemeen belang.288

In het bijzonder wanneer het doel van het plafond verband houdt met de nood-
zaak van universele dienstverlening, kan een exclusief recht een geschikt middel 
zijn om dit doel te bereiken. Door een exclusief recht is namelijk uitgesloten dat 
andere marktdeelnemers zich uitsluitend concentreren op de rendabele delen van 
het recht. Door het exclusieve karakter van het recht wordt dus verzekerd dat de 
houder van het recht de betreffende activiteit overal en daadwerkelijk verricht.289

Bij de beoordeling van de geschiktheid van een plafond is tevens van belang op 
welke wijze het plafond wordt vormgegeven, bijvoorbeeld met behulp van demo-
grafische criteria (inwoneraantallen) of territoriale criteria (minimumafstanden). 
Zo kan een regeling waarbij het aantal partijen dat een bepaalde activiteit mag 
verrichten is gekoppeld aan het aantal inwoners, een geschikt middel zijn om een 
evenwichtige spreiding van het dienstenaanbod te realiseren.

In het arrest Blanco Pérez en Chao Gómez overweegt het Hof dat een regeling waarbij 
slechts één apotheek per zoveel inwoners kan worden gevestigd, geschikt kan zijn 
om het doel van een veilige en kwalitatief hoogstaande geneesmiddelenvoorziening 
van de bevolking te waarborgen. Door deze regeling worden apothekers namelijk 
aangemoedigd om zich te vestigen in gebieden met (te) weinig apotheken.290

De koppeling van het aantal rechten aan het aantal inwoners kan als zodanig 
echter onvoldoende en dus ongeschikt zijn om een evenwichtige spreiding van 
het dienstenaanbod te realiseren. Een dergelijke koppeling sluit namelijk niet uit 
dat veel dienstverleners zich vestigen in dichtbevolkte gebieden, terwijl zij zich 
niet vestigen in dunbevolkte gebieden.291 Een regeling met verplichte minimum-
afstanden tussen de vestigingen van dienstverleners kan dan ook een nood-
zakelijke aanvullende bijdrage leveren aan het (legitieme) verdelingsdoel van een 
evenwichtige spreiding van het dienstenaanbod.292

288 Zie HvJ EG 6 maart 2007, gevoegde zaken C-338/04, C-359/04 en C-360/04, Jur. 2007, p. I-1891, 
punten 52-58 (Placanica e.a.). In dit arrest overweegt het Hof weliswaar dat een (gelimiteerd) 
vergunningstelsel geschikt kan zijn ter bestrijding van criminaliteit en fraude, maar beschikt het 
Hof over onvoldoende gegevens om de beperking van het totale aantal concessies als zodanig te 
beoordelen (punt 57).

289 Zie onder meer HvJ EG 19 mei 1993, zaak C-320/91, Jur. 1993, p. I-2533, punt 17 (Corbeau), en HvJ 
EG 25 oktober 2001, zaak C-475/99, Jur. 2001, p. I-8089, punt 57 (Ambulanz Glöckner). Zie ook: 
Nijhof 2000a, p. 10-11. 

290 HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, 
m.nt. M.R. Botman, punten 75-78 (Blanco Pérez en Chao Gómez).

291 Vgl. HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, 
m.nt. M.R. Botman, punt 79 (Blanco Pérez en Chao Gómez).

292 Vgl. HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, 
m.nt. M.R. Botman, punten 79-84 (Blanco Pérez en Chao Gómez). Overigens kan een regeling 
met minimumafstanden als zodanig ook geschikt zijn om dit doel van spreiding te  verwezenlijken. 
Uit HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055, punt 53 ( Attanasio), blijkt dat niet 
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Samenvattend is een plafond geschikt om beide algemene verdelingsdoelen van 
beperking en spreiding van de activiteit te verwezenlijken. Indien spreiding van 
de activiteit het doel is van het maximumstelsel, zal het plafond doorgaans moeten 
volgen uit een andere kwantitatieve beperking; een ‘kaal’ plafond dat enkel bepaalt 
hoeveel rechten kunnen worden verleend, kan deze spreiding niet realiseren. Als 
daarentegen (slechts) beperking van de activiteit het doel is, is een plafond als 
zodanig geschikt om dit doel te bereiken. Indien het aantal beschikbare rechten 
specifiek is beperkt vanwege de beperkte beschikbaarheid van een (natuurlijke) 
hulpbron, dan volgt de geschiktheid van het plafond uit de geschiktheid van de 
omvang van de afzonderlijke rechten om een doelmatig gebruik van deze rechten 
te verzekeren. Zoals hierna aan de orde komt, zal elk recht in het licht van de 
bruikbare technische mogelijkheden een minimale omvang moeten hebben om 
te verzekeren dat de betreffende activiteit daadwerkelijk kan worden verricht.

4.4.4.3 Omvang van de rechten
De eis van geschiktheid houdt met betrekking tot de omvang van begrenzingen 
van schaarse publiekrechtelijke rechten een ondergrens in. De begrenzingen 
waaronder een recht wordt verleend, mogen in elk geval niet zodanig restrictief 
zijn dat de betreffende activiteit niet kan worden verricht. Zo volgt uit de eis van 
geschiktheid dat de looptijd van het recht in elk geval zodanig lang moet zijn dat 
de houder van het recht de betreffende activiteit rendabel kan verrichten.293 Verder 
kan verlening van een publiekrechtelijk recht voor langere, zelfs onbepaalde tijd 
geschikt zijn om continuïteit van dienstverlening te verzekeren.

Met betrekking tot de geografische omvang van het recht geldt eveneens dat 
het in elk geval mogelijk moet zijn om de activiteit daadwerkelijk en rendabel te 
verrichten. Elke ruimere afbakening dan deze minimale omvang moet geschikt 
zijn om een afzonderlijk verdelingsdoel te realiseren naast dat van het daad-
werkelijk verrichten van de betreffende activiteit. Juist voor de beoordeling van 
deze ruimere begrenzing van het recht is de eis van geschiktheid van belang, 
omdat deze ruimere begrenzing een afzonderlijke beperking inhoudt ten opzichte 
van het maximumstelsel als zodanig.

Zo moet het gebied waarvoor een mijnbouwvergunning geldt zodanig worden afge-
bakend dat de uitoefening van de activiteiten uit technisch en economisch oogpunt 
op zo goed mogelijke wijze kan plaatsvinden.294 Een ruimere afbakening lijkt hier 
niet aan de orde.
Het aantal frequenties of de bandbreedte van een frequentievergunning moet in elk 
geval zodanig worden vastgesteld dat het feitelijk mogelijk is de betreffende activi-
teit te verrichten.295 Zo was ten behoeve van frequentievergunningen voor UMTS een 

aan deze eis van geschiktheid is voldaan indien dit criterium van minimum afstanden alleen van 
toepassing is op nieuwe marktdeelnemers.

293 Vgl. HvJ EU 9 september 2010, zaak C-64/08, Jur. 2010, p. I-8219, punten 47 en 48 (Engelmann). 
294 Art. 11 lid 4 Mbw.
295 Zo wordt in de multiband-veiling uitgegaan van een minimale kavelgrootte van 5 MHz (zie hier-

over § 2.5 van de toelichting op de Regeling 800, 900 en 1800 MHz, Stcrt. 2012, 392).
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totale frequentieruimte van 145 MHz beschikbaar, terwijl per frequentie vergunning 
25 MHz het technische minimum werd geacht om UMTS-dienstverlening te kun-
nen aanbieden. Voor volwaardige UMTS-dienstverlening tegen economisch verant-
woorde kosten was daarentegen 35 MHz vereist. Aanvankelijk was daarom gekozen 
voor een plafond van vier vergunningen van 35 MHz.296 Dit aantal werd later uitge-
breid tot vijf vergunningen (twee vergunningen van 35 MHz en drie vergunningen 
van 25 MHz), maar een plafond van zes vergunningen werd technisch en econo-
misch niet wenselijk geacht.297

In het licht van de voorschriften waaraan een concessiehouder moet voldoen bij het 
verrichten van openbaar vervoer,298 is niet uitgesloten dat geen enkele aanvrager een 
positieve waarde toekent aan deze concessie en deze wil verwerven. Alleen wanneer 
deze concessie wordt aangevuld met een subsidie,299 kan worden bereikt dat poten-
tiële aanvragers alsnog een positieve waarde toekennen aan de concessie. In dat 
geval vereist de minimale omvang van het recht dus dat dit recht wordt aangevuld 
met subsidie.300

Ten aanzien van voorschriften kan de eis van geschiktheid ook een bovengrens 
inhouden. Wanneer een bepaald betalingsvoorschrift te hoog wordt vastgesteld, 
bestaat de mogelijkheid dat het recht niet worden verdeeld waardoor het doel van 
een doelmatig gebruik van de hulpbron niet wordt bereikt. Ook kan een bepaald 
gebruiksvoorschrift zodanig belemmerend zijn dat elke potentiële aanvrager 
afziet van het indienen van een aanvraag, zodat het recht onverdeeld blijft.301

4.4.4.4 Samenhang tussen plafond en omvang van de rechten 
Zoals reeds in §  2.4.4 aan de orde kwam, kan de eis van geschiktheid nader 
worden gepreciseerd in de eis dat beperkingen ‘daadwerkelijk’ moeten beantwoor-
den aan de doelstellingen die ter rechtvaardiging van deze beperkingen worden 
aangevoerd.

Een dergelijke samenhangende en stelselmatige beperking ontbreekt bijvoorbeeld 
indien enerzijds het aanbieden van kansspelen vanuit het buitenland wordt verbo-
den of beperkt, terwijl anderzijds het deelnemen aan kansspelen wordt bevorderd in 
verband met het verwerven van geldmiddelen.302

296 Vgl. Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 12. De resterende 5 MHz zou voor vergunning-
vrij gebruik kunnen worden ingezet.

297 Zie Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 17-18. Zie over deze afbakening ook CBB 29 
maart 2004, Mediaforum 2004, 26, m.nt. A.W. Hins, AB 2005, 293, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 6.5 
(UMTS).

298 Zie art. 32 Wp 2000.
299 Op grond van art. 22 Wp 2000 kan een concessieverlener tevens subsidie verlenen voor het ver-

richten van openbaar vervoer.
300 Zie over de mogelijkheden hiertoe art. 4 en 6 PSO-Verordening.
301 Zie in dit verband § 3.3.3.6.
302 HvJ EG 6 november 2003, zaak C-243/01, Jur. 2003, p. I-13031, punt 69 (Gambelli e.a.).
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Wanneer deze deeleis van onderlinge samenhang wordt toegepast op de vast-
stelling van het plafond en de omvang van de te verdelen rechten, dan heeft deze 
deeleis op verschillende wijzen betekenis. Hieronder wordt dit met twee voorbeel-
den geïllustreerd. Het eerste voorbeeld heeft betrekking op de spreiding van een 
activiteit, terwijl het tweede voorbeeld betrekking heeft op de beperking van een 
activiteit.

Ten eerste kan deze deeleis van onderlinge samenhang meebrengen dat een pla-
fond in beginsel geschikt is om een bepaald doel te verwezenlijken, maar dat een 
onverkorte toepassing van dit plafond onder bijzondere omstandigheden zodanig 
kan uitpakken dat dit doel alsnog niet wordt verwezenlijkt. De deeleis van onder-
linge samenhang brengt in dat geval mee dat het plafond in dergelijke bijzondere 
omstandigheden geen absoluut karakter mag dragen.303

Zo kan in dunbevolkte gebieden het plafond dat voortvloeit uit het inwoner-
tal meebrengen dat in deze gebieden een bepaalde activiteit niet of weinig wordt 
verricht. Als het doel van het plafond juist bestaat uit het verzekeren van toegang 
tot een bepaalde voorziening, dan draagt het door het inwonertal geïmpliceerde 
plafond onder bijzondere omstandigheden niet bij aan het doel van deze rege-
ling.304 Omgekeerd kan in gebieden met een hoge bevolkingsdichtheid een strikte 
en uniforme toepassing van de eis van minimumafstanden meebrengen dat 
inwoners van dergelijke gebieden moeilijkheden ondervinden om toegang tot de 
betreffende voorziening te verkrijgen.305 Ook in dat geval is het plafond dus niet 
geschikt om het achterliggende verdelingsdoel te verwezenlijken.

Ten tweede brengt deze deeleis van onderlinge samenhang mee dat de vaststelling 
van het plafond en de wijze waarop de individuele rechten worden afgebakend 
samenhang moeten vertonen. Wanneer de vaststelling van een plafond wordt 
gerechtvaardigd door de noodzaak om het verrichten van de betreffende activiteit 
te begrenzen, dan kan hiermee inconsistent zijn dat het individuele recht vervol-
gens niet wordt begrensd.306 De geschiktheid van de beperking die het plafond 
inhoudt, wordt in dat geval ondergraven door het ontbreken van een beperking van 
de omvang van het recht. Evenzo zal een exclusief recht slechts geschikt kunnen 

303 Zo overweegt het Hof in het arrest Blanco Pérez en Chao Gómez dat de uniforme toepassing van 
demografische en territoriale criteria het risico meebrengt dat geen adequate toegang tot de 
farmaceutische zorg wordt gewaarborgd in gebieden met bepaalde bijzondere demografische 
kenmerken (HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 
2010, 272, m.nt. M.R. Botman, punt 96).

304 Vgl. HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, 
m.nt. M.R. Botman, punt 97 (Blanco Pérez en Chao Gómez).

305 HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, 
m.nt. M.R. Botman, punt 99 (Blanco Pérez en Chao Gómez).

306 Vgl. HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-258/08, Jur. 2010, p. I-4757, AB 2011, 18, m.nt. A. Buijze onder AB 
2011, 17, JB 2010, 170, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 34, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 
30 (Ladbrokes).
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zijn om universele dienstverlening te garanderen indien aan dit recht tevens de 
verplichting is verbonden om de betreffende activiteit te verrichten.307

4.4.5 Noodzakelijkheid

4.4.5.1 Inleiding
De eis van noodzakelijkheid houdt tot slot in dat het doel waardoor de beperking of 
ongelijke behandeling wordt gerechtvaardigd, niet met minder ingrijpende maat-
regelen kan worden bereikt. Ook de noodzakelijkheid van het plafond en die van 
de omvang van de rechten moeten in dit verband afzonderlijk worden vastgesteld.

4.4.5.2 Plafond
Ten aanzien van de vaststelling van een plafond komt de eis van noodzakelijk-
heid feitelijk neer op de vraag of de vaststelling van het plafond achterwege kan 
worden gelaten dan wel of het plafond hoger kan worden vastgesteld.308 Deze 
minder ingrijpende maatregel moet in elk geval geschikt zijn om hetzelfde doel 
te verwezenlijken.

Zo is een minimumstelsel, op grond waarvan in een bepaald gebied een minimum-
aantal dienstverleners actief moet zijn, niet even geschikt als demografische of ter-
ritoriale criteria om apothekers in de richting van gebieden zonder apotheken te 
sturen, ongeacht de regio.309

In de eerste plaats kan de vraag worden gesteld of een beperking van het aantal 
beschikbare rechten noodzakelijk is om het legitieme verdelingsdoel te verwezen-
lijken. In dit verband is de vraag of hetzelfde doel ook zonder plafond kan worden 
bereikt. Wanneer het plafond geldt als een invulling van een bestaand stelsel van 
publiekrechtelijke rechten,310 is van belang dat ook de verlening van niet-schaarse 
publiekrechtelijke rechten moet worden gebaseerd op objectieve en vooraf kenbare 
criteria.311 Wanneer dit laatste uitsluitend mogelijk is door middel van de vaststel-
ling van een (objectief) plafond, vormt een stelsel van publiekrechtelijke rechten 
zonder plafond geen minder ingrijpend alternatief.

In het arrest Attanasio overweegt het Hof dat zelfs indien de regels betreffende de 
verplichte minimumafstanden tussen tankstations langs autowegen geschikt zijn 
om de doelstellingen van verkeersveiligheid en van bescherming van de gezond-
heid en van het milieu te bereiken, ten aanzien van deze doelstellingen een beter 

307 Wanneer zelfs het exclusieve recht niet kan verzekeren dat de betreffende activiteit rendabel kan 
worden verricht, kan aan dit exclusieve recht ook een subsidie worden verbonden om de betref-
fende activiteit te verrichten (vgl. art. 22 Wp 2000).

308 Indien geen plafond wordt vastgesteld, is het aantal voor verlening beschikbare rechten niet 
vooraf begrensd.

309 HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, 
m.nt. M.R. Botman, punt 111 (Blanco Pérez en Chao Gómez).

310 Zie hiervoor § 4.3.4.3.
311 Zie § 2.3.2 en § 2.3.3.
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resultaat kan worden bereikt door uit te gaan van de exacte situatie van elk gepland 
tankstation. Onder die omstandigheden lijkt de invoering van minimumafstanden 
verder te gaan dan nodig is om de nagestreefde doelstellingen te bereiken.312

De Afdeling heeft ten aanzien van de vergunning voor het organiseren van een 
speelcasino overwogen dat een exclusieve vergunning niet alleen in hoge mate de 
controle op die vergunninghouder vereenvoudigt – waardoor deze controle effec-
tiever zal kunnen zijn – maar ook voorkomt dat concurrentie tussen vergunning-
houders ontstaat die mogelijkheid leidt tot een uitbreiding van kansspelverslaving.313 
Een vergelijkbare argumentatie is gehanteerd bij de rechtvaardiging van exclusieve 
kansspelvergunningen voor het organiseren van sportprijsvragen respectievelijk een 
totalisator.314 Daarentegen was deze argumentatie onvoldoende voor de weigering 
van een kansspelvergunning voor goede-doelenloterijen, gelet op de toegestane uit-
breiding van het aanbod bij de zittende vergunninghouders.315

Indien het plafond geldt als een aanvulling op het stelsel van publiekrechtelijke 
rechten, zal met dit plafond een zelfstandig doel worden nagestreefd dat niet 
wordt verwezenlijkt door de overige weigeringsgronden. In dat geval lijkt een 
stelsel van publiekrechtelijke rechten zonder plafond niet geschikt om hetzelfde 
doel van beperking of spreiding van de betreffende activiteit te bereiken. Als bij-
voorbeeld onwenselijk is dat op een bepaalde markt concurrentie plaatsvindt, dan 
is een exclusieve vergunning noodzakelijk zonder dat dit betekent dat er geen 
concurrentie om de markt kan plaatsvinden.316

Aan de vaststelling van een subsidieplafond ligt bijvoorbeeld de noodzaak van 
beheersing van overheidsuitgaven ten grondslag. Dit subsidieplafond wordt als 
een ingrijpend instrument gezien, omdat door een subsidieplafond uit een wet-
telijk voorschrift voortvloeiende aanspraken op subsidiegelden worden doorbro-
ken.317 Hoewel het vereiste van een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking 

312 Zie HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055, punt 54 (Attanasio). In deze zaak is 
van belang dat voor de opening van een nieuw tankstation tevens een gemeentelijke vergunning 
was vereist, bij de verlening waarvan rekening moest worden gehouden met het bestemmings-
plan en met veiligheidsvoorschriften op het gebied van gezondheid, milieu en wegverkeer.

313 ABRvS 14 maart 2007, AB 2007, 212, m.nt. J.H. Jans, r.o. 2.6.2.4 (Holland Casino). Volgens de 
Afdeling is een exclusieve vergunning voor het aanbieden van casinospelen daarom geschikt om 
de dwingende redenen van algemeen belang (het beschermen van consumenten, het tegengaan 
van illegaliteit en criminaliteit en het tegengaan van gokverslaving) te bereiken. Kritisch over 
deze redenering is Van Damme 2007, p. 7, die stelt dat de Afdeling niet ingaat op de vraag of een 
exclusieve vergunning verder gaat dan ter bereiking van die doelen noodzakelijk is.

314 ABRvS 14 mei 2008, LJN BD1483, r.o. 2.15.7.
315 ABRvS 18 juli 2007, AB 2007, 302, m.nt. J.H. Jans, SEW 2007, 231, m.nt. H.J. van Harten, r.o. 2.5.6 

en 2.5.7.
316 Zie HvJ EG 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 

2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 58 (Spor-
ting Exchange), waarin het Hof overweegt dat het toelaten van mededinging om de markt niet 
dezelfde schadelijke gevolgen heeft als concurrentie op de markt. Zie in dit verband ook de noti-
tie ‘Publieke belangen en marktordening. Liberalisering en privatisering in netwerksectoren’, 
Kamerstukken II 1999/2000, 27018, nr. 1, p. 18.

317 Zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 38.
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 meebrengt dat het subsidie-instrument bewuster wordt ingezet,318 is dit vereiste 
niet altijd voldoende om de overheidsuitgaven te beheersen, met name niet indien 
in de wettelijke subsidieregeling beleidsvrijheid ontbreekt.319 Strikt genomen is een 
subsidieplafond dus alleen noodzakelijk als (i) sprake is van een (eigenlijke) open- 
einderegeling, hetgeen afwezigheid van beleidsvrijheid impliceert,320 en (ii)  wenselijk 
is dat deze open-einderegeling wordt doorbroken.321

Indien de subsidieregeling daarentegen wel gepaard gaat met beleidsvrijheid, zou 
als minder ingrijpend middel subsidie kunnen worden geweigerd op de (beleids-
matige) grond dat onvoldoende gelden beschikbaar zijn.322 In dat geval moet een 
weigering van een subsidie steeds afzonderlijk worden gemotiveerd en kan niet wor-
den volstaan met een verwijzing naar het subsidieplafond.323 Voor zover dit alterna-
tief al niet neerkomt op de impliciete vaststelling van een subsidieplafond,324 gaat 
deze beleidsvrijheid ten koste van de rechtszekerheid. De vraag is daarom of deze 
maatregel daadwerkelijk als minder beperkend moet worden beschouwd. Door 
de vaststelling (en bekendmaking) van het subsidieplafond weet elke aanvrager in 
elk geval dat zijn aanvraag wordt afgewezen bij overschrijding van het beschikbare 
 budget.325

Indien het aantal beschikbare rechten verband houdt met het gebruik van een 
bepaalde hulpbron of een aanspraak op een bepaalde voorziening, dan is met de 
beperkte beschikbaarheid van deze hulpbron of voorziening nog niet gegeven dat 
het aantal beschikbare rechten moet worden beperkt. De noodzaak tot een beper-
king van het aantal rechten staat eerst vast zodra de betreffende activiteit niet kan 
worden verricht indien het recht niet een bepaalde minimale omvang heeft. Uit 
de beperkte beschikbaarheid van de hulpbron of voorziening in combinatie met 
de uit een oogpunt van geschiktheid minimale omvang van elk recht, volgt dan 
direct een bovengrens voor het aantal beschikbare rechten. Alleen wanneer de 
betreffende activiteit ongeacht de omvang van het recht daadwerkelijk en rendabel 
kan worden verricht, ligt een verdeling van dit recht als deelbaar recht voor de 
hand.326

318 Vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 19 en 38. Zie over dit vereiste van een wettelijke 
grondslag ook Drahmann 2011c, p. 672-673.

319 Vgl. Jacobs 2007, p. 186-187.
320 Vgl. § 4.2.2.4.
321 Zie ook de annotatie van Verheij onder ABRvS 14 december 2005, AB 2006, 194 (The Cinema 

Kids).
322 Jacobs 2007, p. 196, bepleit als alternatief naast een open-einderegeling en een subsidieplafond 

een bepaling in de subsidieregeling dat ‘subsidieaanvragen uitsluitend worden gehonoreerd 
voor zover het daartoe beschikbare budget toereikend is’.

323 Jacobs 2007, p. 196-197.
324 Verheij spreekt in zijn annotatie onder ABRvS 14 december 2005, AB 2006, 194 (The Cinema 

Kids), bij een dergelijke bepaling over ‘een vergelijkbaar wiel’.
325 Zie kritisch over het argument van rechtszekerheid Jacobs 1999, p. 59-60, die zich afvraagt wiens 

rechtszekerheid (van de aanvrager of van het bestuursorgaan) wordt gediend met het subsidie-
plafond.

326 Vgl. de Nota frequentiebeleid 2005, p. 25 (bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 24095, nr. 188), 
waar de mogelijkheid van gedeeld gebruik van het radiospectrum wordt genoemd.
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In de literatuur is betoogd dat zogeheten ‘budgetfinanciering’ minder ingrijpend zou 
zijn dan een subsidieplafond om te bereiken dat het totale volume van de beschik-
bare gelden niet kan worden overschreden. Bij budgetfinanciering wordt tevoren 
aan de hand van een verdeelsleutel een verdeling gemaakt van de beschikbare gel-
den en de omvang van de aanspraak beperkt tot een bepaald bedrag,327 terwijl bij 
plafondfinanciering een onvoorwaardelijke aanspraak wordt gecreëerd die alleen 
bij overschrijding van het budget kan worden doorbroken. Budgetfinanciering zou 
de voorkeur verdienen boven plafondfinanciering, omdat de laatste methode een 
zekere willekeur en rechtsongelijkheid inhoudt.328 Naar mijn mening hebben budget-
financiering en plafondfinanciering gemeenschappelijk dat het maximum niet kan 
worden overschreden. Bij budgetfinanciering kunnen echter alle partijen in aanmer-
king komen voor een (kleiner) deel van het budget en is dus sprake van de verdeling 
van deelbare rechten, terwijl verdeling op volgorde van rangschikking meebrengt dat 
slechts bepaalde partijen een (groter) deel van het budget verwerven.

Gegeven de noodzaak van een beperking van het aantal beschikbare rechten, volgt 
uit de eis van noodzakelijkheid in de tweede plaats dat dit aantal zo hoog mogelijk 
wordt vastgesteld in het licht van het verdelingsdoel dat aan dit plafond ten grond-
slag ligt. De beperkte beschikbaarheid van een bepaalde hulpbron en de minimale 
omvang van een recht voor een daadwerkelijk en rendabel gebruik van dit recht 
fungeren hierbij als randvoorwaarden.

Op grond van art. 13b Wtv werd het aantal beschikbare frequentievergunningen 
bepaald door de radiofrequenties die per systeem beschikbaar waren, tenzij een 
doelmatige verzorging van de bij de vergunning opgelegde diensten in het algemeen 
maatschappelijk en economisch belang vorderde dat het aantal vergunningen per 
systeem lager werd vastgesteld. In dit verband is van belang dat voor de efficiëntie 
van de achterliggende markt, gelet op de specifieke kostenstuctuur van deze markt, 
een zo groot mogelijk aantal aanbieders niet altijd optimaal is, zoals in het geval van 
een natuurlijk monopolie.329

Op grond van art. 1.5 Aanbestedingswet 2012 voegt een aanbestedende dienst 
opdrachten niet onnodig samen, terwijl omgekeerd een opdracht zoveel mogelijk in 
meerdere percelen moet worden opgedeeld. Deze eis volgt echter niet uit de Aan-
bestedingsrichtlijn, die slechts bepaalt dat opdrachten niet mogen worden gesplitst 
om deze te onttrekken an de bepalingen van de Aanbestedingsrichtlijn.330

Dit tweede element van de eis van noodzakelijkheid brengt mee dat de verlening 
van bijzondere rechten, in welk geval het aantal rechten is beperkt tot twee of 

327 Vgl. Valkenburg 1989, p. 15, en Van der Bij 1993, p. 115. Dit is bijvoorbeeld aan de orde bij de ver-
deling van een subsidieplafond door vaststelling van een maximumbedrag per financier (art. 17 
lid 1 aanhef en onder d Kaderbesluit EZ-subsidies).

328 Valkenburg 1989, p. 95. Van der Bij 1993, p. 116, stelt dat dit nadeel van het subsidieplafond zou 
kunnen worden ondervangen door subsidie niet op volgorde van ontvangst van de aanvragen te 
verstrekken, maar na een onderlinge afweging tussen de verschillende aanvragen.

329 Zie reeds § 3.3.3.2.
330 Art. 9 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn.
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meer, de voorkeur verdient boven de verlening van exclusieve rechten.331 In som-
mige gevallen is de verlening van een exclusief recht echter noodzakelijk om een 
bepaald doel te verwezenlijken in de zin dat ditzelfde doel niet met de verlening 
van bijzondere rechten kan worden bereikt.332 Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn 
bij het doel van de noodzaak van universele dienstverlening. Overigens is in dat 
geval voor de noodzakelijkheid van een exclusief recht voldoende dat de onder-
neming de haar opgedragen bijzondere taak zonder het exclusieve recht niet kan 
vervullen of dat handhaving van dit recht noodzakelijk is om de houder ervan in 
staat te stellen de hem opgedragen taak van algemeen economisch belang onder 
economisch aanvaardbare omstandigheden te vervullen. Het is dus niet nood-
zakelijk dat het financiële evenwicht of de economische levensvatbaarheid van de 
met het beheer van een dienst van algemeen economisch belang belaste onder-
neming wordt bedreigd.333 Een alternatief voor de verlening van een exclusief recht 
zou de compensatie van de onrendabele delen van de universele dienst kunnen 
zijn.334 Er lijkt echter geen voorkeur te bestaan voor de verlening van een exclusief 
recht boven de verlening van een compensatie of omgekeerd.335 De ene maatregel 
is dus niet zonder meer ingrijpender dan de andere maatregel.336

4.4.5.3 Omvang van de rechten
Wat betreft de noodzakelijkheid van de omvang van de afzonderlijke rechten 
bestaat wederom spanning tussen het belang van de houder van het recht om het 
recht zo min mogelijk te begrenzen en het belang van concurrerende marktdeel-
nemers om het recht zo veel mogelijk te begrenzen. Wanneer dit laatste perspec-
tief voorop wordt gesteld, dan houdt de eis van noodzakelijkheid een bovengrens in.

Deze bovengrens kan voor begrenzingen worden geïllustreerd aan de hand 
van de looptijd van het recht. Verlening van een recht voor onbepaalde tijd zal 

331 Vgl. Buendia Sierra 1999, p. 303: ‘A monopoly is always the most restrictive possible measure 
and therefore it will only be allowed if another less restrictive type of measure is insufficient to 
guarantee the desired objective’.

332 Vgl. Nijhof 2000a, p. 11: ‘Ook in andere sectoren kan het wenselijk zijn om bijzondere of uitslui-
tende rechten te verlenen onder de verplichting om zowel in de rendabele als de onrendabele 
sectoren te leveren tegen maatschappelijk wenselijke voorwaarden. Het gaat hier echter om 
sectoren waarin de toetreding van concurrentie niet zozeer niet mogelijk is, maar op grond van 
politieke, economische of technologische overwegingen niet wenselijk is omdat de onrendabele 
sectoren anders niet worden bediend (…). Ook in deze situatie kunnen concessies worden ver-
leend.’

333 Vgl. HvJ EG 17 mei 2001, zaak C-340/99, Jur. 2001, p. I-4109, punt 54 (TNT Traco), en HvJ EG 
15 november 2007, zaak C-162/06, Jur. 2007, p. I-9911, punt 35 (International Mail Spain). 

334 Een dergelijke compensatie dient te voldoen aan de zogeheten ‘Altmark-criteria’ om te voor-
komen dat sprake is van (verboden) staatssteun. Vgl. HvJ EG 24 juli 2003, zaak C-280/00, Jur. 
2003, p. I-7747, punten 88-93 (Altmark). Zie ook de bijlage bij de PSO-Verordening wat betreft 
compensaties voor openbaredienstverplichtingen op het terrein van het openbaar personenver-
voer.

335 Vgl. art. 2 lid 1 PSO-Verordening, waarin wordt gesproken over een exclusief recht en/of een com-
pensatie.

336 Zie echter Buendia Sierra 1999, p. 315, die onderscheid maakt tussen de ingrijpendheid van de 
verschillende maatregelen met analoge verwijzing naar HvJ EG 10 juli 1984, zaak 72/83, Jur. 1984, 
p. 2727, punten 45 en 46 (Campus Oil).
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doorgaans verder gaan dan noodzakelijk is om een bepaald doel te bereiken,337 
voor zover verlening voor onbepaalde tijd al geschikt is om een bepaald doel te 
bereiken. De looptijd van het recht zal daarom in beginsel niet verder mogen gaan 
dan noodzakelijk is om een rendabel gebruik van dit recht mogelijk te maken.338 In 
dat geval houdt de betreffende begrenzing namelijk geen aanvullende beperking 
in ten opzichte van het plafond.

In de PSO-Verordening is de maximale duur van de verlenging van een vervoer-
concessie begrensd. De looptijd kan namelijk met maximaal de helft van de oorspron-
kelijke looptijd worden verlengd. Concessies voor vervoer per bus en onderhands 
verleende concessies voor vervoer per spoor hebben in dit verband een maximale 
looptijd van tien jaar, terwijl openbaar verleende concessies voor vervoer per spoor 
een maximale looptijd van vijftien jaar hebben.339

De noodzakelijkheid van een begrenzing wordt niet alleen bepaald door techni-
sche, maar ook door economische overwegingen. Wanneer uitsluitend technische 
overwegingen bepalend zouden zijn voor de noodzakelijkheid van een bepaalde 
begrenzing, dan zou dit meebrengen dat de activiteit weliswaar kan worden ver-
richt, maar niet rendabel. Andere redenen kunnen dus ertoe dwingen de afzon-
derlijke rechten ruimer af te bakenen en – omgekeerd – het aantal rechten verder 
te beperken dan technisch noodzakelijk is.340

De noodzakelijkheid van een voorschrift hangt af van de inhoud van het voor-
schrift en het doel dat hiermee wordt nagestreefd. In het bijzonder kan de vraag 
worden gesteld of hetzelfde doel zonder voorschrift kan worden bereikt. Ook kan 
de vraag worden gesteld of de omvang of impact van het voorschrift te groot is. Zo 
kan de betaling van een geldbedrag noodzakelijk zijn om een optimaal gebruik 
van hulpbronnen te verwezenlijken, maar kan een te hoog geldbedrag verder gaan 
dan noodzakelijk is om dit doel te bereiken.341 Wat betreft het voorschrift om de 
betreffende activiteit daadwerkelijk te verrichten, kan worden gesteld dat dit voor-
schrift noodzakelijk is voor een exclusief recht en in zekere zin de rechtvaardiging 
vormt voor dit exclusieve recht.

337 Zie in dit verband ook CBB 15 mei 2012, Gst. 2012, 96, m.nt. W.P. Adriaanse, AB 2012, 372, 
m.nt. C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 373, r.o. 2.5 (zondagavondwinkel Wassenaar), waarin verle-
ning van een schaarse ontheffing voor onbepaalde tijd in strijd werd geacht met de zorgvuldig-
heidsnorm van art. 3:4 Awb. Zie in vergelijkbare zin CBB 24 augustus 2012, JB 2012, 250, m.nt. 
L.J. Wildeboer, AB 2012, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 2.5 (zondagavondwinkel Castricum).

338 Vgl. HvJ EG 9 september 2010, zaak C-64/08, Jur. 2010, p. I-8219, punt 48 (Engelmann).
339 Uit art. 4 lid 4 PSO-Verordening volgt voorts dat voor zover kapitaalafschrijvingen met betrek-

king tot uitzonderlijke infrastructuurinvesteringen zulks rechtvaardigen en de concessie is ver-
leend volgens een openbare aanbestedingsprocedure, deze concessie zelfs een langere looptijd 
mag hebben.

340 Zie hiervoor § 4.4.5.2.
341 Zie § 3.3.3.6 ten aanzien van minimumprijzen in een verdelingsprocedure.
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4.4.6 Conclusie

De vaststelling van een plafond kan worden beschouwd als een (aanvullende) 
beperking van de vrijheid van potentiële aanvragers om een bepaalde activiteit te 
verrichten. In geval van een vergunningenplafond kunnen bepaalde aanvragers 
die voldoen aan de (overige) criteria voor vergunningverlening, de betreffende acti-
viteit alsnog niet verrichten. In geval van een subsidieplafond worden wettelijke 
aanspraken op subsidiegelden doorbroken en kan een situatie ontstaan waarin 
het verrichten van de betreffende activiteit minder aantrekkelijk wordt gemaakt 
voor de afgewezen aanvragers of in elk geval niet mogelijk is onder gelijkwaardige 
omstandigheden ten opzichte van de subsidieontvangers.

Niet alleen het plafond als zodanig, maar ook de omvang van de  afzonderlijke 
rechten kan een beperking inhouden. Bij de verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten is in dit verband van belang of het perspectief van de houder 
van het recht of het perspectief van concurrerende marktdeelnemers voorop wordt 
gesteld: wat voor de houder een beperking is, bijvoorbeeld een beperkte looptijd 
van het recht, is voor de overige marktdeelnemers juist geen beperking. In dit 
onderzoek wordt in lijn met het Unierecht dit laatste perspectief van de overige 
marktdeelnemers voorop gesteld. Door de in deze paragraaf ontwikkelde alge-
mene regels van verdelingsrecht niet slechts te beschouwen als een logisch uit-
vloeisel van een bepaalde verkeersvrijheid, maar als een rechtstreeks gevolg van 
het bovenliggende gelijkheidsbeginsel, kunnen de aan het Unierecht ontleende 
regels breder worden toegepast, zelfs in een verdelingscontext die niet nood-
zakelijk wordt beheerst door (de verkeersvrijheden van) het Unierecht.

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief is van belang dat voor verdeling beschik-
bare rechten in elk geval zodanig worden afgebakend dat potentiële aanvragers 
hieraan een positieve waarde toekennen. Als dit niet het geval is, zal geen enkele 
aanvrager geïnteresseerd zijn in het verwerven van dit recht. Er is daarom alleen 
sprake van een beperking wanneer deze afbakening verder gaat dan deze mini-
male omvang van een recht.

Vanuit verdelingsrechtelijk perspectief geldt als vertrekpunt dat het aantal te 
verlenen rechten onbegrensd is, zodat een begrenzing hiervan zal moeten worden 
gerechtvaardigd. Dit brengt mee dat een voorkeur bestaat voor de verdeling van 
deelbare rechten, zolang de omvang van elk afzonderlijk recht niet zodanig klein 
is dat de betreffende activiteit niet kan worden verricht. Overigens kan wat dit 
betreft een spanning met de verdelingstheorie bestaan, omdat soms uit een oog-
punt van efficiëntie van de markt een voorkeur zal bestaan voor een kleiner aantal 
partijen dan het aantal beschikbare rechten toelaat.

4.5 Conclusie

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan de vaststelling 
van de aanbodzijde van het verdelingsvraagstuk. Deze aanbodzijde beslaat zowel 
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het plafond als de omvang van elk van de voor verdeling beschikbare publiekrech-
telijke rechten.

Het plafond vormt in dit verband het totale aantal of de gezamenlijke omvang 
van de voor verdeling beschikbare publiekrechtelijke rechten. Dit plafond kan 
dan ook in een bepaald getal worden uitgedrukt. Binnen dit plafond kunnen aan 
de hand van de aard van de te verdelen rechten verschillende onderscheidingen 
worden aangebracht die relevant zijn voor de verdeling van deze rechten. Aller-
eerst kunnen de rechten waarop het plafond betrekking heeft, deelbaar of ondeel-
baar zijn. Alleen in geval van deelbare rechten kan het plafond in oneindig of zeer 
kleine eenheden worden verdeeld, zodat elke aanvrager een positief aandeel in de 
verdeling kan verwerven. Binnen de categorie van ondeelbare rechten is een nader 
onderscheid mogelijk tussen exclusieve en bijzondere rechten. Van een exclusief 
recht is sprake wanneer het aantal beschikbare rechten is beperkt tot één, ter-
wijl dit aantal is beperkt tot twee of meer in geval van bijzondere rechten. Tot 
slot kunnen de voor verdeling beschikbare rechten homogeen of heterogeen zijn. 
Wanneer rechten heterogeen zijn en dus onderling verschillen, is feitelijk sprake 
van meerdere deelplafonds, terwijl bij de verdeling van homogene of identieke 
rechten kan worden uitgegaan van één plafond.

Ten opzichte van een bestaand stelsel van publiekrechtelijke rechten kan een 
plafond worden beschouwd als een aanvulling op of een invulling van dit stelsel. 
Indien het plafond als aanvulling fungeert, kan het stelsel als zodanig leiden tot 
een onvoorwaardelijke aanspraak op verlening van rechten aan aanvragers die aan 
de criteria voor verlening voldoen, bijvoorbeeld door het ontbreken van beleids-
vrijheid. Een plafond doorbreekt vervolgens deze aanspraak. Indien het plafond 
daarentegen als invulling fungeert, geeft dit plafond nader vorm aan de beleids-
vrijheid die het bestuursorgaan toekomt bij de verlening van publiekrechtelijke 
rechten en kan uit het wettelijke stelsel van publiekrechtelijke rechten dus nog 
geen onvoorwaardelijke aanspraak voortvloeien op verlening van deze rechten.

Uit een verdelingstheoretische analyse van verdelingsprocedures volgt allereerst 
dat de omvang van het plafond van belang kan zijn voor de beslissing om een 
aanvraag in te dienen: naarmate meer rechten voor verdeling beschikbaar zijn, 
zal een potentiële aanvrager eerder overwegen om een aanvraag in te dienen. Het 
plafond kan ook bepalend zijn voor het biedgedrag van deelnemers aan de ver-
delingsprocedure: naarmate meer rechten beschikbaar zijn, kunnen zij volstaan 
met een lager bod om een recht te verkrijgen. Om dezelfde reden is de omvang 
van het recht bepalend voor de beslissing om een aanvraag in te dienen en een 
bepaald bod uit te brengen: naarmate de omvang van het recht groter is, zal een 
potentiële aanvrager een hogere waarde toekennen aan het recht. Deze waarde is 
op haar beurt mede bepalend, naast onder meer het plafond en de toepasselijke 
verdelingsprocedure, voor deelname aan en het bod in de verdelingsprocedure.

In dit hoofdstuk is uit een oogpunt van rechtszekerheid betoogd dat een 
potentiële aanvrager ervan moet uitgaan dat een verdelingsprocedure haal-
baar is. Hiermee wordt de verdelingseigenschap bedoeld dat niet meer rechten 
kunnen worden verleend dan voor verdeling beschikbaar zijn, zelfs wanneer een 
expliciete weigerings grond bij overschrijding van het plafond ontbreekt. Een 
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 verdelingsprocedure hoeft daarentegen niet noodzakelijk effectief te zijn in de zin 
dat alle rechten worden verdeeld. Voorts is betoogd dat het plafond in elk geval 
voorafgaand aan de indiening van aanvragen eenduidig moet worden bekend-
gemaakt aan potentiële aanvragers, omdat dit plafond van invloed is of kan zijn 
op hun beslissing om een bepaalde aanvraag in te dienen. Dit betekent niet nood-
zakelijk dat het plafond reeds voor aanvang van het aanvraagtijdvak moet worden 
bekendgemaakt; het is voldoende dat de bekendmaking van het plafond voorafgaat 
aan de daadwerkelijke indiening van aanvragen. Voor de bekendmaking van de 
omvang van de te verdelen rechten geldt deze eis niet onverkort; voldoende is dat 
deze omvang zoveel mogelijk voorafgaand aan de indiening van aanvragen wordt 
bekendgemaakt. Tot slot is in het kader van rechtszekerheid overwogen dat de 
wettelijke bevoegdheid om een nulstelsel te hanteren de bevoegdheid impliceert 
om een maximumstelsel te hanteren. Aan de enkele bevoegdheid om publiek-
rechtelijke rechten te verlenen kan daarentegen slechts in geval van beleidsvrijheid 
de bevoegdheid worden ontleend om in een beleidsregel een plafond vast te stellen 
ter invulling van deze beleidsvrijheid. Het verdelingsdoel van het plafond volgt in 
dat geval de algemene doelen van het stelsel van publiekrechtelijke rechten.

Met name als aanvulling op een bestaand stelsel van publiekrechtelijke rech-
ten houdt een plafond voor aanvragers een extra beperking in om een publiek-
rechtelijk recht te verwerven en noodzaakt het plafond tot een ongelijke behan-
deling van aanvragers die elk voldoen aan de reguliere verleningscriteria. Uit 
een oogpunt van rechtsgelijkheid kan de vaststelling van een plafond vervolgens 
worden gerechtvaardigd door algemene verdelingsdoelen zoals het beperken of 
het spreiden van een bepaalde activiteit. Daarbinnen zijn meer specifieke, legi-
tieme verdelingsdoelen het doelmatig gebruik van de hulpbron waarop een recht 
betrekking heeft of – in geval van een exclusief recht – de noodzaak van universele 
dienstverlening. Deze verdelingsdoelen werken door in de geschiktheid van een 
plafond: een plafond is zonder meer geschikt om een beperking van een bepaalde 
activiteit te realiseren, mits ook de omvang van de afzonderlijke rechten wordt 
begrensd. Daarentegen kan een plafond onvoldoende geschikt zijn om spreiding 
van een bepaalde activiteit te realiseren of juist verder gaan dan noodzakelijk is om 
deze spreiding te realiseren. Tot slot is van belang dat de verdeling van deelbare 
rechten de voorkeur heeft boven die van ondeelbare rechten en dat de verdeling 
van bijzondere rechten de voorkeur heeft boven die van exclusieve rechten, opdat 
het aantal partijen dat een activiteit kan verrichten hierdoor zo min mogelijk 
wordt beperkt. De omvang van de te verdelen rechten levert ten opzichte van een 
plafond slechts een aanvullende beperking op indien deze omvang verder gaat 
dan noodzakelijk is om een rendabel gebruik van het recht mogelijk te maken. 
Alleen in dat geval is dus een afzonderlijke rechtvaarding noodzakelijk van deze 
onbegrensde of onvoldoende begrensde omvang van het recht, bijvoorbeeld wat 
betreft de looptijd van dit recht.
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Met betrekking tot de vaststelling van het plafond kunnen in het licht van de 
verdelings theoretische analyse van verdelingsprocedures de belangrijkste algemene 
regels van verdelingsrecht als volgt worden samengevat:
– Het plafond moet eenduidig en voorafgaand aan de indiening van aanvragen 

worden bekendgemaakt aan potentiële aanvragers (§ 4.3.2.2 en § 4.3.3.2).
– Elke potentiële aanvrager moet ervan uitgaan dat zijn aanvraag wordt afgewe-

zen zodra door toewijzing van zijn aanvraag het (wettelijke) plafond zou worden 
overschreden (§ 4.3.2.2).

– De bevoegdheid tot vaststelling van een plafond moet berusten op een afzon-
derlijke wettelijke bevoegheidsgrondslag voor zover dit plafond een aanvulling 
vormt op het reguliere stelsel van publiekrechtelijke rechten (§ 4.3.4.2).

– Een plafond kan worden gerechtvaardigd door de noodzaak om een bepaalde 
activiteit te beperken of de noodzaak om een bepaalde activiteit te spreiden 
(§ 4.4.3.2).

– Een ‘kaal’ plafond dat enkel bepaalt hoeveel publiekrechtelijke rechten hoogstens 
kunnen worden verleend, is niet geschikt om spreiding van een activiteit te reali-
seren en derhalve niet gerechtvaardigd ter verwezenlijking van dit verdelings doel 
(§ 4.4.4.2).

– Een plafond is niet toegestaan indien hetzelfde verdelingsdoel met een hoger 
plafond of zelfs zonder plafond kan worden bereikt. In het bijzonder is de ver-
lening van een exclusief recht niet toegestaan indien hetzelfde verdelingsdoel 
met de verlening van bijzondere rechten (twee of meer) kan worden bereikt 
(§ 4.4.5.2).

Met betrekking tot de omvang van de te verdelen rechten kunnen in het licht van de 
verdelingstheoretische analyse van verdelingsprocedures de belangrijkste algemene 
regels als volgt worden samengevat:
– De omvang van de voor verdeling beschikbare rechten moet eenduidig en zoveel 

mogelijk voorafgaand aan de indiening van aanvragen worden bekendgemaakt 
aan potentiële aanvragers (§ 4.3.2.3 en § 4.3.3.3).

– Uit de bevoegdheid om een plafond vast te stellen kan niet de bevoegdheid wor-
den afgeleid om aanvullende voorschriften aan schaarse publiekrechtelijke rech-
ten te verbinden (§ 4.3.4.5).

– Schaarse publiekrechtelijke rechten kunnen in beginsel niet voor onbepaalde tijd 
worden verleend (§ 4.4.2.3).

– Wanneer aan een exclusief recht de noodzaak van universele dienstverlening ten 
grondslag ligt, is een dergelijk plafond uitsluitend geschikt en derhalve gerecht-
vaardigd indien aan dit recht de verplichting wordt verbonden om de betreffende 
activiteit te verrichten (§ 4.4.4.4).

De vaststelling van het plafond en de afzonderlijke voor verdeling beschikbare 
rechten gaat vooraf aan de keuze van de verdelingsprocedure, dus aan de proce-
dure die wordt toegepast voor de onderlinge vergelijking van toegelaten aanvragen. 
Een dergelijke verdelingsprocedure hoeft slechts te worden toegepast indien de 
gezamenlijke omvang van de aanvragen groter is dan de omvang van het plafond. 
In het volgende hoofdstuk staat daarom de vraagzijde van het verdelings vraagstuk 
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centraal: welke zware eisen kunnen uit een oogpunt van rechts zekerheid 
en rechtsgelijkheid worden gesteld aan de toelating van aanvragers tot deze 
verdelings procedure? In het zesde hoofdstuk komt vervolgens de vraag aan bod 
welke zware eisen aan de inhoud van de eigenlijke verdelingsprocedure kunnen 
worden gesteld, dus aan de fase waarin aanvragen met elkaar worden vergeleken.
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Hoofdstuk 5 De vraagzijde

5.1 Inleiding

Publiekrechtelijke rechten zijn slechts daadwerkelijk schaars als de gezamenlijke 
omvang van de aanvragen het plafond overtreft. Alleen in die situatie is de toepas-
sing van een verdelingsprocedure noodzakelijk in de zin dat aanvragen onderling 
worden vergeleken.

Het verdelende bestuursorgaan kan op verschillende wijzen via het ontwerp 
van de verdelingsprocedure (in ruime zin) invloed uitoefenen op deze omvang van 
de vraagzijde en daarmee op de noodzaak van toepassing van een verdelingspro-
cedure (in enge zin).1 In het algemeen zijn er twee aanknopingspunten voor een 
dergelijke ‘voorverdeling’, namelijk de omvang van de individuele aanvraag en 
het aantal aanvragen dat wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure. Wat betreft 
de omvang van de individuele aanvraag kan het bestuursorgaan bepalen dat elke 
aanvrager slechts een beperkt aantal rechten kan verwerven. Daarnaast kan het 
bestuursorgaan door middel van ‘zware’ toelatingscriteria bereiken dat slechts 
een beperkt aantal aanvragen wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure. Ook 
op een meer impliciete wijze kan het aantal aanvragers worden beperkt, namelijk 
door onvoldoende bekendheid te geven aan een verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten, zodat (te) weinig aanvragen worden ingediend.

Deze beperkingen van de omvang van aanvragen kunnen met onderstaande figuur 
worden weergegeven. De gestippelde cirkels geven in dit verband het aantal (poten-
tiële) aanvragers en de omvang van hun aanvragen weer, terwijl de ononderbroken 
cirkels de toegelaten aanvragers met hun beperkte vraag weergeven. Niet elke aan-
vrager wordt dus toegelaten tot de verdelingsprocedure, hetzij omdat hij geen aan-
vraag heeft ingediend vanwege onbekendheid met de verdeling of anderszins (F), 
hetzij omdat zijn aanvraag niet voldoet aan de toelatingscriteria (E). Bovendien 
wordt in deze figuur de omvang van elke toegelaten aanvraag begrensd, zodat elke 
deelnemer slechts één recht kan verwerven.

1 Zie §  1.2.2 voor het terminologische onderscheid tussen verdelingsprocedure in enge zin en 
verdelings procedure in ruime zin.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   307 16-1-2013   11:23:57



308

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

Figuur 5.1 Omvang van de aanvragen

E F

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid kunnen worden gesteld aan de wijze waarop 
in het verdelingsontwerp de gezamenlijke omvang van de aanvragen feitelijk 
wordt beperkt. Deze vraag wordt voor bovengenoemde drie verdelingsvraagstuk-
ken afzonderlijk beantwoord, dus voor een beperking van het aantal te verlenen 
rechten per aanvrager (§  5.2), het ontbreken van een algemene uitnodiging tot 
het indienen van aanvragen (§  5.3) en een verzwaring of aanscherping van de 
‘reguliere’ verleningscriteria (§ 5.4). Wanneer deze toelatingsdrempels nog steeds 
tot gevolg hebben dat de gezamenlijke vraag groter is dan het plafond, komt de 
toepassing van een verdelingsprocedure in beeld, tenzij afwijkende regels voor de 
schaarstevaststelling worden gehanteerd en deze toepassing alsnog achterwege 
kan blijven (§ 5.5).

Het uiteindelijke doel van dit hoofdstuk is het ontwikkelen van een verzame-
ling van algemene regels van verdelingsrecht die specifiek betrekking hebben 
op de vraagzijde van een nulverdeling voor schaarse publiekrechtelijke rechten. 
In de verschillende paragrafen komen in dat verband steeds dezelfde aspecten 
van de beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid terug die in hoofdstuk 
2 van deze studie zijn geformuleerd. Waar nodig zullen bijzondere regels van 
verdelings recht die reeds een ‘zware eis’ bevatten, als vertrekpunt fungeren bij 
de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht. In de conclusie van dit 
hoofdstuk worden de ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht samen-
gevat (§ 5.6).

5.2 Caps

5.2.1 Inleiding

De gezamenlijke omvang van de aanvragen kan in de eerste plaats worden beperkt 
door de omvang van de individuele aanvragen te beperken. Zoals een plafond in 
dit verband een maximum stelt aan het totale aantal publiekrechtelijke rechten 
dat kan worden verleend voor een bepaalde activiteit, zo kan ook een maximum 
worden gesteld aan het aantal rechten dat per aanvrager kan worden verleend voor 
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diezelfde activiteit. Een dergelijke individuele beperking wordt een ‘cap’ of een 
‘individueel plafond’ genoemd.2

Bij de verdeling van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep in 2003 
kon een aanvrager ten hoogste één kavel voor ongeclausuleerde landelijke commer-
ciële radio-omroep en ten hoogste één kavel voor geclausuleerde  landelijke com-
merciële radio-omroep verwerven.3 Ten aanzien van deze frequentie vergunningen 
was dus een cap van toepassing. Daarentegen was geen maximum gesteld aan het 
aantal middengolfkavels dat een aanvrager kon verwerven.4

De vermelding in een wettelijk voorschrift van een maximumbedrag waarvoor subsi-
die kan worden verleend,5 houdt eveneens een cap in: de omvang van de verleende 
subsidie kan namelijk niet groter zijn dan dit maximum. In het bijzonder wanneer 
een aanvrager slechts één subsidie kan verwerven, heeft dit maximumbedrag het 
karakter van een cap. Een aanvrager kan in dat geval geen hoger subsidiebedrag 
ontvangen dan dit maximumbedrag.6

In combinatie met een plafond leidt een cap ertoe dat een minimumaantal aan-
vragers in aanmerking kan komen voor verlening van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. Wanneer het aantal aanvragers kleiner is dan dit minimumaantal, hoeft 
dus geen verdelingsprocedure te worden toegepast.

De centrale vraag in deze paragraaf is welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan de vaststelling van een dergelijke cap 
kunnen worden gesteld. De opbouw van deze paragraaf is daartoe als volgt. Eerst 
wordt nader ingegaan op het begrip ‘cap’ en op de relevante eigenschappen van 
caps voor verdelingsprocedures (§  5.2.2). Vervolgens wordt geanalyseerd welke 
eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid aan de vaststelling van een cap kunnen 
worden gesteld (§ 5.2.3). Tot slot wordt ingegaan op de eisen die uit een oogpunt 
van rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan deze vaststelling (§ 5.2.4).

De bijzondere regels van verdelingsrecht die aanleiding geven tot de ontwikke-
ling van algemene regels van verdelingsrecht worden in deze paragraaf met name 
ontleend aan de verdeling van frequentievergunningen. De reden hiervoor is dat 
het toepasselijke gedeelte van de Telecommunicatiewet en de hierop gebaseerde 

2 Zie bijvoorbeeld de toelichting op art. 2a Fb (Stb. 2011, 353, p. 3) en § 2.2.1 van de toelichting op 
de Regeling 2,6 GHz, Stcrt. 2009, 15836.

3 Art. 2 lid 4 Regeling AVT 2003.
4 Vgl. art. 4 Regeling AVT 2003.
5 Zie bijvoorbeeld art. 1:16 Regeling LNV-subsidies, dat verwijst naar het per subsidiabele activiteit 

genoemde maximumbedrag in deze regeling, tenzij in het openstellingsbesluit een lager maxi-
mumbedrag is vastgesteld.

6 Hiervan moet worden onderscheiden de situatie waarin de beschikking tot subsidieverlening het 
maximale subsidiebedrag vermeldt (vgl. art. 4:31 Awb). Op het moment van deze beschikking 
heeft de verdeling immers reeds plaatsgevonden. Het maximumbedrag in de beschikking tot 
subsidieverlening heeft daarom niet het karakter van een cap, maar van een begrenzing van de 
omvang van de subsidie (zie reeds § 2.2.3.3, § 4.3.3.3 en § 4.4.2.3).
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regelgeving inmiddels een uitgebreid stelsel van specifieke bepalingen omtrent de 
vaststelling van een cap bevat.

5.2.2 Terminologie en verdelingstheoretische analyse

5.2.2.1 Terminologie
Een cap stelt een bovengrens aan het aantal rechten dat of de omvang van de 
rechten die een bepaalde aanvrager kan verwerven. Een cap komt dus neer op een 
plafond op individueel niveau. Voor zover door toewijzing van de aanvraag deze 
cap zou worden overschreden, kan of moet de aanvraag voor het meerdere worden 
afgewezen.

Een cap heeft alleen zelfstandige betekenis indien de omvang van de cap klei-
ner is dan de omvang van het plafond. Hieruit volgt dat een cap niet aan de orde 
is wanneer slechts één ondeelbaar recht wordt verdeeld: een aanvrager kan in dat 
geval hoogstens één recht verwerven. In aanvulling hierop wordt verondersteld 
dat een cap een positieve omvang heeft: indien een aanvrager geen enkel recht 
kan verwerven, is niet sprake van een cap, maar van uitsluiting van deze aanvrager.

Een nader onderscheid is mogelijk tussen een algemene cap en een specifieke 
of individuele cap. Er is sprake van een algemene cap indien het aantal rechten dat 
een aanvrager ten hoogste kan verwerven, voor elke aanvrager hetzelfde is.7 Daar-
entegen is sprake van een specifieke of individuele cap indien het aantal rechten dat 
een aanvrager ten hoogste kan verwerven, verschilt per aanvrager.8 Op grond van 
een dergelijke individuele cap kan bijvoorbeeld rekening worden gehouden met 
vergelijkbare rechten die een bepaalde aanvrager reeds eerder heeft verworven. 
Omdat dit deel van het onderzoek betrekking heeft op een nulverdeling, blijft 
de vaststelling van een individuele cap in deze paragraaf verder buiten beschou-
wing.9 Wanneer in het vervolg van dit hoofdstuk wordt gesproken over een cap, 
wordt hiermee dus een algemene cap bedoeld.

Gegeven een plafond M geldt voor de omvang m van een cap 0� � � �< <m M . Indien 
sprake is van een algemene cap, geldt m mi =  voor elke aanvrager i. Indien daaren-
tegen sprake is van een individuele cap, kan de omvang mi van de cap per aan-
vrager i verschillen.

Een beperking van het aantal rechten dat een aanvrager hoogstens kan verwerven, 
moet worden onderscheiden van een aantal andere elementen in het verdelings-
ontwerp. Dit betreft allereerst het aantal rechten dat een aanvrager hoogstens 
kan aanvragen. Hoewel beide elementen kunnen samenvallen, noodzaakt een 
cap namelijk niet per se tot een beperking van de omvang van de aanvraag voor-
afgaand aan de verdeling. Het is dus niet uitgesloten dat een aanvrager als gevolg 

7 Een duidelijk voorbeeld hiervan betreft de veiling van vijf frequentievergunningen voor UMTS, 
waarbij elke aanvrager ten hoogste één vergunning kon verkrijgen (art. 7 lid 2 Regeling aanvraag 
IMT-2000, Stcrt. 2000, 71).

8 Dit kan ook inhouden dat slechts voor bepaalde aanvragers een individuele cap geldt.
9 Zie over dergelijke individuele caps: § 9.4.
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van een cap hoogstens een beperkt aantal rechten kan verwerven, maar dat zijn 
aanvraag betrekking heeft op een groter aantal rechten dan dit beperkte aantal.10 
Hieronder wordt niettemin verondersteld dat de cap, dus het aantal rechten dat 
een aanvrager ten hoogste kan verwerven, overeenkomt met het aantal rechten dat 
een aanvrager ten hoogste kan aanvragen, zoals het geval zal zijn bij de verdeling 
van homogene rechten.

In het verlengde hiervan moet een cap worden onderscheiden van het aantal 
aanvragen dat een aanvrager maximaal kan indienen. Onder diverse verdelings-
procedures kan het voor aanvragers ter vergroting van hun succeskansen aan-
trekkelijk zijn om meerdere aanvragen in te dienen, eventueel met uiteenlopende 
inhoud.11 Dit kan zelfs het geval zijn indien slechts één recht wordt verdeeld (en 
dus geen cap van toepassing is).

Wanneer een verdelingsprocedure het karakter heeft van een relatieve beoordeling, 
dan is het aantal punten dat een aanvrager kan behalen, mede afhankelijk van de 
inhoud van de andere aanvragen.12 Onder een dergelijke relatieve beoordeling is 
niet uitgesloten dat een aanvrager door het indienen van meerdere aanvragen (met 
uiteenlopende inhoud) kan bereiken dat hij als hoogste wordt gerangschikt, terwijl 
hij niet als hoogste zou worden gerangschikt indien hij slechts één aanvraag zou 
indienen. 13

Ook bij verdeling op volgorde van de omvang van de aanvraag kan een aanvrager er 
belang bij hebben om meerdere aanvragen in te dienen. Wanneer immers aanvragen 
uitsluitend volledig worden toegewezen en een aanvraag met een grotere omvang 
moet worden afgewezen wegens overschrijding van het plafond, dan kan wellicht 
een aanvraag met een kleinere omvang wel voor toewijzing in aanmerking komen.14

Bij de toepassing van deelbare verdelingsprocedures is de mogelijkheid om meer-
dere aanvragen in te dienen relevant, indien mogelijk voordelen zijn verbonden van 
het splitsen van een aanvraag. Door het splitsen van een aanvraag blijft de geza-
menlijke omvang van de aanvraag weliswaar gelijk, maar is elk van de deelaanvragen 
kleiner van omvang.15

Hoewel in het vervolg van deze paragraaf primair wordt ingegaan op de vast stelling 
van een cap, komt in het kader van de geschiktheid en de  noodzakelijkheid van 

10 Dit kan bijvoorbeeld aan de orde zijn bij een meerrondenveiling van meerdere heterogene rech-
ten. Wanneer in een veiling bij opbod de prijs van het ene recht in een bepaalde biedronde stijgt, 
kan een deelnemer ervoor kiezen om in de volgende biedronde op een ander recht te bieden 
(maar niet op meerdere rechten tegelijk). Zie het slot van § 3.3.3.3.

11 Zo kan een aanvrager in een loting zijn succeskansen vergroten door meerdere aanvragen in te 
dienen. Vgl. Hof Arnhem 24 januari 2004, LJN AO7352. Zie ook Chen 2007, p. 459.

12 Zie § 3.2.2.2.
13 Zie in dit verband § 3.3.2.4 over de verdelingseigenschap van aanvragermonotonie waaraan een 

relatieve beoordeling niet voldoet. Zie over deze rangordeparadox ook Chen 2005, p. 51-54.
14 Zie in dit verband het verschijnsel van de ‘subsidiaire aanvraag’ in Rb. Rotterdam 30 december 

2010, LJN BO9531, JM 2011, 25, m.nt. Zijlmans, r.o. 2.5 (windturbinepark Helmveld). Zie ook Vzr. 
CBB 24 september 2010, LJN BN8255 (SDE windenergie op zee).

15 Zie over splitsingsbestendigheid van verdelingsprocedures § 3.3.2.5 en hierna § 7.3.3.
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een cap tevens de verhouding van een cap aan de orde tot deze beperking van het 
aantal aanvragen per aanvrager.

Een cap in het verdelingsontwerp moet tot slot worden onderscheiden van het 
aantal rechten dat een aanvrager hoogstens wil verwerven. In dat laatste geval is 
geen sprake van een juridische, maar van een natuurlijke vraagbeperking.16 Zo 
kan een aanvrager slechts behoefte hebben aan het verwerven van één recht in het 
licht van de voorschriften die aan dit recht worden verbonden.

5.2.2.2 Verdelingstheoretische analyse
Het aantal rechten dat een aanvrager kan verwerven, kan van invloed zijn op zijn 
biedgedrag in de toepasselijke verdelingsprocedure. Wanneer een cap ontbreekt 
en winnende aanvragers geen bod verschuldigd zijn in de betreffende verdelings-
procedure, is het bijvoorbeeld rationeel voor elke aanvrager om zoveel mogelijk 
rechten te verwerven zolang hij een positieve waarde toekent aan deze rechten.17 
Door een cap kan dit strategische verzamelgedrag worden voorkomen.18

Verder kan zich in een veiling (of een andere biedprocedure met het karakter 
van een veiling) bij het ontbreken van een cap het strategische verschijnsel van 
vraagreductie voordoen als meerdere rechten worden verdeeld. Dit houdt in dat 
een deelnemer aan de verdelingsprocedure uit strategische redenen minder rech-
ten aanvraagt dan hij daadwerkelijk wil verwerven.19 Indien de cap inhoudt dat 
elke deelnemer slechts één recht verwerven, zal dit verschijnsel van vraagreductie 
zich daarentegen niet kunnen voordoen.

De aanwezigheid van een cap kan gevolgen hebben voor de efficiëntie van de ver-
deling. Doordat een aanvrager slechts een beperkt aantal rechten kan verwerven, 
is niet uitgesloten dat de te verdelen rechten niet terechtkomen bij degenen die 
hieraan de meeste waarde toekennen. De gerealiseerde verdeling is in dit geval 
niet efficiënt.

Stel dat in een Vickrey-veiling twee homogene rechten worden verdeeld en dat de 
waarden van beide aanvragers gelijk zijn aan v1 4 3= ( , ) en v2 2 1= ( , ): aanvrager 1 kent 
dus aan het eerste recht dat hij verkrijgt waarde 4 toe en aan het volgende recht 
waarde 3. Als geen cap geldt en iedere aanvrager zijn eigen waarden biedt, zal aan-

16 Wanneer een aanvrager op basis van de reguliere criteria voor verlening van het recht slechts 
één recht kan verwerven, dan is in dit onderzoek evenmin sprake van een cap. Zo zal aan de 
exploitant van een winkel alleen een ontheffing voor de zondagavondopenstelling van die winkel 
kunnen worden verleend (vgl. art. 3 lid 4 Wtw).

17 Eventueel zou hij een deel van deze rechten kunnen overdragen aan andere aanvragers. Zie hier-
over § 8.5.

18 In dit verband is van belang of rechten substituten of complementen van elkaar vormen (zie hier-
over § 3.3.3.1). Indien rechten volledige substituten van elkaar zijn, dan wil een aanvrager sowieso 
slechts één recht verwerven. Als twee rechten daarentegen volledig complementair zijn, dan 
wil een aanvrager uitsluitend beide rechten verwerven. Als een aanvrager in dit laatste geval als 
gevolg van een cap slechts één recht kan verwerven, zal hij niet geïnteresseerd zijn in het ver-
werven van dit recht.

19 Zie hierover § 3.3.3.3 ten aanzien van de verdeling van meerdere homogene rechten.
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vrager 1 beide rechten verwerven tegen een prijs p = 3.20 Als gevolg van een cap 
van één recht zal daarentegen elke aanvrager één recht verwerven tegen een prijs 
p = 0 vanwege het ontbreken van schaarste. Deze verdeling is in het licht van de 
waarden die beide aanvragers toekennen aan beide rechten niet efficiënt. Efficiëntie 
zou namelijk inhouden dat beide rechten bij aanvrager 1 terechtkomen. Tevens heeft 
de cap (negatieve) gevolgen voor de opbrenst van de verdeling, omdat door de cap 
schaarste ontbreekt.

Bovenstaande eigenschappen houden alle verband met het strategische bied-
gedrag van deelnemers aan de verdelingsprocedure. Daarnaast is vanuit het per-
spectief van de verdelingsregel, dus in het licht van de uiterlijke kenmerken van 
een verdelingsprocedure, de eigenschap van begrensde aandelen van belang. Deze 
eigenschap houdt in dat een aanvrager niet meer rechten kan verwerven dan de 
omvang van zijn aanvraag of – in geval van een cap – dan de omvang van zijn cap.21

Mede in het licht van bovenstaande eigenschappen van caps zal in het vervolg van 
deze paragraaf worden nagegaan welke zware eisen uit een oogpunt van rechts-
zekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan de vaststelling van een 
cap.

5.2.3 Rechtszekerheid

5.2.3.1 Inleiding
Vanuit het perspectief van rechtszekerheid zijn ten aanzien van de vaststelling 
van een cap twee elementen in het bijzonder van belang: de noodzaak van een 
(afzonderlijke) wettelijke bevoegdheidsgrondslag voor de vaststelling van een 
cap en de kenbaarheid van deze cap voor potentiële aanvragers. Deze elementen 
zullen hieronder centraal staan, waarbij – in afwijking van de gangbare opzet in 
deze studie – eerst de aspecten van legaliteit en specialiteit aan de orde komen.

In deze paragraaf wordt alleen ingegaan op een cap met een algemeen karak-
ter. Een dergelijke cap geldt voor elke aanvrager in gelijke mate en heeft geen 
betrekking op eerder verworven rechten, omdat hiervan geen sprake is in een 
nulverdeling. Een individuele cap die differentieert tussen aanvragers, komt aan 
de orde in § 9.4 in het kader van de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten.

5.2.3.2 Legaliteit en specialiteit
Vanuit het aspect van legaliteit is de vraag in hoeverre voor de vaststelling van een 
cap een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag noodzakelijk is. Voor het 
antwoord op deze vraag is van belang of een cap kan worden beschouwd als een 

20 In een Vickrey-veiling is de prijs van een recht immers gelijk aan het corresponderende verlie-
zende bod.

21 Zie § 3.3.2.2. Het complement van deze eigenschap vormt de eigenschap van niet-negatieve aan-
delen. Deze eigenschap houdt in dat een aanvrager geen negatief aandeel in de verdeling kan 
verkrijgen.
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element met een aanvullend beperkend karakter ten opzichte van het stelsel van 
publiekrechtelijke rechten en het toepasselijke plafond.

Naar mijn mening heeft een cap inderdaad een aanvullend beperkend karak-
ter. Het gevolg van een cap is namelijk dat een aanvrager niet meer rechten kan 
verwerven dan de omvang van deze cap. Het recht moet dus voor het meerdere 
wordt geweigerd, indien verlening van dit meerdere zou leiden tot overschrijding 
van deze cap.22 Met deze weigeringsgrond wordt dus de aanspraak op verlening 
van een recht doorbroken die een aanvrager zou ontlenen aan de uitkomst van 
de verdelingsprocedure als zodanig. Voor zover deze aanspraak is ontleend aan 
een wettelijk voorschrift, dient een doorbreking van die aanspraak eveneens te 
berusten op een wettelijke grondslag.

De specifieke inhoud van deze wettelijke bevoegdheidsgrondslag kan vervolgens 
variëren.23 Ten eerste kan de cap in een wettelijk voorschrift zelf worden vastge-
legd. In dat geval bestaat voor het verdelende bestuursorgaan geen bevoegdheid 
om een andere cap te hanteren, tenzij het wettelijk voorschrift hiertoe ruimte laat.

Voor de verspreiding van het radioprogramma-aanbod van eenzelfde instelling kan 
op grond van de Mediawet 2008 niet meer frequentieruimte wordt gebruikt dan één 
FM-frequentie of samenstel van FM-frequenties.24 Niettemin kan bij of krachtens 
algemene maatregel van bestuur van deze hoofdregel worden afgeweken als dat 
wenselijk is vanuit een oogpunt van doelmatig gebruik van frequentieruimte.25

Ten tweede kan in een wettelijk voorschrift aan een bestuursorgaan de specifieke 
bevoegdheid worden toegekend om een cap vast te stellen.

Zo kan op grond van art. 3.4a Tw in het belang van een evenwichtige verdeling van 
schaarse frequentieruimte bij ministeriële regeling de maximale hoeveelheid fre-
quentieruimte worden vastgesteld die een aanvrager kan verkrijgen bij verlening van 
vergunningen door middel van een procedure van veiling of vergelijkende toets.

Ten derde kan, wanneer een specifieke wettelijke bevoegdheidsgrondslag voor 
de vaststelling van een cap ontbreekt, uit een algemene wettelijke bevoegdheids-
grondslag tot nadere regelstelling over de verlening van publiekrechtelijke rechten, 
de bevoegdheid worden afgeleid om een cap vast te stellen, mits deze cap specifiek 
verband houdt met het doel van het betreffende stelsel van publiekrechtelijke rech-
ten, zoals het doelmatig gebruik van een bepaalde hulpbron.

22 Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 7, p. 10, waarin wordt overwogen ‘dat een schaarse 
vergunning aan een partij wordt geweigerd indien het verwerven van een vergunning er toe zou 
leiden dat die partij over meer frequentieruimte beschikt dan het toegestane maximum.’

23 Vgl. § 4.3.4.2 ten aanzien van de wettelijke bevoegdheidsgrondslag voor de vaststelling van een 
plafond.

24 Art. 6.24 lid 1 Mediawet 2008.
25 Art. 6.24 lid 3 Mediawet 2008.
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Op grond van art. 6a Fb kan bij ministeriële regeling, in het belang van een even-
wichtige verdeling dan wel een doelmatig gebruik van frequentieruimte, de maxi-
male hoeveelheid frequentieruimte worden vastgesteld die een aanvrager kan ver-
werven door middel van een procedure van veiling of vergelijkende toets. De grond-
slag voor dit artikel wordt (primair) gevonden in art. 3.3 lid 9 Tw, op grond waarvan 
bij of krachtens algemene maatregel van bestuur regels worden gesteld ten aanzien 
van de verlening, wijziging en verlenging van vergunningen.26

Ten vierde zou de bevoegdheid om een cap vast te stellen kunnen worden afgeleid 
uit de specifieke wettelijke grondslag voor een andere bevoegdheid. In dat geval is 
de bevoegdheid om een cap vast te stellen feitelijk reeds gelegen in het bestaande 
stelsel van publiekrechtelijke rechten. Zo kan de bevoegdheid om een cap vast te 
stellen soms worden afgeleid uit bepaalde weigeringsgronden, zoals met betrek-
king tot een doelmatig gebruik van de hulpbron of het bevorderen van de daadwer-
kelijke concurrentie. Wie het meerdere mag, namelijk het weigeren van een recht, 
mag dan ook het mindere, namelijk het beperken van het aantal rechten dat aan 
een aanvrager wordt verleend.

In de veiling van vijf frequentievergunningen voor UMTS kon elke aanvrager slechts 
één vergunning verkrijgen.27 Hierdoor konden zoveel mogelijk partijen beschikken 
over deze frequentieruimte, hetgeen wenselijk werd geacht uit een oogpunt van 
goede marktwerking.28 De grondslag voor deze beperking tot één vergunning per 
partij was primair de facultatieve weigeringsgrond van een aanzienlijke beperking 
van de daadwerkelijke mededinging en secundair de imperatieve weigeringsgrond 
van doelmatig gebruik van frequentieruimte: als een aanvrager meer dan één recht 
zou verwerven, zou de daadwerkelijke mededinging kennelijk aanzienlijk worden 
beperkt.29

26 In de nota van toelichting (Stb. 2008, 407) wordt art. 18.12 Tw als secundaire grondslag voor 
art. 6a Fb genoemd. Op grond van art. 18.12 Tw kunnen in het belang van een goede uitvoering 
van de Telecommunicatiewet bij of krachtens algemene maatregel van bestuur nadere regels 
worden gesteld ten aanzien van in de Telecommunicatiewet geregelde onderwerpen. Aange-
zien uit de wetsgeschiedenis blijkt dat bij deze nadere regelstelling geen sprake kan zijn van 
inhoudelijke normstelling (Kamerstukken II 1996/97, 25533, nr. 3, p. 139), is naar mijn mening de 
grondslag van art. 18.12 Tw ontoereikend voor de vaststelling van een cap, gelet op het (extra) 
beperkende karakter van een cap. In CBB 24 mei 2012, LJN BW7152, r.o. 5.5 (cap 2,6 GHz-veiling), 
wordt uitsluitend de primaire grondslag van art. 3.3 lid 9 Tw voldoende geacht voor het opleggen 
van een cap. Zie hierover ook Vzr. Rb. Rotterdam 16 april 2010, LJN BM1678, Mediaforum 2010, 
13, m.nt. C.J. Wolswinkel, en Rb. Rotterdam 2 november 2011, LJN BU3331, Mediaforum 2012, 3, 
m.nt. C.J. Wolswinkel.

27 Art. 7 lid 2 Regeling aanvraag IMT-2000, Stcrt. 2000, 71.
28 Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 12-13 en 18.
29 Zie Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 41-42. Op grond van art. 3.6 Tw wordt een 

frequentievergunning geweigerd indien een doelmatig gebruik van het frequentiespectrum dit 
vordert. Voorts kan een frequentievergunning worden geweigerd indien door het verlenen van 
de vergunning aan de aanvrager de daadwerkelijke mededinging op de relevante markt in aan-
zienlijke mate zou worden beperkt, met dien verstande dat naar redelijkheid rekening wordt 
gehouden met gerechtvaardigde belangen bij het gebruik van nieuwe technologie.
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Niet elke specifieke wettelijke grondslag voor een andere bevoegdheid kan echter 
dienen als impliciete grondslag voor de bevoegdheid tot vaststelling van een cap. 
Dat betreft ten eerste de bevoegdheid om bepaalde aanvragers uit te sluiten van 
deelname aan de verdelingsprocedure. Een dergelijke bevoegdheid zou hooguit 
de bevoegdheid tot het opleggen van een specifieke of individuele cap voor die 
bepaalde aanvragers kunnen impliceren, maar zij kan niet de grondslag vormen 
voor de vaststelling van een algemene cap.30 Evenmin kan de bevoegdheid om een 
cap op te leggen zonder meer worden afgeleid uit de bevoegdheid om een pla-
fond in te stellen. De eerstgenoemde bevoegdheid gaat namelijk verder dan de 
laatstgenoemde bevoegdheid: weliswaar wordt door een plafond het aantal rechten 
beperkt dat een aanvrager kan verwerven, maar door een cap wordt dit aantal nog 
verder beperkt dan reeds uit het plafond volgt.

Samenvattend kan, gelet op het extra beperkende karakter van caps in een ver-
delingsprocedure, de eis dat de vaststelling van een cap moet berusten op een 
(impliciete) wettelijke bevoegdheidsgrondslag, worden beschouwd als een recht-
streeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel. In het verlengde van deze eis 
van legaliteit volgt uit de eis van specialiteit dat de bevoegdheid om een cap op te 
leggen slechts mag worden aangewend ter verwezenlijking van het doel waarvoor 
deze bevoegdheid is toegekend. De verschillende verdelingsdoelen die met een 
cap kunnen worden nagestreefd, komen hierna aan de orde bij de legitimiteit van 
een cap.31

5.2.3.3 Objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid
Uit de aspecten van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid gezamenlijk volgt 
naar mijn mening de eis dat de inhoud van de cap voor elke potentiële aanvrager 
voorafgaand aan de indiening van aanvragen voldoende duidelijk moet zijn, zelfs 
wanneer een cap niet noodzakelijk betrekking heeft op het aantal rechten dat 
een aanvrager kan aanvragen. Een cap, inclusief de exacte omvang hiervan, kan 
namelijk van invloed zijn op de beslissing van een potentiële aanvrager om een 
aanvraag in te dienen en op zijn biedgedrag in de verdelingsprocedure. Omdat 
een aanvrager in zijn biedgedrag ook rekening houdt met de omstandigheid dat 
op andere aanvragers een cap van toepassing is, is verder van belang dat aan alle 
potentiële aanvragers wordt bekendgemaakt dat op elke aanvrager een cap van 
toepassing is.32

Bovenstaande eis van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid heeft allereerst 
betrekking op de inhoud van de cap. Dit betekent in het bijzonder dat de omvang 
van de cap voldoende duidelijk moet zijn voor elke potentiële aanvrager. Voor 

30 Zie over deze relatie tussen algemene en individuele caps § 9.4.3.3.
31 Zie § 5.2.4.2.
32 Vgl. in een andere context HvJ EG 9 februari 2006, gevoegde zaken C-226/04 en C-228/04, Jur. 

2006, p. I-1347, punt 32 (La Cascina), waarin het Hof wijst op het belang dat de betrokkenen 
exact de procedurele verplichtingen kunnen kennen en er zeker van kunnen zijn dat deze ver-
plichtingen voor alle concurrenten gelden.
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zover binnen de cap onderscheid wordt gemaakt naar verschillende soorten rech-
ten (heterogene rechten), dient eveneens duidelijk te zijn hoeveel rechten een aan-
vrager van elke soort kan verwerven.

Ook wanneer een aanvrager slechts één aanvraag kan indienen, is uit een oogpunt 
van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid vereist dat deze regel voorafgaand 
aan de indiening van aanvragen wordt bekendgemaakt aan potentiële aanvragers. 
Wanneer een aanvrager slechts één aanvraag kan indienen, kan hij niet ervan uit-
gaan dat zijn aanvraag vervolgens meerdere biedingen mag bevatten.33 Steun voor 
deze opvatting biedt het gereguleerde aanbestedingsrecht, waarbinnen aanbeste-
dende diensten kunnen toestaan dat in een inschrijving varianten worden voor-
gesteld op de overheidsopdracht zoals beschreven in het bestek. Voor het bieden 
van deze mogelijkheid moet aan drie voorwaarden zijn voldaan: (i) de gunning van 
de opdracht geschiedt aan de hand van het criterium van de economisch meest 
voordelige inschrijving, (ii) in de aankondiging van de opdracht wordt vermeld dat 
 varianten zijn toegestaan en (iii) het bestek vermeldt aan welke minimumeisen deze 
varianten moeten voldoen en hoe deze varianten moeten worden ingediend. Wan-
neer in de aankondiging van de opdracht niet is vermeld dat varianten zijn toege-
staan, dan zijn varianten niet toegestaan.34

De eis van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid heeft niet alleen betrekking 
op de inhoud van de cap, maar ook op de gevolgen van een cap. In dit verband is de 
in § 5.2.2.2 genoemde verdelingseigenschap van begrensde aandelen van belang, 
die inhoudt dat een aanvrager niet meer rechten kan verwerven dan de omvang 
van zijn aanvraag of cap. Het gevolg van deze eigenschap is dat een aanvraag voor 
het meerdere, dus voor zover deze de cap overstijgt, moet worden afgewezen.35

Naar mijn mening kan dit imperatieve karakter van een cap ook aanwezig 
worden verondersteld indien een expliciete imperatieve weigeringsgrond bij over-
schrijding van een cap ontbreekt. Een aanvraag kan dan worden afgewezen met 
een enkele verwijzing naar de toepasselijke cap.36 Dit betekent dat een verdelings-
procedure wordt geacht te voldoen aan de eigenschap van begrensde aandelen. 
Deze eigenschap vertoont sterke gelijkenis met het bestuursrechtelijke uitgangs-
punt dat niet meer kan worden vergund dan is aangevraagd.37 Dit uitgangspunt 
is van toepassing op elke verlening van publiekrechtelijke rechten, dus in het bij-
zonder op de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. In dat laatste geval 

33 Zie Vzr. Rb. ’s-Hertogenbosch 3 juli 2007, LJN BA8569, voor een situatie waarin een inschrij-
ver meerdere besteksconforme inschrijvingen had gedaan. Deze inschrijvingen werden buiten 
beschouwing gelaten omdat een inschrijver slechts eenmaal mocht inschrijven. Volgens de 
voorzieningenrechter is het in strijd met het gelijkheidsbeginsel en het transparantiebeginsel 
indien een inschrijver theoretisch de mogelijkheid heeft om achteraf te kiezen voor de aanbie-
ding die als beste uit de bus is gekomen.

34 Art. 24 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn.
35 Vgl. art. 10 lid 8 Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
36 Zie voor een vergelijkbare redenering ten aanzien van het plafond § 4.3.2.2.
37 Zie voor dit uitgangspunt ten aanzien van de milieuvergunning: Jongma 2002, p. 140-143.
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wordt het maximale aandeel dat aan een deelnemer aan de verdelingsprocedure 
kan worden toegekend, begrensd door de omvang van zijn aanvraag of de cap.

Indien de omvang van de aanvraag groter kan zijn dan de omvang van de cap, maar 
het aantal biedingen dat een aanvrager vervolgens kan uitbrengen is beperkt tot 
het aantal rechten dat een aanvrager kan verwerven, is eveneens verzekerd dat zijn 
aandeel nooit groter kan zijn dan zijn cap.38

In het subsidierecht kan eerst na het verrichten van de subsidiabele activiteit worden 
vastgesteld wat de definitieve omvang van de aanspraak op subsidiegelden is.39 In 
dat verband rijst de vraag of bij de verlening van de subsidie de hoogte van het sub-
sidiebedrag mag worden gekoppeld aan de omvang van de cap. Dit lijkt inderdaad 
mogelijk,40 tenzij op voorhand al duidelijk is dat de definitieve hoogte van de subsi-
die lager zal zijn dan de omvang van de cap, bijvoorbeeld op basis van de omvang 
van de aanvraag. In dat laatste geval kan een aanvraag niet worden afgewezen op de 
enkele grond dat het plafond reeds is bereikt door de eerdere subsidieaanvragen toe 
te wijzen met een hoogte die gelijk is aan de cap.41

Samenvattend kan naar mijn mening als algemene regel van verdelingsrecht 
worden aangenomen dat aan een aanvrager niet meer rechten kunnen worden 
verleend dan het aantal rechten waarop zijn aanvraag of cap betrekking heeft. 
Wanneer een specifieke bepaling ontbreekt over het karakter van de cap, moet 
een aanvrager ervan uitgaan dat zijn aanvraag wordt afgewezen voor zover deze 
de cap overschrijdt. Daarmee verzekert deze algemene regel van verdelingsrecht 
dat een verdelingsprocedure voldoet aan de eigenschap van begrensde aandelen 
in de verdeling.

5.2.3.4 Conclusie
De eisen die uit een oogpunt van rechtszekerheid kunnen worden gesteld aan 
de vaststelling van een cap, volgen grotendeels de eisen die uit ditzelfde oogpunt 
worden gesteld aan de vaststelling van een plafond. De omvang van de cap moet 
dus uit een oogpunt van rechtszekerheid door potentiële aanvragers eenduidig 
kunnen worden vastgesteld voorafgaand aan de indiening van aanvragen. Voorts 
moet de bevoegdheid tot het opleggen van een cap berusten op een afzonderlijke 
bevoegdheidsgrondslag, tenzij deze cap fungeert als invulling van een bestaand 

38 Bij de veiling van vijf frequentievergunningen voor IMT-2000 was een deelnemer gerechtigd om 
in iedere ronde een bod uit te brengen op één van de vijf kavels (art. 13 Regeling veiling IMT-
2000). Begrensde aandelen kunnen zelfs worden verzekerd indien een aanvrager – eventueel na 
afloop van de verdelingsprocedure – moet aangeven voor verlening van welke rechten hij een 
voorkeur heeft als hij op basis van de uitkomst van de verdelingsprocedure voor meer rechten in 
aanmerking komt dan de omvang van de cap toestaat (vgl. art. 12 lid 1 en de artikelen 36 tot en 
met 39 Regeling AVT 2003).

39 Op grond van art. 4:31 lid 2 Awb vermeldt de beschikking tot subsidieverlening slechts het 
bedrag waarop de subsidie ten hoogste kan worden vastgesteld.

40 Vgl. CBB 4 februari 2011, AB 2011, 89, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 2.5, waarin wordt overwogen dat 
de enkele subsidieverlening reeds beslag legt op het subsidiebudget en op die manier leidt tot 
het bereiken van het subsidieplafond.

41 Zie in dit verband Rb. ’s-Gravenhage 27 april 2000, LJN AA6455.
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stelsel van publiekrechtelijke rechten. Toch bestaat geen onlosmakelijk verband 
tussen het plafond en de cap: uit de bevoegdheid tot vaststelling van een plafond 
kan niet zonder meer de bevoegdheid tot vaststelling van een (algemene) cap 
worden afgeleid.

5.2.4 Rechtsgelijkheid

5.2.4.1 Inleiding
Anders dan een specifieke of individuele cap lijkt een algemene cap geen onder-
scheid te maken tussen aanvragers: elke aanvrager kan immers hetzelfde aantal 
rechten hoogstens verwerven. Hierdoor worden echter aanvragers die meer rech-
ten zouden willen verwerven, gelijkgesteld aan aanvragers die niet meer rechten 
dan de toepasselijke cap willen verwerven. In die zin is sprake van een gelijke 
behandeling van ongelijke gevallen.

Hoe dan ook kan een algemene cap worden beschouwd als een (aanvullende) 
beperking ten opzichte van andere elementen in het verdelingsontwerp. Een aan-
vrager kan door een cap immers minder rechten verwerven dan mogelijk zou zijn 
zonder een dergelijke cap. Om die reden zal de vaststelling van een cap als aanvul-
lende beperking moeten worden gerechtvaardigd door de eisen van legitimiteit, 
geschiktheid en noodzakelijkheid.

5.2.4.2 Legitimiteit

Algemeen
De verdelingsdoelen die in § 4.4.3.2 zijn geïdentificeerd ter rechtvaardiging van 
een plafond als zodanig, kunnen niet zonder meer ten grondslag worden gelegd 
aan een cap. Door een plafond wordt namelijk een grens gesteld aan de mate 
waarin een bepaalde activiteit wordt verricht, terwijl een cap daar binnen een 
grens stelt aan de mate waarin een bepaalde activiteit door een bepaalde aanvrager 
wordt verricht.42

Naar mijn mening kunnen in verband met de rechtvaardiging van een cap 
in elk geval twee hoofdcategorieën van verdelingsdoelen worden onderscheiden, 
namelijk (i) verdelingsdoelen met betrekking tot de uitvoering van de verdelings-
procedure, zoals het waarborgen van daadwerkelijke mededinging en een gelijke 
behandeling van aanvragers in de verdelingsprocedure, en (ii) verdelingsdoelen 
met betrekking tot de uitkomst van de verdelingsprocedure. Binnen deze laatste 
categorie kunnen verdelingsdoelen worden onderscheiden met betrekking tot 
het subject van de verdeling, zoals het realiseren van een evenwichtige verdeling 
tussen verschillende houders van het recht (pluraliteit), en verdelingsdoelen met 
betrekking tot het object van de verdeling, zoals het doelmatig gebruik van de 

42 In geval van subsidieverlening wordt door een plafond een grens gesteld aan de mate waarin een 
bepaalde activiteit financieel wordt gestimuleerd door het bestuursorgaan. Een cap stelt vervol-
gens een grens aan de mate waarin deze activiteit door het bestuursorgaan wordt ondersteund 
voor zover die wordt verricht door een bepaalde aanvrager.
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hulpbron. Deze categorieën van verdelingsdoelen zullen hieronder achtereen-
volgens worden geanalyseerd.43

Uitvoering van de verdelingsprocedure: gelijke behandeling
Het waarborgen van een gelijke behandeling van aanvragers in de verdelingspro-
cedure kan als zodanig als een legitiem verdelingsdoel worden aangemerkt.44 Voor 
zover dit al niet rechtstreeks volgt uit het gelijkheidsbeginsel, kan hiervoor steun 
worden gevonden in het aanbestedingsrecht. Ten aanzien van een aanbestedings-
procedure mogen namelijk voorschriften worden vastgesteld om het beginsel 
van gelijke behandeling en de daaruit voortvloeiende transparantieverplichting 
bij de plaatsing van overheidsopdrachten te waarborgen.45 Het legitieme doel is 
in dat geval het waarborgen van een gelijke behandeling van inschrijvers. In het 
bijzonder kan dit legitieme verdelingsdoel zijn gelegen in het uitsluiten van elke 
 mogelijke collusie tussen de inschrijvers in een procedure voor het plaatsen van 
een overheidsopdracht, dus het verzekeren van een daadwerkelijke mededinging.46

Zoals reeds in § 1.3.4 is opgemerkt, bestaat de tweeledige hoofddoelstelling van het 
gereguleerde aanbestedingsrecht inzake overheidsopdrachten uit het garanderen 
van het vrije verkeer van diensten en de openstelling van de dienstenmarkt voor 
onvervalste mededinging in alle lidstaten.47 De beginselen van gelijke behandeling 
van inschrijvers en de transparantieverplichting worden toegepast ter verwezenlij-
king van deze hoofddoelstelling en fungeren dus als een middel tot een doel. Wan-
neer echter het vrije verkeer van diensten en het bovenliggende verbod van discrimi-
natie op grond van nationaliteit worden beschouwd als een bijzondere uitdrukking 
van het gelijkheidsbeginsel, dan kunnen de resultaten met betrekking tot het vrije 
verkeer van diensten worden gegeneraliseerd onder deze algemene grondslag van 
het gelijkheidsbeginsel.

Uitkomst van de verdelingsprocedure: evenwichtige verdeling en pluraliteit
De tweede categorie van verdelingsdoelen heeft niet betrekking op de uitvoering 
van de verdelingsprocedure, maar op de uitkomst van de verdelingsprocedure. 
Meer in het bijzonder heeft het verdelingsdoel van een ‘evenwichtige verdeling’ 
betrekking op het aantal verschillende partijen dat actief is op de markt waartoe 
het betreffende recht toegang geeft.48 Dit verdelingsdoel kan als legitiem worden 

43 Zie ook § 9.4.4.3 ten aanzien van individuele caps.
44 Door een cap ter hoogte van één recht kan zelfs een zo groot mogelijke mededinging worden 

gecreëerd. Vgl. HvJ EG 19 mei 2009, zaak C-538/07, Jur. 2009, p. I-4219, punt 26 (Assitur), over 
het belang om de grootst mogelijke deelneming van inschrijvers aan een aanbesteding te waar-
borgen.

45 HvJ EG 16 december 2008, zaak C-213/07, Jur. 2008, p. I-9999, punten 44 en 47 (Michaniki). 
Overigens biedt het aanbestedingsrecht niet zozeer steun voor een cap als wel voor uitsluiting. 
Zie nader over deze maatregel van uitsluiting: § 9.4.4.3.

46 Zie ook HvJ EG 19 mei 2009, zaak C-538/07, Jur. 2009, p. I-4219, punt 22 (Assitur).
47 Zie nadrukkelijk over deze verhouding tussen de doelstellingen van het aanbestedingsrecht: HvJ 

EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punten 31 en 32 (Pressetext Nachrichten-
agentur).

48 Diversiteit van aanbieders staat dus niet noodzakelijk gelijk aan diversiteit van aanbod.
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aangemerkt voor zover hierdoor een dwingende reden van algemeen belang wordt 
gediend, bijvoorbeeld bescherming van de consument.49

Binnen het algemene verdelingsdoel van een evenwichtige verdeling kan ener-
zijds worden gedacht aan het maximaliseren van het aantal verschillende houders 
van een recht.

De hoofdregel ‘één FM-frequentie per instelling’ uit artikel 6.24 Mediawet 2008 
beoogt bijvoorbeeld de pluraliteit of verscheidenheid van programma-aanbieders te 
waarborgen. Deze pluraliteit bestaat hieruit dat zoveel mogelijk verschillende pro-
gramma-aanbieders gebruik kunnen maken van de frequentieruimte.50

Aan de andere kant kan een evenwichtige verdeling (slechts) bestaan uit het door-
breken van een monopoliepositie. Een dergelijke doorbreking kan wenselijk zijn 
om daadwerkelijke concurrentie (en efficiëntie) op de achterliggende markt te 
bevorderen,51 althans (aanzienlijke) belemmeringen van de daadwerkelijke con-
currentie tegen te gaan.

Bovenstaande verdelingsdoelen, namelijk het maximaliseren van het aantal 
houders van het recht enerzijds en het doorbreken van een monopoliepositie 
anderzijds, zijn twee uitersten met betrekking tot het algemene verdelingsdoel van 
een ‘evenwichtige verdeling’. Dit laatste doel kan dus meer omvatten dan uitslui-
tend het doorbreken van de monopoliepositie van een enkele vergunninghouder.

Op grond van art. 6a Frequentiebesluit kan, in het belang van een evenwichtige ver-
deling dan wel een doelmatig gebruik van frequentieruimte, met betrekking tot cate-
gorieën van frequentieruimte de maximale hoeveelheid frequentieruimte worden 
vastgesteld die een aanvrager kan verwerven door middel van een procedure van 
veiling of vergelijkende toets (lid 1). Uit de toelichting op dit artikel blijkt dat met 
name is beoogd een situatie te voorkomen waarin één partij alle beschikbare rechten 
verwerft.52

Op grond van art. 3.4a Tw kan, indien vergunningen worden verleend volgens de 
procedure van een veiling of een vergelijkende toets, in het belang van een evenwich-
tige verdeling van schaarse frequentieruimte bij ministeriële regeling de maximale 
hoeveelheid frequentieruimte worden vastgesteld die een aanvrager bij verlening 
van deze vergunningen kan verkrijgen.53 Onder evenwichtige verdeling wordt ver-
staan ‘het bewerkstelligen van een voldoend gevarieerd aanbod van onafhankelijke 

49 Vgl. HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055, punten 55 en 56 (Attanasio), 
waarin het Hof de algemene doelstelling ‘rationalisatie van de ten behoeve van de gebruikers 
verrichte dienst’ benadert als een doelstelling van zuiver economische aard en als een doel-
stelling van consumentenbescherming.

50 Zie Kamerstukken II 2007/08, 31356, nr. 3, p. 78.
51 Zie bijvoorbeeld § 3 van de toelichting op de Regeling digitale omroep, Stcrt. 2008, 227.
52 Stb. 2008, 407, p. 3.
53 Het voorgestelde art. 3.11 Tw spreekt in dit verband over een optimale verdeling van schaarse 

frequentieruimte (Kamerstukken I 2010/11, 31412, nr. A).
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aanbieders’.54 Met dit artikel wordt dus niet uitsluitend beoogd een situatie te voor-
komen waarin één partij alle beschikbare rechten verwerft.55

Een evenwichtige verdeling kan dus in verband worden gebracht met het door-
breken van een monopoliepositie of, in bredere zin, het bevorderen van daadwer-
kelijke concurrentie op de markt waartoe de publiekrechtelijke rechten toegang 
verschaffen. Het begrip ‘evenwichtige verdeling’ is echter niet tot deze invulling 
beperkt. Op grond van het doel van een evenwichtige verdeling zou bijvoor-
beeld ook gekozen kunnen worden voor het uitgangspunt ‘één vergunning per 
 aanvrager’.

Uitkomst van de verdelingsprocedure: doelmatig gebruik
Terwijl het verdelingsdoel van een evenwichtige verdeling betrekking heeft op de 
verhouding tussen de verschillende houders van het recht, dus op de subjecten 
van de verdeling, kan ook worden gekeken naar het object van de verdeling. In dat 
verband kan het doelmatig gebruik van de hulpbron een legitiem verdelingsdoel 
vormen.

Op grond van art. 6a lid 1 Fb kan in het belang van een evenwichtige verdeling dan 
wel een doelmatig gebruik van frequentieruimte de maximale hoeveelheid frequentie-
ruimte worden vastgesteld die een aanvrager kan verwerven door middel van een 
procedure van veiling of vergelijkende toets. In de toelichting op dit artikel wordt niet 
ingegaan op de vraag wanneer doelmatig gebruik van frequentieruimte noodzaakt 
tot het opleggen van een cap. Daarentegen wordt in de toelichting op art. 3.4a Tw, 
waarin doelmatig gebruik niet is opgenomen als grond voor het opleggen van een 
cap, juist overwogen dat het beperken van de hoeveelheid frequentieruimte per 
aanvrager uitsluitend op gronden van doelmatigheid zou kunnen leiden tot een te 
schraal aanbod van onafhankelijk van elkaar opererende aanbieders.56

In § 4.4.3.2 kwam in dit verband reeds aan de orde dat doelmatig gebruik van een 
hulpbron kan worden beschouwd als een legitiem verdelingsdoel dat kan nood-
zaken tot het vaststellen van een plafond (en – in samenhang hiermee – tot een 

54 Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 7, en Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 7, p. 9: 
‘De strekking van het voorgestelde art. 3.4a is om – in voorkomende gevallen – te voorkomen 
dat te veel frequentieruimte in één hand komt, en [te bewerkstelligen dat; CJW] de beschik-
bare frequentie ruimte door een voldoend aantal verschillende partijen zal worden gebruikt.’ 
Elders wordt evenwichtige verdeling van frequentieruimte omschreven als ‘het voorkomen van 
te veel frequentieruimte in één hand, ten koste van de gevarieerdheid van dienstverlening en 
keuze mogelijkheden voor de gebruiker. ’ Zie Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 7, p. 9, en ook 
Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 7.

55 Zie ook Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 6 en 7, en Kamerstukken II 2007/08, 31412, 
nr. 3, p. 19, ten aanzien van het voorgestelde art. 3.11 Tw. Overigens is bij nota van wijziging 
– zonder specifieke toelichting – de grond ‘doelmatig gebruik van de frequentieruimte’ toege-
voegd aan art. 3.11 Tw (zie Kamerstukken II 2008/09, 31412, nr. 9).

56 Zie Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 7, en Kamerstukken II 2007/08, 31412, nr. 3, p. 19. 
Zie voor enkele voorbeelden van het begrip ‘doelmatig gebruik’: Kamerstukken II 1996/97, 25533, 
nr. 3, p. 82.
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minimale omvang van de schaarse rechten): als teveel partijen gebruik kunnen 
maken van een hulpbron die slechts in beperkte mate beschikbaar is, kan een 
situatie ontstaan waarin de omvang van elk afzonderlijk recht zodanig klein is dat 
geen enkele potentiële aanvrager de activiteit kan of wil verrichten.57

Het doelmatig gebruik van de hulpbron en de evenwichtige verdeling hebben 
gemeenschappelijk dat nader zal moeten worden gepreciseerd wat als ‘doelmatig’ 
respectievelijk ‘evenwichtig’ wordt beschouwd. Ten opzichte van elkaar kunnen 
beide verdelingsdoelen conflicteren: een evenwichtige verdeling kan dwingen tot 
zoveel mogelijk verschillende houders van een recht, maar een doelmatig gebruik 
van de hulpbron kan een grens stellen aan de minimale omvang van elk recht.58

5.2.4.3 Geschiktheid
De geschiktheid van een cap moet worden beoordeeld in relatie tot het achterlig-
gende verdelingsdoel. Wanneer de cap bijvoorbeeld is gericht op het realiseren 
van een gelijke behandeling van aanvragers in de verdelingsprocedure, dan is een 
cap slechts geschikt indien zij tevens een beperking stelt aan de omvang van de 
aanvraag of aan het aantal aanvragen per aanvrager, bijvoorbeeld in de zin dat een 
aanvraag slechts betrekking kan hebben op één recht. Alleen in een dergelijk geval 
is verzekerd dat een aanvrager het verloop van de verdelingsprocedure niet nadelig 
kan beïnvloeden door het indienen van meerdere aanvragen. In het bijzonder kan 
de maatregel dat een aanvrager hoogstens één aanvraag kan indienen geschikt 
zijn om te voorkomen dat een bepaalde aanvrager zijn kansen op het verwerven 
van een recht vergroot ten koste van de kansen van de overige aanvragers.

Wanneer de cap is gericht op het realiseren van een evenwichtige verdeling 
en meer in het bijzonder beoogt om pluraliteit van marktdeelnemers te verzeke-
ren, dus aan zoveel mogelijk verschillende partijen een recht te verlenen,59 dan 
is in beginsel alleen een cap van één recht per aanvrager geschikt om dit doel 
te bereiken. Indien daarentegen het doel van een evenwichtige verdeling is om 
daadwerkelijke concurrentie tussen de verschillende houders van een recht te 
bevorderen, dan hangt de geschikte omvang van de cap af van de gewenste mate 
van concurrentie. Indien bijvoorbeeld wenselijk is dat minstens twee partijen een 
bepaalde activiteit kunnen verrichten, dan is elke cap geschikt om dit doel te berei-
ken. Indien daarnaast wenselijk is dat deze twee partijen de betreffende activiteit 
onder vergelijkbare omstandigheden kunnen verrichten, dan ligt een cap voor de 
hand die gelijk is aan de helft van het plafond. De eis van geschiktheid brengt dus 
steeds een bovengrens voor een cap mee.

57 Zie in dit verband ten aanzien van frequentievergunningen onder meer Kamerstukken II 2007/08, 
30027, nr. 3, p. 6-7, en Kamerstukken II 2007/08, 31412, nr. 3, p. 19. Zie voorts op het terrein van 
mijnbouwvergunningen: art. 11 lid 4 Mbw.

58 Zie in dit verband reeds § 3.3.3.2 over efficiëntie op de markt waartoe publiekrechtelijke rechten 
toegang geven.

59 Deze doelstelling komt bijvoorbeeld terug in art. 6.24 Mediawet 2008, op grond waarvan voor 
de verspreiding van het radioprogramma-aanbod van eenzelfde instelling niet meer frequentie-
ruimte wordt gebruikt dan één FM-frequentie of samenstel van FM-frequenties.
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Bij de verdeling van vergunningen voor WLL 26 GHz werd wenselijk geacht dat min-
stens drie partijen frequentieruimte zouden kunnen verwerven. Daarom hield de 
individuele cap in dat een aanvrager slechts minder dan de helft van de frequentie-
ruimte uit de 3,5 GHz-band en de 26 GHz-band kon verwerven.60

Of een cap geschikt is om doelmatig gebruik van de hulpbron te verzekeren, hangt 
niet alleen af van de omvang van de cap. Kennelijk is de veronderstelling achter 
een dergelijke cap dat de houder van meerdere rechten enkele van deze rechten 
mogelijk ongebruikt laat, hetgeen als ondoelmatig wordt beschouwd. Om doel-
matig gebruik van de hulpbron te verzekeren, is daarom tevens noodzakelijk dat 
aanvragers die een recht verwerven, hiervan ook daadwerkelijk gebruik maken. Er 
is dus samenhang vereist tussen een cap en een eventueel gebruiksvoorschrift.

Het doelmatig gebruik van de hulpbron kan overigens ook een reden zijn om de 
omvang van een bestaande cap te verruimen. Zo kan op grond van art. 6.24 lid 3 
Mediawet 2008 bij of krachtens algemene maatregel van bestuur worden afgeweken 
van de hoofdregel ‘één frequentie per instelling’ als dat wenselijk is vanuit een oog-
punt van doelmatig gebruik van frequentieruimte.61

Vooruitlopend op de toepasselijke verdelingsprocedure kan tot slot de vraag 
worden gesteld in hoeverre de geschiktheid van een cap afhangt van de toepas-
selijke verdelingsprocedure. Hoewel een cap in theorie gepaard kan gaan met elke 
verdelingsprocedure, kunnen er redenen zijn om een cap slechts in combinatie 
met bepaalde verdelingsprocedures te hanteren.

De mogelijkheid om in het belang van een evenwichtige verdeling van schaarse 
frequentie ruimte een cap op grond van art. 3.4a Tw op te leggen is beperkt tot de 
veiling en de vergelijkende toets. Deze beperking wordt niet expliciet toegelicht, 
maar lijkt voort te komen uit de behoefte om alleen bij ‘grote schaarste’ een cap op 
te leggen. De verdelingsprocedure van volgorde van binnenkomst wordt namelijk bij 
frequentievergunningen alleen toegepast indien zich redelijker wijs geen schaarste 
zal voordoen, zodat aan het criterium van ‘grote schaarste’ bij verdeling op volgorde 
van binnenkomst niet is voldaan.62

60 Art. 7 lid 2 Regeling WLL 26 GHz, Stcrt. 2005, 12.
61 Uit de toelichting op art. 82f lid 3 Mediawet, de voorganger van art. 6.24 Mediawet 2008, blijkt 

dat hierbij is gedacht aan een situatie waarin een groot aantal lokale frequenties wordt uitge-
geven, zodat de beperking tot één frequentie per instelling ondoelmatig is, of aan een situa-
tie waarin minder schaarste op de FM-band is (Kamerstukken II 1996/97, 24808, nr. 50). Zie 
voor een toepassing van deze afwijkingsbevoegdheid art. 8 Regeling aanwijzing en gebruik fre-
quentieruimte commerciële radio-omroep 2003, Stcrt. 2003, 40, waarover ook Kamerstukken II 
2000/01, 24095, nr. 56. Overigens is de bepaling dat een aanvrager meerdere regionale kavels 
kan verwerven, inmiddels onverbindend geacht, omdat op geen enkele wijze blijkt waarom dit 
wenselijk is vanuit een oogpunt van doelmatig gebruik van frequentieruimte (Rb. Rotterdam 
6 augustus 2009, LJN BJ5565, r.o. 2.3.4.7, en CBB 6 juni 2012, AB 2012, 371, m.nt. J. Wieland, 
r.o. 7.4 (kavels B27 en B31)).

62 Zie Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 7, p. 10, over het begrip ‘grote schaarste’.
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Overigens is de mate waarin bovenstaande verdelingsdoelen worden gerealiseerd, 
mede afhankelijk van het aantal aanvragen dat wordt ingediend. Wanneer het 
aantal aanvragen kleiner is dan het aantal beschikbare rechten, dan draagt een 
cap mogelijk niet meer bij aan het achterliggende verdelingsdoel, bijvoorbeeld het 
realiseren van een doelmatig gebruik. In dat geval kan de cap mogelijk vervallen 
indien te weinig aanvragen zijn ingediend om een verdelingsprocedure toe te pas-
sen.63

5.2.4.4 Noodzakelijkheid
Het aspect van noodzakelijkheid is op twee wijzen van belang voor de vaststelling 
van een cap. Ten eerste is de vraag of hetzelfde verdelingsdoel met een andere, 
minder ingrijpende maatregel kan worden bereikt. Ten tweede is de vraag of de 
omvang van de cap verder gaat dan noodzakelijk is om het gewenste verdelings-
doel te bereiken.

Wat betreft de geschiktheid van andere, minder ingrijpende maatregelen kan 
naast de afwezigheid van een cap allereerst worden gedacht aan een maatregel op 
grond waarvan een aanvrager meerdere rechten kan verwerven, maar niet al deze 
rechten mag gebruiken. Een dergelijk ‘gebruiksverbod’ is voor een aanvrager in 
die zin even ingrijpend dat hij nog steeds niet alle rechten kan gebruiken die hij 
mogelijk wil gebruiken. Wel kan de betreffende aanvrager hierdoor voorkomen 
dat andere aanvragers deze rechten kunnen gebruiken. Voor het realiseren van 
een doelmatig gebruik van de hulpbron kan dit alternatief dus ongeschikt zijn. 
Wanneer een dergelijk ‘gebruiksverbod’ is beperkt tot een bepaalde modaliteit van 
de activiteit, een bepaald gebied of een bepaald tijdvak,64 dan is het gebruik van het 
recht niet volledig verboden (en in die zin niet ondoelmatig), zodat deze maatregel 
inderdaad minder ingrijpend is dan een cap en dus uit een oogpunt van noodza-
kelijkheid eerder in beeld komt. 

Ten tweede kan een aanvrager worden toegestaan om meerdere rechten te 
verwerven, mits hij deze rechten op een verschillende manier gebruikt. Hierdoor 
is verzekerd dat de hulpbron optimaal wordt gebruikt in de zin dat de rechten 
niet meermalen voor dezelfde toepassing worden gebruikt. Dit instrument kan 
met name geschikt zijn als minder ingrijpend instrument dan een verbod om 
bepaalde combinaties van rechten te verwerven. Ook hierdoor wordt namelijk 
diversiteit in het aanbod bereikt, zonder dat hiervoor diversiteit in de aanbieders 
noodzakelijk is.

63 Vgl. § 4 van de Bekendmaking frequentie-uitgifte voor gebruik Wireless Local Loop (WLL), Stcrt. 
2003, 162: alleen indien geen andere aanvragers zouden worden toegelaten tot de verdelings-
procedure, zou aan een bepaalde aanvrager een frequentievergunning kunnen worden verleend. 
Feitelijk is hier dus sprake van een voorrangsregeling voor deze andere aanvragers. Zie hierna 
§ 9.4.2.3.

64 Zie art. 13 lid 8 Wtv, op grond waarvan het moment kon worden uitgesteld waarop de toe-
gekende radiofrequenties door de vergunninghouder mochten worden gebruikt (zie hierover 
 Kamerstukken II 1997/98, 25722, nr. 3, p. 4-5).
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Zo geldt voor middengolfkavels die overlap vertonen met andere middengolfkavels, 
landelijke FM-kavels of niet landelijke FM-kavels, met het oog op een doelmatig 
frequentiegebruik de verplichting om op hetzelfde moment verschillende program-
ma’s uit te zenden via de verschillende kavels.65

Wanneer een cap beoogt de daadwerkelijke mededinging in een verdelings-
procedure te verzekeren, dan zal een dergelijke cap tevens moeten inhouden 
dat een aanvrager slechts een beperkt aantal rechten kan aanvragen. In het licht 
van de noodzakelijkheid van een maatregel is echter van belang dat door een 
beperking van de omvang van de aanvraag bij voorbaat de biedmogelijkheden 
van een aanvrager in een verdelingsprocedure worden beperkt. Deze beperking 
bestaat hieruit dat de aanvrager tijdens de verdelingsprocedure niet meer zelf kan 
bepalen voor welke rechten hij in aanmerking wil blijven komen. Door de aan-
vrager de mogelijkheid te bieden om zoveel mogelijk rechten in zijn aanvraag te 
betrekken, kan dus maximale biedvrijheid worden gecreëerd met het oog op de 
 verdelingsprocedure zonder dat dit hoeft te betekenen dat een aanvrager teveel 
rechten kan verwerven. Hierdoor kan echter de uitvoering van de verdelings-
procedure worden gecompliceerd.

Een aanvraag voor frequentievergunningen voor landelijke commerciële radio- 
omroep kon slechts leiden tot verwerving van hoogstens één geclausuleerde kavel 
en hoogstens één ongeclausuleerde kavel.66 Niettemin kon de aanvraag zelf op alle 
kavels voor landelijke commerciële radio-omroep betrekking hebben.67

Een aanvraag voor frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep kon 
daarentegen niet betrekking hebben op zowel een of meer kavels voor landelijke 
commerciële radio-omroep als een of meer kavels voor niet-landelijke commerciële 
radio-omroep.68 De reden voor deze beperking was tweeledig: enerzijds was van-
wege de (beperkte) ontwikkelingsmogelijkheden op niet-landelijk niveau onwense-
lijk dat de landelijk en niet-landelijk opererende commerciële omroepinstellingen 
zich op elkaars markt zouden bewegen en anderzijds moest worden voorkomen dat 
via ketenvorming op niet-landelijk niveau zodanige concentraties zouden ontstaan 
dat er semi-landelijke netwerken zouden ontstaan.69

Het verdelingsdoel van het realiseren van daadwerkelijke mededinging in de 
verdelings procedure kan meebrengen dat onderling verbonden aanvragers slechts 
één aanvraag kunnen indienen. In verband met de noodzakelijkheid van een der-
gelijke bepaling is van belang dat in het aanbestedingsrecht een regeling die uitgaat 
van een onweerlegbaar vermoeden dat de offertes van verbonden ondernemingen 
voor eenzelfde opdracht noodzakelijkerwijs onderling zijn beïnvloed, voorbij gaat 
aan het evenredigheidsbeginsel doordat deze ondernemingen de mogelijkheid 

65 Art. 45 lid 1 Regeling AVT 2003 en het slot van § 3 van de toelichting op de Regeling AVT 2003, 
Stcrt. 2003, 40.

66 Art. 2 lid 4 Regeling AVT 2003.
67 Art. 9 Regeling AVT 2003.
68 Art. 9 Regeling AVT 2003.
69 Zie de toelichting op de artikelen 9 en 10 Regeling AVT 2003, Stcrt. 2003, 40.
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wordt ontzegd om aan te tonen dat er in hun geval geen sprake is van een reëel 
gevaar dat zich praktijken voordoen die de transparantie kunnen bedreigen en de 
mededinging tussen de inschrijvers kunnen vervalsen.70 Een dergelijk onweerleg-
baar vermoeden gaat in het aanbestedingsrecht dus verder dan noodzakelijk is om 
het doel van gelijke behandeling en daadwerkelijke mededinging te realiseren en is 
om die reden niet toegestaan.

Wat betreft de omvang van de cap is van belang dat deze cap niet lager wordt 
vastgesteld dan de omvang die nodig is om het betreffende verdelingsdoel te ver-
wezenlijken. In die zin volgt uit de eis van noodzakelijkheid dus een ondergrens.

5.2.4.5 Conclusie
Omdat een cap ten opzichte van een plafond een aanvullende beperking inhoudt 
voor een individuele aanvrager om een bepaalde activiteit te verrichten, moet deze 
cap afzonderlijk worden gerechtvaardigd. De verdelingsdoelen die aan een cap 
ten grondslag worden gelegd, zijn deels te onderscheiden van de redenen die aan 
een plafond ten grondslag worden gelegd. In dit verband kan een onderscheid 
worden gemaakt tussen verdelingsdoelen met betrekking tot de uitvoering van de 
verdelingsprocedure en verdelingsdoelen met betrekking tot de uitkomst van de 
verdelingsprocedure.

Hoewel de geschiktheid van een cap afhangt van het achterliggende verde-
lingsdoel, bevat de eis van geschiktheid in elk geval steeds een bovengrens: de 
omvang van de cap moet voldoende klein zijn om te verzekeren dat het achterlig-
gende verdelingsdoel wordt bereikt. Uit de eis van noodzakelijkheid volgt daaren-
tegen dat de omvang van de cap niet te klein mag zijn. Bovendien volgt uit deze eis 
dat andere maatregelen in een verdelingsprocedure de voorkeur verdienen, zoals 
het verbod om meerdere verworven rechten op dezelfde wijze te gebruiken.

5.2.5 Conclusie

Een cap begrenst het aantal of de omvang van de publiekrechtelijke rechten die 
een aanvrager in een verdelingsprocedure kan verwerven. Deze cap vormt voor 
een individuele aanvrager een aanvullende beperking in het verdelingsontwerp, 
omdat zonder dergelijke cap een individuele aanvrager het volledige plafond zou 
kunnen verwerven.

Vanwege dit extra beperkende karakter van een cap dient de bevoegdheid tot 
vaststelling van een dergelijke cap, zelfs als de omvang hiervan voor elke aan vrager 
gelijk is, te worden ontleend aan of geïmpliceerd door een wettelijk voorschrift. 
Bovendien vergt het rechtszekerheidsbeginsel dat de omvang van deze cap voor-
afgaand aan de indiening van aanvragen eenduidig kan worden vastgesteld door 
alle potentiële aanvragers, zodat zij hun biedgedrag hierop kunnen afstemmen.

70 HvJ EG 19 mei 2009, zaak C-538/07, Jur. 2009, p. I-4219, punt 22 (Assitur). Zie ook HvJ EG 
16 december 2008, zaak C-213/07, Jur. 2008, p. I-9999, punten 60 en 62 (Michaniki). Zie hier-
over verder § 7.3.3.
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Uit het gelijkheidsbeginsel volgt allereerst dat een cap, die feitelijk kan leiden 
tot gelijke behandeling van ongelijke gevallen, moet worden gerechtvaardigd door 
een legitiem verdelingsdoel. Deze verdelingsdoelen kunnen verband houden met 
de uitvoering van de verdelingsprocedure of met de uitkomst hiervan. Caps zijn 
in elk geval geschikt om bepaalde evenwichtige uitkomsten van de verdeling te 
realiseren, maar hun geschiktheid voor de uitvoering van de verdelingsprocedure 
kan afhangen van aanvullende voorzieningen, zoals een beperking van het aantal 
rechten dat een aanvrager kan aanvragen. In hoeverre caps ook noodzakelijk zijn 
om een bepaalde uitkomst te realiseren, hangt onder meer af van de omvang van 
de cap en van de toepasselijke verdelingsprocedure.

Een cap kan de omvang van een individuele aanvraag beperken, maar hoeft niet te 
leiden tot een beperking van het aantal aanvragers. Integendeel, een cap kan juist 
leiden tot een toename van het aantal aanvragers: doordat elke aanvrager slechts 
een beperkt aantal rechten kan verwerven, nemen wellicht bepaalde aanvragers 
deel aan de verdelingsprocedure die zonder cap zouden hebben afgezien van 
deelname. Tegelijk kan de omvang van de cap meebrengen dat de gezamenlijke 
omvang van de aanvragen kleiner is dan het plafond, in welk geval geen onderlinge 
vergelijking van aanvragen hoeft plaats te vinden en dus geen  verdelingsprocedure 
hoeft te worden toegepast. De gevolgen van een cap voor het aantal aanvragen dat 
naar verwachting wordt ingediend, kunnen in het algemeen dus tweeledig zijn.

5.3 Indiening van aanvragen

5.3.1 Inleiding

Caps kunnen de omvang van de ingediende aanvragen begrenzen, maar niet 
(rechtstreeks) het aantal ingediende aanvragen. Voor de vraagzijde van een nul-
verdeling is daarom in de tweede plaats van belang op welke wijze het verdelende 
bestuursorgaan het aantal aanvragen dat wordt toegelaten tot de verdelings-
procedure kan beperken.

Allereerst kan het aantal aanvragen dat wordt toegelaten tot de verdelings-
procedure, worden beperkt door geen of onvoldoende bekendheid te geven aan 
een aanstaande verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Wanneer de 
omvang van de ingediende aanvragen kleiner is dan het plafond, hoeft geen 
verdelings procedure te worden toegepast waarin aanvragen met elkaar worden ver-
geleken. Indien daarentegen elke potentiële aanvrager op de hoogte wordt gesteld 
van een aanstaande verdeling, dan is zeker niet uitgesloten dat zich schaarste zal 
voordoen en dat een verdelingsprocedure moet worden toegepast.

In deze paragraaf staat de zogeheten ‘aankondiging van de verdeling’ centraal. In 
dit verband is de centrale vraag in hoeverre het verdelende bestuursorgaan bekend-
heid moet geven aan een aanstaande verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. Daartoe wordt eerst ingegaan op enkele algemene kenmerken van een 
verdelingsprocedure die relevant zijn voor (de noodzaak van) deze  aankondiging 
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(§ 5.3.2). Vervolgens komt – in afwijking van de opbouw van de andere paragra-
fen – eerst aan de orde welke eisen uit een oogpunt van rechtsgelijkheid aan de 
zogeheten ‘uitnodiging tot het indienen van aanvragen’ worden gesteld (§ 5.3.3). 
De reden hiervoor is dat eerst de uit het gelijkheidsbeginsel af te leiden verplich-
ting tot een dergelijke algemene bekendmaking moet vaststaan alvorens uit een 
oogpunt van rechtszekerheid eisen kunnen worden gesteld aan de inhoud van 
deze algemene bekendmaking. Deze laatste eisen komen aan de orde in § 5.3.4.

De bijzondere regels van verdelingsrecht die in dit hoofdstuk het vertrekpunt 
vormen, zijn ontleend aan het aanbestedingsrecht. De reden hiervoor is dat in de 
jurisprudentie van het Hof van Justitie uit het beginsel van gelijke behandeling 
inmiddels een transparantieverplichting is afgeleid die inhoudt dat niet alleen aan 
de verlening van dienstenconcessies, maar ook aan de verdeling van exclusieve of 
schaarse vergunningen ‘voldoende bekendheid’ moet worden gegeven.

5.3.2 Terminologie en verdelingstheoretische analyse

5.3.2.1 Potentiële aanvragers en aanvraagtijdvak
Uit de verdelingstheoretische analyse van verdelingsprocedures is gebleken dat 
alleen partijen die een positieve waarde toekennen aan het te verdelen recht, geïn-
teresseerd zullen zijn in het verwerven van dit recht.71 Als potentiële aanvragers 
voor een bepaald schaars publiekrechtelijk recht kunnen daarom alle partijen 
worden beschouwd die (naar verwachting) kunnen voldoen aan de criteria voor 
verlening van dit recht en die een positieve waarde toekennen aan het verkrijgen 
van dit recht.

Een persoon wordt vanuit verdelingstheoretisch perspectief dus aangemerkt als een 
potentiële aanvrager als hij een waarde v > 0 toekent aan het te verdelen recht.

De hoedanigheid van potentiële aanvrager hangt in deze omschrijving niet af van 
de toepasselijke verdelingsprocedure, maar wel van de wijze waarop het recht is 
afgebakend. Dit betekent dat de beperkingen waaronder een recht wordt verleend 
en de voorschriften die aan een recht worden verbonden, mede van belang zijn 
voor de kwalificatie van een bepaalde partij als potentiële aanvrager. Niettemin 
kan de toepasselijke verdelingsprocedure ertoe leiden dat diverse potentiële aan-
vragers afzien van het indienen van een aanvraag, bijvoorbeeld vanwege de kosten 
die gepaard gaan met de indiening van een aanvraag. De beslissing van een poten-
tiële aanvrager om daadwerkelijk een aanvraag in te dienen, kan dus mede afhan-
gen van de omvang van het plafond en van de toepasselijke verdelingsprocedure.72

Kenmerkend voor een verdelingsprocedure (in enge zin) is dat aanvragen met 
elkaar worden vergeleken op basis van een bepaald verdelingscriterium. Deze 
noodzaak tot onderlinge vergelijking van aanvragen brengt mee dat alle aanvragen 
op een bepaald moment ‘binnen’ moeten zijn bij het verdelende  bestuurs orgaan. 

71 Hier wordt uitgesloten dat aanvragers slechts een recht willen verwerven om dit te verhandelen.
72 Zie reeds § 3.3.3.6.
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De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten veronderstelt dus de aanwe-
zigheid van een bepaald ‘aanvraagtijdvak’ waarbinnen aanvragen kunnen worden 
ingediend bij, althans ontvangen door het verdelende bestuursorgaan.73 Wanneer 
dit aanvraagtijdvak een expliciet beginpunt en een expliciet eindpunt bevat, is dit 
aanvraagtijdvak begrensd.74

Het aanvraagtijdvak [t tb e, ] vormt dus de periode tussen het tijdstip tb vanaf wanneer 
een aanvraag kan worden ingediend tot aan het tijdstip te waarop uiterlijk een aan-
vraag kan worden ingediend.

Niet elke verdelingsprocedure noodzaakt tot de vaststelling van een dergelijk 
begrensd aanvraagtijdvak. Zo is bij verdeling op volgorde van binnenkomst voor 
de vergelijking tussen aanvragen uitsluitend van belang op welk moment een aan-
vraag is ontvangen. Bij de toepassing van dit verdelingscriterium is namelijk geen 
gelijktijdige vergelijking tussen aanvragen noodzakelijk. In plaats daarvan kan 
telkens tot verlening van schaarse publiekrechtelijke rechten worden overgegaan 
zolang toewijzing van een aanvraag niet leidt tot overschrijding van het plafond. 
Het beginpunt van het aanvraagtijdvak is daarentegen bij verdeling op volgorde 
van binnenkomst van de aanvragen wel cruciaal: hoe eerder de aanvraag wordt 
ingediend, hoe groter de kans dat een schaars recht wordt verkregen.

Bij verdeling op volgorde van binnenkomst zal het aanvraagtijdvak dus doorgaans 
de vorm [tb, …) aannemen, waarbij tb het moment van opening van het aanvraag-
tijdvak is.

Voor alle andere verdelingsprocedures is daarentegen voornamelijk een uiterste 
tijdstip voor de indiening van aanvragen van belang: zonder uiterste tijdstip van 
indiening is een vergelijking tussen aanvragen immers onmogelijk. Vanaf welk 
moment aanvragen kunnen worden ingediend, is minder relevant dan bij ver-
deling op volgorde van binnenkomst.

De minimale vorm van een aanvraagtijdvak is in dat geval gelijk aan (…, te]. Dit bete-
kent dat voor deze verdelingsprocedures de sluiting van het aanvraagtijdvak met 
name relevant is. De opening van het aanvraagtijdvak kan impliciet plaatsvinden 
met de bekendmaking of inwerkingtreding van het besluit waarin de verdeling wordt 
aangekondigd.

73 Zie in dit verband artikel 9 Fb, dat aanvankelijk uitging van het tijdstip van indiening van de aan-
vraag, maar inmiddels ter vermijding van uitvoeringsproblemen expliciet spreekt over het tijd-
stip van ontvangst van de aanvraag (Stb. 2010, 313, p. 7).

74 Zie bijvoorbeeld art. 1:3 lid 1 Regeling LNV-subsidies: ‘Op grond van deze regeling kan uitslui-
tend subsidie worden verstrekt indien de Minister de mogelijkheid tot het doen van een aan-
vraag tot subsidieverlening, subsidievaststelling of subsidieverstrekking heeft opengesteld door 
vaststelling van een subsidieplafond en een periode voor indiening van de aanvraag.’ Deze open-
stelling vindt jaarlijks plaats in een zogenaamd ‘openstellingsbesluit’ (zoals het Openstellings-
besluit LNV-subsidies 2012, Stcrt. 2011, 22193).
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Uit de aard van de verdelingsprocedure volgt dus de minimale structuur van het 
aanvraagtijdvak. Terwijl bij verdeling op volgorde van binnenkomst uitsluitend het 
moment van opening van het aanvraagtijdvak van belang is, is onder alle andere 
verdelingsprocedures juist het moment van sluiting van het aanvraagtijdvak van 
belang. Dit neemt niet weg dat bij elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten, ongeacht de gekozen verdelingsprocedure, een volledig begrensd aan-
vraagtijdvak met een expliciet beginpunt en een expliciet eindpunt kan worden 
gehanteerd.

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief is van belang dat wanneer niet alle 
potentiële aanvragers een aanvraag indienen binnen het aanvraagtijdvak, de 
resulterende verdeling mogelijk niet efficiënt is. Dit is bijvoorbeeld het geval 
indien de aanvrager die onder de potentiële aanvragers de meeste waarde toekent 
aan het recht, wegens onbekendheid met de aanstaande verdeling niet (tijdig) een 
aanvraag heeft ingediend.

5.3.2.2 Initiatief tot verdeling
De omstandigheid dat aanvragen voor de verlening van schaarse publiek rechtelijke 
rechten binnen een bepaald aanvraagtijdvak moeten worden ingediend, laat 
open vanaf welk moment aanvragen kunnen worden ingediend, dus vanaf welk 
moment het aanvraagtijdvak wordt geopend. In dit verband kunnen twee typen 
verdelingen worden onderscheiden, namelijk de verdeling op initiatief van het 
verdelende bestuursorgaan en de verdeling op initiatief van marktpartijen.

Wanneer de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten plaatsvindt op 
initiatief van het verdelende bestuursorgaan, dan stelt het bestuursorgaan een 
aanvraagtijdvak vast waarbinnen aanvragen kunnen worden ingediend. Daarmee 
bepaalt het verdelende bestuursorgaan dus ook het moment van verdeling.

Voorbeelden van schaarse vergunningen die volgens deze systematiek worden ver-
deeld zijn frequentievergunningen en concessies voor openbaar vervoer.75

Wanneer de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten plaatsvindt op ini-
tiatief van het verdelende bestuursorgaan, dan brengt dit mee dat buiten het door 
het bestuursorgaan vastgestelde aanvraagtijdvak geen aanvragen kunnen worden 
ingediend.76

Aanvragen voor subsidies die worden verdeeld op volgorde van binnenkomst van de 
aanvragen, moeten sowieso binnen een bepaald tijdvak worden ingediend, omdat 
een subsidieplafond steeds voor een bepaald tijdvak wordt vastgesteld.77

75 Zo moet bij de verdeling van frequentievergunningen vooraf worden bekendgemaakt wanneer 
de verdeling aanvangt (art. 3 lid 1 Fb).

76 In sommige gevallen wordt daartoe de ingediende aanvraag aangehouden om de keuze en aan-
vang van een bepaalde verdelingsprocedure bekend te maken. Zie bijvoorbeeld Vzr. Rb. Rotter-
dam 16 augustus 2007, LJN BB2343, Mediaforum 2007, 40, m.nt. A.J. Boorsma (T-DAB).

77 Zie bijvoorbeeld art. 2 lid 1 Regeling aanwijzing categorieën duurzame energieproductie 2012.
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Indien de verdeling van publiekrechtelijke rechten wordt overgelaten aan het initi-
atief van marktpartijen, wordt het moment van verdeling, althans de aanvang van 
de verdelingsprocedure, door de eerste aanvraag bepaald. Deze wijze van verde-
ling wordt de ‘verdeling op afroep’ genoemd.78 De ‘verdeling op afroep’ is echter 
geen verdelingsprocedure zoals de loting, de veiling of verdeling op volgorde van 
binnenkomst.79 Nadat de eerste aanvraag is ontvangen, maakt het bestuursorgaan 
bij de verdeling op afroep bekend dat een aanvraag is ontvangen en dat concurre-
rende aanvragen kunnen worden ingediend binnen een bepaald aanvraagtijdvak.

Zodra een aanvraag om een opsporings- of winningsvergunning is ingediend, wor-
den anderen in de gelegenheid gesteld om aanvragen om een soortgelijke vergun-
ning in te dienen voor dezelfde delfstof voor hetzelfde gebied.80 Hiertoe wordt een 
uitnodiging in de Staatscourant geplaatst. Indien het een aanvraag om een opspo-
rings- of winningsvergunning voor koolwaterstoffen betreft, wordt de uitnodiging 
tevens geplaatst in het Publicatieblad van de Europese Unie.81 Anderen kunnen ver-
volgens aanvragen indienen tot dertien weken na de dag van plaatsing van de uit-
nodiging in de Staatscourant of, ingeval het koolwaterstoffen betreft, het Publicatie-
blad van de Europese Unie.82

Als gedurende dit tijdvak geen concurrerende aanvragen worden ingediend, is 
geen sprake van schaarste: voor het beschikbare recht is slechts één aanvraag 
ingediend. In dat geval hoeft geen verdelingsprocedure te worden toegepast. Als 
daarentegen een of meerdere concurrerende aanvragen zijn ingediend, zal een 
verdelingsprocedure moeten worden toegepast, zoals een loting of een veiling.

De aanvrager die als eerste een aanvraag heeft ingediend, kan niet alleen het 
moment van verdeling bepalen, maar ook het object van verdeling, bijvoorbeeld 
wanneer de omvang van het te verdelen recht wordt bepaald door de modaliteit, 
het gebied en het tijdvak die in de eerste aanvraag zijn vermeld. Wanneer deels 
concurrerende of overlappende aanvragen mogelijk zijn, heeft de indiening van de 

78 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2007/08, 31412, nr. 3, p. 3 en 17. In art. 3.10 lid 1 aanhef en onder 
b Tw wordt de verdeling op afroep omschreven als verlening ‘op volgorde van binnenkomst van 
de aanvragen dan wel door middel van een veiling, afhankelijk van het aantal aanvragen dat voor 
bepaalde frequentieruimte is ingediend’ (Kamerstukken I 2010/11, 31412, nr. A). Zie ook Maasland 
& Onderstal 2012, p. 21.

79 Zie reeds Wolswinkel 2009a, p. 49-50.
80 Art. 15 lid 1 Mijnbouwwet. Hetzelfde geldt sinds 2010 voor de verlening van een opslagver-

gunning (art. 26b Mijnbouwwet). Zie over deze ‘transparante’ wijze van vergunningverlening: 
Kamerstukken II 2007/08, 31479, nr. 3, p. 15. Hoewel deze wijziging van de wijze van ver deling van 
de opslagvergunning niet wordt gemotiveerd met een verwijzing naar art. 12 Dienstenrichtlijn, 
dat een transparante en onpartijdige selectieprocedure vereist bij de verdeling van  natuurlijk of 
technisch schaarse vergunningen, lijkt ze wel hiermee verband te houden. Zie in dit verband ook 
de memorie van toelichting bij de Dienstenwet, waarin de opslagvergunning wordt genoemd als 
een uitzonderlijk voorbeeld van een vergunning die onder de reikwijdte van art. 12 Dienstenricht-
lijn valt (Kamerstukken II 2007/08, 31579, nr. 3, p. 112). 

81 Art. 15 lid 2 Mijnbouwwet.
82 Art. 15 lid 3 Mijnbouwwet.
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eerste aanvraag niet tot gevolg dat concurrerende aanvragen exact dezelfde inhoud 
moeten hebben.83

Wat betreft het initiatief tot verdeling neemt wederom verdeling op volgorde van 
binnenkomst een bijzondere positie in. In zekere zin vervaagt het onderscheid 
tussen verdeling op afroep en verdeling op initiatief van het bestuursorgaan 
indien de verdeling plaatsvindt op volgorde van binnenkomst. In het bijzonder is 
een uitnodiging tot het indienen van concurrerende aanvragen niet meer zinvol 
indien slechts één recht wordt verdeeld: na de ontvangst van de eerste aanvraag is 
de verdeling afgelopen, tenzij deze aanvraag niet voor toewijzing in aanmerking 
komt.

5.3.2.3 Conclusie
Omdat de toepassing van een verdelingsprocedure uitgaat van een vergelijking 
tussen aanvragen, veronderstelt de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten dat aanvragen op een bepaald moment zijn ingediend bij het verdelende 
bestuursorgaan. De enige uitzondering hierop vormt verdeling op volgorde van 
binnenkomst, omdat onder deze verdelingsprocedure juist het moment van ont-
vangst van de aanvraag het enige vergelijkingscriterium vormt.

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kan worden geïnitieerd 
door het verdelende bestuursorgaan of door marktpartijen. In het eerste geval 
stelt het bestuursorgaan vast wanneer het aanvraagtijdvak wordt geopend, terwijl 
in het tweede geval het aanvraagtijdvak aanvangt na de ontvangst van de eerste 
aanvraag. Voor de toepasselijke verdelingsprocedure is in elk geval niet van belang 
wie het initiatief tot verdeling neemt: in beide gevallen kunnen alle mogelijke 
verdelingsprocedures worden toegepast. Wel neemt verdeling op volgorde van 
binnenkomst een bijzondere positie in bij verdeling op initiatief van de markt, 
omdat de ontvangst van de eerste aanvraag niet noodzaakt tot een uitnodiging 
om concurrerende aanvragen in te dienen indien slechts één recht wordt verdeeld.

In het vervolg van deze paragraaf wordt nagegaan welke eisen kunnen worden 
gesteld aan de zogeheten ‘uitnodiging tot indiening van aanvragen’ of – equivalent 
hieraan – de zogeheten ‘oproep tot mededinging’.84 Deze oproep tot mededinging 
moet ruim worden opgevat als een oproep tot deelname (‘meedoen’) aan een 
bepaalde verdelingsprocedure door het indienen van een aanvraag. De informatie 
waarvan deze oproep vergezeld gaat, moet echter worden onderscheiden van de 
oproep zelf en komt in deze paragraaf daarom niet aan de orde.85 Theoretisch is 
immers mogelijk dat het verdelende bestuursorgaan louter bekendmaakt dat bin-
nenkort een beperkt aantal publiekrechtelijke rechten voor een bepaalde activiteit 

83 Zie bijvoorbeeld art. 1.3.1 Mijnbouwregeling voor de aanvraag om een opsporingsvergunning.
84 Zie over dit laatste begrip ‘oproep tot mededinging’ de punten 62-70 van de conclusie van advo-

caat-generaal Stix-Hackl van 14 september 2006 in zaak C-532/03 (Commissie / Ierland).
85 Dit betekent niet dat het verdelende bestuursorgaan met een enkele oproep tot mededinging 

kan volstaan. Zie voor de verschillende elementen van het verdelingsontwerp die in dit verband 
moeten worden bekendgemaakt de uiteenlopende paragrafen over (voorafgaande) kenbaarheid 
in de hoofdstukken 4, 5 en 6 (deel III) van dit onderzoek.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   333 16-1-2013   11:24:04



334

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

zal worden verdeeld, zonder de omvang van het plafond en de wijze van verdeling 
bekend te maken, en dat een potentiële aanvrager hierop reageert met een ‘kaal’ 
verzoek tot verlening van een dergelijk publiekrechtelijk recht.86

Hieronder zal in het kader van het gelijkheidsbeginsel de vraag worden 
behandeld of een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten moet worden 
voorafgegaan door een oproep tot mededinging of – equivalent hieraan – een 
uitnodiging tot het indienen van aanvragen. Vervolgens zal in het kader van 
het  rechtszekerheidsbeginsel kort worden ingegaan op de vraag welke vorm deze 
oproep tot mededinging kan aannemen. Deze indeling is enigszins arbitrair, maar 
laat in elk geval zien dat aan de oproep tot mededinging meerdere ontwerpvragen 
zijn verbonden.

5.3.3 Rechtsgelijkheid

5.3.3.1 Inleiding
Zonder voorafgaande aankondiging van een verdeling van schaarse publiekrech-
telijke rechten bestaat de mogelijkheid dat bepaalde potentiële aanvragers geen 
aanvraag indienen omdat ze niet tijdig op de hoogte zijn gesteld van de mogelijk-
heid om binnen een bepaald aanvraagtijdvak hun interesse voor verlening van 
deze rechten kenbaar te maken. Voorafgaande bekendmaking of aankondiging 
van de verdeling is daarom een eerste voorwaarde voor potentiële aanvragers om 
een schaars publiekrechtelijk recht te kunnen verwerven.

Het verdelende bestuursorgaan kan bevorderen dat potentiële aanvragers op 
de hoogte zijn van een aanstaande verdeling door algemeen bekend te maken dat 
een verdeling zal plaatsvinden. Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid is primair 
de vraag of het verdelende bestuursorgaan ook verplicht is tot een dergelijke alge-
mene bekendmaking, zodat elke potentiële aanvrager gelijke kansen heeft om een 
aanvraag in te dienen.

Met name dit onderdeel van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rech-
ten heeft in de bestuursrechtelijke literatuur veel aandacht gekregen. In deze lite-
ratuur wordt veelal de Unierechtelijke transparantieverplichting of een hiermee 
vergelijkbare verplichting centraal gesteld.87 Omdat deze transparantieverplich-
ting in dit onderzoek (slechts) wordt beschouwd als een rechtstreeks gevolg van 
het beginsel van gelijke behandeling, wordt in deze paragraaf de verplichting om 
(concurrerende) aanvragen uit te nodigen beschouwd in het perspectief van het 
gelijkheidsbeginsel.

86 Vgl. art. 4:2 Awb ten aanzien van de minimumeisen van een aanvraag, namelijk onderteke-
ning, vermelding van naam en adres van de aanvrager, dagtekening en een aanduiding van de 
gevraagde beschikking. Op basis van een ‘kale’ oproep tot mededinging zonder nadere infor-
matie over de verdeling kan dus reeds een aanvraag worden ingediend voor verlening van een 
bepaald publiekrechtelijk recht.

87 Zie onder meer Drahmann 2010; Drahmann 2011a; Van Ommeren 2011a, en Buijze 2011, p. 246-
247.
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5.3.3.2 Gelijke behandeling
Diverse stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten bevatten een expli-
ciete regeling inzake de voorafgaande bekendmaking van een verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten.88 Voor de vraag of een algemene regel van 
verdelings recht kan worden aangenomen die het bestuursorgaan verplicht tot 
een algemene uitnodiging tot het indienen van aanvragen, is echter noodzake-
lijk dat een der gelijke regel wordt beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het 
gelijkheidsbeginsel.

Het gereguleerde aanbestedingsrecht bevat wellicht een van de meest uit-
gewerkte stelsels inzake voorafgaande bekendmaking van een verdeling. Deze 
bekendmaking heeft betrekking op de aankondiging van de plaatsing van over-
heidsopdrachten.89

Aanbestedende diensten moeten hun voornemen tot het plaatsen van een over-
heidsopdracht kenbaar maken aan de Commissie in een zogeheten ‘aankondiging 
van een opdracht’, die vervolgens wordt bekendgemaakt in (het supplement van) 
het Publicatieblad van de Europese Unie.90

Dit specifieke bekendmakingsregime is alleen van toepassing op overheids-
opdrachten die (volledig) onder de reikwijdte van het gereguleerde aanbestedings-
recht vallen, zoals overheidsopdrachten voor ‘prioritaire’ diensten.91 Niettemin 
vloeit volgens het Hof van Justitie uit het algemene beginsel van gelijke behan-
deling en het verbod van discriminatie op grond van nationaliteit een transparan-
tieverplichting voort,92 op grond waarvan een concessieverlenende instantie aan 

88 Zie ten aanzien van de verdeling van schaarse frequentievergunningen art. 3 Fb en art. 7 lid 2 
Machtigingsrichtlijn, op grond waarvan een uitnodiging tot het indienen van aanvragen moet 
worden gedaan indien nieuwe vergunningen voor verlening beschikbaar zijn. Zie ten aanzien 
van de verdeling van mijnbouwvergunningen art. 15 Mbw en art. 3 lid 2 Koolwaterstoffenricht-
lijn, dat verplicht tot een uitnodiging tot het indienen van aanvragen, al dan niet na ontvangst 
van de eerste aanvraag. Op grond van art. 5 lid 3 PSO-verordening moet voor de verlening van 
openbaar-vervoerconcessies een openbare aanbestedingsprocedure worden toegepast die open 
staat voor alle exploitanten en die open en eerlijk verloopt, met inachtneming van de beginse-
len van transparantie en niet-discriminatie. In art. 4 lid 4 derde alinea PSO-Verordening wordt 
in dit verband gesproken over een eerlijke aanbestedingsprocedure, maar de term ‘eerlijk’ heeft 
mijns inziens geen toegevoegde waarde en moet als inherent onderdeel worden beschouwd van 
een openbare aanbestedingsprocedure. Zie ook art. 8 PSO-Verordening, waarin steeds wordt 
gesproken over ‘een eerlijke openbare aanbestedingsprocedure’.

89 Zie hoofdstuk VI van de Aanbestedingsrichtlijn dat blijkens de titel van dit hoofdstuk regels voor 
bekendmaking en transparantie bevat.

90 Vgl. art. 35 en 36 Aanbestedingsrichtlijn.
91 Zie art. 20 Aanbestedingsrichtlijn. Prioritaire diensten zijn alle diensten die worden genoemd in 

bijlage II A van de Aanbestedingsrichtlijn, zoals diensten met betrekking tot onderhoud en repa-
ratie, telecommunicatie, vervoer te land (met uitzondering van vervoer per spoor), en straat-
reiniging en afvalverzameling. Zie § 2.2.2.3 voor de begrippen ‘overheidsopdracht’ en ‘conces-
sieovereenkomst voor diensten’ (hierna: dienstenconcessie).

92 In HvJ EG 18 november 1999, zaak C-275/98, Jur. 1999, p. I-8291, punt 31 (Unitron Scandina-
via), overweegt het Hof voor de eerste keer dat het beginsel van non-discriminatie op grond 
van nationaliteit onder meer verplicht tot transparantie, opdat de aanbestedende dienst zich 
ervan kan vergewissen dat dit beginsel daadwerkelijk wordt nageleefd. Inmiddels wordt in de 
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elke potentiële inschrijver een passende mate van openbaarheid moet garanderen, 
zodat de dienstenconcessie voor mededinging openstaat en de verdelingsproce-
dures op onpartijdigheid kunnen worden getoetst.93 Dit betekent dat ook de verle-
ning van dienstenconcessies, hoewel deze zijn uitgezonderd van de reikwijdte van 
de Aanbestedingsrichtlijn,94 is onderworpen aan het vereiste van ‘een passende 
mate van openbaarheid’.

Deze Unierechtelijke transparantieverplichting is overigens slechts van toepassing 
indien een onderneming die is gevestigd in een andere lidstaat dan die waar de 
betrokken dienstenconcessie wordt verleend, in deze concessie geïnteresseerd kan 
zijn. Er is vervolgens sprake van indirecte discriminatie op grond van nationaliteit 
indien de concessie zonder enige transparantie wordt verleend aan een onder-
neming die is gevestigd in de lidstaat van de concessieverlenende instantie.95

Voor overheidsopdrachten voor zogeheten ‘secundaire’ of niet-prioritaire diensten 
geldt evenmin op basis van de Aanbestedingsrichtlijn een verplichting tot vooraf-
gaande bekendmaking.96 Omdat van deze opdrachten in beginsel wordt vermoed dat 

 jurisprudentie naast het beginsel van non-discriminatie op grond van nationaliteit ook het begin-
sel van gelijke behandeling als grondslag voor de transparantieverplichting genoemd. Zie bij-
voorbeeld HvJ EG 13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, p. I-8585, punten 48 en 49 (Parking 
Brixen). Zie voor kritiek op dit arrest onder meer Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 
2009, p. 156-160, en Manunza 2006, p. 78-79.

93 Zie voor de eerste keer HvJ EG 7 december 2000, zaak C-324/98, Jur. 2000, p. I-10745, punt 62 
(Telaustria), en vervolgens onder meer HvJ EG 13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, 
p.  I-8585, punt 49 (Parking Brixen); HvJ EG 6 april 2006, zaak C-410/04, Jur. 2006, p. I-3303, 
punt 21 (ANAV); HvJ EG 13 september 2007, zaak C-260/04, Jur. 2007, p. I-7083, punt 24 (Com-
missie / Italië), en HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/08, Jur. 2010, p. I-2815, punt 36 (Wall). Zie 
over deze transparantieverplichting in de literatuur onder meer: Van den Berge 2005; Manunza 
2006; Widdershoven e.a. 2007, p. 85-93; Prechal & De Leeuw 2007, p. 57-60; Bergevoet 2008; 
Van Romburgh 2008; Wauters & Ghysels 2008; Prechal 2008; Drijber & Stergiou 2009; Timmer-
mans & Bruyninckx 2009; Wolswinkel 2009c, p. 87-90; Drahmann 2010, p. 149-155;  Stellingwerff 
Beintema 2010; Brown 2010b; Buijze & Widdershoven 2010, p. 593-595; Stergiou 2011;  Drahmann 
2011a, p. 269-276; Buijze 2011, p. 246-247, en Van den Brink 2012b, p. 172-179.

94 Art. 17 Aanbestedingsrichtlijn.
95 Vgl. HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 2005, p. I-7287, punt 17 (Coname). Een vergelijkbaar 

criterium voor de toepasselijkheid van een Unierechtelijke verkeersvrijheid in de context van 
schaarse publiekrechtelijke rechten is dat ‘niet kan worden uitgesloten’ dat ook buitenlandse 
ondernemingen belangstelling hadden of zouden hebben voor het verrichten van de betrok-
ken diensten (vgl. HvJ EG 13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, p. I-8585, punt 55 (Parking 
Brixen); HvJ EG 31 januari 2008, zaak C-380/05, Jur. 2008, p. I-349, punt 66 (Centro Europa 
7); HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055, punt 24 (Attanasio), en HvJ EU 1 
juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, m.nt. M.R. 
Botman, punt 40 (Blanco Pérez en Chao Gómez)).

96 Vgl. art. 21 Aanbestedingsrichtlijn. Niet-prioritaire diensten zijn alle diensten die worden 
genoemd in bijlage II B van de Aanbestedingsrichtlijn, zoals diensten met betrekking tot ver-
voer per spoor, rechtskundige diensten en onderwijs. Op grond van art. 35 lid 4 Aanbestedings-
richtlijn is een aanbestedende dienst in geval van niet-prioritaire diensten slechts verplicht tot 
toezending van een aankondiging betreffende de resultaten van de procedure aan de Commis-
sie. In deze aankondiging vermeldt een aanbestedende dienst of zij instemt met de (algemene) 
bekendmaking van deze aankondiging. De aanbestedende dienst kan dus afzien van algemene 
bekendmaking achteraf; de toezending van de resultaten is primair bedoeld om de controle door 
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ze geen grensoverschrijdend belang hebben, is de transparantieverplichting slechts 
van toepassing indien sprake is van een duidelijk grensoverschrijdend belang.97 
Alleen in dat laatste geval levert de gunning van een dergelijke opdracht aan een 
in de lidstaat van de aanbestedende dienst gevestigde onderneming, zonder dat er 
sprake is van enige transparantie, een ongelijke behandeling op ten nadele van in 
een andere lidstaat gevestigde ondernemingen die mogelijkerwijs in deze opdracht 
geïnteresseerd zijn.98

Dit vereiste van ‘een passende mate van openbaarheid’ of – kortweg – ‘een passende 
bekendmaking’99 bevat een ondergrens en een bovengrens. Enerzijds impliceert 
deze verplichting tot een passende bekendmaking niet dat een aanbestedings-
procedure hoeft te worden gevolgd.100 Hiermee lijkt in het bijzonder te worden 
bedoeld dat geen van de procedures uit het gereguleerde aanbestedingsrecht, 
dus uit de Aanbestedingsrichtlijn, hoeft te worden gevolgd. Anderzijds mag een 
oproep tot mededinging niet volstrekt ontbreken.101 Welke mate van bekend-
making binnen deze grenzen als passend moet worden beschouwd, hangt af van 
de aard, de inhoud en de omvang van het recht dat wordt verleend.102 Niettemin 
zal steeds een zodanige mate van voorafgaande bekendmaking moeten worden 
gegarandeerd dat de potentiële markt voor mededinging wordt geopend en de 
verdelings procedure op onpartijdigheid kan worden getoetst.103

de Commissie op de naleving van de bepalingen van de Aanbestedingsrichtlijn te faciliteren. Zie 
hierover Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 254. 

97 HvJ EG 13 november 2007, zaak C-507/03, Jur. 2007, p. I-9777, punten 25 en 29 (Commissie / 
Ierland).

98 HvJ EG 13 november 2007, zaak C-507/03, Jur. 2007, p. I-9777, punt 30 (Commissie / Ierland).
99 Vgl. HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 2005, p. I-7287, punt 21 (Coname), en HvJ EU 

3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, m.nt. 
C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 41 (Sporting Exchange). Zie 
over het mogelijke verschil tussen openbaarheid (‘publicity’) en bekendmaking (‘advertising’) 
nadrukkelijk de punten 82-83 en 91 van de conclusie van advocaat Sharpston van 18 januari 2007 
in zaak C-195/04 (Commissie / Finland). Ook Widdershoven e.a. 2007, p. 89-90, maken onder-
scheid tussen ‘openbaarheid’ en ‘bekendmaking’, maar stellen tegelijk dat beide begrippen 
nauw samenhangen. In dit onderzoek wordt steeds gesproken over ‘bekendmaking’ in plaats 
van ‘openbaarheid’ of ‘transparantie’. Overigens heeft in de Awb de term ‘bekendmaking’ een 
zelfstandige betekenis naast de term ‘mededeling’ in verband met de inwerkingtreding van een 
besluit (art. 3:40 Awb e.v.). Aangezien potentiële aanvragers in beginsel de partijen zijn ten 
behoeve van wie het verdelingsontwerp wordt vastgesteld, kan de term ‘bekendmaking’ hier 
zonder veel problemen worden gehanteerd.

100 Zie voor een overzicht van deze jurisprudentie HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, 
p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. 
A.J.C. de Moor-van Vugt, punten 39-41 (Sporting Exchange).

101 HvJ EG 13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, p. I-8585, punt 50 (Parking Brixen); HvJ EG 
6 april 2006, zaak C-410/04, Jur. 2006, p. I-3303, punt 22 (ANAV), en HvJ EG 18 december 2007, 
zaak C-220/06, Jur. 2007, p. I-12175, punt 76 (Correos).

102 Vgl. HvJ EG 13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, p. I-8585, punt 50 (Parking Brixen).
103 Zie hierover ook Drahmann 2010, p. 154. Uiteraard is deze eis van een ‘passende mate van open-

baarheid’ niet de enige eis die uit het gelijkheidsbeginsel voortvloeit; ook in het proces van de 
uitvoering van de procedure moet het gelijkheidsbeginsel in acht worden genomen. Deze fase 
valt echter buiten het bereik van deze ontwerpstudie.
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In het arrest Coname overweegt het Hof specifiek dat, hoewel geen verplichting 
bestaat tot het volgen van een aanbestedingsprocedure, een onderneming in een 
andere lidstaat met name in staat moet worden gesteld toegang te krijgen tot alle 
relevante informatie betreffende deze concessie vóór de toewijzing ervan, zodat deze 
onderneming, indien zij dat zou hebben gewild, haar interesse voor deze concessie 
had kunnen tonen.104 Uit deze laatste toevoeging blijkt in elk geval dat op grond 
van de transparantieverplichting een ‘kale’ oproep tot mededinging uiteindelijk niet 
volstaat. Het lijkt mij echter niet uitgesloten dat aan een potentiële aanvrager meer 
informatie wordt verschaft nadat hij heeft gereageerd op deze ‘kale’ oproep.

Deze verplichting tot een passende bekendmaking is inmiddels ook van toepassing 
verklaard op de verlening van schaarse, althans exclusieve vergunningen.105 De 
transparantieverplichting is volgens het Hof van Justitie namelijk ‘een  dwingende 
prealabele voorwaarde van het recht van een lidstaat om aan één ondernemer het 
exclusieve recht te verlenen om een economische activiteit te verrichten, onge-
acht de wijze van selectie van deze ondernemer’.106 Naar mijn mening is deze 
overweging zodanig algemeen dat zij kan worden toegepast op de verdeling van 
schaarse vergunningen voor elke economische activiteit.107 In het bijzonder vereist 
deze transparantieverplichting bij de verlening van schaarse vergunningen dat 
voldoende bekendheid wordt gegeven aan de criteria voor vergunningverlening.108 
Naar mijn mening is aan deze voldoende bekendheid inherent dat in elk geval 
een zekere uitnodiging tot het indienen van aanvragen wordt gedaan: zonder 

104 HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 2005, p. I-7287, punt 21 (Coname). In dit arrest wordt 
daarentegen niet gesproken over ‘een passende mate van openbaarheid’. In latere jurisprudentie 
wordt de overweging dat de transparantieverplichting niet verplicht tot het volgen van een aan-
bestedingsprocedure juist verbonden met ‘een passende mate van openbaarheid’. Zie bijvoor-
beeld HvJ EG 13 november 2008, zaak C-324/07, Jur. 2008, p. I-8457, punt 25 (Coditel Brabant).

105 Zie in voorspellende zin reeds Wolswinkel 2009c, p. 95; Drahmann 2010, p. 165-166, en Widders-
hoven & Buijze 2010, p. 595-597.

106 HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 
171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 47 (Sporting 
Exchange). Zie over de gevolgen van dit arrest buiten de sfeer van exclusieve kansspelvergunnin-
gen  Drahmann 2012, p. 184 e.v.

107 Overigens is deze transparantieverplichting zonder meer van toepassing op zogeheten 
‘ natuurlijk of technisch schaarse vergunningen’ in de zin van art. 12 Dienstenrichtlijn. Dit artikel 
vereist namelijk voor dergelijke schaarse vergunningen ‘een selectieprocedure die alle waarbor-
gen voor onpartijdigheid en transparantie biedt, met inbegrip van met name een toereikende 
bekendmaking van de opening, uitvoering en afsluiting van de procedure’. Een toereikende 
bekendmaking van de opening van de procedure heeft in dit verband betrekking op de uitnodi-
ging tot het indienen van aanvragen, terwijl een toereikende bekendmaking van de afsluiting van 
de procedure betrekking heeft op de bekendmaking van de resultaten van de selectieprocedure. 
Zie over artikel 12 Dienstenrichtlijn uitgebreider Wolswinkel 2009b, p. 295-297, en Wolswinkel 
2009c, p. 91-94. Dit artikel is, met uitzondering van de bepaling over de looptijd van derge-
lijke schaarse vergunningen, niet afzonderlijk geïmplementeerd in de Dienstenwet (zie hierover 
Kamerstukken II 2007/08, 31579, nr. 4, p. 6-7), maar wel neergelegd in de Aanwijzingen voor de 
Regelgeving (zie Awr 131 lid 3).

108 HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, 
m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 50 (Sporting Exchange).
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 der gelijke uitnodiging kan niet voldoende bekendheid worden gegeven aan de 
criteria voor vergunningverlening.

Op de verdeling van Europese subsidies109 is een vergelijkbare transparantie-
verplichting van toepassing, hoewel deze verplichting, anders dan de transparantie-
verplichting voor de verdeling van schaarse vergunningen, niet wordt afgeleid 
uit een van de verkeersvrijheden van het Unierecht.110 Naar mijn mening kan de 
verlening van subsidies zonder voorafgaande bekendmaking door een nationaal 
bestuursorgaan onder omstandigheden worden aangemerkt als een beperking van 
een verkeers vrijheid.111 Wanneer buitenlandse ondernemingen niet op de hoogte 
kunnen zijn van een bepaalde subsidieverdeling en deze subsidie noodzakelijk is 
om de subsidiabele activiteit onder gelijkwaardige omstandigheden te verrichten, 
dan wordt door het ontbreken van een algemene voorafgaande bekendmaking het 
verrichten van die activiteit minder aantrekkelijk gemaakt voor ondernemingen die 
in een andere lidstaat zijn gevestigd.

Indien wordt geabstraheerd van de Unierechtelijke context van de verkeersvrij-
heden waarbinnen deze verplichting tot een ‘passende mate van bekendmaking’ 
is ontwikkeld,112 dan kan de verplichting tot voorafgaande bekendmaking van de 
verdeling worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het (algemene) gelijk-
heidsbeginsel. Wanneer bepaalde potentiële aanvragers dus niet in staat worden 
gesteld om een aanvraag voor de verlening van een schaars publiekrechtelijk recht 
in te dienen, worden deze aanvragers ongelijk behandeld ten aanzien van andere 
potentiële aanvragers die wel in staat zijn gesteld om een aanvraag in te dienen, 
zelfs indien geen sprake is van onderscheid op grond van nationaliteit.

Onder deze algemene benadering is de verplichting tot voorafgaande bekend-
making van de verdeling van toepassing indien meerdere partijen in de verlening 
van de betreffende rechten geïnteresseerd kunnen zijn. Een bekendmaking is in 

109 Met Europese subsidies worden hier subsidies bedoeld ten laste van de begroting van de Euro-
pese Unie. Zie hierover uitgebreider Van den Brink 2012a, p. 2-9, en Van den Brink 2012b, 
p. 19-25.

110 Zie Gerecht EU 15 april 2011, zaak T-297/05, AB 2011, 285, m.nt. A. Drahmann, SEW 2012, 49, 
m.nt. J.C.A. van Dam en J.E. van den Brink, punt 123 (IPK International / Commissie). Art. 109 
Financieel Reglement (Verordening nr. 1605/2002 van de Raad van 25 juni 2002 houdende het 
Financieel Reglement van toepassing op de algemene begroting van de Europese Gemeen-
schappen, PbEG 2002, L 248/1) bepaalt inmiddels dat de toekenning van subsidies geschiedt 
met inachtneming van (onder meer) het transparantiebeginsel, maar volgens het Gerecht was 
dit beginsel reeds van toepassing toen dit nog niet expliciet in het Financieel Reglement was 
opgenomen. Zie over dit arrest ook Drahmann 2011b, p. 629-630; Van den Brink 2012a, p. 20, 
en Van den Brink 2012b, p. 174. Zie uitgebreider over de verdeling van Europese subsidies: Van 
den Brink 2012a, p. 9 e.v., en Van den Brink 2012b, p. 341 e.v. Zie uitgebreider over de (mogelijke) 
betekenis van de transparantieverplichting voor de verdeling van schaarse subsidies in het alge-
meen: Prenen 2009; Scheltema 2010a, p. 131; Drahmann 2011c, en Van den Brink 2012b, p. 680-
688.

111 Zie reeds § 2.4.1.
112 Zie specifiek over de natuurlijke grenzen van het aanbestedingsrecht Manunza 2010, p. 91-111, 

die uiteindelijk concludeert dat er geen goede reden is om het mechanisme van de openbare 
aanbesteding te beperken tot de klassieke overheidsopdrachten (p. 111).
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dit verband passend wanneer alle potentiële aanvragers, dus alle aanvragers die 
een positieve waarde toekennen aan het schaarse recht en in aanmerking komen 
voor verlening van dit recht op grond van de reguliere verleningscriteria, gelijk-
tijdig op de hoogte kunnen zijn van de aanstaande verdeling.

In de literatuur bestaat enige discussie over de omvang van de passende wijze van 
bekendmaking in geval een opdracht niet (volledig) onder de Aanbestedingsrichtlijn 
valt. Een benadering waarbij slechts één partij wordt uitgenodigd tot het indienen 
van een aanvraag, is in elk geval niet passend.113 Het uitnodigen van een beperkt aan-
tal partijen tot het indienen van een aanvraag zou nog een passende  bekendmaking 
kunnen inhouden114 wanneer tevoren vaststaat dat slechts dit beperkte aantal par-
tijen voldoet aan de criteria voor verlening van dit recht.115

Passieve bekendmaking in de zin dat een aanbestedende dienst slechts reageert 
op verzoeken om informatie van aanvragers die op eigen gelegenheid te weten 
zijn gekomen dat een opdracht wordt geplaatst, lijkt in elk geval uitgesloten. Wan-
neer wordt gekozen voor actieve bekendmaking,116 hangt de geschiktheid van een 

113 Vgl. punt 82 van de conclusie van advocaat-generaal Sharpston van 18 januari 2007 in zaak 
C-195/04 (Commissie / Finland): ‘Naar mijn mening houdt het begrip ‘publicity’ niet per definitie 
een verplichting tot bekendmaking in. Het houdt echter wel een verplichting in om meer te doen 
dan eenvoudig contact opnemen met een potentiële inschrijver en deze onderneming vervol-
gens de opdracht gunnen.’

114 Volgens de Commissie is een dergelijke handelwijze niet voldoende (zie § 2.1.1 van de Interpreta-
tieve Mededeling van de Commissie over de Gemeenschapswetgeving die van toepassing is op 
het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder de richtlijnen inzake overheids-
opdrachten vallen, PbEU 2006, C 179/2). Zie ook Drahmann 2010, p. 151, en Drahmann 2011a, 
p. 270. In diverse conclusies van advocaten-generaal komt echter naar voren dat deze handel-
wijze niet volledig uitgesloten wordt geacht. Zie punt 43 van de conclusie van advocaat-generaal 
Fenelly van 18 mei 2000 in zaak C-324/98 (Telaustria)) en punt 90 van de conclusie van advo-
caat-generaal Sharpston van 18 januari 2007 in zaak C-195/04 (Commissie / Finland), waarin de 
aanbestedende dienst slechts een beperkt aantal partijen had uitgenodigd tot het indienen van 
een inschrijving. Zie ook punt 29 van de conclusie van advocaat-generaal Stix-Hackl van 14 sep-
tember 2006 in zaak C-532/03 (Commissie / Ierland): juist omdat in deze zaak in het geheel geen 
bekendmaking van de geplande diensten had plaatsgevonden, achtte de advocaat-generaal het 
niet nodig om in detail te onderzoeken welke wijze van openbaarmaking had moeten worden 
gekozen en wat de minimuminhoud van de oproep tot mededinging had moeten zijn (punt 85).

115 Vgl. Brown 2010b, p. 173. Het Gerecht heeft zich niet expliciet uitgelaten over het standpunt van 
de Commissie dat het rechtstreeks contact opnemen met bepaalde potentiële inschrijvers niet 
toelaatbaar is. Wel heeft het Gerecht overwogen dat de mededeling van de Commissie niet de 
praktijk absoluut en definitief uitsluit om slechts een beperkt aantal gegadigden uit te nodigen 
tot het indienen van een offerte (Gerecht EU 20 mei 2010, zaak T-258/06, Jur. 2010, p. II-2027, 
punten 99-100 (Commissie / Duitsland)). Vgl. art. 15 lid 4 aanhef en onder b en lid 5 Mijnbouw-
wet, op grond waarvan in bijzondere omstandigheden slechts een beperkt aantal partijen hoeft 
te worden uitgenodigd om een concurrerende aanvraag in te dienen. Zie in dezelfde zin art. 3 
lid 4 Koolwaterstoffenrichtlijn.

116 De actieve bekendmaking kan overigens beperkt blijven tot een korte beschrijving van de essen-
tiële gegevens van de opdracht en de gunningsprocedure en een uitnodiging om contact op te 
nemen met de aanbestedende dienst (§ 2.1.3 van de Interpretatieve Mededeling van de Commis-
sie over de Gemeenschapswetgeving die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die 
niet of slechts gedeeltelijk onder de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen, PbEU 2006, 
C 179/2). Zie ook Drahmann 2010, p. 152.
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bepaald medium voor een passende algemene bekendmaking van de aankondiging 
van een opdracht mede af van de aard en omvang van de overheidsopdracht en de 
relevantie van deze opdracht voor de interne markt.117 Hierbij kan worden gedacht 
aan internet, staatsbladen, nationale en lokale media en het Publicatieblad van de 
Europese Unie.118 Bekendmaking van een aanstaande verdeling in de Staatscourant 
of het Publicatie blad van de Europese Unie is dus niet altijd verplicht.119

Deze voorafgaande bekendmaking van de verdeling moet zodanig algemeen van 
aard zijn dat elke potentiële aanvrager gelijktijdig op de hoogte kan zijn van de 
aanstaande verdeling. Wanneer de groep van potentiële aanvragers vooraf kan 
worden vastgesteld, is echter niet uitgesloten dat slechts een uitnodiging aan deze 
potentiële aanvragers om een aanvraag in te dienen, volstaat als een passende 
wijze van bekendmaking.120

Samenvattend kan naar mijn mening uit het gelijkheidsbeginsel de algemene 
regel van verdelingsrecht worden afgeleid dat het verdelende bestuursorgaan moet 
zorgen voor een voorafgaande bekendmaking van een verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten. Deze bekendmaking moet passend zijn om elke poten-
tiële aanvrager, dus elke partij die in het verwerven van een schaars publiekrech-
telijk recht geïnteresseerd kan zijn, gelijktijdig op de hoogte te stellen van deze 
aanstaande verdeling.

In deze paragraaf is bovenstaande verplichting primair afgeleid uit de Unierechtelijke 
verkeersvrijheden en vervolgens gegeneraliseerd tot een rechtstreeks gevolg van het 
gelijkheidsbeginsel. Daarmee wordt geabstraheerd van het element van (potentiële) 
grensoverschrijdendheid dat inherent is aan deze verkeersvrijheden.
In de nationale jurisprudentie kan steun worden gevonden voor deze abstrahering, 
hoewel bovenstaande verplichting121 in deze jurisprudentie eerder wordt afgeleid uit 

117 Zie hierover Drahmann 2010, p. 152.
118 Zie §  2.1.2 van de Interpretatieve Mededeling van de Commissie over de Gemeenschaps wet-

geving die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder 
de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen, PbEU 2006, C 179/2. Zie ook Brown 2010b, 
p. 173-176.

119 Vgl. CBB 16 november 2004, LJN AR6037, r.o. 5.2 (tegemoetkoming varkenspest 1997), waarin 
de bekendmaking van de tegemoetkomingsregeling in het Verordeningenblad Bedrijfsorganisa-
tie voldoende werd geacht.

120 Dit laatste kan echter niet zonder meer worden aangenomen: elke persoon die in de verlening 
van dat recht geïnteresseerd kan zijn, moet op de hoogte kunnen zijn van de aanstaande verde-
ling. Zie bijvoorbeeld CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Heemstede), waarin alleen supermarkten met een vesti-
ging in de gemeente Heemstede werden uitgenodigd om hun belangstelling voor een zondag-
avondwinkelontheffing kenbaar te maken.

121 Van Ommeren 2011a, p. 255-257, spreekt in dit verband over een ‘lichte mededingingsplicht’, 
bestaande uit enerzijds een verplichting tot het creëren van mededingingsruimte en anderzijds 
een informatieverplichting, en geeft aan dat deze lichte mededingingsplicht op verschillende 
algemene rechtsbeginselen kan worden gebaseerd.
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het rechtszekerheidsbeginsel of het zorgvuldigheidsbeginsel.122 Een van de zware 
eisen die onder meer uit een oogpunt van rechtszekerheid wordt gesteld aan de toe-
kenning van een schaarse ontheffing is bijvoorbeeld dat aan andere gegadigden van 
wie bekend is dat zij interesse hebben in de beschikbare ontheffing omdat zij ook 
een aanvraag hebben ingediend, in beginsel de gelegenheid moet worden geboden 
om mee te dingen naar deze ontheffing.123 Verder is een uitnodiging van een beperkt 
aantal partijen, terwijl ook andere partijen in aanmerking zouden kunnen komen 
voor een verlening van een schaarse ontheffing, in strijd met het zorgvuldigheids-
beginsel.124

Overigens blijkt in nationale jurisprudentie over de verdeling van schaarse privaat-
rechtelijke rechten terughoudendheid te bestaan bij de (analoge) toepassing van 
bepalingen uit het aanbestedingsrecht. Dit lijkt mij niet terecht voor zover de bepa-
lingen uit het aanbestedingsrecht kunnen worden beschouwd als een rechtstreeks 
gevolg van het gelijkheidsbeginsel. In dat geval kan niet worden volstaan met de 
enkele overweging dat geen sprake is van een overheidsopdracht en dat de betref-
fende bepaling daarom niet van toepassing is.125

Indien een dergelijke algemene voorafgaande bekendmaking ontbreekt, is sprake 
van een ongelijke behandeling van potentiële aanvragers. Het ontbreken van een 
algemene uitnodiging tot het indienen van aanvragen zal daarom moeten worden 
gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel en bovendien moeten voldoen 
aan de eisen van geschiktheid en noodzakelijkheid.

5.3.3.3 Legitimiteit
Evenals elke andere doorbreking van een gelijke behandeling van gelijke gevallen, 
zou ook het ontbreken van een voorafgaande oproep tot mededinging kunnen 

122 Zie bijvoorbeeld CBB 3 juni 2009, JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel (speel-
automatenhal Den Haag). Zie ook in het privaatrecht Hof ’s-Gravenhage 26 oktober 2010, LJN 
BO2080, r.o. 6 (gezondheidscentrum Noordwijk), waarin het gerechtshof in geval van een vrij-
willige aanbesteding overweegt dat tot het algemene beginsel van behoorlijk bestuur dat beslui-
ten zorgvuldig worden voorbereid (art. 3:2 Awb), behoort dat de in het aanbestedingsrecht 
 geldende beginselen van gelijke behandeling, objectiviteit en transparantie worden nageleefd. 
Zie over dit arrest ook Jansen 2011, p. 300 en 320.

123 Zie CBB 15 mei 2012, Gst. 2012, 96, m.nt. W.P. Adriaanse, AB 2012, 372, m.nt. C.J. Wolswinkel 
onder AB 2012, 373, r.o. 2.5 (zondagavondwinkel Wassenaar).

124 Zie expliciet CBB 24 augustus 2012, JB 2012, 250, m.nt. L.J. Wildeboer, AB 2012, 373, m.nt. 
C.J. Wolswinkel, r.o. 2.5 (zondagavondwinkel Castricum), waarin het bestuursorgaan slechts een 
beperkt aantal supermarkten had uitgenodigd om een aanvraag in te dienen, terwijl ook andere 
winkels waar uitsluitend of hoofdzakelijk eet- en drinkwaren worden verkocht, op grond van de 
gemeentelijke winkeltijdenverordening in aanmerking konden komen voor een dergelijke onthef-
fing en dus hadden moeten worden uitgenodigd om een aanvraag in te dienen.

125 Zie voor dergelijke jurisprudentie bijvoorbeeld Hof Arnhem 26 april 2011, LJN BQ3090, BR 2011, 
127, m.nt. R.A. Wuijster (parkeergarage Ede), waarin het gerechtshof overweegt dat geen sprake 
is van een overheidsopdracht of concessieovereenkomst voor werken, zodat geen openbare aan-
besteding is vereist. Zie ook Hof Amsterdam 4 oktober 2011, LJN BT8434, r.o. 4.5 (gezondheids-
centrum Rhenen), waarin het gerechtshof kortweg overweegt dat geen sprake is van een exclu-
sief recht, zodat de transparantieverplichting niet van toepassing is.
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worden gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel.126 Het gereguleerde 
aanbestedingsrecht kent in dit verband een aantal algemene redenen die een 
uitzondering op de verplichting tot voorafgaande bekendmaking kunnen recht-
vaardigen.127 Enkele van deze redenen komen hierna aan de orde als algemene 
‘verdelingsdoelen’.

Omdat de verplichting tot voorafgaande bekendmaking in dit onderzoek wordt 
beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het algemene gelijkheidsbeginsel, blijft 
hier buiten beschouwing dat de (Unierechtelijke) transparantieverplichting niet 
van toepassing is indien het te verlenen recht geen (duidelijk) grensoverschrijdend 
belang heeft en (dus) geen inbreuk wordt gemaakt op de fundamentele verkeers-
vrijheden of het beginsel van non-discriminatie op grond van nationaliteit.128 Even-
eens blijft in dit onderzoek de ‘uitzondering’ van inbesteding of quasi-inbesteding 
buiten beschouwing, in welk geval de verkeersvrijheden en het gelijkheidsbeginsel 
evenmin in het geding zijn.129 Het equivalent voor deze uitzondering van inbesteding 
bij de verdeling van schaarse vergunningen vormt de noodzaak van een strenge con-
trole van de vergunninghouder: terwijl het Hof in het arrest Coname nog in het mid-
den laat in hoeverre de noodzaak van controle van de concessie houder een objec-
tieve rechtvaardigingsgrond kan vormen voor een uitzondering op de transparantie-
verplichting,130 geeft het Hof in het arrest Sporting Exchange aan dat een uitzonde-
ring op de transparantieverplichting ‘hoe dan ook gerechtvaardigd’ is indien het gaat 
om een openbare exploitant wiens beheer onder rechtstreeks toezicht staat van de 
Staat of om een particuliere exploitant op wiens activiteiten de overheid een strenge 

126 Zie in de jurisprudentie van het Hof van Justitie met name HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, 
Jur. 2005, p. I-7287, punten 19 e.v. (Coname), en HvJ EG 13 september 2007, zaak C-260/04, Jur. 
2007, p. I-7083, punt 26 (Commissie / Italië).

127 Zie art. 31 Aanbestedingsrichtlijn. Volgens de Commissie kunnen deze uitzonderingen ook 
worden toegepast bij overheidsopdrachten die niet onder de Aanbestedingsrichtlijn vallen, zoals 
die voor niet-prioritaire diensten. Zie § 2.1.4 van de Interpretatieve Mededeling van de Commis-
sie over de Gemeenschapswetgeving die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die 
niet of slechts gedeeltelijk onder de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen, PbEU 2006, 
C 179/2, met verwijzing naar de punten 46-48 van de conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 
2 juni 2005 in zaak C-525/03 (Commissie / Italië). Zie ook Drahmann 2010, p. 151. De uitzonde-
ring betreffende aanvullende diensten en nieuwe diensten (vgl. art. 31 aanhef en onder 4 Aanbe-
stedingsrichtlijn) komt in § 8.4 van dit onderzoek aan de orde.

128 Vgl. HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 2005, p. I-7287, punt 20 (Coname). Vgl. art. 5 lid 
4 PSO-Verordening, op grond waarvan onderhandse gunning mogelijk is indien de concessie 
slechts een geringe waarde of een bescheiden afstand vertegenwoordigt.

129 In het eerste geval verricht de aanbestedende dienst de activiteit zelf, terwijl in het tweede geval 
de activiteit wordt verricht door een dienst waarop de aanbestedende dienst toezicht houdt 
zoals op haar eigen diensten (vgl. HvJ EG 13 oktober 2005, zaak C-458/03, Jur. 2005, p. I-8585, 
punt 62 (Parking Brixen)). Bij de verlening van een concessie voor het verrichten van openbaar 
vervoer is in dit verband onderhandse gunning mogelijk indien de concessie wordt verleend aan 
een zogenaamde ‘interne exploitant’ (art. 5 lid 2 PSO-Verordening). Zie over de keuze voor aan-
besteding of inbesteding ook Manunza 2010, p. 111-115.

130 HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 2005, p. I-7287, punt 24 (Coname). Zie hierover ook: 
Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 181.
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controle kan uitoefenen.131 In een dergelijk geval is de verlening van een exclusieve 
vergunning zonder oproep tot mededinging ‘niet onevenredig’.132

Vooraf dient te worden benadrukt dat administratieve redenen het ontbreken van 
een oproep tot mededinging niet kunnen rechtvaardigen. De enkele omstandig-
heid dat het bestuursorgaan praktische moeilijkheden ondervindt bij het 
 vergelijken van aanvragen, kan dus niet ertoe leiden dat een oproep tot mededin-
ging achterwege blijft of selectief bepaalde partijen worden uitgenodigd om een 
aanvraag in te dienen.

Dwingende spoed
Allereerst kan van bekendmaking van een verdelingsprocedure worden afgezien 
indien bij de verlening van het recht sprake is van dwingende spoed als gevolg van 
onvoorziene gebeurtenissen.133 Uiteraard dient deze dwingende spoed verband te 
houden met een algemene reden waarom van belang is dat een bepaalde activiteit 
wordt verricht.134

In een dergelijke situatie is niet uitgesloten dat er meerdere potentiële aan-
vragers zijn, maar weegt het belang van een spoedige verdeling zwaarder dan 
het belang dat alle potentiële aanvragers worden uitgenodigd om een aanvraag 
in te dienen. In verdelingstheoretische termen houdt deze uitzonderingsgrond in 
dat zo snel mogelijk een effectieve verdeling wordt gerealiseerd. Deze effectieve 
verdeling biedt echter geen garantie voor een efficiënte verdeling in de zin dat het 
recht wordt toegekend aan degene die hiermee de meeste waarde kan creëren.

Onder deze categorie van uitzonderingen valt ook de bepaling dat een onderhandse 
gunning135 van een concessie voor het verrichten van openbaar vervoer bij wijze van 

131 HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, 
m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 59 (Sporting Exchange).

132 HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 
171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 60 (Sporting 
Exchange). Zie over de invulling van dit begrip ‘strenge controle’: ABRvS 23 maart 2011, AB 2011, 
230, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2011, 131, m.nt. red. (Betfair).

133 Zie in het aanbestedingsrecht art. 31 aanhef en onder 1 sub c Aanbestedingsrichtlijn.
134 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 2 augustus 1993, zaak C-107/92, Jur. 1993, p. I-4655 (Commissie / Italië), 

voor (vermeende) dwingende spoed in verband met lawinegevaar. Zie ook HvJ EG 2 juni 2005, 
zaak C-394/02, Jur. 2005, p. I-4713 (Commissie / Griekenland), en HvJ EG 3 mei 1994, zaak 
C-328/92, Jur. 1994, p. I-1569, punt 18 (Commissie / Spanje), waarin de omstandigheid dat drin-
gend behoefte bestaat aan een bepaalde farmaceutische specialiteit, niet zonder meer wordt 
uitgesloten als geval van dwingende spoed.

135 Onderhandse gunning wordt gedefinieerd als ‘gunning van een openbaredienstcontract aan 
een bepaalde exploitant van openbare diensten zonder voorafgaande openbare aanbestedings-
procedure’ (art. 1 aanhef en onder h PSO-Verordening). Met een openbare aanbestedingsproce-
dure wordt hier niet alleen de ‘openbare procedure’ uit het aanbestedingsrecht bedoeld, maar 
ook de niet-openbare procedure, de concurrentiegerichte dialoog of de onderhandelingsproce-
dure met voorafgaande bekendmaking. Vgl. art. 5 lid 3 PSO-Verordening: ‘De openbare aanbeste-
dingsprocedure staat open voor alle exploitanten en verloopt open en eerlijk, met inachtneming 
van de beginselen van transparantie en niet-discriminatie. Na de indiening van de inschrijvingen 
en een eventuele eerste selectie kan, met inachtneming van deze beginselen, worden onderhan-
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noodmaatregel kan plaatsvinden wanneer de dienstverlening uitvalt of dreigt uit te 
vallen.136

Overigens lijkt deze uitzonderingsgrond van dwingende spoed zich eerder bij 
de gunning van overheidsopdrachten dan bij de verdeling van schaarse vergun-
ningen te kunnen voordoen. Bij overheidsopdrachten heeft de overheid namelijk 
een eigen belang dat de diensten worden verricht, terwijl dit belang bij vergun-
ningverlening minder snel aanwezig zal zijn. Door verlening van een vergunning 
wordt immers een activiteit toegestaan die anders verboden zou zijn. Zolang niet 
gewenst is dat deze in beginsel verboden activiteit daadwerkelijk wordt verricht, 
lijkt er geen reden om wegens dwingende spoed zo snel mogelijk een schaarse 
vergunning te verdelen zonder voorafgaande bekendmaking van de verdeling. Bij 
een vergunning met het karakter van een concessie, waarbij het verrichten van 
de betreffende activiteit wenselijk wordt geacht door het bestuursorgaan, komt 
dwingende spoed eerder als uitzonderingsgrond in beeld ter rechtvaardiging van 
de afwezigheid van een oproep tot mededinging.

Uniciteit
Ten tweede kan voorafgaande bekendmaking achterwege blijven indien het recht 
slechts aan één bepaalde partij of aan een bepaald aantal partijen kan worden 
verleend. In een dergelijke situatie is een voorafgaande bekendmaking van 
de verdeling weliswaar mogelijk, maar niet zinvol, omdat het aantal potentiële 
aanvragers kleiner is dan het aantal rechten dat wordt verleend. Uitgedrukt in 
verdelings theoretische termen is dus de verwachting dat zich geen schaarste zal 
voordoen. Deze uitzonderingsgrond kan naar mijn mening worden beschouwd 
als een algemene grond die het ontbreken van een oproep tot mededinging kan 
rechtvaardigen.137

In het aanbestedingsrecht kan in dit verband een onderhandelingsprocedure zonder 
voorafgaande bekendmaking worden gehanteerd wanneer de overheidsopdracht 
om technische of artistieke redenen of om redenen van bescherming van exclusieve 
rechten slechts aan een bepaalde ondernemer kan worden toevertrouwd.138

deld over de meest geschikte manier om te voldoen aan specifieke of complexe behoeften.’ Zie 
Manunza 2010, p. 58, voor een vergelijkbare ruime invulling van het begrip ‘openbare aanbeste-
ding’.

136 Art. 5 lid 5 PSO-Verordening. Een dergelijke onderhandse gunning mag niet langer duren dan 
twee jaar.

137 Vgl. CBB 3 juni 2009, JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.3.5 (speelauto-
matenhal Den Haag), waaruit volgt dat het zorgvuldigheidsbeginsel, ondanks het ontbreken van 
een mogelijkheid voor andere ondernemers om mee te dingen naar een schaarse vergunning 
voor een speelautomatenhal, niet wordt geschonden indien bij voorbaat vaststaat dat alleen de 
aanvraag van een bepaalde ondernemer voldoet aan de wettelijke voorschriften en elke andere 
aanvraag zou moeten worden afgewezen.

138 Art. 31 aanhef en onder 1 sub b Aanbestedingsrichtlijn. In art. 30 van het voorstel voor een richt-
lijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende het gunnen van overheidsopdrachten, 
COM (2011) 896 definitief, wordt aan deze uitzonderingsgrond toegevoegd dat deze uitzonde-
ring alleen geldt wanneer er geen redelijk alternatief of substituut bestaat en het ontbreken van 
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Bij de verlening van mijnbouwvergunningen hoeven geen concurrerende aanvra-
gen te worden uitgenodigd indien de eerste aanvraag moet worden geweigerd 
omdat reeds een andere vergunning is verleend voor die delfstof voor dat gebied. 
Elke andere aanvraag zou om dezelfde reden moeten worden afgewezen, zodat het 
logisch is dat geen concurrerende aanvragen worden uitgenodigd.139

Omdat het aantal potentiële aanvragers kleiner is dan het aantal beschikbare rech-
ten, is hier feitelijk geen sprake van een ongelijke behandeling van gelijke geval-
len. Om die reden vormt de ‘uitzondering’ van uniciteit van potentiële aanvragers 
niet zozeer een legitiem verdelingsdoel ter rechtvaardiging van het ontbreken van 
een oproep tot mededinging, maar een situatie waarbinnen geen sprake kan zijn 
van ongelijke behandeling van gelijke gevallen. In dat geval is de verplichting 
tot het plaatsen van een algemene oproep tot mededinging dus niet aan de orde. 
Overigens kan gelet op de onbepaalde groep van potentiële aanvragers niet snel 
worden aangenomen dat slechts één partij aan de criteria voor verlening van een 
schaars publiekrechtelijk recht zal voldoen.

Langs deze uitzonderingsgrond moet naar mijn mening ook de praktijk worden 
beoordeeld van verdeling van ‘schaarse subsidies’ zonder wettelijke grondslag.140 
Dit is bijvoorbeeld aan de orde bij zogeheten ‘begrotingssubsidies’, waarbij de 
subsidie ontvanger en het subsidiebedrag in de begroting worden vermeld. Naar 
mijn mening is ook in dergelijke gevallen vereist dat, alvorens de subsidie ontvanger 
wordt vermeld in de begroting, geïnteresseerde partijen hun belangstelling voor 
subsidieverlening kenbaar kunnen maken, tenzij op voorhand vaststaat dat slechts 
één partij de gesubsidieerde activiteit kan verrichten en dus uitsluitend deze partij 
in de begroting kan worden vermeld.141

Voortgezette verdeling
Ten derde zou een voorafgaande bekendmaking van de verdeling achterwege 
kunnen blijven indien in het kader van een eerdere verdelingsprocedure waar-
aan een oproep tot mededinging is voorafgegaan, geen (geschikte) aanvragen 
zijn ingediend of indien de verdeling voortbouwt op een reeds bestaande verde-
ling. In dat geval heeft reeds een eerste uitnodiging tot indiening van aanvragen 

mededinging niet het resultaat is van een kunstmatige vernauwing van de parameters van de 
aanbesteding.

139 Art. 15 lid 4 aanhef en onder c Mijnbouwwet.
140 Zie voor de mogelijkheid hiertoe art. 4:23 lid 3 Awb. Zie over deze thematiek ook Jacobs & Den 

Ouden 2011a, p. 53-56. Zoals reeds in § 4.2.2.2 is aangegeven, kan bij dergelijke niet-wettelijke 
subsidies geen sprake zijn van een wettelijk subsidieplafond in de zin van art. 4:22 Awb.

141 Zie in dit verband ABRvS 20 oktober 2010, JB 2011, 3, m.nt. M.J. Jacobs, AB 2011, 232, m.nt. 
W. den Ouden (Coach4Kids), waarin een bepaalde partij was aangewezen als ‘kernvoorziening’ 
en een andere partij hierdoor geen subsidie kon verwerven. Wanneer deze andere partij ook 
in staat zou zijn geweest om alle kernactiviteiten te verrichten, dan zou naar mijn mening de 
aangewezen partij niet zonder meer als kernvoorziening mogen worden aangewezen. In plaats 
daarvan zouden alle belangstellende partijen die mogelijk geïnteresseerd zouden zijn in deze 
aanwijzing als kernvoorziening, in staat moeten worden gesteld deze belangstelling kenbaar te 
maken aan het bestuursorgaan. Zie in vergelijkbare zin Jacobs & Den Ouden 2011a, p. 56.
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 plaatsgevonden, zodat feitelijk geen enkele potentiële aanvrager wordt benadeeld 
door deze voortgezette verdeling zonder afzonderlijke oproep tot mededinging. 
Ook hier is dus eigenlijk geen sprake van een verdelingsdoel dat het ontbreken 
van een oproep tot mededinging rechtvaardigt, maar van een situatie waarin geen 
sprake is van ongelijke behandeling van gelijke gevallen.

In het aanbestedingsrecht mag een onderhandelingsprocedure zonder vooraf-
gaande bekendmaking worden gehanteerd wanneer in het kader van een openbare 
of niet-openbare procedure geen geschikte inschrijvingen zijn ingediend, mits de 
oorspronkelijke voorwaarden van de opdracht niet wezenlijk worden gewijzigd.142

In dit verband kan ook de bepaling worden beschouwd dat geen concurrerende 
aanvragen hoeven te worden uitgenodigd indien een winningsvergunning wordt 
aangevraagd als vervolg op een reeds verleende opsporingsvergunning:143 aan de 
houder van een opsporingsvergunning die met gebruikmaking van die vergunning 
de aanwezigheid van de betrokken delfstoffen heeft aangetoond, wordt op aanvraag 
een winningsvergunning voor die delfstoffen verleend voor het gebied waarvoor de 
opsporingsvergunning geldt.144

Indien sprake is van een verdeling op afroep, hoeven vanzelfsprekend geen con-
currerende aanvragen te worden uitgenodigd indien de ingediende aanvraag zelf 
een concurrerende aanvraag is.145 De concurrerende aanvraag is namelijk een 
reactie op een eerdere uitnodiging tot het indienen van aanvragen.

5.3.3.4 Geschiktheid
Wanneer wordt afgezien van voorafgaande bekendmaking van de verdeling, dan 
moet het ontbreken van een uitnodiging tot het indienen van aanvragen geschikt 
zijn om het achterliggende doel te verwezenlijken. Deze geschiktheid zal per ver-
delingsdoel moeten worden geanalyseerd.

In geval van dwingende spoed kan het ontbreken van een oproep tot mede-
dinging bijdragen aan een snelle verlening van een publiekrechtelijk recht omdat 
geen (inhoudelijke) vergelijking tussen aanvragen nodig is, mits een bepaalde 
partij specifiek wordt uitgenodigd om een aanvraag in te dienen. Daarbij moet 
echter worden aangetekend dat verdeling op volgorde van binnenkomst sowieso 
kan leiden tot een ‘snelle’ verlening van een publiekrechtelijk recht.

Feitelijk heeft de eis van geschiktheid alleen betekenis bij bovenstaand ver-
delingsdoel van dwingende spoed. Waneer er namelijk slechts één potentiële 
aanvrager is, wordt feitelijk geen enkele potentiële aanvrager ongelijk behandeld 
indien een oproep tot mededinging ontbreekt. Er is dan ook geen sprake van een 
uitzondering op de eis van gelijke behandeling van gelijke gevallen, zodat deze 
uitzondering evenmin hoeft te voldoen aan de eis van geschiktheid. Hetzelfde 
geldt voor de ‘uitzondering’ van de ‘voortgezette’ verdeling: omdat elke potentiële 

142 Art. 31 aanhef en onder 1 sub a Aanbestedingsrichtlijn.
143 Art. 15 lid 4 aanhef en onder a Mijnbouwwet.
144 Art. 10 lid 1 Mijnbouwwet. Zie ook art. 3 lid 5 aanhef en onder b Koolwaterstoffenrichtlijn.
145 Art. 15 lid 4 aanhef en onder d Mijnbouwwet.
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aanvrager een gelijke kans heeft gehad om een aanvraag in te dienen, kan de 
verdeling worden voortgezet zonder nieuwe oproep tot mededinging. Omgekeerd 
is een oproep tot mededinging in dergelijke situaties juist niet geschikt om een 
aanvullende bijdrage aan de verdeling te leveren.

5.3.3.5 Noodzakelijkheid
Op grond van de eis van noodzakelijkheid is van belang of het doel van de verle-
ning van een publiekrechtelijk recht met een minder ingrijpend instrument kan 
worden bereikt. Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is in dit 
verband van belang of hetzelfde doel ook kan worden bereikt indien alle potentiële 
aanvragers worden uitgenodigd om een aanvraag in te dienen.

Zo blijkt uit de jurisprudentie dat de verlening van kansspelvergunningen voor zoge-
naamde goede-doelenloterijen zonder ‘enige vorm van aanbesteding’ in het licht 
van de eisen van geschiktheid en ‘proportionaliteit’ niet kan worden gerechtvaar-
digd door de verwijzing naar het belang van het houden van greep op de markt. Dit 
belang wordt namelijk voldoende gediend door de vergunningverlening aan objec-
tieve criteria te binden, waarbij elke potentiële aanbieder op dezelfde voorwaarden 
naar het verkrijgen daarvan kan meedingen.146 Uit deze argumentatie blijkt dat ver-
gunningverlening zonder enige vorm van aanbesteding in het bijzonder in strijd is 
met de eis van noodzakelijkheid: het doel kan ook met een minder ingrijpend middel 
dan het ontbreken van enige vorm van aanbesteding worden bereikt, namelijk door 
de vergunningverlening aan objectieve criteria te binden.147

In geval van dwingende spoed is van belang in hoeverre het onmogelijk is om 
een bepaalde verdelingsprocedure binnen een bepaalde termijn toe te passen. 
In dit verband kan de aard van de verdelingsprocedure van invloed zijn op de 
noodzakelijkheid van het ontbreken van een oproep tot mededinging. Wanneer 
een bepaalde verdelingsprocedure een langdurige, inhoudelijke vergelijking vergt, 
kan dwingende spoed eerder noodzaken tot het ontbreken van een oproep tot 
mededinging dan wanneer een naar haar aard ‘snelle’ verdelingsprocedure wordt 
toegepast, zoals verdeling op volgorde van binnenkomst.

In het gereguleerde aanbestedingsrecht kan een onderhandelingsprocedure zon-
der voorafgaande bekendmaking worden toegepast, voor zover dit strikt noodza-
kelijk is, indien de termijnen voor de openbare, de niet-openbare procedure of de 

146 ABRvS 18 juli 2007, AB 2007, 302, m.nt. J.H. Jans, SEW 2007, 231, m.nt. H.J. van Harten, r.o. 2.5.8. 
Zie over deze uitspraak ook Van Ommeren 2011a, p. 237-239, die erop wijst dat in deze uitspraak 
een expliciete verwijzing naar de transparantieverplichting ontbreekt.

147 Vgl. ABRvS 18 juli 2007, AB 2007, 302, m.nt. J.H. Jans, SEW 2007, 231, m.nt. H.J. van Harten, 
r.o.  2.5.1, waarin de Unierechtelijke eisen dat beperkingen van een verkeersvrijheid geschikt 
moeten zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen en niet verder 
mogen gaan dan ter bereiking van dat doel noodzakelijk is, worden aangeduid als de eisen van 
geschiktheid respectievelijk proportionaliteit.
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 onderhandelingsprocedure met voorafgaande bekendmaking, wegens dwingende 
spoed niet in acht kunnen worden genomen.148

Bij de verdeling van nummers voor telecommunicatie moet een veiling of een loting 
worden toegepast indien aanvragen voor een bepaald nummer op dezelfde dag zijn 
ontvangen. Alleen indien deze termijn van een dag niet kan worden afgewacht, kan 
een nummer direct op aanvraag worden toegekend.149

Wanneer er slechts één potentiële aanvrager is voor een bepaald schaars publiek-
rechtelijk recht of wanneer elke potentiële aanvrager reeds een gelijke kans heeft 
gehad om een aanvraag in te dienen, is er feitelijk geen sprake van een ongelijke 
behandeling van potentiële aanvragers. Zoals dergelijke ‘uitzonderingen’ niet 
hoeven te voldoen aan de eis van geschiktheid, zo hoeven zij evenmin te voldoen 
aan de eis van noodzakelijkheid.

5.3.3.6 Conclusie
Uit het gelijkheidsbeginsel kan de algemene regel van verdelingsrecht worden 
afgeleid dat een aanstaande verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
zodanig algemeen moet worden bekendgemaakt dat alle potentiële aanvragers 
op de hoogte kunnen zijn van deze aanstaande verdeling en eventueel een aan-
vraag kunnen indienen. Hoewel deze regel van verdelingsrecht in deze paragraaf 
primair is afgeleid uit de verkeersvrijheden van het Unierecht, zijn er meerdere 
aanknopingspunten om deze regel te generaliseren tot een rechtstreeks gevolg 
van een algemeen rechtsbeginsel, zoals het gelijkheidsbeginsel.

Op deze algemene regel van verdelingsrecht is slechts een beperkt aantal 
uitzonderingen mogelijk, zoals dwingende spoed. Doorgaans zal het achterwege 
blijven van een oproep tot mededinging echter verder gaan dan noodzakelijk is 
om een bepaalde verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten te realiseren.

5.3.4 Rechtszekerheid

5.3.4.1 Inleiding
Omdat uit het gelijkheidsbeginsel reeds de eis voortvloeit van een algemene uitno-
diging tot het indienen van aanvragen aan alle potentiële aanvragers voorafgaand 
aan de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, wordt hieronder vanuit 
een oogpunt van rechtszekerheid slechts de vraag behandeld welke aanvullende 
eisen kunnen worden gesteld aan deze ‘oproep tot mededinging’. Deze eisen 
hebben met name betrekking op de inhoud en het moment van de oproep tot 
mededinging.

5.3.4.2 Objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid
De eis van objectiviteit stelt aan de inhoud van de oproep tot mededinging de eis 
dat voldoende duidelijk is dat schaarse publiekrechtelijke rechten voor verdeling 

148 Art. 31 aanhef en onder 1 sub c Aanbestedingsrichtlijn. Deze uitzonderingsgrond wordt in de 
jurisprudentie strikt uitgelegd. Zie Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 207.

149 Art. 4.2 lid 6 tot en met 8 Tw.
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beschikbaar zijn en dat dus aanvragen voor verlening hiervan kunnen worden 
ingediend.150 Bij voorkeur is deze oproep tot mededinging een expliciete oproep 
om aanvragen in te dienen, maar de oproep kan ook een meer impliciet karak-
ter hebben. Voor wettelijke stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten is in 
dit verband van belang dat het stelsel als zodanig al is bekendgemaakt, zodat uit 
dit stelsel tot op zekere hoogte reeds kan worden afgeleid dat aanvragen kunnen 
worden ingediend met als gevolg dat een afzonderlijke uitnodiging tot het in -
dienen van aanvragen minder noodzakelijk is.151

Wanneer een gemeentelijke verordening bepaalt dat slechts N vergunningen voor 
een bepaalde activiteit kunnen worden verleend, zou hierin een impliciete uitnodi-
ging tot indiening van aanvragen kunnen worden gelezen.152

Voor zover de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten gepaard gaat met 
een begrensd aanvraagtijdvak, dienen voorts de grenzen van dit aanvraagtijdvak 
nauwkeurig te worden vastgesteld. De verplichting tot voorafgaande bekend-
making van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten omvat dus mede 
de bekendmaking van het aanvraagtijdvak.153 Voor verdeling op volgorde van 
binnen komst is in dit verband de opening van het aanvraagtijdvak van belang. 
Voor andere verdelingsprocedures heeft de bekendmaking van het aanvraagtijdvak 
met name betrekking op het uiterste moment van indiening van de aanvraag.154

In het subsidierecht wordt de eis van voorafgaande bekendmaking van het aanvraag-
tijdvak niet expliciet genoemd. Het subsidieplafond heeft echter per definitie betrek-
king op een bepaald tijdvak, zodat de bekendmaking van een subsidieplafond de 
bekendmaking van dit aanvraagtijdvak veronderstelt.155

Voor zover het aanvraagtijdvak slechts een begindatum en een einddatum bevat, 
moet ervan worden uitgegaan dat aanvragen vanaf het begin van de eerste dag156 
tot het einde van de laatste dag kunnen worden ingediend. Voor de indiening van 

150 Van Ommeren 2011a, p. 261, spreekt in dit verband over het informeren van potentiële aanvra-
gers over ‘de beschikbaarheid van het recht’.

151 Zie echter § 5.3.3.2 over het ‘actieve’ karakter van een uitnodiging tot indiening van aanvragen.
152 Vgl. CBB 28 april 2010, AB 2010, 186, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2010, 189 (speelautomatenhal 

Zwolle). Zie echter HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. 
A.  Buijze, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, 
punt 53 (Sporting Exchange), waarin de enkele omstandigheid dat het maximumstelsel in de wet 
is neergelegd, niet kan leiden tot de conclusie dat de exclusieve vergunning is verleend na enige 
oproep tot mededinging.

153 Zie over het belang van de vaststelling en bekendmaking van een aanvraagtijdvak ook Drahmann 
2011a, p. 271 en 284; Buijze 2011, p. 247, en Drahmann 2011c, p. 676.

154 Vgl. Drahmann 2011a, p. 271.
155 Zie art. 4:27 lid 1 Awb respectievelijk art. 4:26 lid 2 Awb.
156 Zo kon op grond van het besluit tot openstelling van de Regeling structuurverbetering glas-

tuinbouw (Stcrt. 1999, 35) vanaf het moment van inwerkingtreding van dit besluit een subsidie-
aanvraag worden ingediend. Uit Rb. ’s-Hertogenbosch 21 augustus 2001, LJN AD3573, blijkt dat 
reeds op de eerste dag om 0:01 uur en 35 seconden het subsidieplafond werd bereikt.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   350 16-1-2013   11:24:05



351

5  De vraagzijde

een aanvraag is in dit verband het moment van binnenkomst of ontvangst van de 
aanvraag bij het bestuursorgaan doorslaggevend.

Indien de aanvraag per post wordt bezorgd of persoonlijk wordt overhandigd, wordt 
de aanvraag door het bestuursorgaan ontvangen op het moment dat de aanvraag 
het (fysieke) adres van het bestuursorgaan bereikt. Indien een aanvraag elektro-
nisch (per e-mail of per fax) wordt ingediend, geldt als tijdstip waarop de aanvraag 
door het bestuursorgaan elektronisch is ontvangen, het tijdstip waarop het bericht 
zijn systeem voor gegevensverwerking heeft bereikt.157 Daarmee is nog niet geheel 
duidelijk wanneer een aanvraag per fax exact is ontvangen. Naar analogie van de 
jurisprudentie over de tijdige indiening van bezwaar per fax158 kan worden aange-
nomen dat een aanvraag tijdig per fax is ingediend indien het tijdstip van begin van 
ontvangst van de fax is gelegen binnen het aanvraagtijdvak.159 Omgekeerd zou dit 
betekenen dat een aanvraag te vroeg is ingediend indien het tijdstip van begin van 
ontvangst van de fax is gelegen voor het tijdstip van opening van het aanvraagtijd-
vak.160

Indien bij de uitnodiging tot het indienen van aanvragen niet expliciet wordt ver-
meld vanaf welk moment aanvragen kunnen worden ingediend, dan moet worden 
aangenomen dat aanvragen kunnen worden ingediend vanaf het moment van 
deze uitnodiging of eventueel na inwerkingtreding van dit ‘openstellingsbesluit’.

Samenvattend volgt uit de aspecten van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid 
dat voldoende duidelijk moet zijn dat aanvragen voor de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten kunnen worden ingediend. Eventueel kan dit volgen 
uit het wettelijk voorschrift waarop de verlening van schaarse publiekrechtelijke 
rechten berust. In aanvulling hierop is de voorafgaande bekendmaking van een 
aanvraagtijdvak noodzakelijk waarbinnen aanvragen kunnen worden ingediend 
en waarna aanvragen met elkaar kunnen worden vergeleken.

5.3.4.3 Legaliteit en specialiteit
Naar mijn mening vloeit uit de bevoegdheid om schaarse publiekrechtelijke rechten 
te verlenen de bevoegdheid voort om een begrensd aanvraagtijdvak vast te stellen 
en aldus de mogelijkheid tot het indienen van aanvragen te beperken. Omgekeerd 
volgt uit de bevoegdheid of de verplichting om een aanvraagtijdvak te begrenzen 
niet welke verdelingsprocedure mag of moet worden toegepast.

157 Art. 2:17 lid 2 Awb.
158 Zie reeds ABRvS 17 april 1998, JM 1999, 43, m.nt. Schuiling, en ABRvS 16 mei 2000, JB 2000, 183, 

AB 2000, 325, m.nt. F.C.M.A. Michiels.
159 In de Regeling TETRA was voorzien in indiening van de aanvraag per fax. Het tijdstip (en daar-

mee de volgorde) van binnenkomst van de aanvragen werd bepaald aan de hand van het tijdstip 
van de volledige ontvangst per fax (art. 3 lid 3 Regeling TETRA). 

160 Zie in dit verband ook Rb. ’s-Hertogenbosch 21 augustus 2001, LJN AD3573, waarin werd aange-
voerd dat een aantal per fax verzonden aanvragen reeds vóór de opening van het aanvraagtijdvak 
waren binnengekomen.
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Uiteraard moet deze bevoegdheid om een bepaald aanvraagtijdvak vast te 
stellen, worden uitgeoefend in overeenstemming met het doel van deze bevoegd-
heid. Dit betekent onder meer dat de lengte van het aanvraagtijdvak zodanig moet 
worden vastgesteld dat deze lengte inderdaad eraan bijdraagt dat potentiële aan-
vragers een aanvraag kunnen indienen die voor toewijzing in aanmerking kan 
komen en die kan bijdragen aan een ‘succesvolle’ toepassing van de betreffende 
verdelingsprocedure.

In de Mijnbouwwet is bijvoorbeeld voorgeschreven dat concurrerende aanvragen 
kunnen worden ingediend tot dertien weken na de dag van plaatsing van de uitnodi-
ging in de Staatscourant of, ingeval het koolwaterstoffen betreft, het Publicatieblad 
van de Europese Gemeenschappen.161

De Aanbestedingsrichtlijn gaat voor een openbare procedure uit van een inschrij-
vingstermijn van minimaal 52 dagen en voor de niet-openbare procedure en de 
onderhandelingsprocedure met voorafgaande bekendmaking van een termijn van 
minimaal 37 dagen voor de ontvangst van verzoeken tot deelneming. Bij de vast-
stelling van de exacte inschrijvingstermijn moet in het bijzonder rekening worden 
gehouden met de complexiteit van de opdracht en met de tijd die nodig is voor de 
voorbereiding van de inschrijvingen.162

Een andere vraag die in het kader van legaliteit en specialiteit aan de orde kan 
komen is of een wettelijke bevoegdheidsgrondslag moet bestaan om een verdeling 
hetzij op initiatief van de markt hetzij op initiatief van het bestuursorgaan te laten 
plaatsvinden. Wanneer wordt aangenomen dat het bestuursorgaan bevoegd is een 
aanvraagtijdvak vast te stellen voor de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten, dan betekent dit dat het bestuursorgaan zonder afzonderlijke bevoegd-
heidsgrondslag kan kiezen voor verdeling op initiatief van het bestuursorgaan.163 
Daarmee resteert de vraag of het verdelende bestuursorgaan zonder expliciete 
bevoegdheid daartoe ook kan kiezen voor verdeling op initiatief van de markt. 
Meer in het bijzonder is de vraag of een bestuursorgaan na ontvangst van de eerste 
aanvraag nog beschikt over de ruimte om een andere verdelingsprocedure dan 
verdeling op volgorde van binnenkomst te hanteren. Uit de jurisprudentie lijkt 
inderdaad te volgen dat het verdelende bestuursorgaan niet zonder meer verplicht 
is om na ontvangst van de eerste aanvraag te verdelen op volgorde van binnen-
komst van de aanvragen. Dit betekent dat het bestuursorgaan na ontvangst van de 
eerste aanvraag andere potentiële aanvragers kan uitnodigen om concurrerende 
aanvragen in te dienen.164 Uiteraard moet het verdelende bestuursorgaan hierbij 

161 Art. 15 lid 3 Mijnbouwwet.
162 Art. 38 lid 1 Aanbestedingsrichtlijn.
163 Uiteraard kan reeds uit een wettelijk voorschrift volgen dat aanvragen voor een bepaald tijdstip 

moeten worden ingediend (vgl. art. 4:28 Awb), in welk geval de verdeling dus op initiatief van het 
bestuursorgaan plaatsvindt.

164 Vgl. CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. Wolswinkel 
(zondagavondwinkel Heemstede). Zie reeds eerder CBB 6 november 1991, Computerrecht 1992-
5, p. 205-210, AB 1994, 29.
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wel het gelijkheidsbeginsel in acht nemen, hetgeen problematisch kan zijn indien 
het bestuursorgaan reeds op de hoogte is van de identiteit van de eerste aanvrager.

In het voorgestelde art. 3.10 Tw is voorzien in een wettelijke grondslag voor de zoge-
heten ‘verdeling op afroep’.165 Niettemin is deze procedure feitelijk al toegepast in 
de Tijdelijke regeling uitgifte kavels A7 en A8.166 De keuze voor deze verdelingspro-
cedure werd door de bestuursrechter in overeenstemming met het bestaande wet-
telijke kader geacht.167

Voor een zogeheten ‘verdeling op afroep’ geldt dus evenmin de eis van een afzon-
derlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag. Dit betekent dat geen algemene regel 
van verdelingsrecht kan worden aangenomen op basis waarvan een voorkeur 
bestaat voor verdeling op initiatief van het bestuursorgaan dan wel op initiatief 
van de markt, zolang de gekozen wijze van initiatief objectief (duidelijk) en vooraf 
kenbaar is.168

Een reden om te kiezen voor de verdeling op afroep kan zijn dat op voorhand niet 
duidelijk is of de vraag naar een bepaald recht het beschikbare aanbod zal overtref-
fen, bijvoorbeeld omdat de markt al grotendeels verzadigd is. Zo is vanwege het 
feit dat voor grote delen van het continentaal plat reeds opsporings- of winnings-
vergunningen zijn verleend, voor het nog resterende deel van het continentaal plat 
niet meer gekozen voor een door de Staat te nemen initiatief tot het houden van een 
‘ronde’, waarbij partijen worden uitgenodigd om aanvragen in te dienen binnen een 
bepaalde termijn voor een aantal specifiek omschreven gebieden.169

De verdeling op afroep wordt bij frequentievergunningen voorgesteld in die geval-
len waarin op voorhand onduidelijk is of zich schaarste zal voordoen, dus of de 
vraag naar frequentieruimte de beschikbare frequentieruimte zal overtreffen.170 
Deze situatie zal zich naar verwachting vooral voordoen bij zogenoemde ‘niche’ 
markten,171 maar de verdeling op afroep kan ook worden toegepast bij de verde-
ling van frequentie ruimte die bij een veiling of vergelijkende toets is onverdeeld is 
 gebleven.172

Uiteraard zijn aan beide vormen van initiatief voordelen en nadelen verbonden. 
Zo kan een verdeling op initiatief van de overheid nadelig zijn voor een partij die 

165 Kamerstukken I 2010/11 , 31412, nr. A.
166 Zie art. 1 en art. 8 Tijdelijke regeling uitgifte kavels A7 en A8, Stcrt. 2009, 58.
167 Zie Rb. Rotterdam 6 januari 2011, LJN BP0013, r.o. 2.5.3.
168 Bij de plaatsing van overheidsopdrachten voor diensten ligt aanbesteding op initiatief van de 

markt uiteraard niet voor de hand, aangezien juist de overheid eraan behoefte heeft dat deze 
dienst wordt verricht. 

169 Kamerstukken II 1994/95, 24078, nr. 3, p. 3.
170 Kamerstukken II 2007/08, 31412, nr. 3, p. 4 en 17.
171 Onder ‘niche’ markten worden markten verstaan die nieuwe producten brengen voor beperkte 

klantengroepen (Kamerstukken II 1996/97, 25533, nr. 3, p. 31).
172 Kamerstukken II 2007/08, 31412, nr. 3, p. 17. Zie ook de Strategische nota mobiele communicatie 

(p. 17), bijlage bij Kamerstukken II 2010/11, 24095, nr. 264.
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zo snel mogelijk een schaars publiekrechtelijk recht wil verwerven, maar moet 
wachten op het door de overheid uitgekozen moment van verdeling. Omgekeerd 
kan een verdeling op afroep nadelig zijn voor een partij die op middellange ter-
mijn een vergunning wil verwerven, maar niet binnen korte termijn een concur-
rerende aanvraag kan indienen. Om die reden zal de keuze voor een bepaalde 
vorm van initiatief in elk geval in overeenstemming moeten zijn met eigenschap-
pen die inherent zijn aan deze vorm van initiatief of de andere vorm van initiatief 
ongeschikt maken.

5.3.4.4 Conclusie
Uit het rechtszekerheidsbeginsel vloeien ten opzichte van het gelijkheidsbeginsel 
weinig aanvullende eisen voort ten aanzien van het creëren van een algemene 
mogelijkheid tot het indienen van aanvragen. In elk geval kan de eis worden 
gesteld dat voor elke potentiële aanvrager voldoende duidelijk moet zijn wanneer 
het aanvraagtijdvak wordt geopend en gesloten. Bij stelsels van schaarse publiek-
rechtelijke rechten lijkt echter soms meer ruimte te bestaan voor een impliciete 
uitnodiging tot het indienen van aanvragen, omdat uit het (wettelijke) stelsel 
van schaarse publiekrechtelijke rechten reeds kan volgen dat aanvragen kunnen 
worden ingediend. Daarnaast kan geen algemene regel van verdelingsrecht 
worden aangenomen op grond waarvan een algemene voorkeur bestaat voor ver-
deling op initiatief van het verdelende bestuursorgaan dan wel de markt.

5.3.5 Conclusie

Wanneer schaarse publiekrechtelijke rechten op aanvraag worden verleend, is de 
toepassing van een verdelingsprocedure afhankelijk van de indiening van aanvra-
gen. Het vergelijkende karakter van een verdelingsprocedure brengt – behoudens 
verdeling op volgorde van binnnenkomst – mee dat alle aanvragen op een bepaald 
moment moeten zijn ontvangen, zodat de aanvragen met elkaar kunnen worden 
vergeleken.

Uit het gelijkheidsbeginsel kan de algemene regel van verdelingsrecht worden 
afgeleid dat het verdelende bestuursorgaan ervoor moet zorgen dat alle potentiële 
aanvragers op de hoogte kunnen zijn van een aanstaande verdeling door middel 
van een algemene en gelijktijdige uitnodiging tot het indienen van aanvragen. 
Op deze verplichting om een ‘passende bekendmaking’ te verzekeren kan slechts 
onder bijzondere omstandigheden een uitzondering worden gemaakt, bijvoor-
beeld vanwege dwingende spoed bij verlening van schaarse publiekrechtelijke 
rechten.

Uit een oogpunt van rechtszekerheid bestaat geen voorkeur voor verdeling op 
initiatief van het verdelende bestuursorgaan dan wel op initiatief van de markt-
partijen. Vanuit het perspectief van het rechtszekerheidsbeginsel is namelijk 
primair van belang dat bij potentiële aanvragers voldoende bekend is of kan zijn 
dat schaarse publiekrechtelijke rechten voor verdeling beschikbaar zijn, zodat par-
tijen die in het verwerven van een dergelijk recht geïnteresseerd kunnen zijn, hun 
interesse hiervoor kenbaar kunnen maken door de indiening van een aanvraag.
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Wanneer slechts één partij in het licht van de toelatingscriteria in aanmerking 
komt om het recht te verwerven, dan hoeft geen verdelingsprocedure te worden 
toegepast en hoeft dus evenmin een uitnodiging tot het indienen van aanvragen 
te worden gedaan. Daarmee wordt van belang op welke wijze toelatingscriteria 
kunnen leiden tot een beperking van de omvang van de gezamenlijke vraag.

5.4 Toelating van aanvragen

5.4.1 Inleiding

Niet elke aanvraag die is ontvangen binnen het aanvraagtijdvak, wordt toegela-
ten tot de eigenlijke verdelingsprocedure. Een dergelijke verdelingsprocedure 
wordt immers toegepast in aanvulling op de ‘reguliere’ criteria tot verlening of 
weigering van publiekrechtelijke rechten. Wanneer een aanvraag op een van 
deze reguliere criteria moet worden afgewezen, wordt deze aanvraag niet toege-
laten tot de  eigenlijke verdelingsprocedure. In de context van de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten krijgen de reguliere criteria tot verlening 
van publiekrechtelijke rechten daarom het karakter van ‘minimumeisen’ of 
‘toelatingscriteria’.173

In aanvulling op de hiervoor besproken fase van de indiening van aanvra-
gen kan de fase van de toelating van aanvragen leiden tot een beperking van het 
aantal aanvragen. Dit kan zelfs ertoe leiden dat geen verdelingsprocedure hoeft te 
worden toegepast omdat te weinig aanvragen worden toegelaten tot de verdelings-
procedure. Door te variëren in de score die een aanvraag moet behalen op een 
toelatingscriterium, kunnen dus meer of minder aanvragers worden toegelaten.

In deze paragraaf staat de vraag centraal op welke wijze in de toelatingsfase gren-
zen kunnen worden gesteld aan het aantal aanvragen dat wordt toegelaten tot 
de verdelings procedure. Daartoe wordt eerst geanalyseerd op welke wijzen deze 
begrenzing kan plaatsvinden (§ 5.4.2). Vervolgens komt aan de orde welke eisen 
uit een oogpunt van rechtszekerheid respectievelijk rechtsgelijkheid aan een der-
gelijke begrenzing kunnen worden gesteld (§ 5.4.3 en § 5.4.4).

Hierbij is het uitgangspunt dat de vaststelling van een plafond neerkomt op de 
introductie van een extra weigeringsgrond in aanvulling op de reguliere weige-
ringsgronden van het betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten. De alge-
mene eisen die aan deze reguliere weigeringsgronden kunnen worden gesteld, 
zijn reeds in hoofdstuk 2 aan de orde gekomen. Hier staat daarom alleen de 
vraag centraal welke aanvullende eisen kunnen worden gesteld aan de toelatings-
fase voor zover deze toelatingsfase afwijkt van het ‘gewone’ stelsel van schaarse 
publiekrechtelijke rechten.

De bijzondere regels van verdelingsrecht die in deze paragraaf aan de orde komen, 
zijn deels aan het telecommunicatierecht en deels aan het aanbestedingsrecht 

173 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 28-29. Zie ook reeds het slot van § 2.2.3.2.
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ontleend. De reden hiervoor is dat deze rechtsgebieden specifieke bepalingen 
bevatten ten aanzien van de toelatingsfase.

5.4.2 Terminologie en verdelingstheoretische analyse

5.4.2.1 Inleiding
In de fase van de toelating van aanvragen tot de ‘eigenlijke’ verdelingsprocedure, 
dus tot de fase waarin aanvragen met elkaar kunnen worden vergeleken, doen 
zich in wezen twee mogelijkheden voor om het aantal aanvragen dat wordt toe-
gelaten tot de verdelingsprocedure te beperken, namelijk (i) een toevoeging van 
extra toelatingscriteria (of verzwaring van bestaande toelatingscriteria) en (ii) een 
voorselectie van aanvragers.

Deze elementen worden hieronder afzonderlijk besproken wat betreft hun ver-
delingstheoretische achtergrond. Het verzwaren van de toelatingscriteria zal in 
dit kader worden geïllustreerd aan de hand van een specifiek toelatingscriterium, 
namelijk de verplichting tot betaling van een geldbedrag.

5.4.2.2 Toelatingsdrempels
De minimumscore die moet worden behaald op de toelatingscriteria bepaalt 
welke aanvragers daadwerkelijk worden toegelaten tot de verdelingsprocedure. 
Dergelijke toelatingscriteria vormen dus een drempel om deel te nemen aan een 
verdelingsprocedure. Hoe hoger deze drempel wordt vastgesteld, hoe minder aan-
vragen worden toegelaten tot de verdelingsprocedure. In dat geval is sprake van 
een verzwaring van het toelatingscriterium.

Dit kan worden geïllustreerd aan de hand van de verplichting om een bepaald 
geldbedrag te betalen. Deze verplichting kan twee vormen aannemen. Ten eerste 
kan deze verplichting inhouden dat elke aanvrager een bepaald entree- of toelatings-
bedrag verschuldigd is voor deelname aan de verdelingsprocedure.174 Ten tweede 
kan deze verplichting inhouden dat uitsluitend de verkrijger van het recht een 
bepaald geldbedrag is verschuldigd. In dat laatste geval wordt gesproken over een 
minimumprijs of reserveringsprijs: indien geen van de aanvragers bereid is deze 
minimumprijs te betalen, reserveert het bestuursorgaan het schaarse publiek-
rechtelijke recht (voorlopig) voor zichzelf.175 Er zijn verschillende redenen om een 
dergelijke reserveringsprijs te hanteren,176 zoals het versnellen van het biedproces 
(in een meerrondenveiling), het weren van bieders met een te lage waarde voor 
het recht (‘niet-serieuze bieders’),177 het behouden van de  mogelijk heid om het 

174 Dit bedrag kan verder gaan dan het bedrag dat verschuldigd is voor het in behandeling nemen 
van een aanvraag. Zie onder meer art. 10 Regeling toelating veiling benzinestations langs rijks-
wegen. Het entreegeld wordt gedefinieerd als een ‘bijdrage in de kosten voor de veiling’ (art. 1 
aanhef en onder k Regeling toelating veiling benzinestations langs rijkswegen), maar uit de toe-
lichting op art. 10 Regeling toelating veiling benzinestations langs rijkswegen (Stcrt. 2005, 143) 
blijkt dat dit bedrag voorts is verschuldigd om niet-serieuze bieders te weren van de veiling.

175 Feitelijk heeft een dergelijke minimumprijs het karakter van een voorschrift dat aan het recht 
wordt verbonden. Zie hierover reeds in het algemeen § 2.2.3.4.

176 Zie ook Kamerstukken II 2007/08, 31412, nr. 3, p. 22.
177 Zie Kamerstukken II 2007/08, 31412, nr. 3, p. 22.
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recht een andere bestemming te geven en het maximaliseren van de verwachte 
opbrengst.178

Reserveringsprijzen kunnen een absoluut of relatief karakter hebben.179 Van abso-
lute reserveringsprijzen is sprake indien het recht niet wordt verleend wanneer geen 
enkele aanvrager minstens deze reserveringsprijs biedt.180 Van relatieve reserverings-
prijzen is daarentegen sprake indien de minimumprijs wordt verlaagd wanneer geen 
enkele aanvrager minstens dit bedrag heeft geboden. Als gevolg daarvan hoeft een 
relatieve reserveringsprijs niet in de weg te staan aan de uiteindelijke verlening van 
een recht.181

Bij de veiling van broeikasgasemissierechten is sprake van een absolute reserverings-
prijs. Voorafgaand aan de veiling wordt een zogenaamd ‘prijsbereik’ vastgesteld; 
biedingen die buiten dit prijsbereik vallen, worden niet geaccepteerd.182

In een aanbesteding voor de verlening van een concessie voor het verrichten van 
openbaar vervoer kan een dergelijke reserveringsprijs een maximumbedrag inhou-
den: bij een gunning op basis van (onder meer) de laagste prijs mag de geboden 
prijs in elk niet hoger zijn dan het hoogstens beschikbare subsidiebedrag.183

Het gevolg van het vragen van een minimumprijs is dat elke rationele aanvrager 
die een lagere waarde toekent aan het recht dan deze minimumprijs, zal afzien van 
het indienen van een aanvraag. De kring van aanvragers wordt dus begrensd door 
een dergelijke minimumprijs. Naarmate de minimumprijs hoger wordt vastge-
steld, zullen minder potentiële aanvragers daadwerkelijk een aanvraag indienen.

Terwijl een dergelijke minimumprijs slechts is verschuldigd door de uitein-
delijke houder van het recht, is de heffing van entreegeld voor deelname aan 
een verdelingsprocedure verschuldigd door elke deelnemer aan de verdelings-
procedure. Om die reden zullen rationele aanvragers afzien van het indienen van 
een aanvraag wanneer de waarde die zij toekennen aan het recht, kleiner is dan 
de verwachte opbrengst van de verdeling wanneer zij een dergelijk entreegeld zijn 
verschuldigd. Ook door het heffen van entreegeld kan dus een zekere selectie-
functie worden bereikt.

Vanuit veilingtheoretisch perspectief is van belang dat de gevolgen van een 
minimumprijs en van entreegeld identiek kunnen zijn, mits de omvang van het 
verschuldigde entreegeld voldoende hoog wordt vastgesteld. In dat geval wordt 

178 Zie voor een reserveringsprijs ten behoeve van opbrengstmaximalisatie § 3.3.3.6.
179 Wanneer rechten heterogeen zijn, kunnen deze prijzen bovendien per recht verschillen.
180 Zie bijvoorbeeld art. 26 Regeling 900, 800 en 1800 MHz.
181 Zie art. 9 Regeling veiling IMT-2000 en art. 12 Regeling veiling IMT-2000. Zie over deze relatieve 

minimumbedragen ook Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 29.
182 Het prijsbereik wordt vastgesteld rond de marktprijs van een broeikasgasemissierecht op het 

moment van de veiling. Zie in dit verband ook art. 7 lid 6 Verordening veiling broeikasgas-
emissierechten, op grond waarvan de veiling moet worden geannuleerd als de toewijzingsprijs 
aanmerkelijk lager is dan de prijs op de secundaire markt gedurende en onmiddellijk vóór het 
biedingsinterval, rekening houdend met de prijsvolatiliteit van de emissierechten gedurende een 
bepaalde periode voorafgaand aan de veiling.

183 Zie in dit verband Vzr. Rb. ’s-Gravenhage 27 maart 2012, LJN BW0018, r.o. 2.17 (busconcessie 
Haaglanden).
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namelijk exact dezelfde kring van potentiële aanvragers ervan weerhouden om 
een aanvraag in te dienen. Wanneer echter de omvang van de minimumprijs of 
het entreegeld te hoog wordt vastgesteld, blijft het recht mogelijk onverdeeld en is 
de resulterende verdeling niet efficiënt.184

Samenvattend beoogt de verplichting tot betaling van een bepaald geldbedrag, 
hetzij door de winnaar, hetzij door elke deelnemer, aanvragers die een (te) lage 
waarde toekennen aan het recht, te weren van de verdelingsprocedure. Het heffen 
van entreegeld kan tot hetzelfde resultaat leiden als het voorschrijven van een 
minimumprijs, mits het entreegeld voldoende hoog wordt vastgesteld.

Ook andere criteria dan de prijs kunnen worden vormgegeven als minimum-
eis. Elke rationele aanvrager die niet aan de betreffende minimumeis kan voldoen, 
zal afzien van het indienen van een aanvraag. Door meer toelatingscriteria te 
 hanteren of de bestaande toelatingscriteria te verzwaren, kan de kring van toege-
laten aanvragers dus worden beperkt.185

5.4.2.3 Voorselectie
Een toelatingscriterium kan weliswaar invloed uitoefenen op het aantal aanvra-
gers dat wordt toegelaten tot de eigenlijke verdelingsprocedure, maar het aantal 
aanvragers dat wordt toegelaten staat niet op voorhand vast. Dit laatste kan wel 
worden gerealiseerd met een stelsel van voorselectie. In dat geval wordt vooraf 
bepaald dat slechts een beperkt aantal aanvragers kan worden toegelaten tot de 
verdelingsprocedure. Als meer aanvragers voldoen aan de toelatingscriteria, moet 
dus aan de hand van een bepaald selectiecriterium worden bepaald welke aan-
vragers worden toegelaten tot de eigenlijke verdelingsprocedure.

In een verdelingsprocedure met voorselectie ligt het aantal deelnemers aan de ver-
delingsprocedure bij voorbaat vast. In het aanbestedingsrecht is in dit verband het 
onderscheid van belang tussen de openbare procedure enerzijds en de niet-open-
bare procedure, de concurrentiegerichte dialoog en de onderhandelingsprocedure 
met voorafgaande bekendmaking anderzijds.186 Onder deze laatste procedures 
kan het aantal geschikte gegadigden dat wordt uitgenodigd om daadwerkelijk een 
inschrijving in te dienen, vooraf worden beperkt tot een bepaald aantal.187 Onder 
deze procedures gaat aan de inschrijving dus een verzoek om deelneming vooraf.188

De gevolgen van een stelsel van voorselectie voor de efficiëntie van de ver deling 
hangt af van het gehanteerde voorselectiecriterium. Wanneer bijvoorbeeld door 
middel van loting wordt bepaald welke aanvragers worden toegelaten tot de 
verdelings procedure, bestaat geen garantie dat de uiteindelijke uitkomst van de 

184 Zie uitgebreider § 3.3.3.6 onder minimumprijzen.
185 Zie ook Dykstra & Van der Windt 2004, p. 73.
186 Zie over deze procedures in het algemeen art. 28 e.v. Aanbestedingsrichtlijn.
187 Art. 44 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn.
188 Vgl. art. 38 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn.
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verdelingsprocedure efficiënt is. Deze garantie bestaat eerder indien de voor-
selectie wordt gerealiseerd door middel van een veiling.

5.4.3 Rechtszekerheid

5.4.3.1 Inleiding
In § 2.3 is aangenomen dat de criteria voor verlening van publiekrechtelijke rech-
ten moeten voldoen aan de eisen van objectiviteit, voorafgaande kenbaarheid, 
legaliteit en specialiteit. Deze eisen gelden onverkort voor deze criteria wanneer 
ze fungeren als toelatingscriteria in de verdelingsprocedure. Hieronder wordt 
daarom uitsluitend ingegaan op de betekenis van deze eisen voor het verzwaren 
van de toelatingscriteria (al dan niet door introductie van een extra toelatings-
criterium) en het introduceren van een stelsel van voorselectie.

5.4.3.2 Objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid
Elk toelatingscriterium, ongeacht de omvang van de drempel die hieruit voort-
vloeit, moet voldoen aan de eisen van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid. 
Deze eisen hebben niet alleen betrekking op de inhoud van het toelatingscri-
terium, maar ook op de score die een aanvraag minimaal moet behalen op dit 
criterium.

Wanneer een bestaand toelatingscriterium wordt verzwaard, is dus vereist dat 
de nieuwe drempel of minimale score die hieruit voortvloeit, vooraf voldoende 
duidelijk is. Wanneer een extra toelatingscriterium wordt toegevoegd, is vereist 
dat daarnaast ook voldoende duidelijk is wat de inhoud van dit nieuwe toelatings-
criterium is.

Volgens de gemeentelijke winkeltijdenverordening kan de ontheffing voor een 
zondag avondwinkel worden geweigerd indien de woonsituatie of de leefsituatie, de 
veiligheid of de openbare orde in de omgeving van de winkel op ontoelaatbare wijze 
nadelig wordt beïnvloed door de openstelling van de winkel.189 Een verzwaring van 
deze weigeringsgrond als toelatingscriterium zou inhouden dat de ontheffing voor 
een zondagavondwinkel reeds kan worden geweigerd indien de woonsituatie of de 
leefsituatie, de veiligheid of de openbare orde in de omgeving van de winkel nadelig 
wordt beïnvloed door de openstelling van de winkel, zonder dat sprake is van een 
ontoelaatbaar nadelige beïnvloeding.
In het aanbestedingsrecht wordt deze verplichting van objectiviteit en voorafgaande 
kenbaarheid van de toelatingscriteria overigens afgeleid uit het gelijkheidsbegin-
sel (en de hieruit voortvloeiende transparantieverplichting). Zo overweegt het Hof 
van Justitie in het arrest La Cascina dat de beginselen van transparantie en gelijke 

189 Art. 6 lid 4 Verordening winkeltijden 2010 (VNG-model). Uit CBB 21 januari 2011, LJN BP3265 
(zondagavondwinkel Schagen), blijkt dat niet elke verkeerstoename als zodanig een ontoelaat-
bare nadelige beïnvloeding van de woon- en leefsituatie in de omgeving van de winkel teweeg-
brengt. Per geval zal gekeken moeten worden welke toename te verwachten is, welke gevolgen 
deze toename voor de omgeving van de winkel zal hebben en hoe ernstig deze gevolgen voor de 
omgeving zijn.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   359 16-1-2013   11:24:06



360

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

 behandeling die gelden voor alle procedures voor het plaatsen van overheidsop-
drachten, volgens welke de materiële en formele voorwaarden inzake de deelneming 
aan een opdracht tevoren duidelijk moeten zijn bepaald, vereisen dat de termijn 
waarbinnen een gegadigde moet hebben voldaan aan bepaalde betalingsverplich-
tingen met absolute zekerheid wordt vastgesteld en wordt bekendgemaakt, zodat 
de betrokkenen exact de procedurele verplichtingen kunnen kennen en er zeker van 
kunnen zijn dat deze verplichtingen voor alle concurrenten gelden.190

Een stelsel van voorselectie beperkt het aantal aanvragers dat wordt toegelaten 
tot de eigenlijke verdelingsprocedure. Indien een verdelingsprocedure vergezeld 
gaat van een dergelijk stelsel, dan moet ten eerste duidelijk zijn hoeveel aanvragers 
kunnen worden toegelaten tot de eigenlijke verdelingsprocedure en ten tweede op 
grond van welke selectiecriteria deze voorselectie wordt gerealiseerd. De inhoud 
van deze voorselectiecriteria is namelijk mede bepalend voor de beslissing van een 
potentiële aanvrager om een aanvraag in te dienen.

Deze algemene regel van verdelingsrecht komt in het gereguleerde aanbestedings-
recht terug in de eis dat objectieve en niet-discriminerende criteria moeten wor-
den vastgesteld en bekendgemaakt om te bepalen welke geschikte gegadigden een 
inschrijving mogen indienen.191 Indien meerdere selectiecriteria worden gehan-
teerd, is niet noodzakelijk dat (vooraf) aan deze criteria wegingsfactoren worden 
verbonden.192 Niettemin zal ook in dat geval het gelijkheidsbeginsel in acht moeten 
worden genomen, hetgeen problematisch kan zijn indien de inhoud van de verzoe-
ken om deelneming reeds bekend is op het moment dat de wegingsfactoren voor de 
voorselectiecriteria worden vastgesteld. Hoewel dus geen verplichting bestaat tot 
voorafgaande vaststelling en bekendmaking van de wegingsfactoren, moeten deze 
wegingsfactoren wel worden bekendgemaakt indien ze voorafgaand aan de verzoe-
ken om deelneming reeds zijn vastgesteld.193

5.4.3.3 Legaliteit en specialiteit
Vanuit het perspectief van rechtszekerheid kan vervolgens de vraag rijzen in 
hoeverre een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag is vereist voor de 
verzwaring van bestaande toelatingscriteria, de toevoeging van nieuwe toelatings-
criteria of het introduceren van een stelsel van voorselectie.

Voor zover sprake is van een verzwaring van een bestaand toelatingscriterium, 
bevat het (wettelijke) stelsel van publiekrechtelijke rechten in ieder geval een 
grondslag voor dit toelatingscriterium. Wanneer aan het verdelende bestuursor-
gaan beoordelingsvrijheid toekomt ten aanzien van de vraag of aan dit criterium 
is voldaan, kan het verdelende bestuursorgaan dus enigszins variëren in de exacte 

190 HvJ EG 9 februari 2006, gevoegde zaken C-226/04 en C-228/04, Jur. 2006, p. I-1347, punt 32 (La 
Cascina).

191 Art. 44 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn.
192 Zie overweging 40 van de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn: ‘Aan die criteria [van voor-

selectie; CJW] hoeft niet per se een relatief gewicht te worden toegekend.’
193 Vgl. HvJ EG 12 december 2002, zaak C-470/99, Jur. 2002, p. I-11617, punt 100 (Universale Bau), 

waarin het Hof dergelijke wegingsfactoren aanduidt als ‘afwegingsregels’.
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score die een aanvraag ten aanzien van dit criterium minstens moet behalen, mits 
nog steeds daadwerkelijk invulling wordt gegeven aan dit toelatingscriterium en 
aan het doel ten behoeve waarvan dit criterium onderdeel uitmaakt van het stelsel 
van publiekrechtelijke rechten.

Zo kan op grond van art. 9 lid 1 Mijnbouwwet een opsporings- of winnings vergunning 
worden geweigerd ‘op grond van de technische of financiële mogelijkheden van de 
aanvrager’ of ‘in het belang van het doelmatig en voortvarend opsporen en winnen’. 
Deze gronden vermelden slechts de inhoud van het criterium, dus niet de score 
die op dit criterium moet worden behaald.194 Het is dus mogelijk om enigszins te 
variëren met deze score. In de Mijnbouwregeling is vervolgens onder meer bepaald 
dat een opsporings- of winningsvergunning voor koolwaterstoffen wordt geweigerd 
indien de technische mogelijkheden van de aanvrager niet toereikend zijn voor een 
goede uitvoering van het opsporingsonderzoek of de winning in het gebied waar-
voor de vergunning wordt aangevraagd.195 Hiermee is aan het toepasselijke toela-
tingscriterium een bepaalde minimumscore toegekend.
Uit de Aanbestedingsrichtlijn volgt niet aan welke minimumscores inschrijvers voor 
een bepaalde overheidsopdracht moeten voldoen.196 Wel volgt uit de Aanbestedings-
richtlijn dat de geschiktheid van inschrijvers enkel kan worden beoordeeld op basis 
van criteria die verband houden met hun economische en financiële draagkracht, 
technische bekwaamheid of beroepsbekwaamheid. De aanbestedende dienst kan 
dus bepalen welke minimumscore moet worden behaald, mits deze minimumeisen 
inzake draagkracht en bekwaamheden verband houden met en in verhouding staan 
tot het voorwerp van de opdracht en bovendien worden vermeld in de aankondiging 
van de opdracht.197

Indien het stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten als zodanig, althans de 
verzameling van reguliere verleningscriteria, geen basis biedt voor een bepaald 
toelatingscriterium, is sprake van een extra toelatingscriterium. In dat geval is 
de vraag of de bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure toe te passen 
de bevoegdheid impliceert om extra toelatingseisen te stellen die niet kunnen 
worden gesteld bij andere verdelingsprocedures. Zo kan in een veiling behoefte 
bestaan aan een toelatingscriterium op basis waarvan is verzekerd dat een deel-
nemer zijn bod daadwerkelijk gestand kan doen. Naar mijn mening kan inderdaad 

194 Wel bepaalt art. 9 lid 2 Mijnbouwwet dat een vergunning op grond van de financiële mogelijk-
heden van de aanvrager kan worden geweigerd als onvoldoende verzekerd is dat de aanvrager 
zal voldoen aan bepaalde financiële verplichtingen die de aanvrager worden opgelegd.

195 Zie art. 1.3.8 Mijnbouwregeling.
196 Hetzelfde geldt voor de uitsluitingsgronden van art. 45 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn. Zie hierover 

ook HvJ EG 9 februari 2006, gevoegde zaken C-226/04 en C-228/04, Jur. 2006, p. I-1347, punt 22 
(La Cascina).

197 Art. 44 Aanbestedingsrichtlijn. Zie reeds HvJ EG 20 september 1988, zaak 31/87, Jur. 1988, 
p. 4635, punt 17 (Beentjes), en HvJ EG 19 juni 2003, zaak C-315/01, Jur. 2003, p. I-6351, punt 61 
(GAT). Zie ook art. 1.10 Aanbestedingswet 2012, dat in lid 3 een grondslag bevat voor een zoge-
heten ‘richtsnoer’ bij de toepassing van deze eis van proportionaliteit op onder meer de keuze 
van de geschiktheidseisen (toelatingscriteria). Zie voor dit richtsnoer de Gids Proportionaliteit, 
bijlage bij Kamerstukken I 2011/12, 32440, nr. F.
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worden aangenomen dat de bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure 
toe te passen de bevoegdheid impliceert om bepaalde (extra) toelatingscriteria te 
formuleren.198

Feitelijk is bij de vaststelling van een aanvraagtijdvak, zoals besproken in §  5.3.4, 
eveneens sprake van de introductie van een extra toelatingscriterium vanwege het 
schaarse karakter van publiekrechtelijke rechten: omdat de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten noodzaakt tot een onderlinge vergelijking van aanvragen, 
moeten alle aanvragen binnen een bepaald aanvraagtijdvak worden ingediend. Een 
aanvraag die buiten dit aanvraagtijdvak is ingediend, moet worden afgewezen en 
wordt dus niet toegelaten tot de verdelingsprocedure.

Wat betreft het specifieke toelatingscriterium van een minimumprijs, lijkt geen 
verdelingsprocedure zich naar haar aard te verzetten tegen het vragen van een 
dergelijke minimumprijs. Deze minimumprijs mag in combinatie met een ver-
delingsprocedure als verdeling op volgorde van binnenkomst echter niet zo hoog 
worden vastgesteld dat feitelijk sprake is van een veiling. In dat geval komt de 
keuze van een bepaald toelatingscriterium namelijk feitelijk neer op de keuze voor 
een andere verdelingsprocedure.199

De Telecommunicatiewet kent een specifieke grondslag voor het stellen van zoge-
naamde ‘toelatingseisen’ bij de verdeling van schaarse frequentievergunningen.200 
Kenmerkend voor deze toelatingseisen is dat ze zijn toegespitst op de verschillende 
verdelingsprocedures. Tot een veiling of vergelijkende toets kunnen namelijk slechts 
aanvragers worden toegelaten die voldoen aan minimumeisen met betrekking tot 
(a) de rechtsvorm van de aanvrager, (b) de financiële positie van de aanvrager, (c) de 
kennis en ervaring van de aanvrager, (d) de technische middelen waarover de aan-
vrager kan beschikken en (e) de hoedanigheid van de aanvrager als commerciële 
omroep.201 Bij verdeling op volgorde van binnenkomst kunnen dezelfde eisen slechts 
worden gesteld voor zover de aard, de omvang of het maatschappelijk belang van 
de vergunning daartoe aanleiding geeft.202 Bovenstaande toelatingseisen strekken 
ertoe te waarborgen dat de (schaarse) vergunning wordt toegekend aan een gebrui-
ker waarvan met enige zekerheid kan worden vastgesteld dat die de vergunning nut-
tig en efficiënt kan gebruiken. Deze toelatingseisen worden dus gesteld met het oog 
op een daadwerkelijk (effectief) en doelmatig (efficiënt) gebruik van de vergunning.

198 Vgl. ten aanzien van een minimumprijs bij de veiling van frequentievergunningen Kamerstuk-
ken II 2007/08, 31412, nr. 3, p. 22, waarin wordt overwogen dat ongeacht de toepassing van een 
financieel instrument een ‘reserveprijs’ kan worden gehanteerd die fungeert als ‘beginprijs’ in de 
veiling.

199 Zie in dit verband § 6.2.3.5.
200 Art. 3.3 lid 9 aanhef en onder a Tw.
201 Zie art. 6 Fb.
202 Art. 11 lid 3 Fb. Zie voor een toepassing hiervan art. 7 Regeling TETRA, waarin vanwege de aard 

en de omvang van de twee beschikbare frequentievergunningen voor TETRA (zakelijk gebruik 
met landelijke dekking) eisen aan de aanvrager worden gesteld wat betreft (a) rechtsvorm, 
(b) financiële positie en (c) kennis en ervaring.
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In de veiling van frequentievergunningen voor UMTS in 2000 is afgezien van het vra-
gen van een absolute minimumprijs, omdat hiervoor geen afzonderlijke wet telijke 
bevoegdheidsgrondslag zou bestaan.203 Inmiddels is met art. 3.3a Tw voorzien in 
deze afzonderlijke bevoegdheidsgrondslag. Bij de totstandkoming van dit artikel is 
nadrukkelijk aangegeven dat dit ‘financieel instrument’ ook kan worden toegepast 
bij verdeling op volgorde van binnenkomst.204

Een stelsel van voorselectie gaat in die zin verder dan een toepassing van extra of 
verzwaarde toelatingscriteria dat indien meer aanvragen voldoen aan de toelatings-
criteria dan rechten beschikbaar zijn, slechts een beperkt aantal aanvragers 
wordt toegelaten tot de eigenlijke verdelingsprocedure. Om die reden kan worden 
betoogd dat een stelsel van voorselectie zou moeten berusten op een afzonderlijke 
bevoegdheidsgrondslag, tenzij de toelatingscriteria ruimte bieden voor een der-
gelijk stelsel. Ten aanzien van verdelingsprocedures die een complexe vergelijking 
van aanvragen vergen, zou in aanvulling hierop kunnen worden betoogd dat de 
bevoegdheid om deze verdelingsprocedure toe te passen, de bevoegdheid impli-
ceert om een stelsel van voorselectie toe te passen. Het specifieke doel waarvoor 
een dergelijk stelsel van voorselectie wordt gehanteerd, is namelijk het faciliteren 
van de vergelijking van aanvragen in de verdelingsprocedure.205

In het aanbestedingsrecht mogen deze voorselectiecriteria alleen betrekking hebben 
op aspecten als economische en financiële draagkracht, technische bekwaamheid 
en beroepsbekwaamheid.206 Dit sluit aan bij de algemene regel dat selectiecriteria 
slechts betrekking mogen hebben op de geschiktheid van gegadigden.207

5.4.3.4 Conclusie
Bepaalde elementen betreffende de toelating van aanvragen worden specifiek 
gekleurd door de verdelingscontext waarin deze elementen zich bevinden. Deze 
verdelingscontext kan namelijk – met het oog op de onderlinge vergelijking van 
aanvragen – aanleiding geven om de toelatingscriteria te verzwaren of een stelsel 
van voorselectie te hanteren.

Zoals ieder toelatingscriterium dienen ook deze verzwaarde toelatingscri-
teria of voorselectiecriteria voorafgaand aan de verdeling voldoende duidelijk te 
zijn. Er kan echter vooralsnog geen algemene regel van verdelingsrecht worden 

203 Zie onder meer Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 23 en 42 (‘De Tw biedt […] geen 
basis om een absoluut minimumbedrag voor het verlenen van een vergunning vast te stellen.’), 
en voorts Kamerstukken II 2000/01, 24095, nr. 61, p. 5; Kamerstukken II 2000/01, 24095, nr. 83, 
p. 12, en Kamerstukken II 2001/02, 24095, nr. 86, p. 14-15.

204 Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 4, en Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 6, p. 1. 
Art. 3.3a lid 4 Tw bepaalt in dit verband dat de verplichting tot het betalen van een eenmalig of 
periodiek bedrag slechts bestaat indien de betreffende ministeriële regeling in werking is getre-
den op het moment dat de aanvraag is ingediend, voor zover de vergunning wordt verleend op 
volgorde van binnenkomst.

205 Zie hierna § 5.4.4.2.
206 Vgl. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 337.
207 Vgl. art. 44 lid 1 Aanbestedingsrichtlijn.
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 aangenomen op grond waarvan volledige duidelijkheid over deze criteria moet 
bestaan, bijvoorbeeld ten aanzien van het relatieve gewicht van de voorselectie-
criteria. Niettemin verdient het de voorkeur dat deze criteria zoveel mogelijk 
worden bekend gemaakt voorafgaand aan de indiening van aanvragen, zodat 
potentiële aanvragers hun aanvraagbeslissing hierop kunnen afstemmen.

Verder is betoogd dat de bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure 
toe te passen de bevoegdheid kan impliceren om hiermee samenhangende 
toelatings criteria en voorselectiecriteria vast te stellen. Deze criteria moeten dan 
wel verband houden met (het doel van) deze verdelingsprocedure.

5.4.4 Rechtsgelijkheid

5.4.4.1 Inleiding: gelijke behandeling
Elk toelatingscriterium voor de verdeling van een schaars publiekrechtelijk recht 
werpt een extra drempel op voor een potentiële aanvrager om een bepaalde 
 activiteit te verrichten. In die zin vormt dus ieder toelatingscriterium een extra 
beperking die afzonderlijk moet worden gerechtvaardigd. In het bijzonder maakt 
elk toelatingscriterium nader onderscheid tussen potentiële aanvragers, zodat in 
die zin sprake is van een doorbreking van de gelijke behandeling van potentiële 
aanvragers. Voor een stelsel van voorselectie is nog duidelijker dat de gelijkheid 
van potentiële aanvragers wordt doorbroken: niet elke aanvrager die voldoet aan 
de criteria voor toelating tot de verdelingsprocedure, wordt daadwerkelijk toege-
laten tot de verdelingsprocedure. Een stelsel van voorselectie zal dus eveneens 
 afzonderlijk moeten worden gerechtvaardigd.

Hieronder wordt nagegaan welke eisen uit een oogpunt van legitimiteit, 
geschiktheid en noodzakelijkheid aan verzwaarde toelatingscriteria dan wel aan 
een stelsel van voorselectie kunnen worden gesteld.

5.4.4.2 Legitimiteit
Diverse ‘verdelingsdoelen’ kunnen worden onderscheiden die specifiek verband 
houden met het verzwaren van de toelatingscriteria. Deze verdelingsdoelen 
hangen specifiek samen met de doelen van de eigenlijke verdelingsprocedure.208

Ten eerste kan de reden voor het verzwaren van toelatingscriteria verband 
houden met het doel van de specifieke verdelingsprocedure, zoals bijvoorbeeld het 
realiseren van een efficiënte verdeling of een doelmatig gebruik van de hulpbron. 
Toelatingscriteria leveren in dit verband een eerste bijdrage aan het realiseren van 
dit verdelingsdoel. Deze eerste categorie heeft betrekking op de uitkomst van de 
verdeling. De legitimiteit van deze eerste categorie van verdelingsdoelen volgt in 
die gevallen de legitimiteit van de verdelingsdoelen als zodanig.209

Ten tweede kunnen aan toelatingscriteria redenen ten grondslag worden 
gelegd die verband houden met de uitvoering van de verdelingsprocedure: door 
bepaalde ‘zware’ toelatingscriteria te hanteren, wordt voorkomen dat teveel 

208 Zie hierna uitgebreider § 6.3.3.2.
209 In hoeverre opbrengstmaximalisatie in dit verband een legitiem verdelingsdoel kan zijn, komt in 

§ 6.3.3.2 aan de orde.
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 partijen  deelnemen aan de toepasselijke verdelingsprocedure. Ten aanzien van 
deze tweede categorie van verdelingsdoelen is van belang dat louter administra-
tieve redenen een dergelijke beperking in de vorm van een verzwaard toelatings-
criterium niet zonder meer kunnen rechtvaardigen. Toch lijkt het niet geheel 
onmogelijk om aan verzwaarde toelatingscriteria of een stelsel van voorselectie 
het legitieme verdelings doel van het faciliteren van de uitvoering van de verde-
lingsprocedure ten grondslag te leggen.210

5.4.4.3 Geschiktheid
Van elk toelatingscriterium gaat een selecterende werking uit: aanvragers die 
niet voldoen aan een bepaald toelatingscriterium, worden niet toegelaten tot de 
 eigenlijke verdelingsprocedure.

Een toelatingscriterium is met name geschikt om bij te dragen aan het ver-
delings doel van de eigenlijke verdelingsprocedure indien dit criterium betrekking 
heeft op dezelfde maatstaf als het verdelingscriterium. Dit betekent dat in een 
veiling een minimumprijs geschikt kan zijn om een efficiënte verdeling te rea-
liseren.211 Door een dergelijke minimumprijs worden ‘niet-serieuze bieders’, dus 
potentiële aanvragers met een lagere waarde dan deze minimumprijs, ervan weer-
houden om een aanvraag in te dienen. Een loting is daarentegen niet geschikt om 
een voorselectie van aanvragers te realiseren die de meeste waarde toekennen aan 
het recht.212

Wat betreft de verhouding tussen toelatingscriteria en voorselectiecriteria 
is van belang dat voorselectiecriteria zonder meer geschikt zijn om slechts een 
beperkt aantal partijen toe te laten tot de eigenlijke verdelingsprocedure. Daarmee 
is een stelsel van voorselectie bijvoorbeeld geschikt indien het onmogelijk is om 
teveel aanvragen met elkaar te vergelijken. In hoeverre een verzwaard toelatings-
criterium kan bereiken dat slechts een beperkt aantal partijen wordt toegelaten 
tot de verdelingsprocedure, wordt bepaald door de (verzwaarde) score die partijen 
minstens moeten behalen op dit criterium. Wanneer deze minimumscore te laag 
ligt, zal het toelatingscriterium (vrijwel) geen selecterende werking hebben en dus 
ongeschikt zijn om het doel van voorselectie te realiseren.

5.4.4.4 Noodzakelijkheid
In hoeverre een bepaald toelatingscriterium verder gaat dan noodzakelijk is, hangt 
af van het specifieke doel dat met dit toelatingscriterium wordt nagestreefd. In elk 

210 Zie hierna § 5.4.4.4 voor de gelijkwaardigheid tussen de openbare procedure en de niet-open-
bare procedure in het gereguleerde aanbestedingsrecht.

211 Zie hierover ook de toelichting op art. 8 Fb: ‘Om deze zekerheid te bieden [dat een uitgebracht 
bod gestand wordt gedaan; CJW] zal de minister de mogelijkheid dienen te hebben het bedrag 
van de waarborgsom dan wel de bankgarantie zodanig hoog vast te stellen dat deze zekerheid 
daadwerkelijk ontstaat. Een dergelijke zekerstelling voorkomt naar verwachting dat een aanvra-
ger een niet serieus bedoeld bod uitbrengt.’

212 Overigens is in het aanbestedingsrecht voorselectie door middel van loting toegestaan. Vgl. 
§ 2.2.2 van de Interpretatieve Mededeling van de Commissie over de Gemeenschapswetgeving 
die van toepassing is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder de 
richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen (PbEU 2006, C 179/2).
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geval zal de eerste vraag steeds zijn of zonder een extra of verzwaard toelatings-
criterium hetzelfde verdelingsdoel kan worden nagestreefd.

Op het terrein van het aanbestedingsrecht wordt bijvoorbeeld betoogd dat aanbe-
stedende diensten de toegang tot een aanbesteding niet afhankelijk mogen stel-
len van de betaling van entreegeld, omdat dit niet verenigbaar zou zijn met de 
basis beginselen van het vrije verkeer.213 Naar mijn mening zal bij de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten het uitgangspunt moeten zijn dat niet elke beta-
lingsverplichting zonder meer een onverenigbare belemmering van een verkeers-
vrijheid oplevert, maar dat een dergelijke betalingsverplichting geschikt en noodza-
kelijk moet zijn om een achterliggend, legitiem verdelingsdoel te realiseren.214

Opmerkelijk is in dit verband dat in het aanbestedingsrecht de openbare en de 
niet-openbare procedure als volledig gelijkwaardig beschouwd: een aanbestedende 
dienst is dus vrij in haar keuze tussen een van deze procedures.215 In die zin vormt 
de niet-openbare procedure in het aanbestedingsrecht dus kennelijk geen aanvul-
lende beperking die afzonderlijk moet worden gerechtvaardigd ten opzichte van de 
openbare procedure.216

Gegeven de noodzaak van een extra maatregel in de toelatingsfase van de ver-
delings procedure in aanvulling op de bestaande toelatingscriteria, is vervolgens 
de vraag of tussen deze extra maatregelen een zekere hiërarchie in ingrijpendheid 
bestaat. Ook hier is weer het achterliggende verdelingsdoel van belang. Zo kan 
een stelsel van voorselectie ertoe leiden dat aanvragers worden toegelaten tot de 
verdelingsprocedure die minder goed in staat zijn om het achterliggende doel 
te verwezenlijken. Wanneer beide maatregelen (verzwaarde toelatingscriteria 
of voorselectiecriteria) in dezelfde mate in staat zijn dit verdelingsdoel te ver-
wezenlijken, lijkt de ene maatregel niet op voorhand ingrijpender dan de andere 
maatregel.

Wat betreft de verhouding tussen een minimumprijs en entreegeld biedt de verde-
lingstheorie een argument waarom de ene maatregel niet noodzakelijk ingrijpender 
is dan de andere maatregel. Dezelfde categorie van aanvragers zal namelijk afzien 
van het indienen van een aanvraag indien de omvang van het entreegeld wordt afge-
stemd op de omvang van een eventuele minimumprijs.217 Vanuit het perspectief van 
het weren van niet-serieuze bieders kunnen beide instrumenten dus equivalent aan 
elkaar zijn.

213 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 352.
214 Zie in dit verband art. 13 lid 2 Dienstenrichtlijn, op grond waarvan niet is uitgesloten dat een 

aanvrager bepaalde kosten is verschuldigd voor de behandeling van zijn aanvraag. Zie voorts 
§  3.8 van de Gids Proportionaliteit (bijlage bij Kamerstukken I 2011/12, 32440, nr. F) over de 
 vergoeding van inschrijfkosten door de aanbestedende dienst in het kader van de eis van pro-
portionaliteit.

215 Art. 28 Aanbestedingsrichtlijn.
216 Zie echter § 3.4 van de Gids Proportionaliteit (bijlage bij Kamerstukken I 2011/12, 32440, nr. F), 

die een proportionele keuze vergt tussen een openbare en een niet-openbare procedure.
217 Zie § 5.4.2.2.
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Tot slot is in het kader van de noodzakelijkheid de omvang van de minimumscore 
op het toelatingscriterium van belang dan wel – in geval van voorselectie – het 
aantal aanvragers dat na voorselectie kan worden toegelaten. De verzwaarde 
minimumscore op het toelatingscriterium moet in dit verband niet zodanig hoog 
worden vastgesteld dat (vrijwel) geen enkele aanvraag wordt ingediend of wordt 
toegelaten tot de verdelingsprocedure,218 omdat in dat geval dit toelatings criterium 
de toepassing van een verdelingsprocedure overbodig maakt. Omgekeerd moet 
het aantal aanvragers dat in geval van voorselectie wordt toegelaten tot de ver-
delingsprocedure niet te laag worden vastgesteld, omdat anders het stelsel van 
voorselectie feitelijk leidt tot de verdeling als zodanig.

Wanneer voor de verdeling van M rechten M +1 aanvragers worden geselecteerd 
door middel van voorselectie, dan heeft de ‘eigenlijke’ verdelingsprocedure vrijwel 
geen toegevoegde waarde meer.

5.4.4.5 Conclusie
Diverse verdelingsdoelen kunnen ten grondslag worden gelegd aan een verzwaring 
van de toelatingscriteria, al dan niet door middel van een stelsel van voor selectie. 
De verdelingsdoelen die hieraan ten grondslag liggen, volgen de verdelingsdoelen 
die aan de keuze van de verdelingsprocedure als zodanig ten grondslag liggen of 
beogen de toepassing van deze verdelingsprocedure te faciliteren. Uit een oogpunt 
van geschiktheid en noodzakelijkheid is van belang dat verzwaarde toelatings-
criteria, al dan niet door middel van voorselectie, hun functie van voorverdeling 
blijven behouden en niet in de plaats komen van de eigenlijke verdeling. Gegeven 
de noodzaak van voorverdeling bestaat geen voorkeur voor een bepaalde vorm van 
voorverdeling, bijvoorbeeld met behulp van verzwaarde toelatingscriteria of door 
middel van een stelsel van voorselectie. Deze vormen van voorverdeling kunnen 
dus gelijkwaardig zijn wat betreft hun ingrijpendheid voor de toelating tot de 
eigenlijke verdelingsprocedure.

5.4.5 Conclusie

Het aantal aanvragen dat wordt toegelaten tot een verdelingsprocedure, kan 
worden beperkt door verzwaarde of aanvullende toelatingscriteria op te nemen 
in het verdelingsontwerp. In dit verband kan het ontwerp ook de voorziening 
bevatten dat slechts een vooraf vastgesteld aantal aanvragen wordt toegelaten tot 
de verdelingsprocedure. Onder dit stelsel van ‘voorselectie’ is verzekerd dat niet 
meer aanvragen dan dit vooraf vastgestelde aantal kunnen deelnemen aan de 
verdelingsprocedure.

Als algemene regel van verdelingsrecht kan worden aangenomen dat de toe-
passelijkheid van verzwaarde toelatingscriteria, al dan niet door middel van een 
stelsel van voorselectie, voorafgaand aan de verdeling voldoende duidelijk moet 
zijn, zodat potentiële aanvragers hun beslissing om een aanvraag in te dienen 

218 Zo leidde het vereiste eenmalig bedrag bij de herverdeling van kavel A7 ertoe dat de kavel uitein-
delijk onverdeeld bleef. Zie Vzr. Rb. Rotterdam 19 augustus 2011, LJN BR5423 (kavel A7).
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hierop kunnen afstemmen. Vervolgens kan worden aangenomen dat de bevoegd-
heid om bepaalde toelatingscriteria te verzwaren of toe te voegen ten behoeve van 
een bepaalde verdelingsprocedure, kan worden geïmpliceerd door de bevoegdheid 
om deze verdelingsprocedure toe te passen. Tot slot kan worden aangenomen dat 
geen absolute voorkeur bestaat voor een bepaald stelsel van verzwaarde toelating 
of voorselectie, maar dat de geschiktheid en noodzakelijkheid van deze voorzie-
ningen specifiek afhangt van het verdelingsdoel dat hiermee wordt nagestreefd.

5.5 Vaststelling van schaarste

5.5.1 Inleiding

In de voorgaande drie paragrafen is aangegeven op welke wijzen het aantal en 
de omvang van de ingediende aanvragen kan worden beperkt. Wanneer ondanks 
deze beperkingen de gezamenlijke omvang van de toegelaten aanvragen groter 
is dan het aantal voor verdeling beschikbare rechten, dan moet een verdelings-
procedure worden toegepast om een verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten te realiseren. In beginsel is dus een situatie van schaarste noodzakelijk 
voor de toepassing van een verdelingsprocedure.

In de praktijk wordt echter in geval van schaarste niet altijd een verdelings-
procedure toegepast en blijft het schaarse recht dus soms onverdeeld. Omgekeerd 
blijkt dat zelfs wanneer schaarste ontbreekt en dus eigenlijk geen verdelingspro-
cedure hoeft te worden toegepast, een aanvrager toch zijn bod is verschuldigd. Dit 
suggereert dat de zogeheten ‘schaarstevaststelling’ niet altijd volstrekt evident is.

In deze paragraaf wordt allereerst nagegaan welke vormen van schaarstevast-
stelling kunnen worden gehanteerd. Met name bij de verdeling van meerdere 
heterogene rechten blijkt in dit verband geen sprake van een eenduidig schaars-
tebegrip (§ 5.5.2). Vervolgens komt aan de orde welke eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid respectievelijk rechtsgelijkheid aan deze schaarstevaststelling 
kunnen worden gesteld (§ 5.5.3 en § 5.5.4).

De specifieke regels van verdelingsrecht die in deze paragraaf aan de orde 
komen, zijn met name ontleend aan het telecommunicatierecht met betrekking 
tot de verdeling van frequentievergunningen en aan het aanbestedingsrecht. 
De reden hiervoor is dat deze rechtsterreinen tamelijk gedetailleerde en uiteen-
lopende regels rond (afwijkende vormen van) schaarstevaststelling bevatten.

5.5.2 Terminologie en verdelingstheoretische analyse

5.5.2.1 Potentiële en actuele schaarste
Ten tijde van de vaststelling van een plafond kan eigenlijk nog niet worden 
gesproken over ‘schaarse publiekrechtelijke rechten’, omdat op dat moment nog 
niet vaststaat of het aantal aanvragers dit plafond daadwerkelijk zal overtreffen. 
Wel bestaat door de vaststelling van het plafond de mogelijkheid dat het aantal 
aanvragers het aantal beschikbare rechten zal overtreffen. Om die reden worden 
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door de vaststelling van het plafond potentieel schaarse publiekrechtelijke rechten 
gecreëerd. Als na het indienen van de aanvragen vervolgens blijkt dat het aantal 
aanvragen dat wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure, het aantal beschikbare 
rechten daadwerkelijk overtreft, zijn deze publiekrechtelijke rechten ook actueel 
schaars. Niet elk recht dat potentieel schaars is, is dus tevens actueel schaars.219

Het begrip ‘schaarse publiekrechtelijke rechten’ wordt in dit onderzoek opge-
vat als een relatief begrip dat de vraag naar publiekrechtelijke rechten verbindt met 
het (beperkte) aanbod van publiekrechtelijke rechten. In dezelfde zin kan worden 
gesproken over schaarse vergunningen of schaarse subsidies.220

Drahmann definieert het begrip ‘schaars besluit’ als ‘een besluit dat door een 
bestuursorgaan wordt verleend in een situatie waarbij het aantal beschikbare beslui-
ten beperkt is door schaarste’.221 Deze definitie is naar mijn mening minder geschikt, 
omdat het aantal beschikbare besluiten niet vooraf is beperkt: ook de afwijzing van 
een aanvraag geldt als een besluit.222

In de literatuur wordt het begrip ‘schaarse vergunningen’ soms beperkt tot situa-
ties waarin het aantal beschikbare vergunningen beperkt is ‘door schaarste van de 
beschikbare natuurlijke hulpbronnen of de bruikbare technische mogelijkheden’.223 
Deze beperkte definitie wordt in dit onderzoek niet gevolgd: ongeacht de reden 
voor deze beperking is een vergunning schaars wanneer het aantal voor verlening 
beschikbare vergunningen is beperkt.
Ook in regelgeving blijkt het begrip ‘schaarste’ lastig te hanteren. Zo bepaalde art. 2 
lid 3 Frequentiebesluit aanvankelijk dat de veiling en de vergelijkende toets niet wer-
den toegepast ‘indien het redelijkerwijs te verwachten is dat er met betrekking tot 
de te verdelen frequentieruimte geen schaarste zal zijn’.224 Later is deze zinsnede ter 
verduidelijking gewijzigd: de veiling en de vergelijkende toets worden niet toegepast 
‘indien het redelijkerwijs te verwachten is dat er met betrekking tot de vraag naar 
de frequentieruimte sprake zal zijn van een voldoende aanbod van de frequentie-
ruimte’.225

219 Zie hiervoor § 4.2.2.1. Zie uitgebreider Wolswinkel 2011, p. 180-181. 
220 Zie in deze zin reeds Van Ommeren 2004, p. 2. In de jurisprudentie komt dit begrip ‘schaarse 

vergunning’ inmiddels ook voor. Zie bijvoorbeeld CBB 4 april 2007, JB 2007, 114, m.nt. A.J. Bok 
onder JB 2007, 115, r.o. 9.6.2 (Regeling vaststelling eenmalig bedrag 2003), en CBB 3 juni 2009, 
JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.3.5 (speelautomatenhal Den Haag). 
Zie voor (varianten op) de term ‘schaarse subsidies’ onder meer Jacobs & Den Ouden 2011a, 
p. 55 (‘schaarse subsidiemiddelen’); Jacobs & Den Ouden 2011b, p. 203 (‘schaarse subsidie-
gelden’); Van Rijn van Alkemade 2011, p. 379, en Van den Brink 2012b, p. 341 en 668.

221 Drahmann 2010, p. 182.
222 Vgl. 1:3 lid 2 Awb. Bovendien is in deze definitie de toegevoegde waarde van het element ‘door 

schaarste’ ten opzichte van het element ‘beperkt’ niet duidelijk.
223 Zie Belhadj, Evans & Van de Gronden 2007, p. 148; Duijkersloot & Widdershoven 2007, p. 191, 

en Steyger 2008, p. 4 en 6, die allen over ‘schaarse vergunningen’ spreken in relatie tot art. 12 
Dienstenrichtlijn. Te Hofsté 2009, p. 289, definieert schaarse vergunningen weliswaar als ‘ver-
gunningen waarbij de overheid van tevoren het te verlenen aantal heeft gemaximeerd’, maar lijkt 
ook alleen schaarse vergunningen in de zin van art. 12 Dienstenrichtlijn te bedoelen.

224 Stb. 1998, 638.
225 Stb. 2001, 550.
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Daarbij is niet alleen sprake van schaarste indien het aantal aanvragers groter is 
dan het aantal voor verlening beschikbare publiekrechtelijke rechten.226 Wanneer 
een aanvrager meerdere rechten kan verwerven,227 zijn publiekrechtelijke rechten 
immers (ook) schaars indien de gezamenlijke omvang van de aanvragen groter is 
dan het aantal beschikbare rechten.

In verband met de schaarstevaststelling bij de verdeling van schaarse publiekrech-
telijke rechten zijn drie vraagstukken van belang. Het eerste vraagstuk betreft 
het niveau waarop schaarste wordt vastgesteld. Het tweede vraagstuk betreft de 
zogeheten ‘gekwalificeerde schaarste’, terwijl het derde vraagstuk betrekking 
heeft op de verschuldigdheid van een bod indien schaarste ontbreekt. Deze drie 
vraagstukken komen hierna achtereenvolgens aan de orde.

5.5.2.2 Niveau van schaarste
Indien één recht wordt verdeeld of indien meerdere homogene rechten worden 
verdeeld, kan eenduidig worden vastgesteld wanneer sprake is van schaarste, 
 namelijk indien de gezamenlijke omvang van de aanvragen groter is dan het 
aantal voor verdeling beschikbare rechten. Indien meerdere heterogene rech-
ten worden verdeeld, kan de schaarstevaststelling echter plaatsvinden op twee 
niveaus,  namelijk op het niveau van elk recht afzonderlijk of op het niveau van de 
te verdelen rechten gezamenlijk.

Wanneer bij de verdeling van heterogene rechten schaarste wordt vastgesteld 
op het niveau van elk recht afzonderlijk, dan kan zich de situatie voordoen dat 
het ene recht wel schaars is en het andere recht niet schaars is.228 Deze situatie 
kan zich in het bijzonder voordoen indien elke aanvrager slechts één recht mag 
verwerven en daarom in zijn aanvraag moet aangeven op welk recht zijn aanvraag 
betrekking heeft. Alleen publiekrechtelijke rechten waarop meerdere aanvragen 
betrekking hebben, moeten dan worden verdeeld door middel van een verdelings-
procedure.229

Wanneer schaarste daarentegen wordt vastgesteld op het niveau van alle hetero-
gene rechten gezamenlijk, dus op het niveau van hun gezamenlijke bestemming, 
dan zijn alle rechten schaars zodra een van deze rechten schaars is, dus zodra 
voor een van deze rechten meerdere aanvragers zijn. Alleen wanneer geen enkele 

226 Young 1994, p. 174, typeert dergelijke verdelingen met enkelvoudige vraag als ‘zero-one alloca-
tions’.

227 Van Ommeren 2004, p. 5 en 32, schetst bijvoorbeeld een stelsel van parkeerrechten waarbij een 
partij meerdere parkeerrechten moet verkrijgen om in aanmerking te komen voor verlening van 
een parkeervergunning.

228 Elster 1992, p. 23, spreekt over de verdeling van een niet-schaars, ondeelbaar en heterogeen 
recht in de situatie waarin het totale aantal aanvragen kleiner is dan het aantal heterogene rech-
ten, maar de voorkeuren tussen deze rechten verschillen en dus bepaalde rechten afzonderlijk 
wel schaars zijn.

229 Zie bijvoorbeeld art. 9 Regeling digitale omroep.
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overlap bestaat tussen (de voorkeuren van) de verschillende aanvragen, kunnen de 
rechten zonder toepassing van een verdelingsprocedure worden verleend.230

Bij de verdeling van vijf frequentievergunningen voor UMTS moest een aanvrager 
in zijn aanvraag aangeven voor welke vergunning hij een voorkeur had indien deze 
vergunningen zonder toepassing van een veiling konden worden verleend.231 Zodra 
aan een van de aanvragers niet overeenkomstig zijn voorkeur een vergunning kon 
worden verleend, moesten alle beschikbare vergunningen worden geveild.232 De 
schaarste werd dus vastgesteld op het niveau van de rechten gezamenlijk.

Het niveau van schaarstevaststelling heeft vanuit verdelingstheoretisch perspec-
tief gevolgen voor de efficiëntie van de verdeling. Wanneer schaarste op het niveau 
van de rechten afzonderlijk wordt vastgesteld en aanvragers gedwongen zijn om 
hun aanvraag vooraf te beperken tot een bepaald recht, dan kan de resulterende 
uitkomst inefficiënt zijn. Wanneer daarentegen schaarste wordt vastgesteld op het 
niveau van de rechten gezamenlijk, dan worden alle rechten verdeeld zodra één 
recht schaars is en kan deze verdeling leiden tot een efficiënte uitkomst.233

Stel dat er in een veiling drie aanvragers zijn voor twee rechten A en B en dat elke 
aanvrager slechts één recht kan verwerven. De waarden die deze aanvragers toe-
kennen aan deze rechten zijn gelijk aan v1 2 1= ( , ), v2 3 6= ( , ) en v3 4 5= ( , ).234 Elke aan-
vrager moet aangeven aan welk recht hij de voorkeur geeft indien geen sprake zou 
zijn van schaarste. Op basis van zijn waarde heeft aanvrager 1 een voorkeur voor 
recht A, terwijl aanvrager 2 en aanvrager 3 een voorkeur hebben voor recht B. Als 
schaarste zou worden vastgesteld op het niveau van elk recht afzonderlijk, dan zou 
aan vrager  1 recht A verwerven zonder toepassing van een veiling en aanvrager 2 
recht B na toepassing van een veiling. Als daarentegen schaarste zou worden vast-
gesteld op het niveau van de rechten gezamenlijk, dan zouden beide rechten A en B 
worden verdeeld in een veiling en worden toegekend aan aanvrager 3 respectievelijk 
aan vrager 2, in welk geval de uitkomst efficiënt is.235

5.5.2.3 Gekwalificeerde schaarste
Het ligt voor de hand dat een verdelingsprocedure wordt toegepast zodra sprake 
is van schaarste om zodoende een daadwerkelijke verdeling van deze schaarse 

230 Zo is volgens de toelichting op art. 2 Fb ook sprake van schaarste indien binnen een frequentie-
blok in totaliteit bezien geen schaarste aan frequentieruimte bestaat, maar wel met betrekking 
tot bepaalde frequenties binnen dat blok (Stb. 1998, 638, p. 12). Zie in dit kader CBB 19 oktober 
2007, JB 2007, 236, m.nt. J.J.J. Sillen, AB 2008, 360, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 2.2.2 (financieel 
bod AM).

231 Art. 7 lid 3 Regeling aanvraag IMT-2000, Stcrt. 2000, 71.
232 Art. 17 Regeling aanvraag IMT-2000.
233 Zie in dit verband § 3.3.3.3.
234 Dit betekent bijvoorbeeld dat aanvrager 1 waarde 2 toekent aan recht A en waarde 1 aan recht B.
235 Zoals reeds in § 3.3.3.3 is opgemerkt, gelden de equivalentieresultaten voor de veiling van één 

recht onverkort voor de veiling van meerdere homogene rechten zolang elke aanvrager slechts 
één recht kan verwerven. Voor de uitkomst van de veiling is dus niet relevant welk veilingtype 
wordt gehanteerd.
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 rechten te realiseren. In de verdelingspraktijk komt het echter ook voor dat 
schaarse rechten slechts worden verdeeld zodra het aantal aanvragers het aantal 
publiekrechtelijke rechten ‘ruim’ overstijgt. Het is dan niet uitgesloten dat geen 
enkel recht wordt toegekend ondanks de aanwezigheid van schaarste.

Wanneer elke aanvrager slechts één recht kan verwerven, wordt in geval van 
‘gewone’ schaarste een verdelingsprocedure toegepast zodra het aantal aanvragers 
N groter is dan het aantal rechten M. In geval van gekwalificeerde schaarste wordt 
daarentegen een verdelingsprocedure niet zonder meer toegepast indien  N M> . 
De regel van gekwalificeerde schaarste kan bijvoorbeeld inhouden dat een recht 
slechts wordt verdeeld indien hiervoor minstens drie aanvragers zijn.

Een dergelijke gekwalificeerde schaarstevaststelling brengt mee dat een recht 
onverdeeld blijft, zelfs indien meerdere aanvragers hieraan een positieve waarde 
toekennen. De resulterende verdeling is in dat geval weliswaar haalbaar,236 maar 
niet effectief en evenmin efficiënt. Een gekwalificeerde schaarstevaststelling kan 
echter wel leiden tot intensievere mededinging in de verdelingsprocedure en daar-
mee tot een hogere opbrengst van de verdeling.237

5.5.2.4 Afwezigheid van schaarste
Indien de vraag naar een bepaald recht het aantal beschikbare eenheden van dit 
recht niet overtreft, is er geen sprake van schaarste. In dat geval kunnen de rech-
ten zonder toepassing van een verdelingsprocedure worden toegekend. In de spe-
cifieke situatie waarin één recht wordt verdeeld, kan het recht worden toegekend 
aan de enige aanvrager zonder toepassing van een verdelingsprocedure.

Art. 7 Fb bepaalde in dit verband dat indien voor een vergunning slechts één aan-
vrager voldoet aan de gestelde toelatingseisen, aan deze aanvrager de vergunning 
wordt verleend zonder toepassing van een veiling of een vergelijkende toets.238

Wanneer een bod reeds deel uitmaakt van de aanvraag en na afloop van het 
aanvraagtijdvak blijkt dat slechts één geldige aanvraag is ingediend, kan de 
vraag worden gesteld of een aanvrager ook aan dit bod is gehouden indien geen 
verdelings procedure wordt toegepast. Feitelijk vervalt in dat geval de verdelings-
regel, maar blijft de prijsregel gehandhaafd.239

236 Haalbaarheid houdt immers slechts in dat niet meer rechten worden verleend dan het plafond 
toestaat. Hiervan is dus ook sprake indien geen enkel recht wordt verdeeld.

237 In § 3.3.3.3 kwam in dit verband aan de orde dat bij de veiling van één recht de verwachte veiling-
opbrengst hoger is naarmate het aantal deelnemers aan de veiling groter is.

238 Inmiddels is dit artikel vervallen vanwege de verwarring die dit artikel kon veroorzaken (zie hier-
over Stb. 2012, 353, p. 12-13). Zie ook art. 14 lid 1 Regeling DVB-T en de toelichting hierop (Stcrt. 
2001, 141): ‘Of er daadwerkelijk sprake is van schaarste blijkt echter pas bij de toetsing van de 
aanvragers aan de […] materiële eisen voor toelating tot de vergelijkende toets. Het is mogelijk 
dat slechts één aanvrager aan deze eisen voldoet. In dat geval is er kennelijk geen sprake van 
schaarste en bestaat er derhalve ook geen verdelingsproblematiek.’

239 Zie voor deze begrippen § 3.2.2.2.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   372 16-1-2013   11:24:10



373

5  De vraagzijde

In het algemeen zal de hoogte van het bod in een eerste-prijsveiling afhangen van 
de hoogste waarde die onder concurrerende aanvragers wordt toegekend aan het 
recht.240 Als er geen concurrerende aanvragers zijn, is het optimale bod van aan-
vrager i dus gelijk aan bi = 0.

Deze afwezigheid van schaarste hangt nauw samen met het hiervoor besproken 
niveau waarop schaarste wordt vastgesteld. Het is namelijk mogelijk dat een 
aanvrager voor een bepaald recht weliswaar de enige aanvrager is, maar dat op 
het niveau van de rechten gezamenlijk wel sprake is van schaarste. Deze ver-
bondenheid kan gevolgen hebben voor de verschuldigdheid van het bod: indien 
samenhang bestaat tussen de verschillende rechten, bijvoorbeeld omdat ze als 
 substituten van elkaar fungeren, kan eerder aanleiding bestaan om elke aanvrager 
aan zijn bod te houden, zelfs indien hij de enige aanvrager is.

5.5.3 Rechtszekerheid

5.5.3.1 Inleiding
Uit een oogpunt van rechtszekerheid is in het algemeen van belang dat voor 
een (potentiële) aanvrager voorzienbaar is op welke wijze schaarste aan publiek-
rechtelijke rechten wordt vastgesteld. Bekendheid met de wijze van schaarstevast-
stelling kan namelijk van invloed zijn op het biedgedrag van een aanvrager bij het 
indienen van zijn aanvraag, bijvoorbeeld wat betreft de hoogte van zijn bod of de 
voorkeur die hij in zijn aanvraag aangeeft voor het (heterogene) recht dat hij wil 
verwerven.

5.5.3.2 Objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid
In het kader van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten moeten de 
inhoud en de gevolgen van de schaarstevaststelling voor elke potentiële aanvrager 
voldoende duidelijk zijn. Naar mijn mening is in dit verband de meest natuurlijke 
invulling van de schaarstevaststelling dat een verdelingsprocedure wordt toege-
past zodra de gezamenlijke omvang van de aanvragen groter is dan het plafond.

Omgekeerd bepaalt art. 4.2 lid 9 Tw dat indien slechts één aanvrager op grond van 
de toelatingscriteria in aanmerking komt voor de toekenning van een bepaald num-
mer van uitzonderlijke economische waarde, dit nummer aan deze aanvrager wordt 
toegekend zonder toepassing van een veiling.

Deze natuurlijke vorm van schaarstevaststelling kan in elk geval worden toege-
past op de verdeling van één recht en de verdeling van meerdere homogene rech-
ten. Dit heeft tot gevolg dat wanneer voorafgaand aan de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten geen andere bepaling omtrent de schaarstevaststel-
ling is bekendgemaakt, een potentiële aanvrager ervan mag uitgaan dat deze 

240 Zie § 3.3.3.3.
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 natuurlijke vorm van schaarstevaststelling wordt gehanteerd. 241 Uit het ontbreken 
van een andersluidende bepaling in het verdelingsontwerp kan dus deze ‘natuur-
lijke’ algemene regel van verdelingsrecht worden afgeleid. Deze regel heeft onder 
meer tot gevolg dat een afwijkende regel van gekwalificeerde schaarste vaststelling 
expliciet vooraf moet worden bekendgemaakt. Daarbij zal uit een oogpunt van 
objectiviteit tevens moeten worden vermeld hoeveel aanvragers minstens moeten 
worden toegelaten tot de verdelingsprocedure om deze procedure daadwerkelijk 
toe te passen.242

Een andere vraag is of na de schaarstevaststelling aan potentiële aanvragers moet 
worden bekendgemaakt in welke mate de vraag het aanbod overstijgt, dus hoeveel 
 deelnemers tot de verdelingsprocedure zijn toegelaten. Hiervoor kunnen in elk geval 
twee redenen worden aangevoerd, namelijk de controleerbaarheid van de schaarste-
vaststelling en de ondersteuning van bieders in hun biedgedrag.243

In diverse verdelingsregelingen voor frequentievergunningen is bijvoorbeeld bepaald 
dat aan de toegelaten aanvragers wordt bekendgemaakt hoeveel aanvragers zijn toe-
gelaten tot de verdelingsprocedure.244 In de veiling van frequentievergunningen voor 
UMTS was zelfs voorzien in bekendmaking van de identiteit van de toegelaten aan-
vragers.245 Ter voorkoming van collusie kunnen echter ook grenzen worden gesteld 
aan de mate van transparantie in een verdelingsprocedure.246

In een elektronische veiling in het aanbestedingsrecht kan worden meegedeeld hoe-
veel inschrijvers nog deelnemen aan de veiling, maar de identiteit van de inschrijvers 
mag daarentegen niet worden bekendgemaakt.247

Omdat het niet vanzelfsprekend is dat een aanvrager ook zijn bod verschuldigd 
is wanneer hij als enige in aanmerking komt voor verlening van het recht en 
schaarste kennelijk ontbreekt, is verder noodzakelijk dat voorafgaand aan de ver-
deling eenduidig wordt bekendgemaakt of een aanvrager in een dergelijk geval 
zijn bod is verschuldigd. Het bod wordt namelijk uitgebracht met het oog op de 
toepassing van het verdelingscriterium in geval van schaarste. Toch kan een aan-
vrager er niet zonder meer van uitgaan dat hij geen bod is verschuldigd bij het 
ontbreken van schaarste.248 Feitelijk kan een dergelijke situatie worden beschouwd 

241 Zie expliciet voor deze ‘natuurlijke’ regel van schaarstevaststelling bijvoorbeeld art. 12 Regeling 
PAMR.

242 Zie in dit verband art. 44 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn.
243 Zie de toelichting op art. 16 Regeling aanvraagprocedure en veiling gebruiksrecht frequentie-

ruimte voor WLL, Stcrt. 2003, 162 (hierna: Regeling WLL). Uit §  3.3.3.3 blijkt immers dat het 
aantal (toegelaten) aanvragers van invloed kan zijn op het biedgedrag van veilingdeelnemers.

244 Zie bijvoorbeeld art. 14 lid 2 aanhef en onder b Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
245 Art. 17 lid 4 Regeling aanvraag IMT-2000. Zie over deze bekendmaking van de identiteit van de 

aanvragers: Kamerstukken II 2000/01, 24095, nr. 61, p. 3, en Kamerstukken II 2000/01, 24095, 
nr. 72, p. 24-25.

246 Zie § 5.1 van de toelichting op de Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
247 Art. 54 lid 6 Aanbestedingsrichtlijn. Zie hiervoor Vzr. Rb. ’s-Gravenhage 19 maart 2010, LJN 

BM0567.
248 In het aanbestedingsrecht zijn inschrijvingen onvoorwaardelijk, tenzij het bestek de mogelijk-

heid biedt tot voorwaardelijke inschrijvingen (zie in dit verband reeds HvJ EG 22 juni 1993, zaak 
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als een eerste-prijsveiling, waarbij het aantal deelnemers aan deze veiling onbe-
kend is.249

Bij de verdeling van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep rees 
de vraag of een aanvrager zijn financieel bod verschuldigd was indien hij achteraf 
gezien de enige aanvrager was. Het College leidde uit de betreffende verdelings-
regeling af dat aanvragers een financieel bod moesten uitbrengen en dat zij aan dat 
bod waren gebonden, zelfs voor de frequenties waarop zij als enige een bod hadden 
gedaan.250 In de recente herverdeling van frequentievergunningen voor commer ciële 
radio-omroep was een aanvrager daarentegen niet zijn financiële bod verschuldigd 
indien hij de enige aanvrager was voor een bepaalde vergunning.251

Naast een financieel bod moest elke aanvrager in deze verdeling van frequentie-
vergunningen voor commerciële radio-omroep aangeven welk percentage van de 
zendtijd zou worden bestemd voor programma’s die in overeenstemming zijn met 
het programmavoorschrift. Dit percentage moest minimaal gelijk zijn aan het voor-
geschreven minimumpercentage. Art. 16 Fb bepaalde in dit verband expliciet dat 
dergelijke biedingen als voorschrift aan de vergunning konden worden verbonden, 
zelfs als er slechts één bieding voor die vergunning was.252

Wanneer meerdere heterogene rechten worden verdeeld, kan niet zonder meer een 
natuurlijke regel van schaarstevaststelling worden aangenomen. Schaarste kan bij 
meerdere heterogene rechten immers worden vastgesteld op het niveau van elk 
recht afzonderlijk of op het niveau van de rechten gezamenlijk. Naar mijn mening 
kan een aanvrager uit een oogpunt van rechtszekerheid er niet zonder meer van 
uitgaan dat aan hem een recht wordt verleend indien hij hiervoor de enige aanvra-
ger is, terwijl hiermee samenhangende of vergelijkbare rechten moeten worden 
verdeeld door middel van een verdelingsprocedure. Niettemin verdient uit een 
oogpunt van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid de voorkeur dat op een 
eenduidige wijze voorafgaand aan de verdeling wordt bekendgemaakt op welke 
wijze schaarste zal worden vastgesteld. Deze informatie kan namelijk voor poten-
tiële aanvragers van essentieel belang zijn bij het opstellen van hun aanvraag.253

C-243/89, Jur. 1993, p. I-3353, punt 40 (Commissie / Denemarken), en ook Pijnacker Hordijk, Van 
der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 364-365). In het bijzonder kan een inschrijver zijn inschrijving 
dus niet afhankelijk stellen van de voorwaarde dat sprake is van schaarste.

249 Zoals reeds aangegeven in § 3.3.3.6 is voor het bepalen van de optimale biedstrategie in een 
 eerste-prijsveiling niet noodzakelijk dat het aantal deelnemers bekend is.

250 CBB 19 oktober 2007, JB 2007, 236, m.nt. J.J.J. Sillen, AB 2008, 360, m.nt. G.J.M. Cartigny (finan-
cieel bod AM). Art. 12 Regeling AVT 2003 bepaalde in dit verband dat het financieel bod deel 
uitmaakte van de aanvraag en dat de aanvrager onvoorwaardelijk en onherroepelijk aan zijn bod 
was gebonden.

251 Zie art. 16 Regeling A7 en A8.
252 Inmiddels bepaalt art. 16 Fb dat als voorschriften aan een frequentievergunning kunnen worden 

verbonden verplichtingen die voortvloeien uit de toezeggingen die de vergunninghouder in het 
kader van een veiling of een vergelijkende toets heeft gedaan, ook indien slechts één aanvrager 
aan de bij of krachtens de wet gestelde eisen voldoet (Stb. 2012, 352).

253 De bepaling inzake de schaarstevaststelling kan in geval van de verdeling van heterogene rech-
ten tamelijk complex zijn. Zie bijvoorbeeld art. 15 Regeling WLL.
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Samenvattend kan tot uitgangspunt worden genomen dat een verdelingspro-
cedure wordt toegepast zodra de vraag groter is dan het aanbod. Bij heterogene 
rechten kan hiervan reeds sprake zijn indien voor een van de rechten meerdere 
aanvragers zijn. Dit uitgangspunt brengt mee dat een regel van gekwalificeerde 
schaarstevastelling expliciet moet worden bekendgemaakt voorafgaand aan de 
verdeling. Een aanvrager kan echter niet zonder meer ervan uitgaan dat hij geen 
bod is verschuldigd als geen verdelingsprocedure hoeft te worden toegepast.

5.5.3.3 Legaliteit en specialiteit
Een vervolgvraag is in hoeverre specifieke regels omtrent de schaarstevaststelling 
moeten berusten op een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag. Naar 
mijn mening is deze vraag met name van belang indien wordt afgeweken van 
het natuurlijke uitgangspunt dat een verdelingsprocedure wordt toegepast zodra 
de vraag groter is dan het aanbod. In een dergelijke situatie van gekwalificeerde 
schaarste voldoet elke aanvrager die wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure 
aan de eisen voor verlening van het recht, maar wordt alsnog geen verdelings-
procedure toegepast.

In het aanbestedingsrecht bestaat de regel dat de aanbestedende dienst niet ver-
plicht is om de opdracht te gunnen aan de inschrijver die als enige geschikt is bevon-
den om aan de aanbestedingsprocedure deel te nemen.254 Dit is enerzijds een gevolg 
van het stilzwijgend erkende recht dat een aanbestedende dienst nooit verplicht is 
een aanbestedingsprocedure te voltooien.255 Anderzijds beoogt het gereguleerde 
aanbestedingsrecht een daadwerkelijke mededinging op het gebied van overheids-
opdrachten te ontwikkelen, maar dit doel kan juist niet worden bereikt indien in 
een aanbestedingsprocedure slechts één aanbieding overblijft en de aanbestedende 
dienst niet in staat is om de prijzen of de andere kenmerken van de verschillende 
aanbiedingen met elkaar te vergelijken teneinde de opdracht te gunnen.256

In hoeverre een bestuursorgaan kan afzien van het verdelen van een schaars 
publiekrechtelijk recht, hangt af van de mogelijkheden die het wettelijke stelsel 
van publiekrechtelijke rechten daartoe biedt. Als deze reguliere weigerings-
gronden geen ruimte bieden om een publiekrechtelijk recht te weigeren bij het 
ontbreken van schaarste, dan moet de verdelingsprocedure worden voortgezet en 

254 HvJ EG 16 september 1999, zaak C-27/98, Jur. 1999, p. I-5697, punt 34 (Fracasso en Leitschutz).
255 Zie in dit verband HvJ EG 16 september 1999, zaak C-27/98, Jur. 1999, p. I-5697, punt 25 ( Fracasso 

en Leitschutz), en HvJ EG 18 juni 2002, zaak C-92/00, Jur. 2002, p. I-5553, punten 40-41 (HI / 
Wien). Bij de beslissing tot intrekking van de aanbestedingsprocedure is een aanbestedende 
dienst wel verplicht de fundamentele regels van het gemeenschapsrecht in het algemeen en het 
verbod van discriminatie op grond van nationaliteit, het beginsel van gelijke behandeling en de 
hieruit voortvloeiende transparantieverplichting in het bijzonder in acht te nemen. Zie HvJ EG 
18 juni 2002, zaak C-92/00, Jur. 2002, p. I-5553, punten 42-47 (HI / Wien).

256 HvJ EG 16 september 1999, zaak C-27/98, Jur. 1999, p. I-5697, punten 26-33 (Fracasso en Leit-
schutz). Wanneer de aanbestedende dienst wel de opdracht gunt, is feitelijk sprake van een situ-
atie waarin de inschrijver ondanks het ontbreken van schaarste aan zijn prijs (inschrijving) wordt 
gehouden.
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kan niet worden afgezien van verdeling van het recht. In dat geval is een bestuurs-
orgaan uit een oogpunt van legaliteit niet volledig vrij om een verdelingsprocedure 
te onderbreken zonder expliciete bevoegdheid daartoe.257

Wanneer wordt aangenomen dat een algemene wettelijke bevoegdheid bestaat 
om voorschriften aan een publiekrechtelijk recht te verbinden, dan is dit uit een 
oogpunt van legaliteit ook mogelijk indien een aanvrager toch aan zijn bod wordt 
gehouden bij het ontbreken van schaarste. Uit een oogpunt van specialiteit moet 
dan wel worden gemotiveerd waarom een aanvrager gehouden is om alsnog zijn 
bod te betalen.

Volgens het College gaat het Frequentiebesluit niet uit van een benadering van 
schaarstevaststelling op het niveau van de afzonderlijke kavels, zodat een bepaling 
in het verdelingsontwerp dat een vergelijkende toets voor alle kavels moet worden 
toegepast zodra een van de kavels schaars is, hiermee niet in strijd is. Als gevolg 
hiervan is een aanvrager ook zijn financiële bod verschuldigd als hij de enige aan-
vrager is.258

Wat betreft de schaarstevaststelling bij de verdeling van meerdere heterogene 
rechten is vooral vereist dat het verdelende bestuursorgaan aangeeft hoe deze 
vaststelling zal plaatsvinden. Wanneer het wettelijk voorschrift hierover zwijgt, is 
zowel schaarstevaststelling op het niveau van het afzonderlijke recht als schaarste-
vaststelling op het niveau van de rechten gezamenlijk mogelijk.

Art. 13h lid 4 Wtv bepaalde in dit verband expliciet dat indien het aantal aanvragers 
het aantal te verlenen vergunningen niet overtrof, aan elk van deze aanvragers een 
vergunning werd verleend. Kennelijk werd ervan uitgegaan dat uitsluitend homo-
gene rechten zouden worden verdeeld.

5.5.3.4 Conclusie
Uit een oogpunt van rechtszekerheid kan de regel dat sprake is van schaarste zodra 
de gezamenlijke omvang van de aanvragen groter is dan het plafond, als de meest 
‘natuurlijke’ regel van schaarstevaststelling worden beschouwd. Deze regel kan 
daarom worden beschouwd als een algemene regel van verdelingsrecht. Wanneer 

257 Zie Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 28: ‘Alleen indien zich zwaarwichtige redenen 
zouden aandienen, zou overwogen kunnen worden de vergunningverleningprocedure (tijdelijk) 
te stoppen.’ Zie in dit verband ook de Regeling van de Staatssecretaris van Economische Zaken 
van 20 juli 2009 tot intrekking van de Tijdelijke regeling uitgifte kavels A7 en A8, Stcrt. 2009, 
11526, en de hiermee gepaard gaande Beleidsregel kostenvergoeding uitgifte kavels A7 en A8, 
Stcrt. 2009, 11530.

258 CBB 19 oktober 2007, JB 2007, 236, m.nt. J.J.J. Sillen, AB 2008, 360, m.nt. G.J.M. Cartigny, 
r.o.  2.2.2 (financieel bod AM), en reeds eerder Rb. Rotterdam 9 januari 2006, LJN AW2324. 
Het College verwijst daartoe naar art. 2 lid 2 Fb, op grond waarvan ‘per eenheid van frequentie-
ruimte’ wordt aangegeven of vergunningverlening geschiedt op basis van volgorde van bin-
nenkomst óf via veiling of vergelijkende toets. Blijkens de toelichting op het Frequentiebesluit 
worden met ‘een eenheid van frequentieruimte’ de frequentiebanden bedoeld waarin de te ver-
delen frequentie ruimte zich bevindt (Stb. 1998, 638, p. 12). Zie over het niveau van schaarstevast-
stelling ook de toelichting op art. 7 Fb (Stb. 1998, 638, p. 15).
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een verdelingsontwerp hierover niets anders bepaalt, moet een potentiële aanvra-
ger ervan uitgaan dat deze regel wordt gehanteerd bij de schaarstevaststelling. Een 
afwijking hiervan, zoals een gekwalificeerde schaarstevaststelling, dient vooraf 
kenbaar te zijn bij potentiële aanvragers. Een aanvrager kan er daarentegen niet 
zonder meer van uitgaan dat hij geen bod is verschuldigd bij het ontbreken van 
schaarste, omdat in dat geval feitelijk een verdelingsprocedure met een onbekend 
aantal aanvragers wordt toegepast en een aanvrager zijn biedgedrag hierop kan 
afstemmen.

Wanneer heterogene rechten worden verdeeld, is deze natuurlijke algemene 
regel van verdelingsrecht echter onvoldoende, omdat schaarste kan worden vast-
gesteld op het niveau van elk recht afzonderlijk of op het niveau van de rechten 
gezamenlijk. Ook hier lijkt schaarstevaststelling op het niveau van de rechten 
gezamenlijk het meest voor de hand liggende uitgangspunt: een aanvrager kan 
er niet zonder meer van uitgaan dat aan hem een recht wordt verleend zonder 
toepassing van een verdelingsprocedure, terwijl vergelijkbare rechten wel worden 
onderworpen aan een bepaalde verdelingsprocedure.

5.5.4 Rechtsgelijkheid

5.5.4.1 Inleiding
De vaststelling van schaarste en daarmee van de noodzaak tot toepassing van een 
verdelingsprocedure is een rechtstreeks gevolg van de vergelijking van de omvang 
van de vraag met de omvang van het aanbod. In die zin vormt de schaarstevast-
stelling geen afzonderlijke beperking. In specifieke gevallen heeft de schaarste-
vaststelling echter wel het karakter van een aanvullende beperking. Dit is het 
geval indien een aanvrager de enige aanvrager is voor een bepaald recht, maar 
toch moet deelnemen aan een verdelingsprocedure omdat andere rechten schaars 
zijn, of wanneer een aanvrager, ondanks het feit dat hij voldoet aan de eisen voor 
deelname aan de verdelingsprocedure, wordt geconfronteerd met het achterwege 
blijven van toepassing van een verdelingsprocedure.

Hieronder zal worden nagegaan hoe een afwijkende regel van schaarste-
vaststelling kan worden gerechtvaardigd.

5.5.4.2 Legitimiteit
De verdelingsdoelen die ten grondslag worden gelegd aan een afwijkende regel 
van schaarstevaststelling, hangen af van het voorliggende verdelingsvraagstuk. 
Hieronder zal voor elk van de drie schaarstevraagstukken worden beschreven 
welk verdelingsdoel hiermee in verband kan worden gebracht.

Aan de regel van verdelingsrecht om schaarste op het niveau van de rechten 
gezamenlijk vast te stellen, ligt de noodzaak van een efficiënte verdeling ten 
grondslag. Met name wanneer heterogene rechten substituten van elkaar zijn, is 
het mogelijk dat een aanvrager bij een lage prijs de voorkeur geeft aan een bepaald 
recht, maar bij een hogere prijs voor dit recht juist de voorkeur geeft aan een ander 
recht. Wanneer in dat geval de schaarstevaststelling op het niveau van elk recht 
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afzonderlijk zou plaatsvinden, dan kan een inefficiënte verdeling het gevolg zijn.259 
Aan de afwijkende regel van schaarstevaststelling kan dan het verdelingsdoel van 
een doelmatig gebruik van de betreffende hulpbron ten grondslag worden gelegd.

De regel van de gekwalificeerde schaarste houdt verband met het verzeke-
ren van daadwerkelijke mededinging in de eigenlijke verdelingsprocedure. De 
gedachte hierachter is dat een minimaal aantal deelnemers moet deelnemen aan 
de eigenlijke verdelingsprocedure om een daadwerkelijke mededinging binnen 
deze verdelingsprocedure te verzekeren. Naar mijn mening zou dit doel van het 
bevorderen of waarborgen van een daadwerkelijke mededinging een legitieme 
reden kunnen zijn voor een dergelijke gekwalificeerde schaarstevaststelling.260

Expliciet wordt het doel van de daadwerkelijke mededinging ten grondslag gelegd 
aan de regel van aanbestedingsrecht dat het aantal geschikte gegadigden dat wordt 
uitgenodigd voor deelname aan een niet-openbare procedure of onderhandelings-
procedure (inclusief de concurrentiegerichte dialoog) in elk geval moet volstaan om 
daadwerkelijke mededinging te waarborgen.261 Aan de inhoud van deze ‘daadwerke-
lijke mededinging’ stelt het Hof van Justitie in het arrest Hochtief vervolgens drie 
eisen. Allereerst moet voorafgaand aan de onderhandelingsprocedure een uitnodi-
ging tot het indienen van inschrijvingen worden bekendgemaakt. Voorts moet een 
voldoende aantal gegadigden worden uitgenodigd om aan de onderhandelingen 
deel te nemen, waarbij dit aantal moet worden bepaald aan de hand van de ken-
merken en het voorwerp van de betreffende opdracht. Ten slotte moeten de eco-
nomische en technische minimumeisen van geschiktheid waaraan de gegadigden 
moeten voldoen, naar behoren zijn vastgesteld en toegepast.262 Indien vervolgens 
blijkt dat het aantal geschikte gegadigden kleiner is dan het vooraf vastgestelde 
minimumaantal, is een daadwerkelijke mededinging gewaarborgd, zelfs indien blijkt 
dat slechts met één geschikte gegadigde kan worden onderhandeld.263

259 Zie het voorbeeld in § 5.5.2.2.
260 Zie reeds § 5.2.4.2.
261 Zie art. 44 lid 3 Aanbestedingsrichtlijn, op grond waarvan dit minimumaantal in een niet-open-

bare procedure vijf bedraagt, terwijl een minimumaantal van drie geldt in een onderhandelings-
procedure.

262 Halferkamps 2010, p. 7, verwijst in dit verband naar HvJ EG 17 september 2002, zaak C-513/99, 
Jur. 2002, p. I-7213 (Commissie/Finland), maar dat arrest had betrekking op gunningscriteria 
die verband hielden met het voorwerp van de opdracht, terwijl de uitdrukking ‘economische en 
technische randvoorwaarden’ in het arrest Hochtief ziet op selectiecriteria inzake de geschikt-
heid van de gegadigden.

263 Zie HvJ EG 15 oktober 2009, zaak C-138/08, Jur. 2009, p. I-9889, punten 46-50 (Hochtief), met 
betrekking tot de onderhandelingsprocedure onder de oude Richtlijn Werken (Richtlijn 93/37/
EEG van de Raad van 14 juni 1993 betreffende de coördinatie van de procedures voor het plaat-
sen van overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken, PbEG 1993, L 199/54). Halferkamps 
2010, p. 6, benadrukt dat, gelet op de term ‘gegadigde(n)’ in dit arrest, ook voortzetting van de 
onderhandelingsprocedure met een enkele gegadigde mogelijk is. Vgl. art. 44 lid 3 Aanbeste-
dingsrichtlijn (‘de gegadigde of de gegadigden’). De vuistregel dat met het oog op de daadwer-
kelijke mededinging sprake zou moeten zijn van minstens twee geschikte gegadigden (zie de 
toelichting op art. 44 Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten, Stb. 2005, 408, 
p. 79, en Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 335), lijkt daarmee verleden 
tijd (Halferkamps 2010, p. 8-9). 
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Indien een aanvrager een bod is verschuldigd, zelfs indien geen sprake is van 
schaarste, kan dit eveneens in verband worden gebracht met de efficiëntie van 
de verdeling of het doelmatig gebruik van de hulpbron. Hierbij zal echter wel 
moeten worden gemotiveerd welke vorm van efficiëntie wordt nagestreefd met de 
verschuldigdheid van het bod.264

Samenvattend kunnen zowel verdelingsdoelen met betrekking tot de uitkomst 
van de verdeling, namelijk een doelmatig gebruik van de hulpbron, als verdelings-
doelen met betrekking tot de uitvoering van de verdelingsprocedure, zoals het 
verzekeren van daadwerkelijke mededinging, ten grondslag worden gelegd aan 
afwijkende regels van schaarstevaststelling.

5.5.4.3 Geschiktheid
De eis van geschiktheid houdt in dat een afwijkende regel van schaarstevaststel-
ling geschikt moet zijn om het achterliggende verdelingsdoel te verwezenlijken.

Als met een verdeling van meerdere heterogene rechten wordt beoogd een effi-
ciënte verdeling te realiseren, dan kan de vaststelling van schaarste op het niveau 
van elk recht afzonderlijk ongeschikt zijn om dit doel te realiseren. In een der gelijk 
geval ligt schaarstevaststelling op het niveau van de rechten gezamenlijk dus meer 
voor de hand. Evenzo kan de regel dat een aanvrager ook bij het ontbreken van 
schaarste zijn bod is verschuldigd, bijdragen aan (technische) efficiëntie in de zin 
dat de houder van het recht zijn kostenstructuur efficiënter zal inrichten. Deze 
regel draagt echter niet verder bij aan het realiseren van allocatieve efficiëntie: 
wanneer een partij de enige aanvrager is, is zij kennelijk de enige partij die een 
positieve waarde toekent aan het recht, althans meer waarde toekent aan het recht 
dan de vastgestelde minimumprijs. De verdeling zou in dat geval reeds efficiënt 
zijn wanneer deze partij slechts de minimumprijs is verschuldigd.

Gekwalificeerde schaarstevaststelling kan geschikt zijn om daadwerkelijke 
mededinging in de verdelingsprocedure te realiseren. Door een dergelijke regel is 
namelijk verzekerd dat meerdere partijen deelnemen aan de eigenlijke verdelings-
procedure.265 Hiermee is echter niet verzekerd dat de biedingen binnen deze ver-
delingsprocedure daadwerkelijk met elkaar zullen concurreren; hiervoor is van 
belang dat de aanvragers zich ook daadwerkelijk in een gelijkwaardige uitgangs-
positie bevinden. Tegelijk is deze regel niet geschikt om een effectieve verdeling 
te realiseren: het recht kan namelijk onverdeeld blijven, zelfs indien er meerdere 
geschikte aanvragers zijn.

264 Zie over de verschillende vormen van efficiëntie § 3.3.3.2. Zie ook hierna § 5.5.4.3 met betrekking 
tot de geschiktheid van afwijkende regels van schaarstevaststelling om dergelijke efficiëntie te 
bewerkstelligen.

265 Bij de verdeling van frequentievergunningen wordt een dergelijke optie van gekwalificeerde 
schaarstevaststelling soms als mogelijkheid genoemd. Zie bijvoorbeeld Janssen, Ros & Van der 
Windt 2001, p. 74. Naar aanleiding van de recente veiling van frequenties in de 2,6 GHz-band 
is opnieuw voorgesteld om een noodremprocedure te introduceren, bijvoorbeeld indien duide-
lijk wordt dat er geen schaarste is. Zie p. 52 van het rapport Evaluatie 2,6 GHz Veiling, bijlage bij 
Kamerstukken II 2010/11, 24095, nr. 262, en de Strategische nota mobiele communicatie (p. 15), 
bijlage bij Kamerstukken II 2010/11, 24095, nr. 264.
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5.5.4.4 Noodzakelijkheid
Wat betreft het niveau van schaarstevaststelling is de vraag of het ene niveau van 
schaarstevaststelling minder ingrijpend is dan het andere niveau van schaarste-
vaststelling. Dat is niet het geval. Weliswaar kan het ene niveau van schaarstevast-
stelling gunstig uitpakken voor de ene aanvrager, maar dit zal tegelijk ten koste 
gaan van de andere aanvrager.

Als meerdere aanvragers hun voorkeur hebben uitgesproken voor recht A en slechts 
één aanvrager voor recht B, dan zou deze laatste aanvrager recht B kunnen verkrij-
gen zonder toepassing van een verdelingsprocedure. Schaarstevaststelling op het 
niveau van elk recht afzonderlijk pakt dan alleen gunstig uit voor deze ene aanvrager.

De noodzaak van een gekwalificeerde schaarstevaststelling ligt minder voor de 
hand. Het doel hiervan is het realiseren van een daadwerkelijke mededinging. 
De ingrijpendheid van deze maatregel bestaat hieruit dat geen van de aanvragers 
die op grond van de toelatingscriteria in aanmerking komt voor een recht, een 
schaars recht kan verkrijgen. Zeker wanneer de verdelingscriteria in het verlengde 
liggen van de toelatingscriteria, kan worden betoogd dat door de toelatingscriteria 
al een zekere mededinging is gerealiseerd. Dit geldt temeer indien voorafgaand 
aan de verdeling een algemene oproep tot indiening van aanvragen is gedaan. 
Indien daarentegen de toelatingscriteria op andere elementen betrekking hebben 
dan de verdelingscriteria,266 dan hebben deze toelatingscriteria nog niet geleid tot 
mededinging op de elementen waarop de verdelingscriteria betrekking hebben. 
In dat geval kan de mededinging die voortvloeit uit de toelatingscriteria niet als 
een minder ingrijpend alternatief worden beschouwd.

Tot slot is de verschuldigdheid van het bod bij afwezigheid van schaarste in 
die zin ingrijpend dat een aanvrager ook tegen een minimumbod het betreffende 
recht had kunnen verwerven. Voor het realiseren van een efficiënte verdeling lijkt 
de verschuldigdheid van het bod dus niet noodzakelijk. Het is echter niet uit-
gesloten dat andere aanvragers juist hebben afgezien van het indienen van een 
aanvraag vanwege de verschuldigdheid van het bod, zelfs indien zij de enige aan-
vragers zouden zijn. In die zin zou afbreuk aan de resulterende verdeling worden 
gedaan indien de enige aanvrager na afloop van de verdelingsprocedure zijn bod 
alsnog niet is verschuldigd.

5.5.4.5 Slot
Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid moeten met name afwijkingen van de 
‘natuurlijke’ hoofdregel van schaarstevaststelling worden gerechtvaardigd door 
een legitiem verdelingsdoel. De hoofdregel is in dit verband dat een verdelings-
procedure uitsluitend wordt toegepast zodra sprake is van schaarste. Specifieke 
verdelingsdoelen die in dat verband een afwijking van deze hoofdregel kunnen 
rechtvaardigen, zijn het bevorderen van daadwerkelijke mededinging in de 

266 Zo hebben in het aanbestedingsrecht de toelatingscriteria betrekking op de geschiktheid van de 
inschrijvende ondernemingen, terwijl de verdelingscriteria betrekking hebben op het voorwerp 
van de opdracht. Zie hierna § 6.2.3.4.
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 eigenlijke verdelingsprocedure en het realiseren van een efficiënte verdeling of 
een doelmatig gebruik van de hulpbron.

5.5.5 Conclusie

Hoewel de vaststelling van schaarste op het eerste gezicht een eenvoudige en 
neutrale aangelegenheid lijkt te zijn voor het verdelende bestuursorgaan, blijkt 
bij nader inzien het ontwerp van een verdelingsprocedure op dit punt enkele 
essentiële keuzes te bevatten. In deze paragraaf zijn drie essentiële keuzes aan de 
orde gekomen, namelijk (i) het niveau van de schaarstevaststelling bij de verdeling 
van heterogene rechten, (ii) gekwalificeerde schaarste als voorwaarde voor de toe-
passing van een verdelingsprocedure en (iii) de verschuldigdheid van een bod bij 
afwezigheid van schaarste.

Indien meerdere heterogene rechten worden verdeeld, kan de schaarste 
worden vastgesteld op het niveau van de rechten afzonderlijk of op het niveau 
van de rechten gezamenlijk. Vanuit een oogpunt van rechtszekerheid bestaat geen 
voorkeur voor een van beide niveaus van schaarstevaststelling. Bij de verdeling 
van meerdere heterogene rechten zal dus steeds moeten worden aangegeven op 
welk niveau de schaarstevaststelling plaatsvindt. Uit een oogpunt van rechtsgelijk-
heid hangt de voorkeur voor een bepaald niveau van schaarstevaststelling af van 
het achterliggende verdelingsdoel: wanneer een efficiënte verdeling wordt beoogd, 
kan schaarstevaststelling op het niveau van de rechten afzonderlijk ongeschikt 
zijn om dit doel te bereiken.

In sommige gevallen wordt geen verdelingsprocedure toegepast, ook al is 
sprake van schaarste. De reden hiervoor is dat een daadwerkelijke mededinging 
in de verdelingsprocedure onvoldoende is verzekerd indien te weinig aanvragers 
deelnemen aan de verdelingsprocedure. In het algemeen kan echter niet worden 
aangenomen dat een verdeling niet wordt voortgezet terwijl er sprake is van 
‘gewone’ schaarste. Daarom zal een afwijkende regel van schaarstevaststelling 
voorafgaand aan de verdeling eenduidig moeten worden bekendgemaakt, zodat 
elke potentiële aanvrager kan weten welke mate van schaarste is vereist voor de 
toepassing van een verdelingsprocedure.

In andere gevallen is een aanvrager zelfs zijn bod verschuldigd indien geen 
sprake is van schaarste. Een dergelijke verplichting kan bijdragen aan het doel 
van een efficiënte verdeling of een doelmatig gebruik van de betreffende hulp-
bron, maar ligt vanwege het ontbreken van de noodzaak tot toepassing van een 
verdelingsprocedure niet zonder meer voor de hand. Uit een oogpunt van rechts-
zekerheid moet de omvang van deze verplichting daarom voldoende duidelijk zijn 
voorafgaand aan de verdeling. Wanneer een aanvrager een onvoorwaardelijk bod 
moet uitbrengen, mag hij er niet van uitgaan dat hij dit bod niet is verschuldigd 
indien te weinig aanvragen zijn toegelaten tot de verdelingsprocedure; andere 
potentiële aanvragers hebben vanwege dit bod wellicht bewust afgezien van het 
indienen van een aanvraag.
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5.6 Conclusie

De vaststelling van een plafond noodzaakt niet zonder meer tot de toepassing 
van een verdelingsprocedure: zolang geen sprake is van schaarste, dus zolang de 
gezamenlijke omvang van de aanvragen kleiner is dan de omvang van het plafond, 
kan toepassing van een verdelingsprocedure achterwege blijven.

In dit hoofdstuk is nagegaan welke zware eisen uit een oogpunt van rechts-
zekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan de ‘vraagzijde’ van het 
ontwerp van een verdelingsprocedure (in ruime zin). Op verschillende wijzen kan 
het verdelende bestuursorgaan namelijk de gezamenlijke omvang van de aan-
vragen beperken en daarmee feitelijk een ‘voorverdeling’ creëren. Dit hoofdstuk 
analyseert in dit verband drie vormen van voorverdeling, namelijk (i) het vooraf 
beperken van het aantal rechten dat een aanvrager kan verwerven door de vaststel-
ling van een cap, (ii) het geven van onvoldoende bekendheid aan een aanstaande 
verdeling en (iii) het hanteren van verzwaarde toelatingscriteria of een stelsel van 
voorselectie.

Omdat het aantal rechten dat een aanvrager kan verwerven van invloed is of kan 
zijn op de aanvraagbeslissing of het biedgedrag van een potentiële aanvrager, kan 
uit een oogpunt van rechtszekerheid de eis worden gesteld dat de toepassing van 
een cap voorafgaand aan de verdeling bekend is of kan zijn bij elke potentiële 
aanvrager. Omdat deze cap een extra beperking inhoudt van de mogelijkheid om 
zoveel mogelijk schaarse publiekrechtelijke rechten te verwerven, kan bovendien 
worden aangenomen dat deze beperking op een wettelijke grondslag moet berus-
ten. Legitieme verdelingsdoelen die met een dergelijke cap kunnen worden nage-
streefd, kunnen betrekking hebben op zowel de uitvoering als de uitkomst van 
de verdelingsprocedure. In hoeverre een cap geschikt en noodzakelijk is om dit 
verdelingsdoel te bereiken, hangt niet alleen af van de omvang van de cap, maar 
ook van de aanwezigheid van alternatieven om dit verdelingsdoel te bereiken. 
Daarbij is in het bijzonder relevant of hetzelfde verdelingsdoel zonder cap in het 
verdelingsontwerp zou kunnen worden bereikt.

Wanneer aan de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten geen alge-
mene oproep tot mededinging of – equivalent hieraan – geen algemene uitno-
diging tot het indienen van aanvragen voorafgaat, bestaat de kans dat niet alle 
aanvragers die mogelijk geïnteresseerd zijn in het verwerven van het recht, (tijdig) 
een aanvraag indienen. Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid mag een dergelijke 
algemene oproep tot mededinging in beginsel niet ontbreken: elke potentiële aan-
vrager moet worden uitgenodigd om een aanvraag in te dienen. Alleen wanneer 
bij voorbaat vaststaat dat geen andere aanvragers het recht kunnen verwerven, 
bijvoorbeeld omdat ze niet voldoen aan de toelatingscriteria, is een ‘onderhandse’ 
verlening van een schaars publiekrechtelijk recht mogelijk, omdat in een der-
gelijke situatie geen sprake is van een ongelijke behandeling van gelijke gevallen. 
Voor zover wel sprake is van een dergelijke ongelijke behandeling, kan dwingende 
spoed een legitiem verdelingsdoel vormen dat een uitzondering rechtvaardigt 
op de verplichting van een algemene oproep tot mededinging. In hoeverre het 
achterwege blijven van een oproep tot mededinging geschikt en noodzakelijk is 
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om spoedige verlening van een recht mogelijk te maken, hangt onder meer af 
van de toepasselijke verdelingsprocedure en de bijbehorende beslistermijnen. 
De verplichting te zorgen voor een algemene oproep tot mededinging betekent 
overigens niet dat deze oproep steeds vooraf moet gaan aan de indiening van de 
eerste aanvraag; in een zogeheten ‘verdeling op afroep’ kan het bestuursorgaan na 
ontvangst van de eerste aanvraag een algemene uitnodiging aan andere potentiële 
aanvragers doen om concurrerende aanvragen in te dienen.

Door een verzwaring van de toelatingscriteria of een stelsel van voorselectie 
kan eveneens een beperking worden gerealiseerd van het aantal aanvragers dat 
wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure. Aangezien de minimumscore die 
moet worden behaald op een toelatingscriterium of de inhoud van de toe passelijke 
voorselectiecriteria bepalend kan zijn voor de beslissing van een potentiële aan-
vrager om een aanvraag in te dienen, moeten ook deze elementen voorafgaand 
aan de indiening van aanvragen worden bekendgemaakt. Voor zover de (open) 
 formulering van een bestaand toelatingscriterium geen ruimte biedt om dit 
criterium binnen de grenzen van de beleidsvrijheid van het bestuursorgaan 
‘verzwaard’ in te vullen, kan eventueel uit de bevoegdheid om een bepaalde ver-
delingsprocedure toe te passen, de bevoegdheid worden afgeleid om verzwaarde 
toelatingscriteria te hanteren. Deze verzwaarde toelatingscriteria moeten dan de 
toepassing van deze verdelingsprocedure faciliteren. Zo kan in het algemeen met 
verzwaarde toelatingscriteria of voorselectie worden beoogd om het verloop van de 
eigenlijke verdelingsprocedure te bespoedigen. Welke vorm daarvoor het meest 
geschikt is, hangt af van het exacte verdelingsdoel. Zo kan alleen een stelsel van 
voorselectie verzekeren dat hoogstens een beperkt aantal aanvragers wordt toege-
laten tot de verdelingsprocedure, terwijl verzwaarde toelatingscriteria garanderen 
dat elke toegelaten aanvrager in elk geval de verhoogde minimumscore heeft 
behaald op deze criteria.

Na toepassing van de toelatingscriteria is de hoofdregel dat een verdelingspro-
cedure uitsluitend wordt toegepast zodra sprake is van schaarste, dus zodra de 
gezamenlijke omvang van de aanvragen groter is dan het plafond. Op deze hoofd-
regel zijn echter uitzonderingen mogelijk. Enerzijds kan een aanvrager ook aan 
zijn bod worden gehouden als geen sprake is van schaarste, terwijl anderzijds toe-
passing van een verdelingsprocedure achterwege kan blijven zolang geen sprake 
is van ‘gekwalificeerde schaarste’. Beide uitzonderingen op de hoofdregel van 
schaarstevaststelling zullen in beginsel vooraf moeten worden bekendgemaakt, 
zodat potentiële aanvragers hiermee rekening kunnen houden bij hun beslissing 
om een bepaalde aanvraag in te dienen.

Samenvattend kunnen in het licht van de verdelingstheoretische analyse van verde-
lingsprocedures de belangrijkste algemene regels van verdelingsrecht ten aanzien 
van de vraagzijde van het verdelingsontwerp als volgt worden samengevat:
– Aan een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten moet een algemene 

uitnodiging tot het indienen van aanvragen voorafgaan, eventueel na ontvangst 
van de eerste aanvraag (§ 5.3.3.2).

– Een dergelijke uitnodiging kan ontbreken indien naar verwachting geen sprake 
zal zijn van schaarste of indien dwingende spoed zich hiertegen verzet (§ 5.3.3.3).
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– Er bestaat geen algemene voorkeur voor verdeling op initiatief van het bestuurs-
orgaan dan wel voor verdeling op initiatief van de markt (‘verdeling op afroep’) 
(§ 5.3.4.3).

– Elementen in het verdelingsontwerp die leiden tot een ‘voorverdeling’, zoals een 
cap, verzwaarde toelatingscriteria of een voorselectie, moeten voorafgaand aan 
de indiening van aanvragen worden bekendgemaakt (§ 5.2.3.3 en § 5.4.3.2).

– Legitieme verdelingsdoelen die een dergelijke voorverdeling kunnen rechtvaar-
digen, moeten betrekking hebben op de uitvoering van de verdelingsprocedure, 
zoals een gelijke behandeling van aanvragers, of op de uitkomst van de verde-
lingsprocedure, zoals een evenwichtige verdeling of een doelmatig gebruik van 
de hulpbron (§ 5.2.4.2 en § 5.4.4.2).

– Een element van voorverdeling moet in het bijzonder worden gerechtvaardigd in 
het licht van de specifieke verdelingsprocedure die na afloop van deze voorver-
deling wordt toegepast (§ 5.2.4.3, § 5.2.4.4, § 5.4.4.3 en § 5.4.4.4).

– Afwijkingen van de hoofdregel dat een verdelingsprocedure uitsluitend wordt 
toegepast zodra sprake is van schaarste, moeten afzonderlijk in het verdelings-
ontwerp worden opgenomen (§ 5.5.3.2).

Uit bovenstaande algemene regels van verdelingsrecht blijkt reeds dat deze regels 
met betrekking tot de vraagzijde van het verdelingsvraagstuk deels vooruitgrij-
pen op de toepasselijke verdelingsprocedure. De eisen die uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan het ontwerp van deze ‘eigenlijke’ verde-
lingsprocedure kunnen worden gesteld, vormen het onderwerp van het volgende 
hoofdstuk.
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Hoofdstuk 6 De verdeling

6.1 Inleiding

Indien de gezamenlijke omvang van de aanvragen die voldoen aan de toelatings-
criteria groter is dan het plafond, dan moet een verdelingsprocedure worden 
toegepast om een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten over deze 
aanvragen te realiseren. Deze verdelingsprocedure kan bijvoorbeeld een veiling, 
een loting of een evenredige verdeling zijn.

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp van 
deze ‘eigenlijke’ verdelingsprocedure. Met deze ‘eigenlijke verdeling’ wordt – ter 
onderscheiding van de in het vorige hoofdstuk besproken ‘voorverdeling’ – de fase 
bedoeld waarin aanvragen die zijn toegelaten tot de verdelingsprocedure, onderling 
worden vergeleken. Juist in deze fase van de verdeling van schaarse publiekrech-
telijke rechten ontbreken vergelijkbare eisen ten aanzien van de verlening van 
niet-schaarse publiekrechtelijke rechten. De ‘zware eisen’ of algemene regels van 
verdelingsrecht die in dit hoofdstuk worden ontwikkeld, zullen daarom specifiek 
worden gekleurd door de verdelingscontext waarbinnen de beginselen van rechts-
zekerheid en rechtsgelijkheid gestalte krijgen.

Voor de ontwikkeling van deze algemene regels van verdelingsrecht kunnen de 
resultaten uit hoofdstuk 3 van dit onderzoek behulpzaam zijn. Kenmerkend voor 
de verdelingstheoretische analyse in dat hoofdstuk is dat een aantal (elementaire) 
verdelingseigenschappen is beschreven waaraan een verdelingsprocedure voldoet 
of kan voldoen. Daarbij is echter nog in het midden gelaten of een verdelingsproce-
dure ook aan deze eigenschappen moet voldoen. In die zin is de verdelingstheorie 
‘eigenschapneutraal’ of ‘doelneutraal’ gebleken. In hoeverre een verdelingsproce-
dure ook daadwerkelijk moet voldoen aan een bepaalde eigenschap, is bij uitstek 
een verdelingsrechtelijke vraag. Het doel van dit hoofdstuk is daarom de ontwik-
keling van algemene regels van verdelingsrecht die zo nodig aansluiten bij deze 
verdelingseigenschappen en in die zin aangeven of een verdelingsprocedure aan 
een bepaalde verdelingseigenschap moet voldoen.

Bij de ontwikkeling van deze algemene regels van verdelingsrecht vormen 
het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel uiteindelijk de publiek-
rechtelijke grondslag waaruit deze regels worden afgeleid. In dit hoofdstuk komt 
allereerst aan de orde welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid aan 
het ontwerp van de eigenlijke verdelingsprocedure kunnen worden gesteld (§ 6.2). 
Vervolgens komt aan de orde welke zware eisen uit een oogpunt van rechtsgelijk-
heid aan het ontwerp van deze verdelingsprocedure kunnen worden gesteld (§ 6.3). 
Bij de bespreking van deze eisen wordt regelmatig verwezen naar de begrippen en 
eigenschappen van verdelingsprocedures zoals die in hoofdstuk 3 aan de orde zijn 
gekomen. Dit hoofdstuk bevat dus geen zelfstandige herhaling van deze begrip-
pen en eigenschappen.
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6.2 Rechtszekerheid

6.2.1 Inleiding

In het algemeen vereist het rechtszekerheidsbeginsel in de context van de ver-
deling van schaarse publiekrechtelijke rechten dat alle potentiële aanvragers 
beschikken over zoveel mogelijk zekerheid over het toepasselijke verdelingsrecht, 
zodat zij hun handelen hierop kunnen afstemmen. De specifieke betekenis van 
dit rechtszekerheidsbeginsel kan nader worden verkend voor diverse aspecten die 
met dit beginsel samenhangen, zoals die van objectiviteit, voorafgaande kenbaar-
heid, legaliteit en specialiteit.

In deze paragraaf wordt een onderscheid gemaakt tussen de primaire verde-
lingsprocedure enerzijds (§ 6.2.2 en § 6.2.3) en de aanvullende verdelingsproce-
dure anderzijds (§ 6.2.4). De primaire verdelingsprocedure is in dit verband de 
verdelingsprocedure die wordt toegepast op elke aanvraag die is toegelaten tot de 
verdelingsprocedure. Een aanvullende verdelingsprocedure hoeft daarentegen 
slechts te worden toegepast op aanvragen die in de primaire verdelingsprocedure 
dezelfde score hebben behaald.1 De reden voor dit onderscheid is dat de eisen die 
uit een oogpunt van rechtszekerheid worden gesteld aan het ontwerp van de pri-
maire verdelingsprocedure, soms strenger lijken te zijn dan de eisen die worden 
gesteld aan het ontwerp van de aanvullende verdelingsprocedure.

Binnen de primaire verdelingsprocedure wordt eerst de betekenis van het 
rechtszekerheidsbeginsel voor de aspecten van objectiviteit en voorafgaande ken-
baarheid behandeld (§  6.2.2). Vervolgens komt aan de orde welke zware eisen 
uit een oogpunt van legaliteit en specialiteit aan het ontwerp van deze primaire 
verdelingsprocedure kunnen worden gesteld (§  6.2.3). De diverse aspecten van 
het rechtszekerheidsbeginsel worden tot slot gezamenlijk behandeld voor de aan-
vullende verdelingsprocedure (§ 6.2.4).

In deze paragraaf worden bijzondere regels van verdelingsrecht ontleend aan 
uiteenlopende rechtsgebieden. De meest belangrijke bronnen van verdelingsrecht 
vormen in dit verband het aanbestedingsrecht, het subsidierecht en het telecom-
municatierecht.

6.2.2 Objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid

6.2.2.1 Inleiding
Wanneer de betekenis van het aspect van objectiviteit wordt geconcretiseerd voor 
de ‘eigenlijke’ verdelingsprocedure, dan houdt dit in dat de wijze van verdeling 
voor elke aanvrager voldoende duidelijk is. In aanvulling hierop volgt uit het aspect 
van voorafgaande kenbaarheid dat deze duidelijkheid over de wijze van verdeling 
bestaat op het moment van de indiening van aanvragen, zodat elke potentiële aan-
vrager zijn handelen hierop kan afstemmen. Wanneer immers eerst na afloop 
van de toepassing van de verdelingsprocedure kenbaar wordt gemaakt op welke 
wijze het recht is verdeeld, kan de wijze van verdeling achteraf gezien  weliswaar 

1 Zie in dit verband reeds § 3.2.2.3.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   388 16-1-2013   11:24:12



389

6  De verdeling

objectief zijn, maar heeft een potentiële aanvrager hiermee geen rekening kunnen 
houden bij het indienen van zijn aanvraag.

In § 3.2.2 is aan de orde gekomen dat de ‘eigenlijke’ verdelingsprocedure uit 
meerdere elementen bestaat. De kern hiervan wordt gevormd door de verde-
lingsregel, die bepaalt aan welke aanvragers schaarse publiekrechtelijke rechten 
worden toegekend. Deze verdelingsregel bestaat in elk geval uit een verdelings-
criterium en een corresponderende scoreregel. Deze scoreregel bepaalt welke 
scores een aanvraag kan behalen op het betreffende verdelingscriterium. Indien 
de verdelingsregel meerdere verdelingscriteria bevat, kan de verhouding tussen 
deze criteria tot uitdrukking worden gebracht met behulp van wegingsfactoren. 
Tot slot kan een verdelingsprocedure naast een verdelingsregel ook een prijsregel 
bevatten die bepaalt welk bod een (winnende) aanvrager is verschuldigd.

Voor elk van deze elementen van de verdelingsprocedure kan worden nage-
gaan welke zware eisen voortvloeien uit het rechtszekerheidsbeginsel ten aanzien 
van de aspecten van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid. Deze elementen 
zullen daarom hieronder afzonderlijk aan de orde komen. Daarbij wordt per ele-
ment niet alleen nagegaan welke zware eisen uit een oogpunt van objectiviteit of 
voorafgaande kenbaarheid gelden voor dat specifieke element van de verdelings-
procedure, maar ook of er een ‘natuurlijke’ kandidaat voor een bepaald element 
bestaat indien dat element van de verdelingsprocedure niet of onvoldoende 
 duidelijk vooraf is bekendgemaakt.

6.2.2.2 Verdelingscriterium
Het verdelingscriterium is de maatstaf of dimensie aan de hand waarvan aanvra-
gen met elkaar worden vergeleken. Een dergelijk verdelingscriterium is objectief 
wanneer de inhoud hiervan zodanig duidelijk is omschreven dat het verdelende 
bestuursorgaan en elke (rationele) aanvrager dezelfde betekenis hieraan toeken-
nen. Wanneer een verdelingscriterium objectief is, zal dus elke aanvrager op 
dezelfde wijze zijn biedgedrag afstemmen op dit verdelingscriterium.2

Voorbeelden van objectieve criteria zijn in elk geval de hoogte van het financiële 
bod,3 het lotnummer of het moment van ontvangst van de aanvraag.4 Ook andere 

2 Vgl. in het aanbestedingsrecht HvJ EG 18 oktober 2001, zaak C-19/00, Jur. 2001, p. I-7725, punt 
42 (SIAC): ‘[De transparantieverplichting; CJW] betekent meer in het bijzonder dat de gunnings-
criteria in het bestek of in de aankondiging van de opdracht zodanig moeten zijn geformuleerd, 
dat alle redelijk geïnformeerde en normaal zorgvuldige inschrijvers in staat zijn deze criteria op 
dezelfde wijze te interpreteren.’ Omgekeerd kan een gunningscriterium als onvoldoende objec-
tief worden aangemerkt wanneer het aan het bestuursorgaan een onvoorwaardelijke keuze-
vrijheid geeft (vgl. HvJ EG 20 september 1988, zaak 31/87, Jur. 1988, p. 4635, punt 26 (Beentjes), 
en HvJ EG 18 oktober 2001, zaak C-19/00, Jur. 2001, p. I-7725, punt 37 (SIAC)).

3 Zie ten aanzien van het objectieve karakter van het verdelingscriterium ‘laagste prijs’ in het aan-
bestedingsrecht: HvJ EG 7 oktober 2004, zaak C-247/02, Jur. 2004, p. I-9215, punt 39 (Sintesi).

4 Zie reeds ARRvS 23 augustus 1993, AB 1994, 111 (parkeervergunning Amsterdam), waarin de 
Afdeling overweegt dat een systeem waarbij aanvragen in volgorde van binnenkomst worden 
toegewezen, inhoudt dat schaarse mogelijkheden volgens een objectieve maatstaf worden ver-
deeld.
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criteria kunnen als objectieve criteria worden aangemerkt, mits vooraf duidelijk 
wordt omschreven wat onder deze begrippen wordt verstaan.5

Een duidelijk voorbeeld van de toetsing van een verdelingscriterium aan de eis van 
objectiviteit biedt een uitspraak van de Afdeling over het onderscheid tussen de 
sectoren ‘elektriciteitsproductie’ en ‘joint ventures’ in het kader van de verdeling 
van broeikasgasemissierechten.6 Een bedrijf wordt in het nationale toewijzingsplan 
ingedeeld bij de sector ‘joint ventures’ als de inrichting een gedeeld eigendom is 
van een bedrijf dat elektriciteitsopwekking als kernactiviteit heeft en van een indus-
triële energieafnemer, terwijl een bedrijf wordt ingedeeld bij de sector ‘elektriciteits-
productie’ als in de inrichting alleen elektriciteitsopwekking plaatsvindt. De Afdeling 
concludeert dat dit onderscheid niet in strijd is met ‘het vereiste van objectiviteit 
en transparantie’ en beschouwt dit criterium dus kennelijk als voldoende objectief.7

De eis dat een verdelingscriterium objectief moet zijn, kan naar mijn mening 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel. 
Wanneer een verdelingscriterium objectief is, beschikt elke potentiële aanvrager 
namelijk over zekerheid over het toepasselijke verdelingsrecht, althans over de 
inhoud waarop aanvragen met elkaar worden vergeleken, zodat hij zijn bied gedrag 
hierop kan afstemmen.

Zoals reeds in §  2.3.2 is aangegeven, wordt aan elk vergunningstelsel dat een 
verkeers vrijheid beperkt de eis van objectieve criteria gesteld. Specifiek voor 
maximum stelsels kan in dit verband worden gewezen op de Machtigingsrichtlijn 
voor de verdeling van frequentievergunningen en de Koolwaterstoffenrichtlijn voor 
de verdeling van mijnbouwvergunningen.8 Ook de gunningscriteria voor de plaat-
sing van overheidsopdrachten door middel van een aanbestedingsprocedure zijn 
onderworpen aan de eis van objectieve criteria.9

5 Zo bevat art. 13 Regeling aanmelding en selectief hoger onderwijs een specificatie van het ver-
delingscriterium ‘gemiddelde eindexamencijfer’ ten behoeve van de gewogen loting voor fixus-
opleidingen op grond van art. 7.57c WHW. Zie over deze loting uitgebreider § 3.2.3.3.

6 Dit onderscheid kwam feitelijk neer op een verdelingscriterium, omdat de verwachte groeifactor 
per sector een van de relevante elementen was binnen de evenredige verdeling (zie ook ABRvS 
9 september 2005, JB 2005, 291, r.o. 2.10).

7 ABRvS 9 september 2005, JB 2005, 291, r.o. 2.5.3. De reden dat de Afdeling in deze uitspraak de 
eisen van objectiviteit en transparantie combineert, is dat het nationale toewijzingsplan moet 
zijn gebaseerd op ‘objectieve en transparante criteria’ (zie art. 9 lid 1 Richtlijn 2003/87/EG van 
het Europees Parlement en de Raad van 13 oktober 2003 tot vaststelling van een regeling voor 
de handel in broeikasgasemissierechten binnen de Gemeenschap en tot wijziging van Richtlijn 
96/61/EG van de Raad, PbEU 2003, L 275/32). Van Angeren 2011, p. 109-110, bekritiseert deze 
overweging van de Afdeling, omdat de Afdeling niet expliciet aangeeft wat het beginsel (vereiste) 
van objectiviteit en transparantie als zodanig inhoudt. 

8 Zie art. 7 Machtigingsrichtlijn respectievelijk art. 4 Koolwaterstoffenrichtlijn.
9 Zie overweging 46 van de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn voor de eis van ‘objec-

tieve gunningscriteria’. Zie expliciet over het objectieve karakter van de gunningscriteria ‘laagste 
prijs’ en ‘economisch meest voordelige inschrijving’: HvJ EG 7 oktober 2004, zaak C-247/02, Jur. 
2004, p. I-9215, punten 39 en 41 (Sintesi).
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Terwijl in het aanbestedingsrecht de eis van objectieve verdelingscriteria voor-
namelijk uit een oogpunt van rechtsgelijkheid wordt gesteld om een gelijke 
behandeling van inschrijvers te verzekeren,10 kan de eis van objectiviteit ook spe-
cifiek worden verbonden met de eis van geschiktheid: een verdelingscriterium 
moet zodanig objectief zijn dat het geschikt is om het betreffende verdelingsdoel 
te bereiken. De objectiviteit van een verdelingscriterium moet dus steeds worden 
beoordeeld in het licht van het verdelingsdoel. De eis van objectiviteit is daarom 
niet binair, maar lineair: een verdelingscriterium moet voldoende objectief zijn in 
het licht van het verdelingsdoel.

In het kader van de verlening van concessies voor het verrichten van openbaar 
vervoer heeft het College in dit verband overwogen dat de omstandigheid dat de 
inhoud van de gunningscriteria niet tot in detail in het bestek zijn beschreven, mede 
geplaatst tegen de achtergrond van de aard van de materie waarop de aanbeste-
dingsprocedure betrekking heeft, niet leidt tot het oordeel dat deze criteria daarom 
als te vaag, te onduidelijk en te veel ruimte biedend voor subjectieve beoordeling 
zouden moeten worden bestempeld.11

In § 2.3.2 bleek in dit verband dat een te rigide geformuleerd criterium voor ver-
gunningverlening juist extra belemmerend kan zijn om het doel van een vergun-
ningstelsel te bereiken. De vraag is of dezelfde redenering ook kan gelden voor 
de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Dit lijkt mij niet uitgesloten, 
met dien verstande dat de noodzaak van een onderlinge vergelijking van aanvra-
gen zwaardere eisen stelt aan de objectiviteit van het verdelingscriterium dan aan 
die van een ‘gewoon’ verleningscriterium. In een verdelingsprocedure heeft een 
aanvrager namelijk geen herkansingsmogelijkheden om een recht te verwerven 
wanneer na afloop van deze verdelingsprocedure alle voor verdeling beschikbare 
rechten reeds zijn verleend. Om die reden kan naar mijn mening minder snel 
worden aangenomen dat het in het licht van het toepasselijke verdelingsdoel 
onmogelijk is om objectieve verdelingscriteria te formuleren dan bij de verlening 
van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten.

Wanneer de betekenis van een bepaald verdelingscriterium in zichzelf onvol-
doende duidelijk is, kan een dergelijk subjectief verdelingscriterium nader worden 
geobjectiveerd met behulp van objectieve deelcriteria. Dit kan bijvoorbeeld nood-
zakelijk zijn voor verdelingscriteria als de kwaliteit van de aanvraag of de geschikt-
heid van een aanvraag om een bepaald doel te bereiken. In dat geval is sprake van 
‘objectivering van naar hun aard subjectieve oordelen’.12

10 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 18 oktober 2001, zaak C-19/00, Jur. 2001, p. I-7725, punten 41-44 (SIAC).
11 Vzr. CBB 12 september 2002, LJN AE8314, r.o. 6.9. Volgens de voorzieningenrechter kunnen 

sommige waarderingen zich voor debat lenen zonder dat dit betekent dat de toepasselijke crite-
ria onvoldoende objectief en transparant zijn (vgl. r.o. 6.17).

12 Zie voor deze uitdrukking: ABRvS 11 januari 2000, LJN AA4609; ABRvS 24 december 2002, LJN 
AF2509, en ABRvS 25 juni 2003, LJN AH8613.
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In art. 9 Mijnbouwwet wordt ‘het belang van het doelmatig en voortvarend opspo-
ren en winnen’ als verdelingscriterium genoemd. In art. 1.3.11 lid 2 Mijnbouwregeling 
is nader bepaald dat bij de beoordeling van de gevolgen voor een doelmatige en 
voortvarende opsporing en winning onder meer kunnen worden betrokken: (a) de 
mate waarin de aanvrager kan en wil bijdragen aan een doelmatige en voortvarende 
opsporing en winning van koolwaterstoffen en (b) de mogelijkheid van de aanvrager 
om de opsporing of winning tegen zo laag mogelijke kosten te doen plaatsvinden. 
Deze deelcriteria in de Mijnbouwregeling kunnen worden beschouwd als een objec-
tivering van het verdelingscriterium in de Mijnbouwwet.

Het toepasselijke verdelingscriterium moet niet alleen objectief, maar ook vooraf 
kenbaar zijn, zodat alle potentiële aanvragers daadwerkelijk rekening kunnen 
houden met dit verdelingscriterium bij het indienen van hun aanvraag. Het aan-
vraaggedrag van aanvragers zal namelijk mede afhangen van het toepasselijke 
verdelingscriterium: bij verdeling op volgorde van binnenkomst heeft een aanvra-
ger er bijvoorbeeld belang bij zo snel mogelijk een aanvraag in te dienen, terwijl 
onder andere verdelingsprocedures deze spoed ontbreekt.

De eis van voorafgaande bekendmaking van het verdelingscriterium komt 
evenals de eis van objectiviteit terug bij diverse stelsels van publiekrechtelijke 
rechten,13 maar kan evenzeer als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheids-
beginsel worden beschouwd: ook wanneer het stelsel van publiekrechtelijke rech-
ten niet expliciet voorziet in een verplichting tot algemene voorafgaande bekend-
making van het verdelingscriterium, is deze eis van voorafgaande bekendmaking 
daarom van toepassing.

In het subsidierecht geldt de eis dat de ‘wijze van verdeling’ voorafgaand aan het 
aanvraagtijdvak moet worden bekendgemaakt tezamen met het subsidieplafond.14 
Deze wijze van verdeling omvat in elk geval de vermelding van de toepasselijke 
verdelings criteria.15

In het aanbestedingsrecht moet de aankondiging van een overheidsopdracht in elk 
geval vermelden of de gunning plaatsvindt op basis van de laagste prijs of de eco-
nomisch meest voordelige inschrijving. Wanneer de gunning plaatsvindt op basis 
van de economisch meest voordelige inschrijving, moeten tevens de criteria worden 
vermeld op basis waarvan de economisch meest voordelige inschrijving wordt vast-
gesteld.16

In het kader van de verlening van een schaarse vergunning voor een speelautomaten-
hal heeft het College overwogen dat vanuit een oogpunt van objectiviteit, transpa-
rantie en rechtszekerheid bij het toepassen van een vergelijkende toets de criteria 
waaraan de aanvragen worden getoetst, tevoren dienen te worden vastgelegd en 

13 Zie reeds § 2.3.3 voor de eis van voorafgaande kenbaarheid van verleningscriteria in het alge-
meen.

14 Art. 4:26 lid 2 Awb.
15 Vgl. CBB 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van Alkemade, 

r.o. 5.3 (subsidie duurzame stallen). Zie ook Van den Brink 2012b, p. 685-686.
16 Vgl. impliciet art. 53 Aanbestedingsrichtlijn en expliciet punt 23 van het model betreffende de 

aankondiging van overheidsopdrachten in Bijlage VII A van de Aanbestedingsrichtlijn.
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dat deze criteria gedurende de besluitvormingsfase niet kunnen worden gewijzigd, 
maar hooguit verduidelijkt.17

Naar mijn mening zijn bepaalde verdelingsprocedures zodanig verbonden met 
een bepaald verdelingscriterium dat uit de bekendmaking van de verdelings-
procedure het toepasselijke verdelingscriterium kan worden afgeleid. Dit geldt 
onder meer voor verdeling op volgorde van binnenkomst en de veiling. Dit bete-
kent dat wanneer het verdelende bestuursorgaan kenbaar maakt dat de verdeling 
plaatsvindt op volgorde van binnenkomst dan wel door middel van een veiling, 
elke potentiële aanvrager ervan kan uitgaan dat het moment van ontvangst van de 
aanvraag respectievelijk een financieel bod als (enige) verdelingscriterium wordt 
gehanteerd.18

Indien voorafgaand aan de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
niet expliciet het toepasselijke verdelingscriterium of de toepasselijke verdelings-
procedure is bekendgemaakt, kan de vraag rijzen of een ‘natuurlijke’ verdelings-
procedure bestaat die in dat geval moet worden toegepast. In elk geval zal deze 
verdelingsprocedure een objectief verdelingscriterium moeten bevatten. Op grond 
van de jurisprudentie lijkt een potentiële aanvrager soms te moeten uitgaan van 
verdeling op volgorde van binnenkomst indien geen andere wijze van verdeling 
is bekendgemaakt. In dat geval kan aan een aanvrager die ‘te laat’ zijn aanvraag 
heeft ingediend, worden tegengeworpen dat de verdeling heeft plaatsgevonden op 
volgorde van binnenkomst.

Zo heeft het College overwogen dat uit een gemeentelijke verordening waarin uit-
sluitend is bepaald dat de verlening van een schaarse vergunning voor een speelau-
tomatenhal plaatsvindt met behulp van de uniforme openbare voorbereidingspro-
cedure, een systeem van volgorde van binnenkomst van aanvragen moet worden 
afgeleid en dat de Wet op de kansspelen noch enige andere wettelijke regeling zich 
hiertegen verzet.19

Deze regel is in die zin begrijpelijk dat verdeling op volgorde van binnenkomst 
plaatsvindt op basis van een objectief verdelingscriterium en in die zin een 

17 CBB 19 december 2007, JB 2008, 67, r.o. 5.4 (speelautomatenhal Culemborg). Overigens spreekt 
het College hier slechts over ‘vastlegging’ en niet over ‘bekendmaking’. Zie over de wijziging of 
verduidelijking van criteria hierna § 7.6.3.3.

18 Vgl. de begripsomschrijvingen van verdeling op volgorde van binnenkomst en de veiling in 
§ 3.2.3.2 respectievelijk § 3.2.3.4. Het feit dat ook andere verdelingsprocedures kunnen worden 
geanalyseerd als een veiling, betekent dus niet dat deze verdelingsprocedures zelf een veiling 
zijn. Overigens gaat art. 54 Aanbestedingsrichtlijn uit van een ruimer begrip ‘veiling’ in het kader 
van de elektronische veiling, omdat ook andere (numerieke) elementen dan de prijs onderdeel 
kunnen zijn van deze veiling (zie ook expliciet art. 1 lid 7 Aanbestedingsrichtlijn).

19 CBB 28 april 2010, AB 2010, 186, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2010, 189, r.o. 6.3 (speelautomaten-
hal Zwolle). Het lijkt erop dat het College bij dit oordeel geen betekenis toekent aan het feit dat 
de uniforme openbare voorbereidingsprocedure van toepassing is verklaard in de gemeentelijke 
verordening. Zie over deze uitspraak ook Van Ommeren 2011a, p. 243-245, en Drahmann 2011a, 
p. 282-284.
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‘ natuurlijke’ kandidaat is.20 Bovendien lijken voor de toepassing van verdeling 
op volgorde van binnenkomst, anders dan voor de toepassing van andere ver-
delingsprocedures,21 geen nadere uitvoeringsregels nodig.22 Telkens wanneer 
publiekrechtelijke rechten op aanvraag worden verleend, ongeacht of ze schaars 
zijn of niet, is namelijk registratie van het moment van ontvangst van de aanvraag 
reeds noodzakelijk met het oog op de toepasselijke beslistermijn.23 Met de regis-
tratie van het moment van ontvangst van de aanvraag is dus tevens de score op 
het verdelingscriterium gegeven.24 Overigens kunnen wel enige kanttekeningen 
worden geplaatst bij het ontbreken van de noodzaak van het stellen van nadere 
uitvoeringsregels bij verdeling op volgorde van binnenkomst. Zo kunnen bij de 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten extra maatregelen nodig zijn 
met betrekking tot de opening van het aanvraagtijdvak25 of met betrekking tot 
een nauwkeurige registratie van de ontvangst van de aanvraag: terwijl in een niet-
schaarse context slechts de datum van ontvangst van de aanvraag van belang is 
met het oog op de aanvang van de beslistermijn, kan bij verdeling op volgorde van 
binnenkomst ook het tijdstip van ontvangst van de aanvraag van belang zijn. Als 
nadere regels ontbreken, zou daarom bij deze ‘natuurlijke’ kandidaat-verdelings-
procedure moeten worden uitgegaan van verdeling op volgorde van de datum van 
ontvangst van de aanvraag.

Hoewel het bestuursorgaan schaarse publiekrechtelijke rechten op volgorde 
van binnenkomst kan verdelen indien voorafgaand aan de indiening van aanvra-
gen geen andere wijze van verdeling is vermeld, lijkt het verdelende bestuurs-
orgaan in een dergelijke situatie toch niet volledig verplicht om schaarse publiek-
rechtelijke rechten op deze wijze te verdelen. De jurisprudentie lijkt vooralsnog 
namelijk niet uit te sluiten dat het bestuursorgaan na ontvangst van de eerste 
aanvraag kiest voor een zogeheten ‘verdeling op afroep’: na de ontvangst van de 
eerste aanvraag worden andere potentiële aanvragers in de gelegenheid gesteld 
om een aanvraag in te dienen.26 Na de ontvangst van concurrerende aanvragen 

20 Vanuit andere perspectieven kan verdeling op volgorde van binnenkomst uiteraard als minder 
natuurlijke kandidaat worden beschouwd. Vgl. Voßkuhle 1999, p. 21 e.v., die verdeling op volg-
orde van binnenkomst als een verouderde wijze van verdeling typeert.

21 Zelfs voor een ‘eenvoudige’ verdelingsprocedure als de loting is de vaststelling van nadere regels 
nodig. Zie in dit verband Vzr. CBB 24 augustus 2010, LJN BN6045 (zondagavondwinkel Haar-
lemmermeer), waarin de voorzieningenrechter overweegt dat het feit dat bij de verlening van 
een ontheffing de in de gemeentelijke verordening gestelde regels in acht moeten worden geno-
men, nog niet betekent dat ook alle regels die bij de verlening van ontheffing worden toegepast 
in deze verordening moeten zijn neergelegd.

22 Vgl. CBB 28 april 2010, AB 2010, 186, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2010, 189, r.o. 6.4 (speelautoma-
tenhal Zwolle), waarin het College overweegt dat er geen verplichting bestaat om afzonderlijk 
beleid vast te stellen met betrekking tot de wijze van verdeling (namelijk verdeling op volgorde 
van binnenkomst).

23 Zie voor deze beslistermijn art. 4:13 lid 1 Awb. 
24 Zie in het algemeen over de noodzaak van registratie van het moment van ontvangst van de aan-

vraag: Schlössels & Zijlstra 2010, p. 352. Zie tevens CBB 5 december 2000, AB 2001, 99, m.nt. 
J.H. van der Veen.

25 Vgl. Drahmann 2011a, p. 284. Zie reeds eerder § 5.3.4.2.
26 Zie in deze zin CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. Wols-

winkel (zondagavondwinkel Heemstede).
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kan dan een verdelingsprocedure worden toegepast, zoals een loting, een veiling 
of een vergelijkende toets.27 Bij de keuze voor een bepaalde verdeling op afroep na 
ontvangst van de eerste aanvraag mag het bestuursorgaan echter niet handelen 
in strijd met het gelijkheidsbeginsel, hetgeen met name problematisch kan zijn 
indien de identiteit van de eerste aanvrager reeds bekend is.28

Indien de toepassing van verdeling op volgorde van binnenkomst reeds is uit-
gesloten op basis van hogere regelgeving,29 dan vormt verdeling op volgorde van 
binnenkomst uiteraard geen kandidaat meer om te worden toegepast indien de 
wijze van verdeling niet expliciet is bekendgemaakt. Afhankelijk van de toepas-
selijke regelgeving kan dan wellicht een andere verdelingsprocedure als meest 
natuurlijke verdelingsprocedure worden aangewezen.

Zo kan een aanbestedende dienst slechts kiezen voor twee (objectieve) verdelings-
criteria: de laagste prijs of de economisch meest voordelige inschrijving. Omdat 
voor de vaststelling van de economisch meest voordelige inschrijving aanvullende 
regels nodig zijn, terwijl de laagste prijs zonder aanvullende regels eenduidig kan 
worden vastgesteld, kan worden aangenomen dat de gunning van een overheids-
opdracht uitsluitend op basis van de laagste prijs plaatsvindt indien in de aanbeste-
dingsdocumenten een expliciete keuze voor een van de twee mogelijke gunnings-
criteria ontbreekt of geen nadere criteria worden vermeld ter vaststelling van de 
economisch meest voordelige inschrijving.30

Samenvattend dient als onderdeel van de eigenlijke verdelingsprocedure in elk 
geval het verdelingscriterium voldoende duidelijk en vooraf kenbaar te zijn voor 
potentiële aanvragers. Schaarse publiekrechtelijke rechten kunnen echter worden 
verdeeld op volgorde van binnenkomst indien voor de indiening van aanvragen 
geen expliciete wijze van verdeling is bekendgemaakt. Evenmin is in die laatste 
situatie de toepassing van een verdeling op afroep volledig uitgesloten.

6.2.2.3 Scoreregel
De scoreregel geeft aan welke verschillende scores kunnen worden behaald op het 
verdelingscriterium. Idealiter geeft de scoreregel ook voor iedere mogelijke aan-
vraag aan welke score deze aanvraag behaalt op dit verdelingscriterium. Indien 
een potentiële aanvrager vooraf op de hoogte is van de inhoud van een dergelijke 
scoreregel, kan hij zelf bepalen welke score hij behaalt indien hij een aanvraag met 
een bepaalde inhoud indient. In die zin draagt de scoreregel bij aan de objectiviteit 
van het corresponderende verdelingscriterium.

27 In CBB 12 maart 2012, AB 2012, 147, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Heiloo), werd 
door het verdelende bestuursorgaan zelfs na de ontvangst van meerdere aanvragen gekozen 
voor het beleid van verdeling van een schaarse ontheffing door middel van een loting.

28 Zie over deze verdeling op afroep ook reeds § 5.3.2.2 en § 5.3.4.3.
29 Zie hierna § 6.2.3.2.
30 Vgl. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 419. Zie ook Vzr. Rb. Leeuwarden 

3 oktober 2012, LJN BX9015, r.o. 5.6.
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Een zuiver voorbeeld van een dergelijke ‘exacte’ scoreregel waarin voor elke denk-
bare aanvraag vooraf kan worden vastgesteld hoeveel punten deze aanvraag zou 
behalen, biedt de verstrekking van subsidies aan landbouwondernemingen voor 
gecombineerde luchtwassystemen in het kader van bedrijfsmodernisering.31 Deze 
subsidie wordt verdeeld door middel van een rangschikking naar geschiktheid op 
basis van twee criteria: een aanvraag wordt hoger gerangschikt naarmate (a) de 
landbouw onderneming is gelegen binnen een kilometer van expliciet in het open-
stellingsbesluit genoemde natuurgebieden die kwetsbaar zijn voor de uitstoot van 
ammoniak (twee punten) en (b) de aanvrager een omgevingsvergunning heeft aan-
gevraagd voor één of meer gecombineerde luchtwassystemen (één punt). Indien 
aanvragers hetzelfde aantal punten hebben behaald, wordt een loting toegepast.32

Binnen een scoreregel kan de meetbaarheid van verdelingscriteria bijdragen aan 
de objectiviteit van het verdelingscriterium. Dit betekent dat de score op het verde-
lingscriterium in een kwantitatieve eenheid wordt uitgedrukt. Het toekennen van 
punten aan kwalitatieve scores (‘onvoldoende’, ‘voldoende’ of ‘uitstekend’) heeft 
echter geen meerwaarde zolang één verdelingscriterium wordt gehanteerd. In 
beide gevallen is immers nog niet duidelijk waarom een score van ‘uitstekend’ of 
‘100 punten’ wordt toegekend aan een bepaalde aanvraag.

Met name bij een kwalitatief verdelingscriterium kan niet altijd bij voorbaat 
worden aangegeven welke score aan een bepaalde aanvraag zal worden toege-
kend.33 Allereerst kan het aantal denkbare aanvragen op voorhand onbegrensd 
zijn, in welk geval het vrijwel onmogelijk kan zijn om voor elk denkbaar aspect 
van de aanvraag tevoren vast te leggen welke score ten aanzien van dit aspect 
van de aanvraag zal worden behaald op het verdelingscriterium. Daarnaast is de 
scoretoekenning op een kwalitatief verdelingscriterium naar haar aard enigszins 
subjectief en dus afhankelijk van de persoon die de beoordeling verricht. In dat 
geval kan een (meer) objectieve scoretoekenning mede worden gerealiseerd door 
meerdere personen een score te laten toekennen en vervolgens een gemiddelde 
of unanieme score te laten vaststellen. In elk geval bestaat geen verplichting om 
louter kwantitatieve verdelingscriteria te hanteren.34

Ter objectivering van subjectieve verdelingscriteria kan gebruik worden gemaakt van 
beoordelingscommissies.35 De werkwijze van een dergelijke beoordelings commissie 
kan bijvoorbeeld inhouden dat eerst elk commissielid afzonderlijk een bepaalde 
(kwalitatieve) score toekent aan een aanvraag. De eindscore van deze aanvraag 
wordt vervolgens bepaald door de gemiddelde score van deze individuele scores te 

31 Vgl. art. 2:37 Regeling LNV-subsidies.
32 Art. 36 Openstellingsbesluit LNV-subsidies 2010, Stcrt. 2009, 15953.
33 Zie voor een duidelijk voorbeeld van een dergelijke kwalitatieve waardering van aanvragen 

zonder exacte scoreregel ABRvS 6 april 2011, LJN BQ0297 (evenementenvergunning Gay Pride 
Amsterdam).

34 Zie in het aanbestedingsrecht expliciet GvEA EG 25 februari 2003, zaak T-4/01, Jur. 2003, 
p.  II-171, punt 68 (Renco), en Gerecht EU 2 maart 2010, zaak T-70/05, Jur. 2010, p. II-313, punt 132 
(Evropaïki Dynamiki / EMSA).

35 Vgl. art. 1:4 lid 4 Regeling LNV-subsidies.
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berekenen of door de leden van de beoordelingscommissie gezamenlijk in onderling 
overleg een gezamenlijke of unanieme score te laten toekennen.36

Meer dan de wijze waarop een verdelingsprocedure wordt verricht lijkt overigens de 
persoon die de scoretoekenning of -beoordeling in een verdelingsprocedure verricht 
een waarborg te vormen voor het garanderen van het zorgvuldige en onpartijdige 
karakter van de verdelingsprocedure. In de jurisprudentie is in dit verband over-
wogen dat in het algemeen mag worden aangenomen dat een loting die door een 
notaris wordt verricht op zorgvuldige en onpartijdige wijze wordt uitgevoerd.37 Het 
opmaken van een proces-verbaal van de loting door de notaris verdient hierbij de 
voorkeur, maar is niet noodzakelijk.38

Wanneer een verdelingsprocedure het karakter heeft van een relatieve beoor-
deling, dan kan een aanvrager op basis van uitsluitend zijn eigen bod niet vaststel-
len wat zijn score is. Van een relatieve beoordeling is bijvoorbeeld sprake indien 
een aanvraag alleen met ‘goed’ wordt gewaardeerd indien een aanvrager significant 
meer biedt dan andere aanvragers. In hoeverre een aanvraag een significant beter 
bod bevat dan andere aanvragen, hangt dan mede af van de inhoud van die andere 
aanvragen.39 Uit de jurisprudentie blijkt dat een dergelijke scoreregel van een ‘sig-
nificant beter bod’ aan de eis van objectiviteit voldoet, mits vooraf voldoende dui-
delijk wordt aangegeven wat met het begrip ‘significant’ wordt bedoeld.40 Hoewel 
in de literatuur de relatieve beoordeling wordt bekritiseerd,41 kan geen algemene 
regel van verdelingsrecht worden aangenomen die de toepassing van een derge-
lijke relatieve beoordeling verbiedt.42

36 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 433, en Bartels & Sueters 2010, p. 464-
465, spreken een voorkeur uit voor dit laatste consensusmodel.

37 Vzr. CBB 24 augustus 2010, LJN BN6045, r.o. 6.6 (zondagavondwinkel Haarlemmermeer). In 
Rb. ’s-Hertogenbosch 21 augustus 2001, LJN AD3573, werd bij verdeling op volgorde van bin-
nenkomst betekenis toegekend aan de aanwezigheid van een notaris bij de registratie van de 
ontvangst van de aanvragen.

38 CBB 20 september 2002, LJN AE9952.
39 Zie hierover § 3.2.2.2.
40 CBB 21 maart 2007, AB 2007, 215, m.nt. G.J.M. Cartigny onder AB 2007, 216, r.o. 8.5.3: ‘Dat de 

commissie bij de invulling van een dergelijke term [‘significant’; CJW] enige beoordelingsvrijheid 
toekomt, biedt op zichzelf nog geen grond voor het oordeel dat voorafgaande aan de verdelings-
procedure niet duidelijk is geweest welke maatstaven zouden worden gehanteerd of dat deze 
maatstaven niet op een objectieve en uniforme wijze kunnen worden toegepast.’ Zie uitgebrei-
der over de vraag of een verschil wel of niet significant is: Rb. Rotterdam 5 oktober 2005, LJN 
AU3838, en vervolgens CBB 30 mei 2007, LJN BA5525 (kavel A9).

41 Zie voor een overzicht van deze kritiek in de aanbestedingsrechtelijke literatuur Chen 2012, 
p. 1118-1119. Bartels & Sueters 2010, p. 465, achten een relatieve beoordeling bij kwalitatieve gun-
ningscriteria slechts onder drie voorwaarden aanvaardbaar: (i) de schaal van punten toekenning 
ligt op voorhand vast, (ii) er is een onafhankelijke beoordelingscommissie van meerdere deskun-
digen ingesteld die plenair de puntentoekenning vaststelt volgens het zogenaamde consensus-
model en (iii) alle criteria zijn op voorhand kenbaar gemaakt waarbij duidelijk het maximaal 
gewenste resultaat is omschreven.

42 Zie echter hierna § 7.3.2 en § 7.5.2, waaruit blijkt dat andere algemene regels van verdelingsrecht 
juist lijken te veronderstellen dat een verdelingsprocedure niet is vormgegeven als een relatieve 
beoordeling.
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De toepasselijke scoreregel kan vanuit verdelingstheoretisch oogpunt van groot 
belang zijn voor het biedgedrag van aanvragers. Wanneer bijvoorbeeld alle bie-
dingen binnen een bepaald bereik met elkaar gelijk worden gesteld, heeft een 
aanvrager er minder belang bij om een onderscheidend bod binnen dit bereik 
uit te brengen. Gelet hierop zou de algemene regel van verdelingsrecht kunnen 
worden geformuleerd dat voorafgaand aan de indiening van aanvragen zoveel 
mogelijk zekerheid bestaat over de toepasselijke scoreregel. Welke mate van zeker-
heid vooraf kan worden gerealiseerd, hangt in dit verband af van de aard van de 
verdelingsprocedure en de inhoud van het verdelingscriterium. Ten aanzien van 
een veiling of verdeling op volgorde van binnenkomst kan bijvoorbeeld absolute 
zekerheid worden gecreëerd, terwijl dit bij meer subjectieve verdelingscriteria wel-
licht niet volledig mogelijk is. In elk geval bestaat momenteel nog geen algemene 
regel van verdelingsrecht die het verdelende bestuursorgaan onder alle omstan-
digheden ertoe verplicht om de scoreregel voorafgaand aan de verdeling bekend te 
maken. Een dergelijke algemene regel ontbreekt in elk geval in het subsidierecht,43 
terwijl in het gereguleerde aanbestedingsrecht evenmin een algemene verplich-
ting bestaat tot voorafgaande bekendmaking van de scoreregel.

In de Aanbestedingsrichtlijn ontbreekt een expliciete bepaling op grond waarvan de 
scoreregel – eventueel in de vorm van een puntenstelsel – voorafgaand aan de indie-
ning van aanvragen moet worden bekendgemaakt. Art. 53 lid 2 Aanbestedingsricht-
lijn bevat in dit verband slechts een beginselverplichting tot de voorafgaande vermel-
ding van de wegingsfactoren.44 Hooguit zou in het licht van het beginsel van gelijke 
behandeling en de hieruit voortvloeiende transparantieverplichting en vanwege de 
samenhang tussen wegingsfactoren en scoreregels45 kunnen worden betoogd dat 
ook scoreregels in beginsel slechts kunnen worden toegepast indien die vooraf zijn 
bekendgemaakt.46 Hoewel de bekendmaking van de scoreregel kan bijdragen aan 
de objectiviteit van het gunningscriterium, lijkt echter in het gereguleerde aanbe-
stedingsrecht geen zelfstandige verplichting te kunnen worden  aangenomen tot 

43 Zie expliciet ontkennend over de vraag of de wijze van puntentoekenning tevoren moet worden 
bekendgemaakt: CBB 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van 
Alkemade (subsidie duurzame stallen).

44 Zie hierna § 6.2.2.4.
45 Zie over deze samenhang Chen 2005, p. 61, die erop wijst dat de vermelding van wegingsfac-

toren aan inschrijvers weinig inzicht biedt in de relatieve gewichten van de gunningscriteria 
indien niet tevens de formules (scoreregels) worden vermeld waarmee de scores op deze criteria 
worden berekend.

46 Zo overweegt het Hof van Justitie in het arrest Lianakis dat een aanbestedende dienst geen 
wegingsfactoren (‘afwegingsregels’) of subcriteria kan toepassen die niet vooraf zijn bekendge-
maakt aan potentiële inschrijvers (HvJ EG 24 januari 2008, zaak C-532/06, Jur. 2008, p. I-251, 
punt 38 (Lianakis)). Volgens Timmermans & Bruyninckx 2009, p. 349, en De Somer 2010, p. 361-
362, heeft deze overweging van het Hof (ook) betrekking op de bekendmaking van de scorere-
gels van deze subcriteria, maar dit laatste kan niet zonder meer uit het arrest worden afgeleid 
(vgl. de punten 14-16 van het arrest Lianakis voor de wijze waarop de gunningscriteria zijn voor-
zien van wegingsfactoren en subcriteria). Zie in dit verband Kotsonis 2008, p. NA133-NA134, die 
erop wijst dat de beoordelingsmethodiek in een later stadium kan worden verfijnd, mits niet 
wordt gediscrimineerd tussen inschrijvers. Deze verfijning kan echter met name problematisch 
zijn indien de aanbestedende dienst reeds bekend is met de inhoud van de inschrijvingen.
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( volledige) bekendmaking van een gedetailleerde scoreregel waarin voor elke moge-
lijke inschrijving wordt aangegeven welke score hieraan wordt toegekend.47

Primair moeten in het gereguleerde aanbestedingsrecht de verdelingscriteria, dus 
de elementen waarop aanvragen met elkaar worden vergeleken, vooraf worden 
bekendgemaakt.48 Hierdoor is voor potentiële aanvragers duidelijk op welke 
dimensies de aanvragen met elkaar zullen worden vergeleken. Op welke wijze 
deze vergelijking vervolgens per verdelingscriterium exact plaatsvindt, is slechts 
van secundair belang: zolang geen verplichting bestaat om wegingsfactoren vooraf 
bekend te maken,49 kan evenmin een algemene verplichting tot bekendmaking 
van scoreregels worden aangenomen.50 Hooguit zou kunnen worden betoogd dat 
wanneer de scoreregels voorafgaand aan de verdeling zijn vastgesteld, bekend-
making daarvan noodzakelijk is.51

In het algemeen lijken de eisen van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid 
momenteel dus zwaardere eisen te stellen aan de inhoud van het verdelings-
criterium dan aan de inhoud van de bijbehorende scoreregel. Het is voldoende dat 
een potentiële aanvrager weet op welke elementen aanvragen worden vergeleken, 
zonder dat exact duidelijk hoeft te zijn hoe aanvragen op deze elementen worden 
vergeleken. Hooguit is voorafgaande bekendmaking van de scoreregel nood-
zakelijk indien deze bekendmaking van essentieel belang is voor het objectiveren 
van het verdelingscriterium. Vanuit verdelingstheoretisch perspectief zouden wat 
dit betreft zwaardere eisen aan de voorafgaande kenbaarheid van de scoreregel 
kunnen worden gesteld, omdat de scoreregel telkens van belang kan zijn voor het 
biedgedrag van aanvragers.

47 Vgl. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 429, die in dit verband stellen dat 
voldoende is dat het gewicht per gunningscriterium wordt aangegeven zonder dat een wiskun-
dig puntensysteem of een matrixwaardering wordt gehanteerd. Zolang vervolgens sprake is van 
een interne structurering van de toepassing van de vooraf bekendgemaakte criteria, ontstaat 
door de concrete toepassing van deze criteria slechts een verdere inkleuring van de beoordeling 
zonder dat een nieuwe beoordelingsmodaliteit wordt geïntroduceerd (Pijnacker Hordijk, Van der 
Bend & Van Nouhuys 2009, p. 427).

48 In HvJ EG 18 november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807, punt 45 (Commissie / Ierland), 
overweegt het Hof met betrekking tot overheidsopdrachten voor niet-prioritaire diensten zelfs 
dat de aanbestedende dienst concreet gezien meer inlichtingen heeft verschaft dan in de Aan-
bestedingsrichtlijn is vereist door de gunningscriteria vooraf bekend te maken.

49 Zie hierna § 6.2.2.4.
50 Vgl. Vzr. CBB 12 september 2002, LJN AE8314, waarin de precisering van een puntentoeken-

ningssysteem in een interne handleiding die niet tevoren was bekendgemaakt, volgens de voor-
zieningenrechter slechts diende als hulpmiddel bij de precieze, uiteindelijke waardering van 
elk (sub)gunningscriterium via beoordeling van de vooraf in het bestek vermelde relevante ele-
menten per (sub)criterium. Omdat deze handleiding geen nieuwe (sub)criteria introduceerde 
waarmee de aanbieders geen rekening konden houden, hoefde deze handleiding niet tevoren te 
worden bekendgemaakt.

51 Vgl. naar analogie HvJ EG 12 december 2002, zaak C-470/99, Jur. 2002, p. I-11617, punt 99 (Uni-
versale Bau), waarin ondanks het ontbreken van een specifieke bepaling hierover in het geregu-
leerde aanbestedingsrecht werd geoordeeld dat in het licht van de verplichting ‘een passende 
mate van openbaarheid’ te garanderen een aanbestedende dienst de wegingsfactoren voor voor-
selectie daadwerkelijk moet bekendmaken indien deze factoren reeds zijn vastgesteld vooraf-
gaand aan de ontvangst van de verzoeken tot deelneming aan een niet-openbare procedure. 
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Tot slot kan de vraag worden gesteld of bij gebrek aan voorafgaande kenbaar-
heid van een scoreregel kan worden uitgegaan van een bepaalde scoreregel of 
score-eenheid. Deze vraag kan voor verschillende (objectieve) verdelingscriteria 
worden beantwoord.

Wanneer het bestuursorgaan tevoren niet heeft aangegeven in welke eenheid 
de score op een bepaald verdelingscriterium wordt uitgedrukt, dan is het bestuurs-
orgaan naar mijn mening uit een oogpunt van rechtszekerheid verplicht om de 
score op het verdelingscriterium zo nauwkeurig mogelijk vast te stellen: ieder 
verschil in score tussen aanvragers op het verdelingscriterium draagt  namelijk bij 
aan het creëren van een rangschikking en verkleint de kans dat meerdere aanvra-
gen op dezelfde hoogte worden gerangschikt. Een aanvrager kan er dus bijvoor-
beeld niet op voorhand van uitgaan dat alle aanvragen die ongeveer op hetzelfde 
moment zijn binnengekomen, worden geacht gelijktijdig te zijn ontvangen.

In geval van verdeling op volgorde van binnenkomst betekent dit dat het moment 
van ontvangst van een aanvraag in beginsel niet slechts in een bepaalde datum, 
maar ook in een bepaald tijdstip moet worden uitgedrukt.52 Wanneer daaren tegen 
vooraf is vermeld dat verdeling plaatsvindt op volgorde van binnnenkomst en dat 
aanvragen die op dezelfde datum zijn ontvangen, worden gerangschikt door loting,53 
gaat de eenheid waarin het moment van ontvangst van de aanvraag wordt uitge-
drukt, uiteraard niet verder dan deze datum.
Hoewel dit niet expliciet is neergelegd in art. 4.2 Tw, impliceert toekenning van 
nummers op aanvraag dat deze nummers voor telecommunicatie worden verdeeld 
op volgorde van ontvangst van de aanvragen.54 Momenteel kan op grond van art. 
4.2 lid 6 Tw alleen een loting worden toegepast indien meer aanvragen met een 
gelijke voorkeur om toekenning van een bepaald nummer op dezelfde dag ter behan-
deling zijn ingediend.55 Aanvankelijk bepaalde art. 4.2 lid 6 Tw echter dat een veiling 
of een loting kon worden toegepast indien er meerdere aanvragen om toekenning 
van nummers voor eenzelfde bestemming ter behandeling voorlagen en bij die aan-
vragen een gelijke voorkeur werd uitgesproken voor toekenning van een bepaald 
nummer.56 Een aanvrager die binnen vijf weken na de ontvangst van de eerste aan-
vraag een aanvraag had ingediend, zou daarom nog kunnen deelnemen aan deze 
loting of veiling.57 Dit zou dus feitelijk betekenen dat aanvragen die ten opzichte van 

52 Zie in dit verband Rb. ’s-Hertogenbosch 21 augustus 2001, LJN AD3573.
53 Zie bijvoorbeeld art. 1:6 lid 2 Regeling LNV-subsidies.
54 Zie Kamerstukken II 2002/03, 28851, nr. 3, p. 99: ‘De hoofdregel “toekennen op aanvraag” impli-

ceert een verdelingsmethode van “op volgorde van binnenkomst”.’ 
55 De reden voor de invoering van de loting is dat nummeraanvragen op verschillende wijzen 

(post, fax) worden ontvangen en dat bij een grote hoeveelheid nummeraanvragen het vrijwel 
 onmogelijk is om te bepalen welke aanvraag op een bepaalde dag het eerst is ontvangen (Kamer-
stukken II 2002/03, 28851, nr. 3, p. 99).

56 Stb. 1998, 610.
57 Zie art. 2 lid 1 Besluit alternatieve verdeling nummers, Stb. 2002, 538. Deze bepaling is vooraf-

gaand aan de inwerkingtreding (Stb. 2004, 453) reeds gewijzigd in de zin dat een loting alleen 
wordt toegepast indien meerdere aanvragen op dezelfde dag zijn ingediend (Stb. 2004, 206).
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elkaar binnen een termijn van vijf weken zouden zijn ingediend, werden geacht op 
hetzelfde moment te zijn ingediend.58

Wanneer voor een ruimere score-eenheid wordt gekozen dan praktisch hanteer-
baar is, moet deze score-eenheid uit een oogpunt van rechtszekerheid tevoren 
worden bekendgemaakt. Daarbij moet rekening worden gehouden met het doel 
van het verdelingscriterium. Er bestaat dus geen algemene verplichting om in 
het verdelingsontwerp uit te gaan van de meest nauwkeurige score-eenheid; een 
ruimere score-eenheid moet echter wel geschikt zijn in het licht van het achter-
liggende verdelingsdoel.59

6.2.2.4 Wegingsfactoren
Indien een verdelingsprocedure meerdere verdelingscriteria bevat, al dan niet ter 
objectivering van een subjectief verdelingscriterium, is aanvullend de vraag of bij 
de voorafgaande bekendmaking van de verdelingsprocedure tevens moet worden 
voorzien in een bekendmaking van de wegingsfactoren.60

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief is in dit verband allereerst van belang 
dat niet elke rangschikkingsprocedure kan worden gerepresenteerd met behulp 
van een puntenstelsel met vaste wegingsfactoren. In aanvulling hierop is de toe-
kenning van numerieke wegingsfactoren aan verdelingscriteria niet altijd nood-
zakelijk om de verhouding tussen meerdere verdelingscriteria uit te drukken.61 
Wanneer de verhouding tussen verdelingscriteria niet kan worden vormgegeven 
door middel van een puntenstelsel, rijst wel de vraag in hoeverre de achterlig-
gende verdelingsprocedure voldoende objectief is.62

Het gereguleerde aanbestedingsrecht bevat momenteel een expliciete bepaling 
over de voorafgaande bekendmaking van de wegingsfactoren: voorafgaand aan 
de indiening van inschrijvingen moet in beginsel het relatieve gewicht worden 

58 Feitelijk lijkt deze wijze van verdeling op een ‘verdeling op afroep’, waarbij de verdeling plaats-
vindt met inachtneming van de beslistermijn van zes weken voor de eerste aanvraag.

59 Zie hierna § 6.3.3.3.
60 Wanneer het gewicht van de verdelingscriteria niet vooraf bekend is, wordt ook wel gesproken 

over een ‘ongewogen’ verdelingsprocedure ter onderscheiding van een ‘gewogen’ verdelings-
procedure waarbij deze gewichten wel vooraf bekend zijn (zie Dykstra & Van der Windt 2004, 
p. 65-67). Een voorbeeld van een ongewogen vergelijkende toets betreft de verdeling van een 
frequentievergunning voor digitale televisie (zie Regeling DVB-T, Stcrt. 2001, 141). Een voorbeeld 
van een gewogen vergelijkende toets betreft de verdeling van frequentievergunningen voor com-
merciële radio-omroep (zie Regeling AVT 2003).

61 Zie §  3.3.2.6, waarin de vergelijkende toets voor frequentievergunningen voor commerciële 
radio-omroep uit 2003 is omgezet in een puntenstelsel.

62 Zie in dit verband de toelichting op art. 16 Regeling DVB-T, Stcrt. 2001, 141, waarin expliciet 
wordt aangegeven dat bij een vergelijkende toets op kwalitatieve aspecten geen sprake kan zijn 
van rekenkundige weging van de criteria en de scores, zodat niet kan worden volstaan met een 
louter objectieve optelsom.
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bekendgemaakt van de gunningscriteria voor de vaststelling van de economisch 
meest voordelige inschrijving.63

Deze bepaling is van toepassing op de plaatsing van overheidsopdrachten die vol-
ledig onder de reikwijdte van de Aanbestedingsrichtlijn vallen, zoals opdrachten voor 
zogeheten ‘prioritaire’ diensten.64 Ze heeft een bescheiden karakter in de zin dat dit 
relatieve gewicht kan worden uitgedrukt in een marge met een passend verschil tus-
sen minimum en maximum (een zogenaamde ‘vork’). Een ‘passend’ verschil lijkt in 
te houden dat de marges van het gewicht zo klein mogelijk zijn. Immers, hoe groter 
het verschil, hoe groter de onzekerheid over de verhouding tussen de verdelingscri-
teria.65 Wanneer om aantoonbare redenen geen weging mogelijk is, moeten de cri-
teria in dalende volgorde van belangrijkheid worden vermeld.66 Daaruit moet mijns 
inziens worden afgeleid dat een eventuele ‘vork’ niet een zodanig ruime marge mag 
hebben dat de volgorde van de verschillende gunningscriteria nog zou kunnen wij-
zigen. Indien immers een weging in het geheel niet mogelijk zou zijn, moet in elk 
geval de volgorde van belangrijkheid van de gunningscriteria worden vermeld. 67

Deze regel van aanbestedingsrecht over de voorafgaande bekendmaking van 
wegingsfactoren, wordt in de jurisprudentie niet beschouwd als een rechtstreeks 
gevolg van het beginsel van gelijke behandeling en de hieruit voortvloeiende 
transparantieverplichting.68 Daarom is de voorafgaande vermelding van het 
gewicht van de gunningscriteria nog geen verplichting die op de aanbestedende 
dienst rust indien de plaatsing van een overheidsopdracht niet (volledig) onder het 

63 Art. 53 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn. Uiteraard geldt deze verplichting niet indien uitsluitend 
de laagste prijs als gunningscriterium wordt gehanteerd, omdat er dan geen criteria onder-
ling hoeven te worden gewogen. Voorheen bepaalde art. 36 lid 2 Richtlijn diensten (Richtlijn 
  92/50/ EEG van de Raad van 18 juni 1992 betreffende de coördinatie van de procedures voor het 
plaatsen van overheidsopdrachten voor dienstverlening, PbEG 1992, L 209/1) ‘slechts’ dat in het 
bestek of in de aankondiging van de opdracht de gunningscriteria worden vermeld die de aan-
bestedende diensten voornemens zijn te hanteren, zo mogelijk in afnemende volgorde van het 
belang dat eraan wordt gehecht.

64 Vgl. art. 20 Aanbestedingsrichtlijn.
65 Zie ook Timmermans & Bruyninckx 2009, p. 346.
66 Art. 53 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn.
67 Indien er dus twee verdelingscriteria zijn met een wegingsfactor van 70 à 75% respectievelijk 25 à 

30%, dan is de volgorde van belangrijkheid duidelijk. Indien er echter drie verdelingscriteria zijn 
met elk een wegingsfactor van 25 à 40%, dan is onduidelijk wat de volgorde van belangrijkheid 
van deze verdelingscriteria is. Vgl. Timmermans & Bruyninckx 2009, p. 346.

68 HvJ EU 18 november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807, punt 43 (Commissie / Ierland), 
met verwijzing naar onder meer HvJ EG 12 december 2002, zaak C-470/99, Jur. 2002, p. I-11617, 
punt 97 (Universale Bau), en HvJ EG 24 november 2005, zaak C-331/04, Jur. 2005, p. I-10109, 
punt 23 (ATI EAC). Uit het arrest Universale Bau volgt in het bijzonder dat indien reeds een 
‘afwegingsregel’ (wegingsfactor) is vastgesteld in het kader van de voorselectie van inschrijvers, 
niet kan worden volstaan met het deponeren van deze wegingsfactor bij de notaris. In plaats 
daarvan moet een reeds vastgestelde wegingsfactor ook daadwerkelijk worden bekendgemaakt 
aan potentiële inschrijvers. Uit dit arrest kan echter geen algemene verplichting tot een vooraf-
gaande vaststelling (en bekendmaking) van de wegingsfactoren worden afgeleid. 
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gereguleerde aanbestedingsrecht valt.69 Het is in dat geval zelfs niet vereist dat de 
gunningscriteria in afnemende volgorde van belangrijkheid worden vermeld.70

Dit betekent intussen niet dat een aanbestedende dienst de wegingsfactoren op elk 
moment in de aanbestedingsprocedure kan vaststellen. Wanneer deze vaststelling 
plaatsvindt na kennisname van de inschrijvingen, kan dit leiden tot strijd met het 
gelijkheidsbeginsel.71

Wanneer zelfs in het aanbestedingsrecht een algemene regel ontbreekt over de 
voorafgaande bekendmaking van wegingsfactoren, kan een dergelijke regel in 
dit onderzoek zeker niet worden beschouwd als een algemene regel van verde-
lingsrecht die rechtstreeks zou voortvloeien uit het rechtszekerheidsbeginsel. Ook 
op andere rechtsterreinen blijkt een dergelijke regel te ontbreken.72 Hooguit zou 
het volstrekt ontbreken van enige duiding van de verhouding tussen verdelings-
criteria voorafgaand aan de indiening van aanvragen, kunnen meebrengen dat 
het overkoepelende verdelingscriterium als zodanig als onvoldoende objectief 
moet worden beschouwd. Er kunnen echter goede redenen zijn waarom het juist 
niet mogelijk is om vooraf volledige zekerheid over het gewicht van elk van de 
verdelingscriteria te verschaffen. Een dergelijke reden kan bijvoorbeeld het inno-
vatieve karakter van aanvragen betreffen: omdat uit de onderlinge vergelijking 
van aanvragen moet blijken in hoeverre een bepaalde aanvraag innovatief is, kan 
het zelfs onmogelijk zijn om voorafgaand aan de kennisname van aanvragen de 
verhouding tussen de verschillende verdelingscriteria aan te geven.73 Uiteraard 
moeten in dat laatste geval wel andere waarborgen aanwezig zijn om een gelijke 
behandeling van aanvragen te realiseren.

Zoals geen sprake is van een algemene regel van verdelingsrecht tot vooraf-
gaande bekendmaking van wegingsfactoren, zo kan evenmin worden gesproken 
over een ‘natuurlijke’ verhouding tussen verdelingscriteria wanneer een vaststel-
ling van de wegingsfactoren ontbreekt. Uit het ontbreken van deze vaststelling 
mag een potentiële aanvrager dus niet afleiden dat alle verdelingscriteria even 
zwaar zullen wegen.

69 HvJ EG 18 november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807, punt 43 (Commissie / Ier-
land). Dit is bijvoorbeeld aan de orde bij de plaatsing van overheidsopdrachten voor zogeheten 
niet-prioritaire diensten (zie art. 21 Aanbestedingsrichtlijn). In punt 48 van het arrest Commis-
sie / Ierland overweegt het Hof verder met verwijzing naar het arrest ATI EAC (HvJ EG 24 novem-
ber 2005, zaak C-331/04, Jur. 2005, p. I-10109) dat bekendheid van de potentiële inschrijvers met 
de wegingsfactoren niet van wezenlijke invloed zou zijn geweest op de voorbereiding van de 
offertes.

70 HvJ EG 18 november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807, punt 47 (Commissie / Ierland).
71 Zie reeds HvJ EG 24 januari 2008, zaak C-532/06, Jur. 2008, p. I-251, punt 44 (Lianakis). Het-

zelfde geldt voor een wijziging van de wegingsfactoren. Zie hierna § 7.6.3.3.
72 Zie ten aanzien van subsidies CBB 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. 

van Rijn van Alkemade, r.o. 5.3 (subsidie duurzame stallen).
73 CBB 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van Alkemade, r.o. 5.3 

(subsidie duurzame stallen). Zie ook Van den Brink 2012b, p. 686-688.
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6.2.2.5 Prijsregel
De toepasselijkheid van een eventuele prijsregel vormt een wezenlijk element 
van een verdelingsprocedure. Deze prijsregel bepaalt namelijk welk bod een win-
nende aanvrager is verschuldigd. Ook de prijsregel zal uit een oogpunt van rechts-
zekerheid voorafgaand aan de verdeling moeten worden bekendgemaakt, zodat 
een aanvrager hiermee rekening kan houden bij zijn beslissing om een aanvraag 
in te dienen. Dit bod wordt namelijk als voorschrift aan het recht verbonden, onder 
omstandigheden zelfs indien slechts één aanvrager een aanvraag heeft ingediend 
voor het schaarse recht.74

Uit de verdelingstheorie is in dit kader gebleken dat biedprocedures vergezeld 
kunnen gaan van uiteenlopende prijsregels.75 De vraag is daarom of bij het ontbre-
ken van de voorafgaande bekendmaking van een specifieke prijsregel een ‘natuur-
lijke’ prijsregel kan worden aangenomen. Hoewel op het eerste gezicht wellicht 
het meest voor de hand ligt dat de winnaar zijn eigen bod is verschuldigd, blijkt 
uit de verdelingstheorie dat ook andere prijsregels aanleiding kunnen geven tot 
rationele uitkomsten.

Hooguit zou een aanvrager daarom bij het ontbreken van een expliciete 
bepaling over de toepasselijke prijsregel in het verdelingsontwerp ervan kunnen 
uitgaan dat hij geen bod is verschuldigd indien hij niet de winnaar is van de ver-
delingsprocedure. Hoewel het rechtszekerheidsbeginsel zich in het algemeen niet 
hoeft te verzetten tegen verdelingsprocedures waarin een winnende aanvrager 
meer is verschuldigd dan zijn eigen bod76 of waarin ook verliezende aanvragers 
hun bod zijn verschuldigd,77 kan naar mijn mening als algemene regel van ver-
delingsrecht worden aangenomen dat een verdelingsprocedure niet kan leiden tot 
een negatieve uitkomst indien de mogelijkheid daartoe niet voorafgaand aan de 
verdeling is bekendgemaakt: een aanvrager kan er in dat geval van uitgaan dat hij 
nooit meer dan zijn eigen bod is verschuldigd78 ofwel dat de verdelings procedure 
voldoet aan de eigenschap van niet-negatieve aandelen in de zin dat geen enkele 
aanvrager een negatief aandeel in de verdeling kan verwerven.79 Als een prijsregel 
die kan leiden tot een negatief aandeel wel vooraf is bekendgemaakt, dan kan een 
rationele aanvrager rekening houden met een dergelijke prijsregel en is de toe-
passing van een dergelijke verdelingsprocedure wel mogelijk.80 Uit een  oogpunt 

74 In art. 16 Fb is bijvoorbeeld expliciet bepaald dat een bod in de vergelijkende toets als voorschrift 
aan een frequentievergunning kan worden verbonden, ook indien slechts één aanvrager voldoet 
aan de toelatingscriteria voor de vergelijkende toets. Zie hierover nader § 5.5.3.2.

75 Zie § 3.2.3.4.
76 Dit is bijvoorbeeld het geval indien bij de veiling van meerdere homogene rechten elke winnende 

aanvrager het gemiddelde winnende bod is verschuldigd.
77 Dit is bijvoorbeeld het geval in de zogenaamde ‘all-pay’-veiling. Zie hierover Maasland & Onder-

stal 2006, p. 206-207.
78 Zie in dit verband CBB 16 juni 2011, LJN BQ9596 (zondagavondwinkel Haarlem), waarin het Col-

lege overweegt dat een bestuursorgaan zich voor de aan de ontheffing te verbinden voorschrif-
ten in beginsel kan baseren op de maatregelen die de aanvrager zelf in zijn plan van aanpak heeft 
voorgesteld.

79 Zie hierover § 3.3.2.2.
80 Zie bijvoorbeeld voor het optimale bod in een ‘all-pay’-veiling Maasland & Onderstal 2006, 

p. 207.
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van individuele rationaliteit zal een aanvrager in dat geval moeten afzien van het 
indienen van een aanvraag indien de verwachte opbrengst van deelname aan de 
verdelingsprocedure niet opweegt tegen de kosten van deelname aan de verde-
lingsprocedure.81

Zo is in de multiband-veiling expliciet uitgesloten dat een winnende deelnemer meer 
betaalt dan het bedrag van zijn winnende bieding.82 Het gehanteerde veilingmodel 
van de combinatorische klokveiling sluit namelijk als zodanig niet uit dat een win-
nende deelnemer meer zou moeten betalen dan het biedbedrag van zijn winnende 
bieding.

Naar mijn mening kan uit het rechtszekerheidsbeginsel geen algemene regel van 
verdelingsrecht worden afgeleid die zich verzet tegen negatieve aandelen in de 
uitkomst van de verdeling, mits de mogelijkheid van een negatief aandeel voor-
afgaand aan de verdeling is bekendgemaakt. Alleen in dit laatste geval kunnen 
deelnemers aan de verdelings procedure hun biedgedrag namelijk afstemmen op 
de mogelijkheid van een negatieve uitkomst.

6.2.2.6 Conclusie
De eisen van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid zijn, mede in onderlinge 
samenhang, essentiële eisen voor het ontwerp van een verdelingsprocedure. 
Wanneer aan deze eisen is voldaan, kan een potentiële aanvrager zijn biedgedrag 
afstemmen op de toepasselijke verdelingsprocedure. Beide eisen zijn daarom te 
beschouwen als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel. Naar-
mate vooraf meer onduidelijkheid bestaat over de toepasselijke verdelingsproce-
dure, zal een aanvrager zijn biedgedrag hierop minder goed kunnen afstemmen. 
Daarom moeten in elk geval de gehanteerde verdelingscriteria objectief en vooraf 
kenbaar zijn. Voor de corresponderende scoreregel(s) en de wegingsfactoren 
hebben deze eisen van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid geen absolute, 
maar slechts een afgeleide of ondersteunende betekenis: alleen voor zover vooraf-
gaande bekendmaking van deze elementen van de verdelingsregel noodzakelijk 
is voor het vooraf objectiveren van het verdelingscriterium, moet het verdelende 
bestuursorgaan ook deze elementen voorafgaand aan de indiening van aanvra-
gen vaststellen en bekendmaken. In die zin bestaat dus geen algemene regel 
van verdelingsrecht tot voorafgaande bekendmaking van de scoreregel en de 
wegingsfactoren.

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief bestaat nog een extra reden waarom 
een verdelingsprocedure aan de eis van objectiviteit moet voldoen. Alleen in dat 
geval kan namelijk worden vastgesteld aan welke andere eigenschappen deze 
verdelingsprocedure voldoet.83 Wanneer een verdelingsprocedure aan deze andere 

81 Zie § 3.3.3.6.
82 Art. 41 lid 2 Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
83 Vgl. de redenering in § 5.3.3.2 ten aanzien van de verhouding tussen het gelijkheidsbeginsel en 

de transparantieverplichting: door de transparantieverplichting kunnen verdelingsprocedures 
op onpartijdigheid worden getoetst.
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verdelingseigenschappen moet voldoen, dan is objectiviteit van de verdelings-
procedure een noodzakelijke voorwaarde om vast te stellen of deze procedure 
inderdaad aan deze eigenschappen voldoet. Daarvoor kunnen niet alleen de objec-
tiviteit en voorafgaande kenbaarheid van het verdelingscriterium van belang zijn, 
maar ook die van de scoreregel.

6.2.3 Legaliteit en specialiteit

6.2.3.1 Inleiding
De eisen van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid geven als zodanig geen 
richting aan de inhoud van de verdelingsprocedure. Hoogstens vallen door deze 
eisen volledig subjectieve verdelingscriteria af die op geen enkele wijze nader 
kunnen worden geobjectiveerd. De eisen van legaliteit en specialiteit kunnen 
mogelijk wel een nadere grens stellen aan de keuze van de verdelingsprocedure, 
namelijk indien de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure moet berusten 
op een (impliciete) grondslag in een wettelijk voorschrift.

In deze paragraaf wordt met name ingegaan op de keuze van de verdelings-
procedure en – als wezenlijk onderdeel hiervan – het verdelingscriterium. De cen-
trale vraag is daarom in hoeverre (de afwezigheid van) een wettelijke bevoegdheids-
grondslag grenzen stelt aan de keuze van de toepasselijke verdelings procedure. De 
keuze van de toepasselijke scoreregel en de wegingsfactoren komt slechts in het 
verlengde hiervan aan de orde.

6.2.3.2 Ontwerpvrijheid in een verdelingsprocedure
Het verdelende bestuursorgaan lijkt uit een oogpunt van rechtszekerheid over een 
ruime mate van ontwerpvrijheid te beschikken bij de keuze van de toepasselijke 
verdelingsprocedure: zolang de verdelingsprocedure objectief en vooraf kenbaar 
is, kan elke verdelingsprocedure worden toegepast. Deze ontwerpvrijheid van het 
verdelende bestuursorgaan wordt echter begrensd door eerdere keuzes van de 
wetgever of een andere hogere regelgever. Deze eerdere keuzes vormen voor het 
verdelende bestuursorgaan randvoorwaarden waarmee de keuze van de specifieke 
verdelingsprocedure in overeenstemming moet zijn. Wat betreft de mate van deze 
ontwerpvrijheid kan het verdelende bestuursorgaan in wezen met drie soorten 
situaties worden geconfronteerd.84

In de eerste situatie is de ontwerpvrijheid van het verdelende bestuursorgaan 
minimaal: uit hogere regelgeving volgt dat een bepaalde verdelingsprocedure 
moet worden toegepast. De ontwerpvrijheid van het verdelende bestuursorgaan 
is in dat geval beperkt tot een nadere inrichting van deze verdelingsprocedure. De 
omvang van deze ontwerpvrijheid hangt mede af van de wijze waarop de betref-
fende verdelingsprocedure door de hogere regelgever is afgebakend.

Zo is in de zogenoemde Benzinewet voor de verdeling van privaatrechtelijke huur-
rechten voor benzinestations langs rijkswegen vastgelegd dat deze worden  verdeeld 

84 Zie in dit verband ook Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011a, p. 32.
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door middel van een veiling.85 Het veilingtype (open / gesloten, simultaan / sequen-
tieel) en de toepasselijke prijsregel (eerste prijs / tweede prijs) zijn echter niet 
gespecificeerd in de Benzinewet.
Op grond van art. 61 Wet personenvervoer 2000 worden concessies voor het ver-
richten van openbaar vervoer per bus, tram en metro in beginsel slechts verleend 
nadat daartoe een aanbesteding is gehouden.86 Het begrip ‘aanbesteding’ wordt 
in deze wet niet nader gedefinieerd. Wel kunnen bij of krachtens algemene maat-
regel van bestuur regels worden gesteld over de wijze waarop de aanbesteding van 
concessies plaatsvindt. In art. 37 lid 1 Bp 2000 is deze aanbestedingsplicht verder 
geconcretiseerd door een aantal bepalingen van het Besluit aanbestedingsregels 
voor overheidsopdrachten (Bao) van overeenkomstige toepassing te verklaren.87 
Deze overeenkomstige toepassing van het gereguleerde aanbestedingsrecht heeft 
tot gevolg dat het verdelende bestuursorgaan slechts een van de vijf algemene 
procedures van de Aanbestedingsrichtlijn kan toepassen, namelijk de openbare 
procedure, de niet-openbare procedure, de concurrentiegerichte dialoog, de onder-
handelingsprocedure met voorafgaande bekendmaking of de onderhandelings-
procedure zonder voorafgaande bekendmaking.88

Soms wordt in een wettelijk voorschrift de verdelingsprocedure niet expliciet 
genoemd, maar kan uit de wetsgeschiedenis worden afgeleid welke verdelingspro-
cedure wordt bedoeld. Een duidelijk voorbeeld hiervan betreft de toekenning van 
nummers voor telecommunicatie. Deze nummers worden op aanvraag  toegekend.89 

85 Art. 5 lid 1 Benzinewet.
86 Daarnaast is in het Besluit personenvervoer 2000 de aanbestedingsplicht op andere vormen van 

personenvervoer van overeenkomstige toepassing verklaard, zoals het collectieve vraagafhan-
kelijke vervoer (art. 6 Bp 2000, waarover ook CBB 24 februari 2005, AB 2005, 165, JB 2005, 225 
(collectief vraagafhankelijk vervoer Overijssel)) en de concessies voor de zogenaamde Wadden-
veren (art. 7a Bp 2000).

87 Zie in dit verband Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 24-25, waaruit blijkt dat destijds in 
afwachting van een aanbestedingsrichtlijn voor openbaar vervoer voorlopig is gekozen voor aan-
sluiting bij de richtlijn diensten (Richtlijn 92/50/EEG). Door in art. 49 Wp 2000 te bepalen dat 
bij of krachtens algemene maatregel van bestuur regels worden gesteld over de wijze waarop 
aanbesteding van concessies plaatsvindt, kan eenvoudig worden ingespeeld op eventuele ont-
wikkelingen rond deze nieuwe aanbestedingsrichtlijn voor openbaar vervoer. Zie ook expliciet 
Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 76: ‘Het artikel […] geeft ook de mogelijkheid om een 
andere procedure dan die in de richtlijn diensten vast te stellen.’ Zie hierover ook de nota van 
toelichting bij het Besluit personenvervoer 2000 (Stb. 2000, 563, p. 43-44). Vgl. Vzr. CBB 1 juli 
2010, LJN BN0301, r.o. 6.3 (concessie Veluwe): ‘Noch de Wp 2000, noch het Bp 2000 verklaren 
het Bao in een geval als het onderhavige van toepassing. Voorts bepaalt artikel 16 Bao dat het 
Bao niet van toepassing is op concessieovereenkomsten voor diensten. Wel is in artikel 37 Bp 
2000 bepaald dat met name genoemde artikelen van het Bao van overeenkomstige toepassing 
zijn.’ Saanen 2009, p. 175, wijst in dit verband erop dat de PSO-verordening evenmin ertoe ver-
plicht om voor de aanbesteding van concessies voor openbaar vervoer aansluiting te zoeken bij 
de Aanbestedingsrichtlijn.

88 Zie voor dit limitatieve karakter: HvJ EU 10 december 2009, zaak C-299/08, Jur. 2009, p. I-11587, 
punten 28 en 29 (Commissie / Frankrijk).

89 Zie art. 4.2 lid 1 Tw. Voor het begrip ‘toekenning’ naast het begrip ‘vergunning’ is in de Telecom-
municatiewet gekozen om het verschil in karakter tussen de allocatie van nummers en frequen-
tieruimte te accentueren (Kamerstukken II 1997/98, 25533, nr. 5, p. 58).
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Volgens de toelichting op art. 4.2 Tw impliceert de hoofdregel ‘toekenning op aan-
vraag’ verdeling op volgorde van binnenkomst.90

Wanneer hogere regelgeving de beperking bevat dat een bepaalde verdelings-
procedure moet worden toegepast, staat hiermee nog niet vast of de voor verdeling 
beschikbare rechten gelijktijdig of na elkaar moeten worden verdeeld.91 Tenzij een 
wettelijk voorschrift een voorkeur uitspreekt voor een simultane of een sequenti-
ele verdeling,92 is het bestuursorgaan dus vrij in de keuze van de volgorde van ver-
deling.93 Hooguit begrenst hogere regelgeving de mogelijkheid van een simultane 
verdeling indien de voorgeschreven verdelingsprocedure slechts geschikt is voor 
de verdeling van één recht. In dat geval moet een sequentiële verdeling worden 
toegepast, waarin alle rechten afzonderlijk na elkaar worden verdeeld.

Een variant op deze eerste situatie doet zich voor wanneer hogere regelgeving 
weliswaar de keuze biedt uit meerdere verdelingsprocedures, maar tegelijk een 
zogeheten ‘toepassingscriterium’ bevat dat voorschrijft in welke gevallen welke 
verdelingsprocedure moet worden toegepast. Het verdelende bestuursorgaan kan 
dan slechts vaststellen of aan dit toepassingscriterium is voldaan.

Zo biedt art. 3.3 lid 4 Tw de keuze uit drie verdelingsprocedures: verdeling op volg-
orde van binnenkomst, de vergelijkende toets (al dan niet met inbegrip van een 
vergelijkende toets) en de veiling. In het Frequentiebesluit is de toepassing van deze 
verdelingsprocedures nader begrensd. Alleen indien schaarste naar verwachting 
ontbreekt, mag de procedure van verdeling op volgorde van binnenkomst worden 
toegepast.94 Verder is de toepassing van een vergelijkende toets slechts mogelijk 
indien het algemeen maatschappelijk, cultureel of economisch belang dit vordert. 
In alle andere gevallen moet de veiling worden toegepast.95

Uit het Besluit SDE volgt dat de verdeling van subsidies kan plaatsvinden op volg-
orde van binnenkomst of op volgorde van rangschikking. Het Besluit SDE bevat zelf 

90 Kamerstukken II 2002/03, 28851, nr. 3, p. 99. Zie ook Kamerstukken II 2002/03, 28851, nr. 7, p. 62, 
waaruit blijkt dat voor deze verdelingsprocedure is gekozen omdat nummers in beginsel niet 
schaars zijn; hooguit is sprake van kwalitatieve schaarste ten aanzien van een specifiek nummer. 
De reden dat verlening op volgorde van binnenkomst bij de toekenning van nummers niet expli-
ciet als verdelingsprocedure wordt genoemd, is dat de andere verdelingsprocedures van veiling 
en loting eerst later bij amendement zijn toegevoegd (zie Kamerstukken II 1997/98, 25533, nr. 49). 

91 Zie het slot van § 3.2.2.2 over het belang van deze volgorde van verdeling.
92 Zo bepaalde art. 13h lid 2 Wtv dat de procedure van vergunningverlening moest zijn ingericht 

op een per technisch systeem gelijktijdige verlening van het beschikbare aantal vergunningen 
(Stb.  1997, 566). Het is overigens niet geheel duidelijk of hiermee een sequentiële verdeling 
wordt bedoeld.

93 Uit de toelichting op art. 8 Fb blijkt nadrukkelijk geen voorkeur voor een simultane dan wel 
sequentiële veiling. Per ministeriële regeling zal de keuze voor een simultane dan wel sequen-
tiële veiling moeten worden gemotiveerd (Stb. 1998, 638, p. 16). Zie in dit verband § 3.3.2.5 over 
de eigenschap van additiviteit van plafonds, die van belang kan zijn voor de gesplitste (sequen-
tiële) verdeling van een plafond.

94 Art. 2 lid 3 en 4 Fb.
95 Art. 3 lid 2 Fb.
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geen toepassingscriterium,96 maar in de toelichting wordt aangegeven dat, gelet op 
het positieve effect op de kosteneffectiviteit van de subsidieregeling, de voorkeur 
uitgaat naar toepassing van verdeling op volgorde van rangschikking (het tender-
mechanisme), tenzij er factoren zijn die een effectieve werking van dit mechanisme 
belemmeren, zoals de afwezigheid van een voldoende competitieve markt.97

Met de verplichte toepassing van een bepaalde verdelingsprocedure staat de invul-
ling van deze verdelingsprocedure nog niet volledig vast. Zo kan onder meer een 
nadere vaststelling van verdelingscriteria noodzakelijk zijn of dient een specifieke 
prijsregel te worden gekozen. Wel stelt deze verplichte toepassing grenzen aan de 
mogelijke inhoud van het verdelingscriterium, althans voor zover aan de betref-
fende verdelingsprocedure specifieke verdelingscriteria zijn verbonden.

Volgens het College volstond bij de bekendmaking van de keuze van de toepasselijke 
verdelingsprocedure voor de verdeling van frequentievergunningen voor commer-
ciële radio-omroep de aanduiding ‘veiling’ of ‘vergelijkende toets’. Het enkele feit 
dat een financieel bod onderdeel uitmaakt van de vergelijkende toets, maakt niet dat 
feitelijk sprake is van een veiling door middel van een gesloten bod. Uit het wettelijke 
kader volgt namelijk geen verplichting om bij de bekendmaking tevens aan te geven 
of een financieel bod onderdeel uitmaakt van de procedure van de vergelijkende 
toets.98

Ten tweede, dus naast de situatie waarin hogere regelgeving bepaalt welke ver-
delingsprocedure moet worden toegepast, kan zich de situatie voordoen dat in 
hogere regelgeving weliswaar meerdere verdelingsprocedures worden genoemd, 
maar dat de keuze voor een van deze verdelingsprocedures volledig wordt overgela-
ten aan het verdelende bestuursorgaan. In dat geval zijn de genoemde verdelings-
procedures volledig nevengeschikt.

Een voorbeeld van nevenschikking biedt art. 17 Kaderbesluit EZ-subsidies, op grond 
waarvan subsidies kunnen worden verdeeld (a) op volgorde van binnenkomst van 
de aanvragen, (b) op volgorde van rangschikking van de aanvragen (c) door middel 
van een evenredige verdeling of (d) door de vaststelling van een maximumbedrag 
per financier.99

Het hierboven genoemde art. 3.3 lid 4 Tw gaat in beginsel ook uit van nevenschik-
king van verdelingsprocedures voor frequentievergunningen. Deze nevenschikking 

96 Op grond van art. 2 lid 3 Besluit SDE moet bij ministeriële regeling worden gekozen voor een van 
beide verdelingsprocedures.

97 Stb. 2007, 410, p. 24.
98 CBB 16 december 2005, LJN AU8613, r.o. 6.3.1 (Bekendmaking vergelijkende toets).
99 Deze laatste verdelingsmethode is feitelijk een soort evenredige verdeling. Blijkens de toelich-

ting op dit artikel (Stb. 2008, 499, p. 37) verdeelt het bestuursorgaan bij deze laatste wijze van 
verdeling op voorhand de beschikbare middelen door aan elk van de financiers een quotum toe 
te kennen waarbinnen kapitaal of zekerheid kan worden verstrekt. Zie reeds § 3.2.4.2.
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is echter opgeheven in het Frequentiebesluit dat het primaat legt bij de veiling als 
verdelingsprocedure.100

Deze tweede situatie wordt gekenmerkt door een begrensde ontwerpvrijheid 
voor het verdelende bestuursorgaan. Het bestuursorgaan kan niet meer voor elke 
verdelings procedure kiezen, maar is beperkt in zijn keuze. Binnen deze begrensde 
ontwerpvrijheid beschikt het verdelende bestuursorgaan echter over volledige 
keuzevrijheid. In het aanbestedingsrecht geldt in dit verband zelfs de expliciete 
regel dat de keuze voor de meest geschikte aanbestedingsprocedure moet worden 
gemaakt door de aanbestedende dienst zelf. Hiermee is niet verenigbaar dat 
aanbestedende diensten op abstracte en algemene wijze worden verplicht om in 
bepaalde gevallen alleen het criterium van de laagste prijs te hanteren. Door een 
dergelijke bepaling wordt namelijk aan aanbestedende diensten de mogelijkheid 
ontnomen om rekening te houden met de aard en de specificiteit van bepaalde 
opdrachten: zij kunnen hierdoor niet voor elke opdracht afzonderlijk het criterium 
kiezen dat het meest geschikt is om de vrije mededinging en op die manier de 
keuze van de beste aanbieding te verzekeren.101

Dit verbod voor de hogere regelgever om een algemeen toepassingscriterium te 
formuleren, houdt specifiek verband met de omstandigheid dat een aanbestedings-
procedure erop is gericht om de keuze van de beste aanbieding in termen van 
prijs en kwaliteit te verzekeren. Hoewel hieruit geen algemene verplichting kan 
worden afgeleid om de keuze voor een verdelingsprocedure volledig over te laten 
aan het verdelende bestuursorgaan,102 laat dit argument wel zien dat er gegronde 
redenen kunnen zijn om de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure over te 
laten aan het verdelende bestuursorgaan.

Dit laatste is in elk geval in de derde situatie aan de orde, namelijk wanneer hogere 
regelgeving geen enkele bepaling bevat over de wijze van verdeling. In dat geval 
volgt uit het wettelijk voorschrift geen enkele, althans geen expliciete begrenzing 
ten aanzien van de toepasselijke verdelingsprocedure.

Op grond van art. 3 lid 4 Winkeltijdenwet kunnen ontheffingen voor zogenaamde 
zondagavondwinkels worden verleend met een maximum van één ontheffing per 
15.000 inwoners. Wanneer in de gemeentelijke winkeltijdenverordening even-
eens een bepaling ontbreekt over de wijze van verdeling, wordt de keuze van de 

100 Zie art. 2 en 3 Fb.
101 HvJ EG 7 oktober 2004, zaak C-247/02, Jur. 2004, p. I-9215, punten 39-42 (Sintesi).
102 Zie in dit verband ook art. 66 lid 3 van het voorstel voor een richtlijn van het Europees Parle-

ment en de Raad betreffende het gunnen van overheidsopdrachten, COM (2011) 896 definitief, 
op grond waarvan lidstaten kunnen bepalen dat de gunning van bepaalde soorten opdrachten 
wordt gebaseerd op de economisch meest voordelige aanbieding. Ook binnen het aanbeste-
dingsrecht wordt dus voorgesteld een algemeen toepassingscriterium te formuleren. Zie hierop 
vooruitlopend ook art. 2.114 Aanbestedingswet 2012, op grond waarvan een aanbestedende 
dienst in beginsel een opdracht moet gunnen op basis van de economisch meest voordelige 
inschrijving.
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 verdelingsprocedure door het verdelende bestuursorgaan niet begrensd door 
hogere regelgeving.

Gelet op deze laatste vorm van ontwerpvrijheid lijkt in elk geval geen algemene 
regel van verdelingsrecht te kunnen worden aangenomen op grond waarvan de 
wijze van verdeling in een wettelijk voorschrift moet worden geregeld. Weliswaar 
komt deze verplichting ten aanzien van bepaalde schaarse publiekrechtelijke rech-
ten voor,103 maar het ontbreken van een verdelingsprocedure in een wettelijk voor-
schrift verhindert niet dat schaarse publiekrechtelijke rechten worden verdeeld. 
Dit sluit aan bij de omstandigheid dat een plafond noodzaakt tot toepassing van 
een verdelingsprocedure: de bevoegdheid om een plafond vast te stellen impliceert 
dus de bevoegdheid om een verdelingsprocedure te kiezen. De vervolgvraag is nu 
over welke mate van ontwerpvrijheid het verdelende bestuursorgaan beschikt bij 
de keuze van de verdelingsprocedure. Hiertoe wordt een onderscheid aangebracht 
tussen ‘universele’ en ‘doelgebonden’ verdelingscriteria.

6.2.3.3 Universele verdelingscriteria
Ten aanzien van diverse verdelingsprocedures is in de jurisprudentie overwogen 
dat toepassing van de betreffende verdelingsprocedure niet in strijd is met het 
rechtszekerheidsbeginsel, althans wanneer het betreffende stelsel van publiek-
rechtelijke rechten geen andere verdelingsprocedure voorschrijft.104 Deze overweging 
komt onder meer voor bij verdeling op volgorde van binnenkomst en de loting.105 
Kenmerkend voor een dergelijke overweging is dat niet (noodzakelijk) wordt inge-
gaan op het doel dat met die verdelingsprocedure wordt nagestreefd.

In de jurisprudentie over de verdeling van ontheffingen voor zondagavondwinkels 
is in dit verband slechts overwogen dat aan het bestuursorgaan de bevoegdheid 

103 In het subsidierecht geldt bijvoorbeeld de verplichting dat bij of krachtens wettelijk voorschrift 
wordt bepaald hoe het beschikbare bedrag wordt verdeeld (art. 4:26 lid 1 Awb).

104 Zie Vzr. CBB 31 maart 2010, LJN BL9683 (zondagavondwinkel Deventer); Vzr. CBB 22 april 
2011, AB 2011, 179 (zondagavondwinkel Schagen), en CBB 7 december 2011, AB 2012, 55, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Schagen).

105 Dit uitgangspunt is ten aanzien van verdeling op volgorde van binnenkomst al zichtbaar in 
oudere jurisprudentie. In ARRvS 15 maart 1991, AB 1992, 56, overweegt de Afdeling dat het op 
zichzelf niet onredelijk is dat een beleid wordt gehanteerd, waarbij het aantal te subsidiëren 
voorzieningen wordt bepaald door het beschikbare budget en de aanvragen worden behandeld 
naar volgorde van binnenkomst. In ARRvS 3 april 1991, AB 1992, 46, m.nt. I.C. van der Vlies onder 
AB 1992, 43, ziet de Afdeling, mede gelet op de beleidsvrijheid van het betreffende subsidie-
stelsel (‘indien en voor zover de op de provinciale begroting voor dit doel bestemde middelen dit 
toelaten’), geen reden om het beleid om subsidies te verdelen volgens het ‘wie het eerst komt, 
die het eerst maalt’-principe als onredelijk aan te merken, hoewel ook andere verdelingsmetho-
den denkbaar zouden zijn geweest. In CBB 15 april 1993, AB 1993, 529, m.nt. J.H. van der Veen, 
hanteert het College een vrijwel identieke formulering door te overwegen dat hoewel in een situ-
atie waarin het beschikbaar budget tekortschiet om alle subsidieaanvragen te kunnen honore-
ren, ook andere verdelingscriteria denkbaar zijn, in algemene zin de verdeling op volgorde van 
binnenkomst van de aanvragen niet als ondeugdelijk of inadequaat kan worden bestempeld.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   411 16-1-2013   11:24:13



412

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

toekomt om in beleidsregels de loting als verdelingsprocedure vast te stellen, mits 
de regels van de Winkeltijdenwet in acht worden genomen.106

Een stap verder gaat de regel dat een verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten zou moeten plaatsvinden op volgorde van binnenkomst wanneer het 
betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten geen andere verdelingsproce-
dure voorschrijft. Uit het ontbreken van een specifieke bepaling over de wijze van 
verdelen zou dan moeten worden afgeleid dat de wetgever feitelijk heeft gekozen 
voor verdeling op volgorde van binnenkomst.107 In het licht van bovenstaande 
jurisprudentie kan deze laatste conclusie echter niet worden getrokken: ook de 
loting kan worden toegepast indien in een wettelijk voorschrift een bepaling over 
de wijze van verdeling ontbreekt.

Verdelingsprocedures als de loting en verdeling op volgorde van binnenkomst 
hebben een universeel karakter in de zin dat ze in beginsel kunnen worden 
toegepast op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Dergelijke 
‘universele’ verdelingsprocedures kunnen worden toegepast zolang het wettelijk 
voorschrift zich niet verzet tegen de toepassing van een dergelijke verdelingsproce-
dure.108 Het doel dat met deze universele verdelingsprocedure wordt nagestreefd, 
lijkt daarbij irrelevant. Toepassing van een dergelijke verdelingsprocedure is dus 
in beginsel niet in strijd met het rechtszekerheidsbeginsel: een potentiële aanvra-
ger mag uit het onvermeld laten van deze verdelingsprocedures in een wettelijk 
voorschrift niet afleiden dat deze procedures niet kunnen worden toegepast.

Ten aanzien van deze universele verdelingsprocedures is daarom niet het 
uitgangspunt of een bepaald stelsel van publiekrechtelijke rechten dwingt tot de 
toepassing van deze verdelingsprocedure, maar of dit stelsel zich verzet tegen de 
toepassing van deze verdelingsprocedure. Het feit dat de toepassing van andere 
verdelingsprocedures denkbaar is, doet niets af aan de mogelijkheid om deze 
universele verdelingsprocedure te kiezen. Wanneer echter door het bestuursor-
gaan voorafgaand aan de indiening van aanvragen geen keuze is gemaakt voor 
een bepaalde (universele) verdelingsprocedure, dan kan slechts verdeling op 
volgorde van binnenkomst worden toegepast, tenzij met inachtneming van het 

106 Vzr. CBB 24 augustus 2010, LJN BN6045 (zondagavondwinkel Haarlemmermeer). Zie ook CBB 
12 maart 2012, AB 2012, 147, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 2.7 (zondagavondwinkel Heiloo), waarin 
het College de loting aanmerkt als een niet ongeoorloofd middel om een rangorde in overigens 
vergelijkbare aanvragen aan te brengen.

107 Widdershoven e.a. 2007, p. 205, stellen in dit verband dat de Algemene wet bestuursrecht impli-
ciet uitgaat van het systeem van first come, first served. Naar mijn mening kan hooguit worden 
gesteld dat de Awb niet uitgaat van een vergelijking tussen aanvragen en dus van de ver deling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten, zodat de Awb neutraal staat ten opzichte van de ver-
schillende verdelingsprocedures. Dit neemt niet weg dat de concrete inhoud van bepaalde bepa-
lingen in de Awb een argument kan zijn voor de toepassing van verdeling op volgorde van bin-
nenkomst. Zie in dit verband CBB 14 maart 2011, JB 2011, 112 (zondagavondwinkel Zutphen), 
waaruit blijkt dat de keuze voor een loting niets afdoet aan de toepasselijke beslistermijnen.

108 Zo sluit art. 3.3 lid 4 Tw de loting als verdelingsprocedure expliciet uit.
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 gelijkheidsbeginsel ruimte bestaat voor een verdeling op afroep met een andere 
verdelingsprocedure.109

6.2.3.4 Doelgebonden verdelingscriteria

Algemeen
Een verdelingscriterium is doelgebonden wanneer dit criterium het doel van het 
achterliggende stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten volgt. Het doel-
gebonden karakter van de bevoegdheid tot verlening van publiekrechtelijke rech-
ten strekt zich in dat geval uit tot de keuze van specifieke verdelingscriteria. Uit 
een oogpunt van specialiteit zal de keuze van de verdelingscriteria dus moeten 
aansluiten bij het doel van dit stelsel. Dit veronderstelt een rangschikking van 
aanvragen naar geschiktheid om het doel van het betreffende stelsel van publiek-
rechtelijke rechten te verwezenlijken.

De vraag welke doelgebonden verdelingscriteria mogen worden toegepast, is 
voor het verdelende bestuursorgaan feitelijk slechts van belang indien sprake is 
van een vergelijkende toets en de verdelingscriteria nog niet op voorhand vast-
liggen. In sommige gevallen wordt in dit verband in hogere regelgeving nadruk-
kelijk geëxpliciteerd waarop een vergelijkende toets betrekking mag of zelfs moet 
 hebben.110

Zo bepaalt art. 8 lid 3 Fb dat een vergelijkende toets in elk geval betrekking heeft op 
criteria waarmee de kwaliteit van de aanvraag of de kwaliteit van de aanvrager wordt 
bepaald. Bij het opstellen van deze criteria moet verder rekening worden gehouden 
met (a) het bevorderen van concurrentie, (b) de ontwikkeling van de interne markt 
en (c) het bevorderen van belangen van eindgebruikers wat betreft keuze, prijs en 
kwaliteit.111

Bij de verdeling van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep in 
2003 zijn in dit verband twee ‘inhoudelijke’ of kwalitatieve verdelingscriteria gehan-
teerd, namelijk het bedrijfsplan en de programmatische voornemens.112 Het doel 

109 Zie hiervoor § 6.2.2.2 en § 5.3.4.3.
110 Art. 1:4 Regeling LNV-subsidies gaat bijvoorbeeld specifiek uit van een rangschikking (vergelij-

kende toets) op basis van de geschiktheid van de gesubsidieerde activiteit om bij te dragen aan 
de doelstelling van de subsidie.

111 Art. 8 lid 5 Fb jo. art. 1.3 Tw. Zie voor deze doelstellingen ook art. 8 lid 3 Kaderrichtlijn (Richt-
lijn 2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad van 7 maart 2002 inzake een gemeen-
schappelijk regelgevingskader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten (PbEG 
2002, L 108/33), zoals gewijzigd door Richtlijn 2009/140/EG van het Europees Parlement en 
de Raad van 25 november 2009 tot wijziging van Richtlijn 2002/21/EG inzake een gemeen-
schappelijk regelgevingskader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten, Richt-
lijn 2002/19/ EG inzake de toegang tot en interconnectie van elektronische-communicatie-
netwerken en bijbehorende faciliteiten, en Richtlijn 2002/20/EG betreffende de machtiging voor 
elektronische -communicatienetwerken en -diensten (PbEU 2009, L 337/37)).

112 Vgl. over de grote mate van beleidsvrijheid van het bestuursorgaan bij de keuze van de verde-
lingscriteria in deze vergelijkende toets: Vzr. Rb. Rotterdam 13 mei 2003, LJN AF8574, Media-
forum 2003, 37, m.nt. A.W. Hins, r.o. 2.3.4. In de jurisprudentie is de keuze van deze verdelings-
criteria slechts beperkt aan de orde geweest, omdat de verdelingsregeling is aangemerkt als een 
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van de toets op het bedrijfsplan was het creëren van waarborgen voor enerzijds de 
kwaliteit van het programma-aanbod en anderzijds de continuïteit van de vergun-
ninghouder.113 Wanneer de financiële haalbaarheid van een bedrijfsplan als ‘onvol-
doende’ zou worden beoordeeld, zou de vergunning worden geweigerd op de grond 
dat een doelmatig gebruik van het frequentiespectrum dit vordert.114 Het tweede 
verdelingscriterium van de programmatische voornemens hield verband met het 
algemene belang van verscheidenheid van het aanbod.115 Wanneer voor de program-
matische voornemens een ‘onvoldoende’ zou worden gescoord, zou de vergunning 
worden geweigerd op de grond dat verlening daarvan in strijd zou zijn met de bij of 
krachtens de Mediawet gestelde regels.116

Wanneer hogere regelgeving niet specifiek aangeeft op welke elementen de ver-
gelijking betrekking mag hebben, ligt uit een oogpunt van specialiteit het meest 
voor de hand dat de verdelingscriteria voortbouwen op de weigeringsgronden 
van het stelsel van publiekrechtelijke rechten. Deze weigeringsgronden worden 
 namelijk geacht verband te houden met de doelstellingen die het betreffende stel-
sel beoogt te verwezenlijken en kunnen in de context van een verdelingsprocedure 
worden opgevat als toelatingscriteria voor deelname aan deze verdelingsproce-
dure. Verdelings criteria dienen in dit verband ‘een nadere invulling’ te zijn van 
deze doelstellingen, zoals de weigeringsgronden eveneens een nadere invulling 
hiervan zijn.

Wanneer op grond van een gemeentelijke verordening een ontheffing voor een zon-
dagavondwinkel kan worden geweigerd indien de woon- en leefsituatie of de open-
bare orde in de omgeving van de winkel op ontoelaatbare wijze nadelig wordt beïn-
vloed door de openstelling van de winkel, dan kunnen volgens het College criteria 
als verkeershinder, parkeerhinder en overige hinder als verdelingscriterium worden 
gehanteerd: elk van deze criteria kan worden beschouwd als een nadere invulling van 
het criterium woon- en leefsituatie. Zolang in de vergelijkende toets dergelijke crite-
ria worden gehanteerd, is het bestuursorgaan daarom bevoegd om een ontheffing 
voor een zondagavondwinkel te verdelen door middel van een vergelijkende toets.117

Evenzo kan in een vergelijkende toets voor de verlening van een vergunning voor een 
speelautomatenhal rekening worden gehouden met de gevolgen voor de leef-  en 
woonsituatie, wanneer een dergelijke vergunning op grond van de gemeentelijke 
verordening kan of moet worden geweigerd indien door de aanwezigheid van de 

algemeen verbindend voorschrift (CBB 9 december 2005, LJN AU8634). Zie ook CBB 16 decem-
ber 2005, LJN AU8613 (Bekendmaking vergelijkende toets), waarin het College overweegt dat 
de verdelingscriteria van de vergelijkende toets niet aan de orde zijn bij de beoordeling van het 
besluit tot bekendmaking van de keuze van de vergelijkende toets.

113 Zie Kamerstukken II 2002/03, 24095, nr. 109, p. 7-8.
114 Zie § 5 van de toelichting bij de Regeling AVT 2003, Stcrt. 2003, 40.
115 Kamerstukken II 2002/03, 24095, nr. 109, p. 7.
116 Zie § 5 van de toelichting bij de Regeling AVT 2003, Stcrt. 2003, 40.
117 CBB 29 april 2011, AB 2011, 180, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.2 (zondagavondwinkel Tiel).
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speelautomatenhal de leef- en woonsituatie in de naaste omgeving op ontoelaatbare 
wijze nadelig wordt beïnvloed.118

Wanneer het verdelingscriterium voortbouwt op een van de weigeringsgronden 
van het stelsel van publiekrechtelijke rechten, dan hebben zij betrekking op 
dezelfde dimensie: terwijl de weigeringsgrond een bepaalde minimumscore ver-
eist,119 kiest het verdelingscriterium de aanvrager met de hoogste score op deze 
dimensie. De score die een aanvrager in de verdelingsprocedure kan behalen op 
een bepaald verdelingscriterium, mag echter nooit lager zijn dan de minimum-
score die de corresponderende weigeringsgrond vereist.120

De weigeringsgronden van een stelsel van publiekrechtelijke rechten vormen 
niet het enige aanknopingspunt voor het doel dat een stelsel van publiek rechtelijke 
rechten beoogt te verwezenlijken. Ook in de beperkingen of voorschriften die aan 
een publiekrechtelijk recht kunnen worden verbonden, kunnen aanknopings-
punten worden gevonden voor doelgebonden verdelingscriteria.

In een vergelijkende toets voor de verdeling van schaarse ontheffingen voor zondag-
avondwinkels kan daarom niet alleen worden gekeken naar mogelijke overlast en 
voldoende parkeergelegenheid, maar ook naar een afscheiding tussen de (verkoop 
van) sterke drank en de overige winkelruimte.121 Dit laatste criterium houdt verband 
met de eis in de Winkeltijdenwet dat alleen een ontheffing kan worden verleend voor 
een zondagavondwinkel waar uitsluitend of hoofdzakelijk eet- en drinkwaren plegen 
te worden verkocht met uitzondering van sterke drank.122

Niet elke beperking of ieder voorschrift leent zich zonder meer voor toepassing als 
verdelingscriterium. Zo kan de beperking dat in een zondagavondwinkel uitsluitend 
of hoofdzakelijk eet- en drinkwaren worden verkocht met uitzondering van sterke 
drank, weliswaar in theorie worden omgezet in een vergelijkingscriterium, namelijk 
het percentage van de omzet (met een minimum van 70%) , maar het is de vraag 
welk verdelingsdoel hiermee wordt gediend.

De weigering van een schaars publiekrechtelijk recht na de toepassing van een 
verdelingscriterium berust uiteindelijk niet op de weigeringsgrond waaruit dit 
verdelingscriterium is afgeleid. De weigering is namelijk gebaseerd op het enkele 
feit dat een aanvraag te laag is gerangschikt, zodat deze wegens overschrijding van 

118 Zie bijvoorbeeld CBB 19 december 2007, JB 2008, 67 (speelautomatenhal Culemborg). Zie hier-
over ook CBB 5 november 2009, LJN BK5101 (speelautomatenhal Culemborg).

119 Vgl. § 5.4.2.2.
120 Zie CBB 19 december 2007, JB 2008, 67, r.o. 5.3 (speelautomatenhal Culemborg). Overigens 

leent niet elke weigeringsgrond zich voor omzetting naar een verdelingscriterium waarop meer 
dan twee scores mogelijk zijn. Het geslacht van de aanvrager is bijvoorbeeld een binair verde-
lingscriterium. Zie in dit verband § 3.2.2.2 over binaire, discrete en continue verdelingscriteria.

121 Vgl. CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. Wolswinkel 
(zondagavondwinkel Heemstede).

122 Art. 3 lid 4 Wtw. Onder ‘hoofdzakelijk’ wordt minstens 70% van de omzet verstaan (Kamerstuk-
ken II 1990/91, 21963, nr. 3, p. 15-16).
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het plafond moet worden afgewezen.123 Dit is duidelijk zichtbaar in het subsidie-
recht: subsidie moet worden geweigerd omdat en voor zover het subsidieplafond 
wordt overschreden.124 Welke subsidieaanvraag wordt afgewezen, wordt vervolgens 
bepaald door het verdelingscriterium.125

Wanneer het plafond zelf op een weigeringsgrond is gebaseerd,126 zoals een beper-
king van het aantal standplaatsvergunningen in verband met de openbare orde, 
dan moet een weigering van een vergunning wegens overschrijding van het plafond 
uiteraard wel op deze grond van openbare orde worden geweigerd.127

In de literatuur is in dit verband door Simon een onderscheid voorgesteld tussen 
de ‘primaire belangenafweging’, die leidt tot afwijzing van een aanvraag wegens 
overschrijding van het plafond, en de ‘secundaire belangenafweging’, die bestaat 
uit de toepassing van de verdelingsprocedure. In deze secundaire belangenafwe-
ging kunnen volgens Simon ook beleidscriteria worden betrokken die zijn gelegen 
buiten het betreffende vergunning- of subsidiestelsel. Zolang de weigering van 
het recht mede wordt gebaseerd op de grond die aan het plafond ten grondslag ligt, 
wordt volgens hem het specialiteitsbeginsel gerespecteerd.128

Uit een oogpunt van specialiteit zal naar mijn mening echter voorop moeten 
staan dat een verdelingscriterium inhoudelijk slechts een nadere invulling kan 
zijn van het doel dat het vergunning- of subsidiestelsel beoogt te verwezenlijken. 
Wel is het mogelijk dat het schaarse karakter van de publiekrechtelijke rechten 
aanleiding geeft om bij die nadere invulling elementen te betrekken die verband 
houden met het schaarse karakter van deze rechten en dus met de specifieke 
verdelingscontext, zoals de noodzaak van een evenwichtige verdeling.129 Deze 
elementen kunnen echter niet leiden tot de volledige uitsluiting van een bepaalde 

123 Zie CBB 29 april 2011, LJN BQ3759, r.o. 6.2 (zondagavondwinkel Tiel), waarin het College de stel-
ling verwerpt dat een aanvraag om ontheffing alleen kan worden geweigerd op de grond dat ver-
lening van de ontheffing ertoe zou leiden dat de woon- en leefsituatie of de openbare orde in de 
omgeving van de supermarkt op ontoelaatbare wijze nadelig zou worden beïnvloed. Als er meer 
aanvragen zijn dan er ontheffingen verleend kunnen worden, dan moeten deze meerdere aanvra-
gen geweigerd worden. Deze keuze tussen de aanvragen zal gemotiveerd moeten worden, ook 
als de woon- en leefsituatie of de openbare orde een weigering niet noodzakelijk maakt.

124 Art. 4:25 lid 2 Awb.
125 Dit verdelingscriterium zal bij subsidieverdeling doorgaans geen verband houden met de reden 

waarom een subsidieplafond wordt vastgesteld, namelijk de beheersing van de overheidsuitga-
ven (zie § 4.4.3.2), maar met de doelstelling van het subsidiestelsel als zodanig.

126 Zie § 4.3.4.3.
127 Vgl. ABRvS 25 februari 2009, LJN BH4009 (standplaatsvergunning Roosendaal).
128 Zie punt 4 van de annotatie van Simon onder Pres. Rb. Amsterdam 15 maart 1990, AB 1991, 58. 

Simon wijst in dit verband op Vz. ARRvS 27 juli 1984, Gst. 1985, afl. 6782, 5, waaruit volgt dat 
bij de toepassing van een maximumstelsel een verdeling gericht op een evenwichtige branche-
verhouding niet onredelijk is. Uit deze uitspraak kan naar mijn mening niet worden afgeleid 
dat ieder voorkeursbeleid in beginsel mogelijk is. Kenmerkend voor een evenwichtige branche-
verhouding is namelijk dat elke potentiële aanvrager nog steeds over de mogelijkheid beschikt 
om een vergunning te verwerven, omdat feitelijk slechts sprake is van de introductie van deel-
plafonds.

129 Zie hierover reeds § 5.2.4.2.
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categorie van aanvragers indien deze uitsluiting geen verband houdt met de (alge-
mene) doelen die het betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten beoogt te 
verwezenlijken.

Financieel bod
Naar mijn mening moet ook het financieel bod worden beschouwd als een 
doelgebonden verdelingscriterium. Weliswaar zou het financieel bod in theorie 
kunnen worden aangemerkt als een universeel verdelingscriterium dat bij elke 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten geschikt is om schaarste op te 
heffen, maar in de jurisprudentie lijkt niettemin de vraag voorop te staan of de 
verplichting tot betaling van een geldbedrag daadwerkelijk kan bijdragen aan het 
achterliggende doel van het stelsel van publiekrechtelijke rechten.130 Dit wijst dus 
in de richting van een doelgebonden benadering.

De vraag is vervolgens in hoeverre een financieel bod als verdelingscriterium 
onderdeel kan zijn van de zogenaamde ‘secundaire belangenafweging’. Simon en 
Gieske menen dat een zo voordelig mogelijke exploitatie van gemeentelijke eigen-
dommen op zichzelf als een legitiem publiek belang kan worden beschouwd.131 
Wanneer een plafond uitsluitend wordt vastgesteld met het oog op dit financiële 
belang, terwijl dit belang geen plek heeft gevonden in het vergunningstelsel,132 
dan wordt volgens hen het specialiteitsbeginsel veronachtzaamd: de beperking 
van het aantal beschikbare vergunningen houdt geen verband met de belangen die 
het vergunningstelsel beoogt te beschermen. Als het plafond daarentegen wordt 
gerechtvaardigd door belangen die het vergunningstelsel beoogt te beschermen, 
is de toepassing van een financieel bod als verdelingscriterium volgens Simon en 
Gieske niet zonder meer uitgesloten: in een secundaire belangenafweging moet 
vrijwel per definitie een keuze worden gemaakt aan de hand van niet in het ver-
gunningstelsel opgenomen (publieke) belangen, omdat ieder van de aanvragers 
gelet op dit vergunningstelsel in principe voor vergunningverlening in aanmer-
king komt.133

In de jurisprudentie lijkt echter de eis te worden gesteld dat ook het verde-
lingscriterium van de prijs steeds verband moet houden met een belang dat het 
vergunningstelsel beoogt te beschermen. De veiling kan dus worden beschouwd 
als een doelgebonden verdelingsprocedure. In dat verband is het belang van een 

130 Vgl. de jurisprudentie over financiële voorschriften in § 2.4.4.
131 Vgl. § 4.4.3.2 en § 5.2.4.2, waarin het doelmatig gebruik van de hulpbron als legitiem verdelings-

doel is aangemerkt.
132 Een dergelijk financieel bod zal zich bij een subsidiestelsel doorgaans niet voordoen. Wel kan 

subsidieverlening plaatsvinden op basis van de omvang van de subsidieaanvraag en is in die zin 
sprake van een financieel bod (vgl. art. 60 lid 1 aanhef en onder a Besluit SDE).

133 Zie de annotatie van Simon en Gieske onder Vz. ARRvS 2 juli 1990, AB 1991, 278. In Vz. ARRvS 
19 februari 1985, AB 1985, 565, m.nt. P.J.J. van Buuren (standplaatsvergunning Weert) overweegt 
de voorzitter van de Afdeling dat bij het verlenen van een standplaatsvergunning in het algemeen 
niet de vraag voorop mag worden gesteld wie bij de verpachting de meest biedende is. In deze 
zaak moest in het bijzonder betekenis worden toegekend aan de vraag welke aanvragers over de 
oudste rechten beschikten.
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doelmatig gebruik van een bepaalde hulpbron voldoende om een financieel bod 
als verdelingscriterium te aanvaarden.

Bij de verdeling van zendmachtigingen op grond van de Wtv was een van de selectie-
criteria een vrijwillig financieel bod. Dit bod kon een absoluut geldbedrag bevatten, 
maar ook bijvoorbeeld een relatief winstpercentage. Volgens het College was dit 
selectiecriterium, ‘aangenomen dat dit voldoende rechtvaardiging vindt in een aan 
artikel 17 van de WTV te ontlenen belang inzake doelmatige verdeling van de beschik-
bare etherruimte, [niet] geschikt te achten om de ermee beoogde selectiefunctie te 
vervullen, voor zover het […] een vrijwillig karakter draagt.’134 Met deze overweging 
suggereert het College dat een verplicht financieel bod mogelijk wel geschikt zou zijn 
geweest om een doelmatige verdeling van de beschikbare etherruimte te realiseren.

Aanbesteding
Ook de aanbesteding als onderdeel van het gereguleerde aanbestedingsrecht is 
een doelgebonden verdelingsprocedure. Het specifieke doel van de aanbesteding 
is namelijk het selecteren van de inschrijving met de beste ‘prijs-kwaliteitverhou-
ding’.135 Daarom zijn in geval van een aanbesteding slechts twee verdelingscriteria 
mogelijk: (a) een combinatie van criteria die verband houden met het voorwerp 
van de overheidsopdracht, indien de gunning plaatsvindt aan de inschrijver met 
de economisch meest voordelige inschrijving, of (b) het criterium van de laagste 
prijs. De prijs is onder de economisch meest voordelige inschrijving geen nood-
zakelijk verdelingscriterium; eveneens kan relevant zijn welke inschrijver de 
meeste kwaliteit levert voor een zogenaamde ‘nulprijs’.136

Wanneer schaarse publiekrechtelijke rechten worden verdeeld door middel 
van een aanbesteding, kan de verdeling dus uitsluitend plaatsvinden op basis 
van de hoogste of laagste prijs137 of op basis van de economisch meest voordelige 
inschrijving. Wanneer de gunning plaatsvindt op basis van de economisch meest 
voordelige inschrijving, moeten de criteria die ter vaststelling hiervan worden 
gehanteerd, verband houden met het voorwerp van de opdracht (en dus niet met 
de inschrijver).138

Het voorwerp van de opdracht beperkt dus de keuze van de mogelijke verde-
lingscriteria. Uit de niet-limitatieve opsomming van mogelijke criteria in de Aan-
bestedingsrichtlijn blijkt echter dat het begrip ‘economisch’ niet te beperkt moet 

134 CBB 22 maart 1995, Mediaforum 1995-4, p. B57-B64, r.o. 7.2.2.
135 Zie expliciet overweging 46 van de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn.
136 Zie bijvoorbeeld Vzr. Rb. Haarlem 2 april 2009, LJN BH9534, r.o. 4.4.
137 Ten aanzien van de aanbesteding van concessies voor het verrichten van openbaar vervoer is 

expliciet aangegeven dat de laagste prijs of de economisch meest voordelige aanbieding dan wel 
de hoogste door de vervoerder te betalen prijs als gunningscriterium kan worden gehanteerd 
(Kamerstukken II 1999/2000, 27216, nr. 3, p. 3).

138 Voorbeelden van criteria die verband houden met het voorwerp van de opdracht zijn de kwali-
teit, de prijs, de technische waarde, de esthetische en functionele kenmerken, de milieukenmer-
ken, de gebruikskosten, de rentabiliteit, de klantenservice en de technische bijstand, de datum 
van levering en de termijn voor levering of uitvoering (art. 53 lid 1 onder a Aanbestedingsricht-
lijn). Zie reeds HvJ EG 20 september 1988, zaak 31/87, Jur. 1988, p. 4635 (Beentjes).
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worden uitgelegd.139 Tegelijk vormt het doel van de aanbestedings procedure een 
belangrijke begrenzing in de zin dat met de gunningscriteria moet worden beoogd 
een daadwerkelijke mededinging te waarborgen, zodat slechts objectieve criteria 
mogelijk zijn die verband houden met de verhouding tussen prijs en kwaliteit. 
Andere verdelingscriteria dan de laagste prijs of de economisch meest voordelige 
inschrijving zijn kennelijk niet in staat om de vaststelling van de prijs-kwaliteit-
verhouding van een inschrijving te faciliteren. Gunning op basis van de econo-
misch meest voordelige inschrijving komt dus neer op gunning op basis van de 
beste prijs-kwaliteitverhouding van de inschrijving.140 Vanuit dat perspectief moet 
de eis worden begrepen dat de gunningscriteria steeds verband moeten houden 
met het voorwerp van de opdracht.

Slot
Samenvattend kan als algemene eis worden gesteld dat de keuze voor een bepaald 
doel gebonden verdelingscriterium slechts mogelijk is wanneer dit verdelings-
criterium verband houdt met een specifiek doel van het (wettelijke) stelsel van 
publiekrech telijke rechten. Het is dus niet mogelijk om andere doelgebonden 
verdelings criteria te hanteren die geen verband houden met het doel van het 
achter liggende stelsel van publiekrechtelijke rechten. In dat laatste geval kan uit-
sluitend nog worden teruggegrepen op universele verdelingscriteria.

6.2.3.5 Uitgesloten verdelingscriteria
Uit een oogpunt van rechtszekerheid is in het algemeen niet vereist dat de geko-
zen verdelingsprocedure voor de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rech-
ten berust op een wettelijke bevoegdheidsgrondslag. Wanneer hogere regelgeving 
echter het aantal mogelijke verdelingsprocedures beperkt, dan dient de keuze van 
een specifieke verdelingsprocedure hiermee in overeenstemming te zijn. Het wet-
telijke stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten kan dus meebrengen dat het 
verdelende bestuursorgaan bij voorbaat bepaalde verdelingsprocedures niet kan 
kiezen.

Deze mogelijke uitsluiting van verdelingsprocedures wordt hieronder langs drie 
lijnen behandeld, namelijk voor de verhouding tussen het plafond en verdelings-
procedures (verdelingscriteria), voor de verhouding tussen verdelingscriteria en 
toelatingscriteria en voor de verhouding tussen een bepaalde verdelingsprocedure 
en andere verdelingsprocedures.

139 Vgl. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 418. Zie ook de jurisprudentie van 
het Hof waarin milieucriteria zijn toegestaan als gunningscriteria, mits deze verband houden 
met het voorwerp van de opdracht. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 17 september 2002, zaak C-513/99, 
Jur. 2002, p. I-7213 (Commissie / Finland), en HvJ EG 4 december 2003, zaak C-448/01, Jur. 2003, 
p. I-14527 (EVN en Wienstrom).

140 Zie ook expliciet overweging 46 van de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn, waarin wordt 
benadrukt dat de economisch meest voordelige inschrijving betrekking heeft op de prijs-kwali-
teitverhouding van de inschrijving.
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Plafond en verdelingscriteria
In §  4.4.3.2 kwam aan de orde welke redenen ten grondslag kunnen worden 
gelegd aan een plafond. De vraag kan rijzen of dezelfde redenen eveneens aan het 
toepasselijke verdelingscriterium ten grondslag kunnen worden gelegd.

In sommige gevallen zal deze vraag niet aan de orde zijn. Aan de vaststelling 
van een subsidieplafond ligt bijvoorbeeld de beheersing van overheidsuitgaven 
ten grondslag. In meer algemene zin zal het aantal publiekrechtelijke aanspra-
ken worden beperkt om een grens aan het voorzieningenaanbod te stellen. Een 
der gelijke beperkingsgrond kan vervolgens geen functie vervullen als verdelings-
criterium. In andere gevallen kan deze vraag wel relevant zijn, bijvoorbeeld 
wanneer een van de bestaande weigeringsgronden van een stelsel van publiek-
rechtelijke rechten de grondslag vormt voor de vaststelling van een (beleidsmatig) 
plafond.141

Indien op basis van een bestaande weigeringsgrond het aantal beschikbare 
rechten wordt beperkt, lijkt deze grond op het eerste gezicht niet meer van belang 
bij de toetsing van aanvragen aan de verdelingscriteria.142 Het belang waarop deze 
weigeringsgrond betrekking heeft, leidt namelijk eerst en vooral tot een beperking 
van het aantal rechten dat kan worden verleend. Toch is naar mijn mening niet 
uitgesloten dat aan de weigeringsgrond die ten grondslag ligt aan het plafond, 
tevens betekenis toekomt bij de keuze van de verdelingscriteria. Het rechtszeker-
heidsbeginsel verzet zich dus niet tegen een verdelingscriterium dat verband 
houdt met de reden voor de vaststelling van het plafond.

Het aantal ontheffingen voor zondagavondwinkels is beperkt om de inbreuk op het 
verbod om winkels op zondag voor het publiek geopend te hebben, te minimalise-
ren. Hierdoor wordt hinder of overlast van deze openstelling zo veel mogelijk voor-
komen. Het voorkomen van hinder kan daarnaast een rol spelen als een verdelings-
criterium.143

Integendeel, de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure lijkt juist te kunnen 
bijdragen aan het oordeel dat een bepaald plafond daadwerkelijk is vastgesteld met 
het oog op de verwezenlijking van een bepaald doel.144 Dit is met name aan de orde 
indien de keuze voor een andere verdelingsprocedure juist niet zou bijdragen aan 
de verwezenlijking van het verdelingsdoel dat aan het plafond ten grondslag ligt.

141 Zie hierover reeds § 4.3.4.3. Zie in dit verband bijvoorbeeld op grond van de openbare orde en de 
verkeersveiligheid vastgestelde plafonds voor standplaatsvergunningen: Vz. ARRvS 2 juli 1990, 
AB 1991, 278, m.nt. H.J. Simon en H. Gieske, en ARRvS 24 september 1992, AB 1993, 61, m.nt. 
R.M. van Male. Zie reeds eerder ARRvS 10 april 1986, AB 1986, 586, m.nt. J.H. van der Veen 
(standplaatsvergunning Diemen), en ARRvS 15 oktober 1986, AB 1987, 382, m.nt. J.H. van der 
Veen (standplaatsvergunning Heerenveen). Zie recent ABRvS 25 februari 2009, LJN BH4009 
(standplaatsvergunning Roosendaal).

142 Hierop heeft met name Simon gewezen in zijn annotatie onder Pres. Rb. Amsterdam 15 maart 
1990, AB 1991, 58.

143 Vgl. CBB 29 april 2011, AB 2011, 180, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.2 (zondagavondwinkel Tiel).
144 Zie in dit verband HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, 

AB 2010, 272, m.nt. M.R. Botman, punt 85 (Blanco Pérez en Chao Gómez).
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Toelatingscriteria en verdelingscriteria
Ten tweede kan de vraag worden gesteld in hoeverre toelatingscriteria kunnen 
terugkeren als verdelingscriteria.

Omgekeerd is in § 5.4 reeds aan de orde geweest of een verdelingscriterium tevens als 
toelatingscriterium kan worden gehanteerd. Deze vraag is bevestigend beantwoord. 
Dit betekent bijvoorbeeld dat in een veiling of een andere verdelings procedure met 
een prijselement een reserveringsprijs of minimumbedrag kan worden gehanteerd.

In het gereguleerde aanbestedingsrecht geldt in dit verband een strikte scheiding 
tussen toelatingscriteria en verdelingscriteria.145 Verdelingscriteria (gunnings-
criteria) moeten namelijk verband houden met het voorwerp van de opdracht. Als 
toelatingscriteria worden geschiktheidseisen gehanteerd die betrekking hebben 
op de economische en financiële draagkracht en de technische bekwaamheid of 
beroepsbekwaamheid van de inschrijver.146 Criteria die er niet toe strekken om 
de economisch voordeligste aanbieding vast te stellen, maar die in wezen ver-
band houden met de beoordeling van de geschiktheid van de inschrijvers om de 
betrokken opdracht uit te voeren, zijn daarom uitgesloten als gunningscriteria.147 
Hieronder vallen bijvoorbeeld criteria die in hoofdzaak betrekking op de ervaring, 
de kwalificaties en de middelen ter waarborging van een goede uitvoering van de 
betrokken overheidsopdracht.148

Uit deze specifieke regel van aanbestedingsrecht kan echter geen algemene 
regel van verdelingsrecht worden afgeleid inhoudende dat toelatingscriteria 
nooit als verdelingscriteria mogen worden gehanteerd bij de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten. Het aanbestedingsrechtelijke verbod om 
 geschiktheidseisen als verdelingscriteria te hanteren hangt namelijk samen 
met het  specifieke doel van het aanbestedingsrecht om de beste prijs-kwaliteit-
verhouding te  selecteren.149

145 Art. 44 lid 1 Aanbestedingsrichtlijn bepaalt in dit verband dat overheidsopdrachten worden 
gegund op basis van de criteria van de laagste prijs of de economisch meest voordelige inschrij-
ving, nadat de aanbestedende diensten de geschiktheid van de niet uitgesloten ondernemers 
hebben vastgesteld op grond van de criteria van economische en financiële draagkracht, tech-
nische bekwaamheid en beroepsbekwaamheid. Zie ook reeds HvJ EG 20 september 1988, zaak 
31/87, Jur. 1988, p. 4635, punten 15 en 16 (Beentjes), en HvJ EG 24 januari 2008, zaak C-532/06, 
Jur. 2008, p. I-251, punt 28 (Lianakis). Overigens biedt art. 54 lid 3 van het voorstel voor een richt-
lijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende het gunnen van overheidsopdrachten, 
COM (2011) 896 definitief, de mogelijkheid om inschrijvingen te beoordelen voordat de geschikt-
heid van de inschrijvers wordt beoordeeld. Zie over de mogelijke problemen die in dit verband 
kunnen ontstaan: Chen 2012, p. 1117 e.v.

146 Art. 47 en 48 Aanbestedingsrichtlijn. Naast deze geschiktheidseisen kent de Aanbestedings-
richtlijn als ‘kwalitatieve selectiecriteria’ ook zogenaamde uitsluitingsgronden (art. 45 Aanbeste-
dingsrichtlijn).

147 HvJ EG 24 januari 2008, zaak C-532/06, Jur. 2008, p. I-251, punt 30 (Lianakis), en HvJ EG 
12 november 2009, zaak C-199/07, Jur. 2009, p. I-10669, punt 55 (Commissie / Griekenland).

148 HvJ EG 24 januari 2008, zaak C-532/06, Jur. 2008, p. I-251, punten 30-32 (Lianakis). Zie ook HvJ 
EG 12 november 2009, zaak C-199/07, Jur. 2009, p. I-10669, punt 56 (Commissie / Griekenland). 
Zie over dit onderscheid ook Bartels & Fischer-Braams 2008, p. 328 e.v.

149 Zie expliciet overweging 46 van de considerans van de Aanbestedingsrichtlijn.
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Door de overeenkomstige toepassing van het gereguleerde aanbestedingsrecht is 
deze specifieke regel van aanbestedingsrecht wel van belang voor de verlening van 
concessies voor het verrichten van openbaar vervoer. Bij de aanbesteding van con-
cessies voor openbaar vervoer kunnen de toelatingscriteria dus slechts betrekking 
hebben op de geschiktheid van de vervoerders, terwijl de gunningscriteria uitslui-
tend de prijs of de economisch meest voordelige inschrijving kunnen betreffen. 
In het bijzonder kan de geschiktheid van de vervoerders dus niet als verdelings-
criterium worden gehanteerd.150

Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten op een andere wijze dan 
door middel van een aanbestedingsprocedure kan een toelatingscriterium als de 
ervaring van aanvragers dus wel terugkeren als verdelingscriterium.

In de zaak Commissie / Ierland waren in het kader van de aanbesteding van een 
overheidsopdracht voor niet-prioritaire diensten151 meerdere criteria vastgesteld 
voor de vaststelling van de economisch meest voordelige inschrijving, waaronder 
de volledigheid van de geleverde documentatie, kwalificaties en relevante ervaring 
en de geboden prijs. De relevante ervaring van inschrijvers keert hier dus terug als 
verdelingscriterium.152

Onder de Wet op de telecommunicatievoorzieningen (Wtv) werd een vergunning 
voor specifieke vormen van openbare mobiele telecommunicatie geweigerd indien 
de vergelijkende toets tussen de aanvragers en tussen de kwaliteit van de verschil-
lende plannen niet werd doorstaan. In deze vergelijkende toets werden onder meer 
eisen van liquiditeit, solvabiliteit, technische middelen en kennis en ervaring betrok-
ken, die tevens als minimumeisen voor deelname aan deze vergelijkende toets wer-
den gehanteerd.153 Hier gold dus geen strikte scheiding tussen verdelingscriteria en 
toelatingscriteria.

In de vorige paragraaf is geconstateerd dat de keuze van doelgebonden verdelings-
criteria in een vergelijkende toets wordt begrensd door het doel van het betreffende 
stelsel van publiekrechtelijke rechten. Voor zover de weigeringsgronden bijdragen 
aan de verwezenlijking van dit doel, kan bij de keuze van de verdelingscriteria 

150 Zie ook expliciet art. 38 Bp 2000: ‘Het besluit tot concessieverlening geschiedt op grond van 
gunningscriteria nadat de geschiktheid van de vervoerders die niet […] zijn uitgesloten, door de 
concessieverlener is vastgesteld.’

151 Op de plaatsing van deze opdrachten is het gereguleerde aanbestedingsrecht slechts zeer 
beperkt van toepassing (art. 21 Aanbestedingsrichtlijn). In het bijzonder is art. 53 Aanbeste-
dingsrichtlijn over de inhoud van gunningscriteria niet van toepassing.

152 In punt 67 van zijn conclusie van 29 juni 2010 bij deze zaak C-226/09 (Commissie / Ierland) 
werpt advocaat-generaal Mengozzi in een extra overweging de vraag op of het gunningscrite-
rium ‘volledigheid van de geleverde documentatie’ in werkelijkheid niet moet worden opgevat 
als een toelatingscriterium tot de aanbesteding, aangezien de documentatie per definitie volle-
dig of onvolledig is en dus wel of niet voldoet aan de in de aankondiging genoemde eisen. Mijns 
inziens sluit een binair criterium als de volledigheid van de aanvraag niet noodzakelijk uit dat een 
puntentoekenning plaatsvindt (met twee mogelijke scores) en dat dit criterium als verdelings-
criterium wordt gehanteerd.

153 Art. 13h lid 3 Wtv (Stb. 1994, 628).
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aansluiting worden gezocht bij deze weigeringsgronden die in dit verband als 
toelatingscriteria voor de verdeling fungeren. Het is in het algemeen dus zeker 
niet uitgesloten dat een toelatingscriterium en een verdelingscriterium betrek-
king hebben op dezelfde dimensie. In dat geval wordt door het toelatingscriterium 
een bepaalde minimumscore op de betreffende dimensie vastgesteld waaraan 
een aanvraag in elk geval moet voldoen, waarna de aanvragen die aan deze mini-
mumscore voldoen, onderling worden vergeleken om vast te stellen welke aan-
vraag de hoogste score op deze dimensie behaalt.

Bij de verdeling van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep zijn 
voor een aantal kavels vooraf minimale programmatische voornemens neergelegd 
in een bepaald percentage.154 In hun aanvraag moesten aanvragers in percentages 
aangeven in welke mate het voorgenomen uit te zenden programma voldeed aan 
en uitsteeg boven deze programmatische voorschriften.155 Het verdelingscriterium 
bouwde in dat geval dus voort op een toelatingscriterium.

Verdelingscriteria van andere verdelingsprocedures
In sommige gevallen biedt hogere regelgeving de keuze uit meerdere, expliciet 
genoemde verdelingsprocedures (of verdelingscriteria). De ontwerpvrijheid van 
het verdelende bestuursorgaan is in dat geval begrensd, zodat de vraag kan rijzen 
wanneer het verdelende bestuursorgaan zich nog beweegt binnen deze begrensde 
ontwerpvrijheid. Daarbij is allereerst van belang in hoeverre een bepaald verdelings-
criterium exclusief wordt geassocieerd met een bepaalde verdelingsprocedure.156

Terwijl bij elk van de andere aanbestedingsprocedures (openbare en niet-openbare 
procedure, onderhandelingsprocedure met en zonder voorafgaande bekendma-
king) zowel de laagste prijs als de economisch meest voordelige inschrijving als 
gunningscriterium kan worden gebruikt, is in een concurrentiegerichte dialoog uit-
sluitend een vergelijking op basis van de economisch meest voordelige inschrijving 
 mogelijk.157 Wanneer een aanbestedende dienst dus kiest voor toepassing van de 
concurrentiegerichte dialoog, is uitgesloten dat uitsluitend de prijs als criterium voor 
de vaststelling van de economisch meest voordelige inschrijving wordt gehanteerd.

Als eerste algemene regel van verdelingsrecht kan in dit verband worden aange-
nomen dat wanneer in hogere regelgeving meerdere verdelingsprocedures naast 
elkaar worden genoemd, in elk geval is uitgesloten dat in de ene verdelingsproce-
dure uitsluitend een verdelingscriterium wordt gehanteerd dat exclusief is verbon-
den met een andere verdelingsprocedure. Als bijvoorbeeld hogere regelgeving de 
keuze biedt tussen verdeling op volgorde van binnenkomst en een vergelijkende 
toets, dan is uitgesloten dat in de vergelijkende toets uitsluitend het moment van 

154 Zie de artikelen 2 tot en met 7 Regeling aanwijzing en gebruik frequentieruimte, Stcrt. 2003, 40.
155 Zie punt 2 van het model bedrijfsplan, bijlage 8 bij Regeling AVT 2003, Stcrt. 2003, 40.
156 Zie hiervoor reeds §  6.2.2.2 over de samenhang tussen bepaalde verdelingsprocedures en 

verdelings criteria.
157 Art. 29 lid 1 Aanbestedingsrichtlijn.
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ontvangst van de aanvraag bepalend is voor de verdeling van de schaarse publiek-
rechtelijke rechten. Indien het moment van ontvangst van de aanvraag beslissend 
had moeten zijn voor de verdeling, had immers moeten worden gekozen voor 
verdeling op volgorde van binnenkomst. Evenzo is, wanneer de veiling en de ver-
gelijkende toets naast elkaar worden genoemd als mogelijke verdelingsprocedures, 
uitgesloten dat in de vergelijkende toets uitsluitend de hoogte van het financiële 
bod als verdelingscriterium wordt gehanteerd.158

De vervolgvraag is nu of een verdelingscriterium dat is verbonden met een 
bepaalde verdelingsprocedure, wel een van de vergelijkingscriteria kan zijn in een 
andere verdelingsprocedure. Dit is uiteraard geen probleem wanneer een combi-
natie van verdelingsprocedures in een wettelijk voorschrift expliciet is toegestaan. 
Het komt echter ook voor dat over de mogelijkheid om verdelingscriteria te combi-
neren geen expliciete uitspraken zijn gedaan.159

Zo kan bij rangschikking op grond van geschiktheid de vraag rijzen of het moment 
van ontvangst van de aanvraag een indicatie kan zijn van deze geschiktheid: hoe 
eerder het recht wordt verleend en de activiteit wordt verricht, hoe groter wellicht de 
bijdrage aan het doel van de verdeling, bijvoorbeeld het zo snel mogelijk verrichten 
van de betreffende activiteit.160

Op grond van art. 15 Mijnbouwwet wordt na ontvangst van de eerste aanvraag voor 
een opsporings- of winningsvergunning een algemene uitnodiging gedaan tot het 
indienen van concurrerende aanvragen. Wanneer vervolgens meerdere aanvragen 
zijn ontvangen, worden deze aanvragen met elkaar vergeleken. Op grond van deze 
vergelijking wordt de vergunning aan de ene aanvrager geweigerd indien de verlening 
van de vergunning aan een andere aanvrager in het belang is van een doelmatige 
en voortvarende opsporing en winning.161 Wanneer meerdere aanvragers dezelfde 
score zouden behalen op dit verdelingscriterium, zou in theorie kunnen worden 
overwogen om alsnog de vergunning toe te kennen aan degene die als eerste een 
aanvraag heeft ingediend, omdat hij het initiatief heeft genomen tot de verdeling.162

In de jurisprudentie is in dit verband een ‘zware eis’ geformuleerd: de keuze voor 
een vergelijkende toets sluit het verlenen van de ontheffing met inachtneming 
van het criterium “wie het eerst komt, die het eerst maalt” principieel uit. Het 
is zelfs niet toegestaan om aan het moment van ontvangst enige (in plaats van 

158 Vgl. Wolswinkel 2009a, p. 45-46, ten aanzien van de vergelijkende toets en de veiling in de Tele-
communicatiewet.

159 Zie ten aanzien van frequentievergunningen Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 6, p. 6, waarin 
wordt opgemerkt dat verdeling op volgorde van binnenkomst, de veiling en de vergelijkende 
toets niet in combinatie met elkaar kunnen worden toegepast, omdat ze daarvoor te zeer ver-
schillend van aard zijn.

160 De Regeling LNV-subsidies noemt in dit verband verdeling naar geschiktheid (art. 1:4) en ver-
deling op volgorde van binnenkomst (art. 1:5) naast elkaar. Zie in dezelfde zin art. 58 en 60 
Besluit SDE betreffende volgorde van binnenkomst respectievelijk rangschikking.

161 Art. 9 lid 1 aanhef en onder d Mijnbouwwet en art. 1.3.11 Mijnbouwregeling.
162 Als echter andere aanvragers dan deze ‘eerste aanvrager’ dezelfde hoogste score hebben bereikt, 

heeft het moment van ontvangst van de eerste aanvraag geen onderscheidende betekenis.
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zwaar wegende of doorslaggevende) betekenis toe te kennen in de betreffende ver-
gelijkende toets.163

Naar mijn mening sluit een vergelijkende toets alleen het ontvangstmoment 
van de aanvraag als verdelingscriterium uit indien in hogere regelgeving verde-
ling op volgorde van binnenkomst is nevengeschikt aan de vergelijkende toets. 
Daarmee blijft de vraag staan of in andere gevallen het ontvangstmoment van de 
aanvraag nog een van de relevante verdelingscriteria in de vergelijkende toets kan 
zijn. Dit laatste lijkt mij inderdaad mogelijk. Doorslaggevend voor de toelaatbaar-
heid van het verdelingscriterium is namelijk het verdelingsdoel of (in dit geval) 
de combinatie van verdelingsdoelen: wanneer deze combinatie van doelstellingen 
niet kan worden bereikt door uitsluitend betekenis toe te kennen aan het ont-
vangstmoment van de aanvraag, dan kunnen wellicht meerdere verdelingscriteria, 
waaronder het ontvangstmoment van de aanvraag, worden gehanteerd om deze 
combinatie van doelstellingen zoveel mogelijk te realiseren.164 Zo kan de geschikt-
heid van een aanvraag mede worden beoordeeld aan de hand van het moment 
waarop de aanvraag is ingediend. In dat geval fungeert het verdelingscriterium 
van moment van ontvangst van de aanvraag echter niet meer als universeel verde-
lingscriterium, maar als doelgebonden verdelingscriterium.

In verband met een aanbesteding moet in het bijzonder de vraag worden 
beantwoord of het moment van ontvangst van de aanvraag verband houdt met het 
voorwerp van de opdracht. Hoewel het betrekken van tijdselementen in de gun-
ningsfase niet ontoelaatbaar is in verband met het voorwerp van de opdracht,165 is 
kenmerkend voor een aanbesteding dat alle aanvragen voor een bepaald tijdstip 
moeten worden ingediend. Het vroeg indienen van een aanvraag heeft dus geen 
voordelen, omdat een aanvraag sowieso moet ‘wachten’ tot de overige aanvra-
gen zijn ingediend. Er wordt dus geen doel gediend met het hanteren van het 
ontvangstmoment van de aanvraag als een van de verdelingscriteria (gunnings-
criteria), zodat naar mijn mening het ontvangstmoment van de aanvraag als gun-
ningscriterium is uitgesloten in een aanbestedingsprocedure.166

In een loting heeft in beginsel elke deelnemer dezelfde kans om een recht te 
verwerven. Indien de loting als verdelingsprocedure is voorgeschreven, moet 
dus worden verzekerd dat de toekenning van lotnummers volledig willekeurig 

163 CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. Wolswinkel (zon-
dagavondwinkel Heemstede). Van belang is dat in deze zaak vooraf was bekendgemaakt welke 
factoren onder andere van belang zouden zijn voor de verdeling, zodat nog ruimte leek te bestaan 
voor andere factoren. Het College lijkt vervolgens ervan uit te gaan dat de verdeling uitsluitend 
mag plaatsvinden op basis van deze vooraf genoemde factoren. 

164 Zie bijvoorbeeld art. 4:3 Regeling LNV-subsidies, op grond waarvan allereerst een subsidieaan-
vraag voor de beëindiging van visserijactiviteiten hoger wordt gerangschikt naarmate het aan-
gevraagde subsidiebedrag een lager percentage van het maximaal beschikbare subsidiebedrag 
betreft. Indien hetzelfde percentage wordt vermeld in de aanvraag, wordt de onderlinge rang-
orde tussen deze aanvragen bepaald in volgorde van ontvangst van de aanvragen.

165 Zo noemt art. 53 Aanbestedingsrichtlijn als mogelijke gunningscriteria de datum van levering of 
de termijn voor levering of uitvoering.

166 Hierbij komt dat kan worden afgezien van de toepassing van een aanbestedingsprocedure in 
geval van dwingende spoed. Zie § 5.3.3.3.
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 plaatsvindt en dat iedere deelnemer dezelfde kans heeft om een bepaald lotnum-
mer te verkrijgen. Elke andere toekenning van lotnummers zou de succeskansen 
van een aanvrager in positieve of negatieve zin kunnen beïnvloeden, zodat feitelijk 
een ander verdelingscriterium naast het lotnummer wordt gehanteerd.

De Afdeling heeft overwogen dat de loting bij fixusopleidingen, waarin de oorspron-
kelijke alfabetische volgorde in zekere zin een rol blijft spelen,167 voldoende willekeu-
rig is. Volgens de Afdeling kan uit de wetsgeschiedenis en uit de toelichting op de 
toepasselijke regelgeving niet worden afgeleid dat de regelgever verdergaande eisen 
aan de loting heeft beoogd te stellen.168 Hoewel andere lotingmethoden denkbaar 
zijn die willekeur in wiskundige zin benaderen, zoals het trekken van een (unieke) 
beginnaam, is de toegepaste loting in elk geval voldoende willekeurig.169

Indien een toevalsmechanisme niet volledig willekeurig is, kunnen aanvragers 
mogelijk hun positie in de rangschikking beïnvloeden als zij op de hoogte zijn 
van het patroon van die rangschikking.170 Voor zover het startpunt van de rang-
schikking voor manipulatie vatbaar is, is deze rangschikking niet meer volledig 
willekeurig.171

In het kader van de verdeling van subsidies voor diversificatie in de suikersector 
nam een aantal zogenaamde ‘dummynummers’ deel aan de loting. Deze dummy-
nummers waren bestemd voor aanvragen die aanvankelijk ten onrechte buiten de 
loting waren gehouden. De toekenning van dummynummers vond plaats op volg-
orde van ontdekking van de omstandigheid dat een aanvraag ten onrechte bui-
ten de loting was gehouden. Volgens de rechtbank had het aanbeveling verdiend 
indien de koppeling van de dummynummers niet slechts door één ambtenaar had 
plaats gevonden, zodat de werkwijze vooraf had kunnen worden vastgelegd en op 
eenvoudige wijze had kunnen worden gecontroleerd, waardoor iedere twijfel over 
mogelijke partijdigheid zou zijn weggenomen. De gekozen wijze van verdeling is 
echter niet in strijd met de eisen van de Awb of de Regeling LNV-subsidies. Omdat 
de betreffende ambtenaar geen belang heeft gehad bij het maken van een onder-
scheid tussen de verschillende aanvragen waaraan achteraf een dummynummer is 
toegekend en mede gelet op het ondergeschikte karakter van deze koppeling van 

167 Zie hiervoor § 3.2.3.3.
168 In art. 16 Regeling aanmelding en selectie hoger onderwijs wordt in dit verband bepaald dat de 

notaris aan iedere gegadigde een willekeurig lotnummer toekent.
169 ABRvS 25 september 2002, LJN AE8011, en ABRvS 8 juni 2005, LJN AT6974. Zie echter Kamer-

stukken II 1980/81, 16815, nr. 1, p. 10: ‘Per studierichting wordt voor alle gegadigden door de nota-
ris op de gebruikelijke wijze één lotingslijst opgesteld, zodanig dat aan iedere gegadigde één en 
slechts één lotnummer wordt toegewezen en dat de volgorde van de gegadigden op deze lijst 
volstrekt willekeurig tot stand komt [curs. CJW].’

170 Dit is bijvoorbeeld het geval indien steeds elke tiende aanvraag in de alfabetische rangschikking 
wordt toegewezen.

171 Zie Elster 1989, p. 50.
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dummy nummers, is volgens de bestuursrechter verder geen sprake van vooringe-
nomenheid (of partijdig heid).172

In een gewogen loting is juist sprake van een combinatie van verdelingscriteria, 
waarbij het lotnummer in elk geval een van de verdelingscriteria vormt. Inherent 
aan een gewogen loting is daarom dat juist ook andere verdelingscriteria dan dit 
lotnummer een rol spelen bij de uitkomst van de verdeling. Wanneer aan een 
bestuursorgaan uitsluitend de bevoegdheid is toegekend om een loting toe te 
passen, volgt hieruit niet de bevoegdheid om een gewogen loting toe te passen. 
Omgekeerd kan een andere verdelingsprocedure alleen met een loting worden 
gecombineerd173 indien deze loting in dit verband een doelgebonden karakter 
heeft met het oog op de verdeling van de betreffende schaarse publiekrechtelijke 
rechten.174

6.2.3.6 Scoreregel en wegingsfactoren
Totnogtoe is de betekenis van de aspecten van legaliteit en specialiteit met name 
besproken voor de keuze van het verdelingscriterium. Het verdelingscriterium 
vormt namelijk de kern van de verdelingsprocedure. De scoreregel geeft vervol-
gens invulling aan een dergelijk verdelingscriterium, terwijl wegingsfactoren 
slechts aan de orde zijn indien meerdere verdelingscriteria worden toegepast.

Aangezien de scoreregel invulling geeft aan een verdelingscriterium, omvat de 
bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure of een bepaald verdelings-
criterium toe te passen de bevoegdheid om ten aanzien van dit verdelingscrite-
rium een scoreregel vast te stellen.175 Zoals in § 6.2.2.3 al is aangegeven, kan een 
dergelijke scoreregel bijdragen aan de objectiviteit van het verdelingscriterium.

Voor zover hogere regelgeving een grens stelt aan de inhoud van de score-
regel, moet deze grens uiteraard in acht worden genomen bij de vaststelling van 
de scoreregel. Zo impliceert verdeling op volgorde van de datum van ontvangst van 
de aanvraag dat geen kleinere score-eenheid dan deze datum kan worden gehan-
teerd. Voor zover hogere regelgeving ruimte laat voor verschillende score regels 
voor een bepaald verdelingscriterium, zal de (geïmpliceerde) bevoegdheid om 
een scoreregel vast te stellen in elk geval moeten worden uitgeoefend in overeen-
stemming met het doel waarvoor deze bevoegdheid is toegekend. Zo kan het doel 
van een efficiënte verdeling zich ertegen verzetten dat te grote score-eenheden 
(biedeenheden) worden gehanteerd, omdat hierdoor verschillen tussen aanvragers 
worden gemarginaliseerd.

172 Rb. Roermond 26 november 2010, LJN BO6049, r.o. 2.12.
173 Met deze combinatie wordt niet de loting als aanvullende verdelingsprocedure bedoeld. Zie hier-

over § 6.2.4.
174 Zo is de gewogen loting in art. 7.57c WHW mede erop gericht te waarborgen dat geen enkele 

gegadigde die zich voor een bepaalde opleiding heeft gekwalificeerd, bij voorbaat kansloos is bij 
de selectie voor deze opleiding (vgl. Kamerstukken II 1997/98, 25947, nr. 3, p. 2-3). 

175 Art. 60 lid 2 Besluit SDE bepaalt in dit verband expliciet dat bij ministeriële regeling nadere 
regels kunnen worden vastgesteld met betrekking tot de toepassing van de verdelingscriteria.
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Afzonderlijke aandacht verdienen in dit verband deelbare verdelingsprocedu-
res. Op basis van hetzelfde vergelijkingscriterium kunnen namelijk uiteenlopende 
deelbare verdelingsprocedures worden toegepast.176 De keuze voor een bepaalde 
deelbare verdelingsprocedure komt dus feitelijk neer op de vaststelling van de toe-
passelijke scoreregel. Omgekeerd houdt de keuze in hogere regelgeving voor een 
specifieke deelbare verdelingsprocedure, zoals de evenredige verdeling, feitelijk 
de vaststelling van een scoreregel in, zonder dat direct duidelijk is naar evenredig-
heid waarvan de verdeling plaatsvindt.

De bevoegdheid om meerdere verdelingscriteria te hanteren omvat tevens de 
bevoegdheid om de verhouding tussen deze verdelingscriteria te specificeren. 
De inhoud van deze weging moet uiteraard in overeenstemming zijn met hogere 
regelgeving, voor zover deze hogere regelgeving eisen stelt aan deze weging.

Zo vereist het Kaderbesluit EZ-subsidies dat bij verdeling op volgorde van rangschik-
king de rangschikkingscriteria bij ministeriële regeling worden vastgesteld alsmede, 
indien meerdere rangschikkingscriteria worden vastgesteld, de onderlinge weging 
hiervan.177

Op grond van art. 60 lid 2 Besluit SDE-subsidie kunnen bij ministeriële regeling 
regels worden vastgesteld met betrekking tot de wegingsfactoren voor de verschil-
lende verdelingscriteria. Kennelijk bestaat dus geen verplichting om de wegings-
factoren vooraf te specificeren.

Wanneer in hogere regelgeving is neergelegd welke verdelingscriteria moeten 
worden gehanteerd, is de vraag of het verdelende bestuursorgaan bij de keuze van 
de wegingsfactoren vervolgens aan bepaalde criteria een gewicht van nul mag 
toekennen. Zolang een aanvrager hiermee rekening kan houden bij het opstellen 
van zijn aanvraag, hoeft hij hierdoor niet te worden benadeeld. Uit een oogpunt 
van legaliteit en specialiteit lijkt echter niet snel denkbaar dat zonder expliciete 
grondslag hiertoe aan een voorgeschreven verdelingscriterium een wegingsfactor 
van nul kan worden toegekend, omdat hierdoor het achterliggende verdelingsdoel 
niet of onvoldoende wordt verwezenlijkt.178

6.2.3.7 Prijsregel
Onder sommige verdelingsprocedures is de winnende aanvrager een bepaald bod 
verschuldigd. De prijsregel van een verdelingsprocedure bepaalt welk bod een 
winnende aanvrager is verschuldigd. Wanneer hogere regelgeving geen enkele 
aanwijzing bevat over de toepasselijke prijsregel, is het bestuursorgaan uit een 
oogpunt van legaliteit volledig vrij in de keuze van deze regel.179 Dit kan betekenen 

176 Zie reeds § 3.2.4 voor een overzicht van deze deelbare verdelingsprocedures.
177 Art. 17 lid 3 Kaderbesluit EZ-subsidies. Deze weging kan zowel inhouden dat alle criteria even 

zwaar wegen als dat het gewicht van de verschillende criteria verschilt.
178 Zie in dit verband bijvoorbeeld art. 60 lid 2 aanhef en onder b Besluit SDE, dat toestaat dat aan 

bepaalde verdelingscriteria een gewicht van nul wordt toegekend (zie ook Stb. 2011, 132, p. 9).
179 Zo wordt in de toelichting bij art. 8 Fb opgemerkt dat de regels met betrekking tot de wijze waarop 

wordt vastgesteld aan welke deelnemer een vergunning zal worden verleend,  bijvoorbeeld 
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dat een winnende aanvrager zijn eigen bod is verschuldigd, maar ook dat een 
winnende aanvrager een ander bod is verschuldigd en zelfs dat ook verliezende 
aanvragers een bod zijn verschuldigd.180 Wanneer hogere regelgeving daaren tegen 
wel begrenzingen bevat ten aanzien van de toepasselijke prijsregel, beschikt het 
verdelende bestuursorgaan niet meer over volledige keuzevrijheid ten aanzien van 
de toepasselijke prijsregel.

Zo is ten aanzien van de veiling van broeikasgasemissierechten in een Europese 
verordening reeds de prijsregel van een uniforme prijs voorgeschreven.181 Het ver-
delende bestuursorgaan heeft in dat geval dus geen nadere ontwerpvrijheid bij de 
keuze van de prijsregel.
Hoewel de Aanbestedingsrichtlijn de toepasselijke prijsregel niet expliciteert,182 lijkt 
deze richtlijn uit te gaan van de prijsregel dat de winnende onderneming zijn eigen 
bod is verschuldigd. De inschrijving van een onderneming is immers een aanbod 
dat door de aanbestedende dienst wordt aanvaard.183 Feitelijk is dus sprake van een 
eerste-prijsveiling. In de elektronische veiling is daarentegen sprake van een omge-
keerde ‘veiling bij opbod’,184 waarin de geldende prijzen steeds worden verlaagd. 
Zodra geen enkele inschrijver bereid is een lager bod uit te brengen dan het gel-
dende minimumbod, is de veiling afgelopen.185 Deze (omgekeerde) veiling bij opbod 
is strategisch equivalent aan een tweede-prijsveiling.186

Uit de enkele bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure toe te passen, 
volgt in ieder geval niet de toepasselijke prijsregel; een en dezelfde verdelings regel 
kan namelijk vergezeld kan gaan van uiteenlopende prijsregels.187 Wel brengt 
deze bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure toe te passen, naar mijn 
mening mee dat aan het schaarse publiekrechtelijke recht een voorschrift kan 
worden verbonden dat verband houdt met het uitgebrachte bod in deze verdelings-
procedure.188

Zonder nadere specificatie van de prijsregel kan naar mijn mening niet 
worden aangenomen dat de bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure 

kunnen inhouden dat de vergunning aan de hoogste bieder wordt verleend en dat de ‘ winnaar’ 
niet het hoogste bod betaalt, maar het één na hoogste bod dat is uitgebracht (Stb. 1998, 638, 
p. 17). Onder het Frequentiebesluit geldt dus niet een voorkeur voor een bepaalde prijsregel.

180 Zie reeds § 6.2.2.5, waarin is aangegeven dat deze laatste prijsregel zonder expliciete vooraf-
gaande bekendmaking is uitgesloten.

181 Art. 7 lid 2 Verordening veiling broeikasgasemissierechten: ‘De biedprijs van de bieding waarbij 
de gecumuleerde hoeveelheid waarvoor is geboden, de hoeveelheid geveilde emissierechten 
evenaart of overtreft, wordt de toewijzingsprijs.’

182 Art. 53 Aanbestedingsrichtlijn preciseert in die zin slechts de verdelingsregel, namelijk gunning 
op basis van de laagste prijs.

183 Zie ook Asser / Van den Berg 2007, p. 41, en Jansen 2009, p. 40.
184 Zie in dit verband art. 54 Aanbestedingsrichtlijn.
185 Art. 54 lid 7 aanhef en onder b Aanbestedingsrichtlijn.
186 Zie § 3.3.3.3.
187 Zie bijvoorbeeld § 3.2.3.4 ten aanzien van de (gesloten) veiling van meerdere homogene rechten.
188 Zie reeds § 4.3.4.5 over de noodzaak van een (impliciete) wettelijke bevoegdheidsgrondslag om 

voorschriften aan een schaars publiekrechtelijk recht te verbinden.
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toe te passen, zoals een veiling, de verplichting impliceert om een bepaalde prijs-
regel te hanteren. Aanvragers kunnen immers hun biedgedrag aanpassen aan de 
toepasselijke prijsregel: in een eerste-prijsveiling zullen bieders terughoudender 
bieden dan in een tweede-prijsveiling, waarin het bieden van de eigen waarde 
een dominante strategie is.189 Van groter belang is daarom dat de toepasselijke 
prijsregel wordt bekendgemaakt voor aanvang van de verdeling.190

6.2.3.8 Conclusie
Uit een oogpunt van legaliteit – als onderdeel van het rechtszekerheidsbeginsel – is 
in het algemeen geen expliciete wettelijke grondslag vereist voor de toepassing van 
een bepaalde verdelingsprocedure. De bevoegdheid om slechts een beperkt aantal 
rechten te verlenen impliceert de bevoegdheid om voor de verdeling van deze rech-
ten een bepaalde verdelingsprocedure te kiezen. Als minimale eis geldt dat de 
keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure of een bepaald verdelings criterium 
niet in strijd mag zijn met hogere regelgeving. Met name indien verdelings-
criteria een universeel karakter hebben en geen aanvullende verplichtingen voor 
de winnende aanvragers impliceren, zoals een loting of verdeling op volgorde van 
binnenkomst, is niet vereist dat een verdelingsprocedure ook daadwerkelijk een 
wettelijke bevoegdheidsgrondslag heeft in hogere regelgeving. Voor zover een 
doelgebonden verdelingsprocedure zonder expliciete wettelijke grondslag wordt 
gehanteerd, dient de gekozen verdelingsprocedure uit een oogpunt van specialiteit 
in elk geval te worden gehanteerd ter verwezenlijking van het doel van het betref-
fende stelsel van publiekrechtelijke rechten.

De eisen van legaliteit en specialiteit zijn met name van betekenis voor de 
keuze van het verdelingscriterium. De noodzaak tot vaststelling van een score-
regel en eventuele wegingsfactoren zijn een onmiddellijk gevolg van de keuze om 
een bepaald verdelingscriterium toe te passen. De keuze van de prijsregel staat in 
die zin los van de keuze van de verdelingsregel (of het verdelingscriterium) dat uit 
de enkele keuze in hogere regelgeving voor een bepaalde verdelingsregel nog geen 
eenduidige prijsregel kan worden afgeleid. Bij de vaststelling van deze prijsregel 
heeft het verdelende bestuursorgaan dus enige keuzevrijheid.

In vergelijking met de eisen die uit een oogpunt van objectiviteit en voorafgaande 
kenbaarheid aan de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten worden 
gesteld, zijn de eisen die uit een oogpunt van legaliteit en specialiteit worden 
gesteld aan het ontwerp van een verdelingsprocedure minder zwaar. De reden 
hiervoor is dat een potentiële aanvrager, zelfs wanneer een expliciete bevoegd-
heidsgrondslag ontbreekt voor de toepassing van een bepaalde verdelingsproce-
dure, met de toepassing van deze procedure volledig rekening kan houden indien 
deze procedure voorafgaand aan de verdeling eenduidig wordt bekendgemaakt. In 
dat geval heeft een potentiële aanvrager op het moment van de indiening van zijn 
aanvraag (volledige) zekerheid over het toepasselijke verdelingsrecht.

189 Zie § 3.3.3.3.
190 Zie reeds § 6.2.2.5.
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6.2.4 Aanvullende verdelingsprocedure

6.2.4.1 Inleiding
De toepassing van een verdelingsprocedure hoeft niet te leiden tot een definitieve 
rangschikking of verdeling. In sommige gevallen kunnen meerdere aanvragen 
dezelfde score op een of meer verdelingscriteria hebben behaald, terwijl niet al 
deze aanvragen kunnen worden toegewezen vanwege overschrijding van het 
plafond. In een dergelijke situatie kan er aanleiding zijn om een aanvullende 
verdelings procedure toe te passen.

Een dergelijke aanvullende verdelingsprocedure wordt naar haar aard slechts 
toegepast op een beperkt aantal aanvragen, namelijk uitsluitend op die aanvragen 
die dezelfde score hebben behaald maar niet alle (volledig) kunnen worden toege-
wezen. Indien de aanvullende verdelingsprocedure zou worden toegepast op alle 
aanvragen, dan is zij feitelijk onderdeel van de primaire verdelingsprocedure.

De reden om afzonderlijk in te gaan op de eisen die uit een oogpunt van rechts-
zekerheid aan de keuze van de aanvullende verdelingsprocedure kunnen worden 
gesteld, is dat in de verdelingspraktijk minder zware en deels andere eisen lijken 
te worden gesteld aan deze keuze. Hieronder worden deze eisen wederom bena-
derd vanuit de aspecten van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid enerzijds 
en vanuit de aspecten van legaliteit en specialiteit anderzijds. Hieraan vooraf gaat 
echter de vraag of een aanvullende verdelingsprocedure moet worden toegepast 
indien niet alle aanvragen met dezelfde score (volledig) kunnen worden toe-
gewezen.

6.2.4.2 Noodzaak van aanvullende verdeling
De toepassing van een aanvullende verdelingsprocedure komt slechts in beeld 
indien meerdere aanvragen dezelfde score hebben behaald en niet al deze aanvra-
gen kunnen worden toegewezen. De noodzaak tot toepassing van een dergelijke 
verdelingsprocedure ontbreekt dus indien de primaire verdelingsprocedure leidt 
tot een uitkomst waarbij aanvragen nooit op dezelfde hoogte worden gerangschikt, 
zoals in een loting. Ook ontbreekt deze noodzaak indien aanvragers niet dezelfde 
score hebben behaald in de primaire verdelingsprocedure.

De regel dat inschrijvers van wie het puntentotaal onderling niet meer dan 3% ver-
schilt, als gelijkeindigend worden beschouwd voor de keuze van de economisch 
meest voordelige inschrijving, is bijvoorbeeld in strijd met de strekking van het 
aanbestedingsrecht dat de overheidsopdracht wordt gegund aan de economisch 
meest voordelige inschrijving. Wanneer een aanvraag een hoger puntentotaal heeft 
behaald, moet deze als een economisch voordeliger aanbieding worden aangemerkt, 
zodat de toepassing van een loting is uitgesloten.191 Alleen een ‘gewone afronding’ 
in verband met de toepassing van de scoreregel kan ertoe leiden dat aanvragen met 
uiteenlopende scores op gelijke hoogte worden gerangschikt.192

191 Vgl. Vzr. Rb. Leeuwarden 22 april 2004, LJN AT2756.
192 Vgl. Vzr. CBB 12 september 2002, LJN AE8314, r.o. 6.11.
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De kans op gelijke scores wordt verkleind door het hanteren van een (zeer) kleine 
score-eenheid. Daarnaast kunnen de te behalen scores, ondanks een ruime score- 
eenheid, in de praktijk naar verwachting zodanig uit elkaar liggen dat gelijke 
scores vrijwel niet zullen voorkomen.193 In beide gevallen is echter niet volstrekt 
uitgesloten dat gelijke scores zullen voorkomen.

In sommige gevallen wordt uitgegaan van een gelijke score van aanvragen, omdat 
een verfijning van de volgorde tussen deze aanvragen met eenzelfde score niet 
mogelijk is.194 Voor zover deze onmogelijkheid niet voortvloeit uit een onzorgvul-
dige toepassing van de scoreregel,195 maar voortvloeit uit praktische belemme-
ringen, bijvoorbeeld omdat de aanvragen in grote aantallen en op diverse wijzen 
gedurende de eerste dag van het aanvraagtijdvak binnenkomen, wordt in de juris-
prudentie aanvaard dat aanvragen die op dezelfde dag zijn ontvangen, worden 
geacht tegelijkertijd te zijn ontvangen.196 Deze ‘verruiming’ van de tijdseenheid 
mag naar mijn mening niet verder gaan dan noodzakelijk is in verband met deze 
praktische belemmeringen en bovendien het karakter van de verdelingsprocedure 
niet aantasten. Zodra de volgorde van ontvangst van de aanvragen eenduidig kan 
worden vastgesteld, moeten schaarse publiekrechtelijke rechten aan de hand van 
deze volgorde worden verdeeld.197

Subsidies voor het stimuleren van leeftijdsbewust beleid worden verdeeld op volg-
orde van binnenkomst van de aanvragen.198 Aanvankelijk bevatte de betreffende 
subsidieregeling geen voorziening voor de situatie waarin meerdere aanvragen 
op dezelfde dag waren binnengekomen. Tussen deze aanvragen werd daarom een 
rangschikking aangebracht op basis van het moment van ontvangst van de aan-
vraag. Deze rangschikking bleek zonder problemen te hanteren zolang de aanvragen 
druppels gewijs binnenkwamen, omdat in een dergelijk geval precies kon worden 
vastgesteld welke aanvragen nog binnen het plafond gehonoreerd konden worden 
en welke aanvraag leidde tot overschrijding van het subsidieplafond. Problemen 
ontstonden echter toen de binnenkomst van de aanvragen niet druppelsgewijs 
plaatsvond, maar op dezelfde dag met dezelfde postbezorging zoveel aanvragen 
binnenkwamen dat op die dag het subsidieplafond werd overschreden. In die situa-

193 Dit laatste is bijvoorbeeld het geval indien verdeling op volgorde van binnenkomst plaatsvindt 
vanwege de noodzakelijkerwijs in de tijd gespreide indiening van de aanvragen. Hetzelfde geldt 
voor aanvragen die ‘binnendruppelen’ en op de wachtlijst worden geplaatst.

194 Volgens de toelichting op art. 27 Kaderbesluit EZ-subsidies is het bij een volledige elektronische 
indiening van iedere aanvraag niet nodig om te loten, omdat aanvragen bij deze wijze van indie-
ning niet op hetzelfde moment kunnen binnenkomen (Stb. 2008, 499, p. 41-42).

195 Dit kan zich bijvoorbeeld voordoen wanneer het moment van de ontvangst van de aanvragen 
niet (duidelijk) wordt geregistreerd bij verdeling op volgorde van binnenkomst.

196 ABRvS 18 juli 2007, JB 2007, 168, AB 2008, 28, m.nt. J.H.A. van der Grinten en W. den Ouden 
onder AB 2009, 29.

197 Daarom terecht mijns inziens Rb. ’s-Hertogenbosch 28 november 2006, LJN AZ3427: ‘Uitgaande 
van de volgorde van binnenkomst had voor de verdeling namelijk in ieder geval onderscheid 
kunnen worden gemaakt tussen aanvragen van voor, op en na [het moment van de  aflevering 
van de postzakken; CJW].’ 

198 Art. 7 Tijdelijke subsidieregeling stimuleren leeftijdsbewust beleid, Stcrt. 2004, 211.
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tie was het volgens de Afdeling niet of nauwelijks mogelijk om met betrekking tot de 
subsidieaanvragen binnen diezelfde postbezorging een volgorde van binnenkomst 
vast te stellen.199

Wanneer uit de primaire verdelingsprocedure een bepaalde scoreregel voortvloeit, 
kunnen aanvragen die niet dezelfde score hebben behaald, in beginsel niet aan 
elkaar worden gelijkgesteld.200 Omgekeerd moeten aanvragen aan elkaar worden 
gelijkgesteld indien ze dezelfde score op het verdelingscriterium hebben behaald, 
zelfs wanneer achteraf gezien een nadere verfijning van de scoreregel mogelijk 
was geweest. Elke aanvrager heeft zijn beslissing om een bepaalde aanvraag in te 
dienen namelijk afgestemd op de toepasselijke scoreregel. Een nadere rangschik-
king van aanvragen kan dus niet worden bereikt door de score-eenheid van het 
primaire verdelingscriterium na de indiening van aanvragen te verfijnen.

Een alternatief voor een meer verfijnde rangschikking op basis van het pri-
maire verdelingscriterium is om alle aanvragen af te wijzen die dezelfde score 
hebben behaald en waarvan volledige toewijzing zou leiden tot overschrijding van 
het plafond. In dat geval is sprake van gelijke behandeling van gelijke gevallen: alle 
aanvragen die dezelfde score hebben behaald, worden toegewezen of afgewezen. 
Het nadeel van deze mogelijkheid is dat de resulterende verdeling mogelijk niet 
effectief is: niet alle voor verdeling beschikbare rechten worden daadwerkelijk ver-
deeld, tenzij opnieuw een verdeling wordt gehouden.201

199 ABRvS 18 juli 2007, JB 2007, 168, AB 2008, 28, m.nt. J.H.A. van der Grinten en W. den Ouden 
onder AB 2009, 29. Zie over deze ‘postzakproblematiek’ ten aanzien van subsidies ook Jacobs 
& Den Ouden 2011a, p. 44.

200 Zie voor een (oudere) bijzondere uitzondering ARRvS 27 april 1992, AB 1992, 446 (standplaats-
vergunning Groningen). In deze zaak vond in afwijking van het uitgangspunt van verdeling op 
volgorde van de schriftelijke inschrijving op de wachtlijst een loting plaats tussen aanvragen die 
niet op dezelfde dag waren ingeschreven op de wachtlijst. Specifieke omstandigheden die in dit 
geval volgens de Afdeling de toepassing van de loting rechtvaardigden, waren dat de data van 
de schriftelijke inschrijvingen op de wachtlijst slechts een week verschilden, dat beide aanvra-
gers zich beriepen op mondelinge, niet-verifieerbare afspraken met de marktmeester waaruit 
zij hadden afgeleid dat zij reeds op de wachtlijst stonden en dat (uiteindelijk) beide aanvragers 
hadden ingestemd met de loting. Volgens de Afdeling was deze loting onder bovengenoemde 
omstandigheden op zichzelf niet onredelijk en evenmin in strijd met de gemeentelijke verorde-
ning; er werd slechts een ‘andere invulling’ gegeven aan de toepasselijke wachtlijst.

201 In de toelichting op art. 15 Regeling veiling benzinestations langs rijkswegen wordt voor de toe-
passing van de loting als aanvullende verdelingsprocedure tussen meerdere hoogste biedingen 
voor een (privaatrechtelijk) huurrecht de volgende verklaring gegeven (Stcrt. 2005, 142): ‘De 
mogelijkheid bestaat dat twee of meer deelnemers het hoogste bod uitbrengen. In dat geval zal 
loting uitkomst moeten bieden. Het houden van een nieuwe veiling tussen deze deelnemers is 
vanwege de informatie die vrijkomt niet passend in de gekozen veilingsystematiek. Met name 
kan deze informatie een onevenredig voordeel opleveren voor de zittende partij als deze (mede) 
het hoogste bod heeft uitgebracht.’ Deze argumentatie kan naar mijn mening onverkort worden 
toegepast op de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, omdat ze aansluit bij het 
karakter van de veiling en niet bij het karakter van het te verdelen recht.
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Wanneer bij verdeling op datum van binnenkomst reeds op de eerste dag van het 
aanvraagtijdvak teveel aanvragen worden ontvangen, zou deze mogelijkheid ertoe 
leiden dat geen enkel recht wordt verleend.

Naar mijn mening bestaat geen algemene verplichting voor het verdelende 
bestuursorgaan om een aanvullende verdelingsprocedure toe te passen indien 
meerdere aanvragen dezelfde score hebben behaald en niet al deze aanvragen 
kunnen worden toegewezen. Wanneer een aanvullende verdeling uit een oogpunt 
van effectiviteit niettemin wenselijk is, kan door middel van een aanvullende 
verdelingsprocedure in deze aanvullende verdeling worden voorzien, mits de 
inhoud van dit aanvullende verdelingscriterium verschilt van die van het primaire 
verdelings criterium.

6.2.4.3 Objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid
Uit een oogpunt van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid is allereerst ver-
eist dat het verdelende bestuursorgaan vooraf bekendmaakt of een aanvullende 
verdelingsprocedure wordt toegepast indien meerdere aanvragen dezelfde score 
hebben behaald en deze aanvragen niet alle kunnen worden toegewezen. Wan-
neer het verdelende bestuursorgaan in een dergelijke situatie een aanvullende 
verdelingsprocedure wil toepassen, dient het op een eenduidige wijze bekend te 
maken wat de inhoud van deze aanvullende verdelingsprocedure is. De enige eis 
is in dit verband dat het toepasselijke aanvullende verdelingscriterium (voldoende) 
objectief is.

Zolang duidelijk is welke aanvullende verdelingsprocedure wordt gehanteerd, wordt 
geen grens gesteld aan de inhoud hiervan. Zo kan in een elektronische veiling in het 
aanbestedingsrecht de hoogte van het initiële openingsbod worden gehanteerd als 
doorslaggevend criterium bij het bepalen van de positie van inschrijvers die binnen 
deze veiling gelijk zijn geëindigd.202

Dit betekent echter niet dat de toepassing van een aanvullende verdelings-
procedure is uitgesloten wanneer voorafgaand aan de verdeling hierover niets is 
bekendgemaakt. In het subsidierecht komt bijvoorbeeld de bijzondere regel voor 
dat het verdelende bestuursorgaan tussen aanvragen die op dezelfde dag zijn ont-
vangen en waarbinnen een nadere bepaling van de volgorde van binnenkomst van 
de aanvragen praktisch niet mogelijk is, een loting mag toepassen, zelfs indien de 
toepassing van deze loting niet voorafgaand aan de verdeling is bekendgemaakt. 
In een dergelijke situatie vormt de loting namelijk geen nieuwe wijze van ver-
deling, maar een noodzakelijke nadere uitwerking van de voorgeschreven wijze van 
verdeling.203

202 Vzr. Rb. ’s-Gravenhage 19 maart 2010, LJN BM0567.
203 ABRvS 18 juli 2007, JB 2007, 168, AB 2008, 28, m.nt. J.H.A. van der Grinten en W. den Ouden 

onder AB 2008, 29. In deze zaak was de aanvullende wijze van verdeling weliswaar op de dag 
voor de opening van het aanvraagtijdvak bekendgemaakt op de website van het verdelende 
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De vraag is nu of deze bijzondere regel van subsidierecht over de ‘nood zakelijke 
nadere uitwerking’ kan worden beschouwd als een algemene regel van verdelings-
recht. De aard van het recht (subsidie, vergunning) lijkt zich in dit verband niet 
te verzetten tegen generalisatie. Wat betreft de aard van de verdelingsprocedure 
zal naar mijn mening steeds moeten vaststaan dat een nadere rangschikking 
praktisch of juridisch gezien niet mogelijk is.204 Gegeven deze praktische of 
juridische onmogelijkheid kan deze regel van subsidierecht in elk geval worden 
gegeneraliseerd naar andere primaire verdelingsprocedures dan verdeling op 
volgorde van binnenkomst. Ook onder een veiling of een vergelijkende toets zou 
de loting als een ‘noodzakelijke nadere uitwerking’ van de voorgeschreven wijze 
van verdeling kunnen worden beschouwd. De regel van de ‘noodzakelijke nadere 
uitwerking’ lijkt echter niet zonder meer op andere aanvullende verdelingsproce-
dures dan de loting te kunnen worden toegepast, hoewel ook andere aanvullende 
verdelingsprocedures dan de loting denkbaar zijn. Potentiële aanvragers hebben 
immers geen mogelijkheid gehad om rekening te houden met dit aanvullende 
verdelingscriterium.205 Bovendien zou een potentiële aanvrager in een dergelijk 
geval rekening moeten houden met de toepasselijkheid van uiteenlopende aan-
vullende verdelingsprocedures, zodat niet eenduidig vaststaat welke aanvullende 
verdelingsprocedure in dat geval zou worden toegepast.

Samenvattend kan een algemene regel van verdelingsrecht worden aangenomen, 
inhoudende dat de loting als ‘noodzakelijke nadere uitwerking’ van een andere 
voorgeschreven verdelingsprocedure kan worden toegepast, zelfs indien vooraf-
gaand aan de toepassing van deze verdelingsprocedure de mogelijkheid van deze 
aanvullende wijze van verdeling niet is bekendgemaakt aan potentiële aanvragers. 
De loting vormt dus kennelijk een ‘natuurlijke’ aanvullende verdelingsprocedure.

6.2.4.4 Legaliteit en specialiteit
Wanneer een aanvullende wijze van verdeling voorafgaand aan de verdeling een-
duidig is bekendgemaakt, bestaat vanuit een oogpunt van objectiviteit en vooraf-
gaande kenbaarheid geen bezwaar tegen deze aanvullende wijze van verdeling: 
potentiële aanvragers kunnen met de toepassing van deze verdelingsprocedure 
rekening houden bij hun beslissing om een aanvraag in te dienen. De vraag 
is echter of in een dergelijk geval uit een oogpunt van legaliteit en specialiteit 
aanvullende eisen kunnen worden gesteld aan de inhoud van de aanvullende 
verdelingsprocedure.

Naar mijn mening kan als algemene regel van verdelingsrecht worden aan-
genomen dat de bevoegdheid om een bepaalde primaire verdelingsprocedure toe 
te passen, de bevoegdheid impliceert om een aanvullende verdelingsprocedure 

bestuursorgaan, maar een dergelijke wijze van bekendmaking gold niet als een geschikte wijze 
van bekendmaking.

204 Een nadere rangschikking is juridisch niet mogelijk indien de toepassing van een bepaalde 
score- eenheid is voorgeschreven, zoals de datum van binnenkomst. In dat geval is achteraf geen 
verfijning van de score-eenheid toegestaan.

205 Zie over het belang van de aanvullende verdelingsprocedure voor het biedgedrag in de (pri-
maire) verdelingsprocedure: § 3.3.3.6.
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te kiezen voor het geval dat meerdere aanvragen dezelfde score behalen op het 
primaire verdelingscriterium. Er is dus geen afzonderlijke wettelijke bevoegd-
heidsgrondslag nodig voor de keuze van deze aanvullende verdelingsprocedure. 
Ter onderbouwing van deze algemene regel kan worden verwezen naar het in de 
vorige paragraaf besproken criterium van de ‘noodzakelijke nadere uitwerking’. 
Inherent aan de toepassing van een vooraf vastgestelde scoreregel is namelijk dat 
meerdere aanvragen dezelfde score op het primaire verdelingscriterium kunnen 
behalen. In dat geval is de toepassing van een ander verdelingscriterium nood-
zakelijk om tussen deze aanvragen een nadere rangschikking aan te brengen.

Deze algemene regel brengt allereerst mee dat de keuze voor een aanvullende 
verdelingsprocedure niet wordt begrensd door de primaire verdelingsprocedures 
die mogen worden gekozen voor de verdeling van een bepaald schaars publiek-
rechtelijk recht.

In art. 3.3 lid 4 Telecommunicatiewet wordt de loting niet genoemd als (primaire) 
verdelingsprocedure.206 Dat neemt niet weg dat in diverse veilingregelingen wordt 
voorzien in de loting als aanvullende wijze van verdeling.207 Kennelijk vormt het 
onvermeld blijven van de loting in de Telecommunicatiewet geen beletsel om deze 
verdelingsprocedure aanvullend toe te passen.
In art. 17 Kaderbesluit EZ-subsidies ontbreekt de loting als (primaire) verdelings-
procedure. Niettemin bepaalt art. 27 lid 2 Kaderbesluit EZ-subsidies dat indien in 
geval van verdeling op volgorde van binnenkomst meer dan één aanvraag wordt ont-
vangen op de dag dat het subsidieplafond wordt bereikt, de onderlinge rangschik-
king van die aanvragen wordt vastgesteld door middel van loting. Het Kaderbesluit 
EZ-subsidies voorziet dus expliciet in de loting als aanvullende verdelings procedure 
ten opzichte van verdeling op volgorde van binnenkomst. Bij verdeling naar geschikt-
heid ontbreekt daarentegen in het Kaderbesluit EZ-subsidies een voorziening voor 
de situatie waarin meerdere aanvragen dezelfde score hebben behaald op het pri-
maire verdelingscriterium.

In het bijzonder brengt deze algemene regel van verdelingsrecht mee dat door 
de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure de toepassing van een andere 
primaire verdelingsprocedure als aanvullende verdelingsprocedure niet is uitge-
sloten.

Aan de eigenaar van een vissersvaartuig kan subsidie worden verleend voor de defi-
nitieve beëindiging van visserijactiviteiten met dat vissersvaartuig.208 Deze subsi-
die wordt verleend op volgorde van rangschikking van de aanvragen: een aanvraag 
wordt hoger gerangschikt naarmate het aangevraagde subsidiebedrag een lager 
percentage is van het maximale, vooraf vastgestelde subsidiebedrag dat voor het 
betrokken vaartuig kan worden betaald. Indien hetzelfde percentage wordt  vermeld 

206 Zie hierover Kamerstukken II 1997/98, 25533, nr. 5, p. 42.
207 Zie bijvoorbeeld in verband met een vergelijkende toets: art. 28 lid 5 Regeling AVT 2003. Zie bij-

voorbeeld in verband met een veiling art. 22 lid 2 Regeling PAMR.
208 Art. 4:2 Regeling LNV-subsidies.
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in meerdere aanvragen, wordt de onderlinge rangorde tussen deze aanvragen 
bepaald in volgorde van ontvangst van de aanvragen.209 Voor zover deze aanvragen 
op dezelfde dag zijn ontvangen, wordt hun onderlinge rangorde bepaald door mid-
del van loting.210

Op grond van art. 58 Besluit SDE wordt bij verdeling op volgorde van binnenkomst 
onder de aanvragen die op dezelfde dag zijn ontvangen, eerst een rangschikking 
aangebracht op basis van het geboden basisbedrag in één decimaal nauwkeurig. 
Subsidieaanvragen met een lager basisbedrag komen eerder voor toewijzing in aan-
merking. Zodra het subsidieplafond door volledige toewijzing wordt overschreden, 
vindt een loting plaats onder de aanvragen met hetzelfde basisbedrag.211 Hierdoor 
wordt voorkomen dat een loting moet plaatsvinden tussen alle aanvragen die op 
dezelfde dag zijn ontvangen, zoals voorheen het geval was.212

Uit een oogpunt van legaliteit wordt dus eigenlijk geen grens gesteld aan het aantal 
mogelijke aanvullende verdelingsprocedures. In elk geval lijkt de loting zonder 
meer toelaatbaar als aanvullende wijze van verdeling. In de jurisprudentie is in dit 
verband overwogen dat in geval van een plafond het hanteren van een loting als 
zodanig niet een rechtens ongeoorloofd middel is om een rangorde in overigens 
vergelijkbare aanvragen aan te brengen.213

Uit een oogpunt van specialiteit mag een bevoegdheid slechts worden aange-
wend ter verwezenlijking van het doel waarvoor deze is toegekend. Wanneer de 
bevoegdheid om een aanvullende verdelingsprocedure toe te passen een geïm-
pliceerde bevoegdheid is, dus voortvloeit uit de bevoegdheid om een primaire 
verdelings procedure toe te passen, wordt deze bevoegdheid om aanvullende 
verdelingsprocedure toe te passen juist niet met een specifiek doel toegekend. 
Het oogmerk of doel waarmee de primaire verdelingsprocedure is toegekend, 
zal juist verschillen van het doel dat met een aanvullende verdelingsprocedure 
wordt gediend. Hier is echter van belang dat de bevoegdheid om een aanvullende 
verdelingsprocedure toe te passen slechts als een geïmpliceerde bevoegdheid 
wordt beschouwd omdat en voor zover hierdoor een effectieve(re) uitkomst wordt 
gerealiseerd. In die zin moet een aanvullende verdelingsprocedure dus worden 
aangewend om een effectieve verdeling te realiseren, dus om zoveel mogelijk 
schaarse publiekrechtelijke rechten toe te kennen. In dit perspectief is begrijpelijk 

209 Art. 4:3 jo. art. 1:6 Regeling LNV-subsidies.
210 Zie art. 1:6 lid 2 en 4 Regeling LNV-subsidies.
211 Art. 58 lid 2 Besluit SDE.
212 Stb. 2011, 548, p. 29-30. In het ontwerpbesluit zoals voorgelegd aan de Raad van State, was nog 

voorzien in de bepaling dat bij ministeriële regeling de procedure van de loting zou worden vast-
gesteld (Stcrt. 2011, 21592).

213 Zie CBB 20 september 2002, LJN AE9952, en CBB 30 december 2009, AB 2010, 265, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (ontheffing Meststoffenwet). Zie inmiddels ook voor de loting als primaire ver-
delingsprocedure: CBB 12 maart 2012, AB 2012, 147, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Heiloo).
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dat de loting als aanvullende verdelingsprocedure wordt toegepast, omdat onder 
een loting een effectieve verdeling is verzekerd.214

Bij de verdeling van ontheffingen voor zondagavondwinkels kan in aanvulling op een 
vergelijkende toets (in de vorm van een puntenstelsel) een loting worden gehan-
teerd. Indien aanvragen evenveel punten behalen, wordt geloot tussen deze aanvra-
gen.215

In een veiling met één veilingronde kan de loting als aanvullende wijze van ver deling 
worden toegepast indien meerdere deelnemers hetzelfde hoogste bod hebben uit-
gebracht.216

Voor zover een aanvullende wijze van verdeling niet leidt tot een effectieve ver-
deling maar wel een aanvullend verdelingsdoel dient, zoals verdeling op volg-
orde van de omvang van de aanvraag,217 zal in aanvulling hierop nog een andere 
verdelings procedure nodig zijn, zoals bijvoorbeeld een loting.

De keuzevrijheid van het bestuursorgaan ten aanzien van aanvullende verdelings-
procedures wordt bepaald door diverse elementen van het verdelingsvraagstuk, 
waaronder het aantal primaire verdelingscriteria en het aantal en de (deelbare) 
aard van de te verlenen rechten. Hieronder zal voor deze elementen worden aan-
gegeven op welke wijze zij de keuze voor een aanvullende verdelingsprocedure 
mede kunnen bepalen.

Indien in de primaire verdelingsprocedure meerdere verdelingscriteria met 
een puntenstelsel worden gehanteerd en meerdere aanvragers dezelfde totaalscore 
hebben behaald, kan de deelscore op een afzonderlijk verdelingscriterium als aan-
vullende wijze van verdeling worden gehanteerd.

Zo kan in een aanbesteding wanneer meerdere inschrijvers voor de gehele inschrij-
ving (prijs en kwaliteit) een gelijk aantal punten hebben behaald, gunning plaats-
vinden aan de inschrijver die de hoogste score heeft behaald op het criterium 

214 De loting komt als aanvullende wijze van verdeling onder meer voor in art. 1:6 lid 2 Regeling 
LNV-subsidies, art. 58 lid 2 Besluit SDE en art. 27 lid 2 Kaderbesluit EZ-subsidies. Ook andere 
verdelingsprocedures dan de loting kunnen echter leiden tot een effectieve verdeling, zoals een 
alfabetische rangschikking op basis van de naam van de aanvrager.

215 Zie bijvoorbeeld CBB 29 april 2011, AB 2011, 180, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.7 (zondagavond-
winkel Tiel).

216 Zie bijvoorbeeld art. 22 lid 2 Regeling PAMR. Zie ook art. 7 lid 2 Verordening veiling broeikasgas-
emissierechten: ‘Indien er meerdere biedingen zijn met dezelfde biedprijs, wordt de volgorde 
ervan bepaald door middel van een toevalsproces volgens een algoritme dat het veilingplatform 
vóór de veiling heeft vastgesteld.’

217 Door deze aanvullende wijze van verdeling te hanteren wordt verzekerd dat zoveel mogelijk 
verschillende aanvragers rechten kunnen verwerven, althans indien de ‘kleinste aanvraag’ als 
hoogste wordt gerangschikt (vgl. inmiddels art. 58 lid 2 Besluit SDE). Zie kritisch over verdeling 
op volgorde van omvang van de aanvraag (waarbij de grootste aanvraag als eerste wordt toege-
wezen) als aanvullende wijze van verdeling: CBB 1 augustus 2007, JB 2007, 215 (premierechten 
zoogkoeien).
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 kwaliteit. Indien inschrijvers ook op kwaliteit een gelijk aantal punten hebben 
behaald, vindt gunning plaats door loting.

Inhoudelijk is een dergelijke aanvullende wijze van verdeling geoorloofd, tenzij 
uit hogere regelgeving volgt dat de verschillende verdelingscriteria even zwaar 
moeten wegen. Dit identieke gewicht zou namelijk worden doorbroken indien de 
deelscore op het ene verdelingscriterium zwaarder weegt dan de deelscore op het 
andere verdelingscriterium bij een gelijke totaalscore.

Indien meerdere rechten worden verdeeld, kan een verdeling met de hoogste 
totaalscore, bijvoorbeeld een veiling met de hoogste totaalopbrengst, hoger worden 
gerangschikt als de rechten aan zoveel mogelijk verschillende aanvragers worden 
toegekend. Pluraliteit van houders van schaarse publiekrechtelijke rechten is hier 
dus van belang. Ook hier geldt dat voor zover meerdere verdelingen met de hoog-
ste totaalopbrengst aan deze eigenschap voldoen, alsnog een loting zal moeten 
plaatsvinden tussen deze verdelingen.218

Bij de verdeling van meerdere heterogene rechten die onderling in omvang 
verschillen kan naast de hoogste totaalopbrengst ook worden gelet op de effectivi-
teit van de verdeling: naarmate bij een bepaalde verdeling meer rechten of rech-
ten met een grotere omvang worden verdeeld, kan deze verdeling hoger worden 
gerangschikt onder de verdelingen met de hoogste totaalopbrengst.219

Indien de voor verdeling beschikbare rechten deelbaar zijn, kan tot slot als aan-
vullende wijze van verdeling ook voor een deelbare verdelingsprocedure worden 
gekozen. Zo kan een evenredige verdeling fungeren als ‘noodzakelijke nadere 
uitwerking’ van verdeling op volgorde van binnenkomst of van een veiling.

Een (oude) uitzondering op de loting als ‘noodzakelijke nadere uitwerking’ van ver-
deling op volgorde van binnenkomst vormt de Subsidieregeling innovatiestimule-
ring 1984. Op grond van deze (buitenwettelijke) subsidieregeling was het per inrich-
ting beschikbare subsidiebedrag voor zogenaamd ‘speur- en ontwikkelingswerk’ 
(R&D) aan een maximum gebonden. Deze subsidie werd verleend op volgorde van 
binnenkomst van de aanvragen van ondernemers die in dezelfde inrichting werk-
zaam waren. Indien meerdere aanvragers op dezelfde dag een aanvraag hadden 
ingediend, werd het resterende bedrag naar evenredigheid verdeeld. De reden hier-
voor was dat ondernemers binnen dezelfde inrichting door onderlinge afstemming 
ervoor zouden kunnen zorgen dat ze hun aanvragen gelijktijdig indienden, zodat elk 
van de ondernemers een positief subsidiebedrag kon ontvangen.220

In zekere zin lijkt de toepassing van een deelbare verdelingsprocedure in een 
dergelijk geval zelfs de voorkeur te krijgen boven een rangschikkingsprocedure 
waarvan het verdelingscriterium geen enkel verband houdt met de primaire 

218 Vgl. art. 25 Regeling WLL, Stcrt. 2003, 162.
219 Vgl. art. 24 Regeling WLL 26 GHz, Stcrt. 2005, 12. 
220 Zie (de toelichting op) art. 8 Subsidieregeling innovatiestimulering 1984, Stcrt. 1984, 140.
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 verdelingsprocedure. Zo ligt een verdeling op volgorde van omvang van de aan-
vraag minder voor de hand als aanvulling op verdeling op volgorde van binnen-
komst.

Bij de registratie van meerdere aanvragen voor de overdracht van dezelfde premie-
rechten voor zoogkoeien die op dezelfde dag waren binnengekomen, was door 
het bestuursorgaan besloten de premierechten toe te kennen op volgorde van de 
omvang van de aanvragen. Volgens het College had een keuze achteraf voor een 
pro rata verdeling (of een verdeling aan de hand van de voorkeuren van de over-
dragende partij)221 op het eerste gezicht meer voor de hand gelegen, zodat zonder 
nadere motivering niet in redelijkheid had kunnen worden gekozen voor registratie 
op volgorde van de omvang van de aanvraag.222 Juist omdat deze premierechten ook 
als deelbaar recht kunnen worden verdeeld, lijkt hier het primaat bij de evenredige 
verdeling te worden gelegd en wordt de loting zelfs niet als mogelijke verdelings-
procedure genoemd.

Wanneer de toepassing van een deelbare verdelingsprocedure als primaire 
verdelingsprocedure is uitgesloten, volgt hieruit dus niet dat een deelbare ver-
delingsprocedure niet als aanvullende wijze van verdeling zou kunnen worden 
 gecombineerd met een rangschikkingsprocedure.

6.2.4.5 Conclusie
Terwijl verdeling op volgorde van binnenkomst lijkt te worden beschouwd als de 
meest natuurlijke primaire verdelingsprocedure, lijkt deze rol voor de loting wegge-
legd voor zover sprake is van een aanvullende wijze van verdeling. Wanneer niet is 
voorzien in een andere wijze van aanvullende verdeling, kan de loting worden toe-
gepast als ‘noodzakelijke nadere uitwerking’ van een andere verdelingsprocedure.

Uit een oogpunt van rechtszekerheid kan uiteraard slechts één verdelings-
procedure worden beschouwd als de meest natuurlijke aanvullende verdelings-
procedure die kan worden toegepast als een voorziening voor een aanvullende 
verdelingsprocedure in het verdelingsontwerp ontbreekt. Voor alle andere aanvul-
lende verdelingsprocedures geldt dat de toepasselijkheid hiervan eenduidig moet 
worden bekendgemaakt voorafgaand aan de verdeling, zodat rationele aanvragers 
hun biedgedrag kunnen afstemmen op de toepasselijke verdelings procedure 
met inbegrip van de aanvullende verdelingsprocedure. Gegeven deze eis van 
voorafgaande en eenduidige bekendmaking zijn zeer uiteenlopende aanvullende 
verdelingsprocedures mogelijk. Zo impliceert de omstandigheid dat een verde-
lingsprocedure is uitgesloten als primaire verdelingsprocedure, niet dat deze ver-
delingsprocedure niet kan worden toegepast als aanvullende verdelings procedure.

221 Verdeling aan de hand van de voorkeuren van de overdragende partij ligt bij verdeling door een 
bestuursorgaan niet voor de hand in verband met de eis dat het bestuursorgaan onpartijdig han-
delt, dus zonder aanziens des persoons (vgl. art. 2:4 lid 1 Awb). Zie hierna § 6.3.2.3.

222 CBB 1 augustus 2007, JB 2007, 215 (premierechten zoogkoeien).
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6.2.5 Conclusie

In deze paragraaf is de vraag behandeld welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp van de eigenlijke ver-
delingsprocedure, dus de verdelingsfase waarin toegelaten aanvragen met elkaar 
worden vergeleken.

In dit verband is allereerst nagegaan welke specifieke eisen met betrekking tot de 
verdelingsprocedure voortvloeien uit de aspecten van objectiviteit en voorafgaande 
kenbaarheid. Deze aspecten garanderen gezamenlijk dat een potentiële aanvrager 
zijn biedgedrag kan afstemmen op de toepasselijke verdelings procedure. Vol-
ledige bekendmaking van alle elementen van de verdelingsprocedure, waar onder 
het verdelingscriterium, de scoreregel en – eventueel – de wegingsfactoren zou 
daarom aan potentiële aanvragers de grootste zekerheid bieden met betrekking 
tot het toepasselijke verdelingsrecht. In het algemeen worden echter met name 
(zware) eisen gesteld aan een voorafgaande bekendmaking van het toepasselijke 
verdelingscriterium. Dit criterium moet bovendien zodanig objectief zijn dat het 
geschikt is om een bepaald verdelingsdoel te bereiken. Een bekendmaking van 
de scoreregel of de wegingsfactoren voorafgaand aan de indiening van aanvra-
gen is niet noodzakelijk, tenzij die bijdraagt aan de vereiste objectiviteit van het 
verdelingscriterium. Wanneer echter alle relevante elementen van de verdelings-
procedure zoveel mogelijk vooraf worden bekendgemaakt aan potentiële aanvra-
gers, kan worden voorkomen dat de vaststelling achteraf van de scoreregel of de 
wegingsfactoren neerkomt op een ongelijke behandeling van aanvragers. In die 
zin bestaat dus een voorkeur, maar geen algemene regel van verdelingsrecht, om 
alle elementen van de verdelingsprocedure vooraf bekend te maken.

Binnen de verzameling van objectieve verdelingscriteria kan een onderscheid 
worden gemaakt tussen universele en doelgebonden verdelingscriteria. Uni-
versele verdelingscriteria kunnen zonder meer bij elke verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten worden toegepast. Een specifieke wettelijke grondslag 
lijkt niet vereist voor de toepassing van een dergelijk verdelingscriterium. Hooguit 
is vereist dat de wettelijke regeling zich niet verzet tegen de toepassing van dit cri-
terium. Dit is anders voor zogeheten doelgebonden verdelingscriteria. De toepas-
selijkheid van deze verdelingscriteria hangt samen met het specifieke doel dat het 
stelsel van publiekrechtelijke rechten beoogt te verwezenlijken. Uit een oogpunt 
van specialiteit zijn doelgebonden verdelingscriteria dan ook slechts toegestaan 
wanneer zij een ‘nadere invulling’ geven aan de doelen die het betreffende stelsel 
van publiekrechtelijke rechten beoogt te verwezenlijken. Wanneer voorafgaand 
aan de verdeling geen keuze wordt gemaakt voor een verdelingsprocedure, lijkt 
als uitgangspunt te gelden dat verdeling plaatsvindt op volgorde van datum van 
ontvangst van de aanvragen. Het is echter niet uitgesloten dat het verdelende 
bestuursorgaan na ontvangst van de eerste aanvraag alsnog een ‘verdeling op 
afroep’ initieert. In die zin is dus geen sprake van een algemene regel van ver-
delingsrecht dat de verdeling moet plaatsvinden op volgorde van binnenkomst 
indien de wijze van verdeling niet vooraf is bekendgemaakt.

Aan de aanvullende wijze van verdeling worden uit een oogpunt van rechts-
zekerheid minder zware eisen gesteld dan aan de primaire verdelingsprocedure. 
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Zo hoeft de loting als ‘noodzakelijke nadere uitwerking’ van een andere verde-
lingsprocedure niet voorafgaand aan de verdeling te worden bekendgemaakt. Op 
deze regel is kritiek mogelijk, omdat rationele aanvragers hun biedgedrag mede 
zullen afstemmen op de inhoud van de aanvullende verdelingsprocedure. In elk 
geval kan deze regel niet zonder meer worden toegepast op andere aanvullende 
verdelingsprocedures dan de loting: omdat de inhoud van een aanvullende verde-
lingsprocedure van invloed kan zijn op het biedgedrag van aanvragers, moet deze 
aanvullende verdelingsprocedure voorafgaand aan de verdeling worden bekend-
gemaakt. Welke inhoud deze aanvullende verdelingsprocedure vervolgens heeft, 
is uit een oogpunt van rechtszekerheid minder relevant, mits deze procedure leidt 
tot een effectieve verdeling waarin alle schaarse publiekrechtelijke rechten worden 
verdeeld.

6.3 Rechtsgelijkheid

6.3.1 Inleiding

Inherent aan de toepassing van een verdelingsprocedure (in enge zin) is dat onder-
scheid wordt gemaakt tussen aanvragers die in zoverre gelijk zijn dat zij allen zijn 
toegelaten tot de verdelingsprocedure. De toepassing van een verdelingsprocedure 
doorbreekt dus de gelijkheid van toegelaten aanvragers.

In deze paragraaf staat daarom de vraag centraal welke zware eisen uit een 
oogpunt van rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp van ver-
delingsprocedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten wat betreft de fase 
waarin toegelaten aanvragen met elkaar worden vergeleken. Deze vraag wordt 
beantwoord op twee niveaus, namelijk het niveau van de toepassing van de ver-
delingsprocedure en het niveau van de keuze van de verdelingsprocedure. Bij de 
beantwoording van bovenstaande centrale vraag wordt op beide niveaus aanslui-
ting gezocht bij de eigenschappen van verdelingsprocedures.

Op het niveau van de toepassing van de verdelingsprocedure vormen het ver-
delingsdoel en de corresponderende verdelingsprocedure een vaststaand gegeven. 
Dit is anders op het niveau van de keuze van de verdelingsprocedure. Op dit laatste 
niveau kunnen de verdelingsdoelen als zodanig ter discussie worden gesteld. Het 
gelijkheidsbeginsel vereist hier dat de keuze voor een bepaalde verdelingsproce-
dure in elk geval wordt gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel en dat 
deze verdelingsprocedure vervolgens geschikt en noodzakelijk is om dit legitieme 
verdelingsdoel te realiseren.

In deze paragraaf wordt allereerst ingegaan op de eisen die voortvloeien uit 
het gelijkheidsbeginsel indien een bepaalde verdelingsprocedure wordt toegepast 
(§ 6.4.2). Daarna wordt de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure beoor-
deeld in het licht van het gelijkheidsbeginsel (§ 6.4.3). In dit verband wordt nage-
gaan welk legitiem verdelingsdoel ten grondslag kan worden gelegd aan de keuze 
voor een bepaalde verdelingsprocedure en in hoeverre deze keuze vervolgens 
voldoet aan de eisen van geschiktheid en noodzakelijkheid.
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De relevante bronnen van bijzonder verdelingsrecht vormen in deze paragraaf 
het subsidierecht, het aanbestedingsrecht en het telecommunicatierecht. Met 
name dit laatste rechtsterrein kan bijdragen aan de identificatie van legitieme 
verdelings doelen die aan een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
ten grondslag kunnen worden gelegd.

6.3.2 Toepassing van de verdelingsprocedure

6.3.2.1 Inleiding: gelijkheid en verdeling
In de literatuur is door sommige auteurs het standpunt ingenomen dat het gelijk-
heidsbeginsel juist of zelfs uitsluitend betekenis heeft in een verdelingscontext 
die bestaat uit drie elementen, namelijk (i) een beperkte verzameling van verde-
lingsobjecten, (ii) meerdere verdelingssubjecten en (iii) een verdelingsregel op 
grond waarvan de schaarse objecten aan deze subjecten worden toegekend. Van 
ongelijke behandeling kan dus geen sprake zijn zolang het verdelingsobject niet 
schaars is.223 Hoewel de juistheid van dit standpunt voor dit onderzoek in het 
midden kan blijven, maakt het in elk geval duidelijk dat het gelijkheidsbeginsel 
met name in een verdelingscontext van belang kan zijn.

Hierna komen diverse eisen aan de orde die uit een oogpunt van rechts-
gelijkheid aan de toepassing van een verdelingsprocedure kunnen worden gesteld. 
Deze eisen worden ingebed in de verdelingstheoretische analyse van de diverse 
verdelingsprocedures. De verdelingseigenschappen die hiervoor van belang zijn, 
houden alle verband met symmetrieoverwegingen, zoals gelijke behandeling van 
gelijke scores en onpartijdigheid.224 In het bijzonder is de vraag of een verdelings-
procedure uit een oogpunt van gelijkheid zonder meer aan bepaalde verdelings-
eigenschappen moet voldoen. Daartoe wordt in deze paragraaf verondersteld dat 
de toepasselijke verdelingsprocedure in elk geval zodanig objectief is dat voor elke 
mogelijke aanvraag de score op het toepasselijke verdelingscriterium kan worden 
vastgesteld.225

6.3.2.2 Gelijke behandeling van gelijke gevallen
Wanneer het gelijkheidsbeginsel beperkt wordt opgevat, dan vereist dit beginsel 
slechts dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld.226 In de context van de toe-
passing van een verdelingsprocedure betekent dit dat aanvragers gelijk moeten 
worden behandeld voor zover zij dezelfde score hebben behaald op het toepas-
selijke verdelingscriterium.

De inhoud van deze eis van gelijke behandeling van gelijke scores is verschil-
lend voor deelbare en ondeelbare rechten. Indien de te verdelen rechten deelbaar 
zijn, houdt deze eis van gelijke behandeling van gelijke scores in dat aan alle aan-
vragen met dezelfde score een identiek aandeel in de verdeling wordt toegekend. 
Indien daarentegen ondeelbare rechten worden verdeeld, is het niet altijd mogelijk 

223 Zie met name Sloot 1986, p. 26. Zie ook Perelman 1977, p. 36 e.v.
224 Zie voor een bespreking van deze eigenschappen § 3.3.2.3.
225 Vgl. het slot van § 6.2.2.6.
226 Zie bijvoorbeeld Schlössels & Zijlstra 2010, p. 420. Zie ook reeds § 1.2.3.
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om aan alle aanvragers die dezelfde score hebben behaald, hetzelfde aandeel toe 
te kennen. Hooguit zou in geval van schaarste een gelijke behandeling van gelijke 
scores inhouden dat aan geen van deze aanvragers met dezelfde score rechten 
worden toegewezen.227 Deze laatste situatie kan vanuit het perspectief van een 
effectieve verdeling ongewenst zijn, omdat niet alle rechten worden verdeeld (en 
mogelijk zelfs geen enkel recht).

Zoals in § 3.3.2.3 is opgemerkt, kan de eis van gelijke behandeling van gelijke 
scores bij de verdeling van ondeelbare rechten ook ruimer worden opgevat. In dat 
geval is sprake van gelijke behandeling van gelijke scores indien alle uitkomsten 
waarbij schaarse publiekrechtelijke rechten onder aanvragers met dezelfde score 
worden verdeeld, onderling gelijkwaardig zijn.228 Dit betekent niet dat aan elk van 
deze aanvragers hetzelfde aandeel wordt toegekend. Hooguit bestaat op basis van 
het verdelingscriterium geen voorkeur voor een bepaalde uitkomst. Op basis van 
een ander verdelingscriterium, zoals een loting, kan vervolgens een willekeurige 
keuze worden gemaakt tussen een van deze onderling gelijkwaardige uitkomsten.

Wanneer in een veiling twee aanvragers hetzelfde hoogste bod hebben uitgebracht, 
bestaat op grond van het verdelingscriterium van het financiële bod geen voorkeur 
voor toekenning van het recht aan aanvrager 1 of aan aanvrager 2. Beide toeken-
ningen zijn vanuit het perspectief van de veiling gelijkwaardig. Een loting kan vervol-
gens bepalen aan welke van deze aanvragers het recht wordt toegekend.

De eis van gelijke behandeling van gelijke scores kan naar mijn mening worden 
beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel. Dit betekent 
dat elke verdelingsprocedure gelijke behandeling van gelijke scores moet ver-
zekeren. Deze gelijke behandeling houdt in dat aanvragen met dezelfde score alle 
worden toegewezen of afgewezen dan wel alle op dezelfde hoogte worden gerang-
schikt.

Indien meerdere ondeelbare rechten worden verdeeld, is naast de eigenschap van 
gelijke behandeling van gelijke scores nog een andere eigenschap van belang, 
namelijk die van evenwichtigheid.229 Een verdelingsprocedure is evenwichtig als 
de aandelen van aanvragers met dezelfde score hoogstens één recht verschillen. 
Evenwichtigheid geldt dus als een aanvullende eis ten opzichte van gelijke behan-
deling van gelijke scores.

In de jurisprudentie kan enige steun worden gevonden voor de stelling dat een 
verdelingsprocedure bij identieke scores een zekere vorm van evenwichtigheid zou 
moeten verzekeren. Zo is verdeling op volgorde van de omvang van de aanvraag 
tussen aanvragen die op dezelfde dag zijn ontvangen (en in die zin gelijk zijn), niet 
zonder meer als redelijk beschouwd. De aandelen van beide aanvragers kunnen 
ten opzichte van elkaar evenwichtiger zijn, bijvoorbeeld door de toepassing van 

227 Vgl. Elster 1992, p. 71. Zie ook reeds § 6.2.4.2 over de noodzaak van een aanvullende verdeling.
228 Vgl. Young 1994, p. 170.
229 Zie hierover het slot van § 3.3.2.4.
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een evenredige verdeling.230 Hoewel op basis hiervan geen algemene regel van 
verdelingsrecht kan worden aangenomen dat volledige evenwichtigheid is vereist 
bij gelijke scores, kan in elk geval worden aangenomen dat een niet-evenwichtige 
verdeling tussen aanvragen met dezelfde score nader zal moeten worden gemoti-
veerd.

Als algemene regel van verdelingsrecht kan dus worden aangenomen dat elke 
verdelingsprocedure moet voldoen aan de eis van gelijke behandeling van aanvra-
gen die dezelfde score hebben behaald. In het verlengde hiervan moeten ‘grote’, 
onevenwichtige verschillen tussen aanvragers die dezelfde score hebben behaald, 
expliciet worden gemotiveerd.

Deze eis van gelijke behandeling van gelijke scores heeft betrekking op de 
uitkomst van de verdeling en niet op de ‘gelijke kansen’ van elke deelnemer aan 
de verdelingsprocedure.231 Deze laatste, ruimere invulling van het gelijkheids-
beginsel blijft hier verder buiten beschouwing, maar zou in de context van het 
verdelingsontwerp aldus kunnen worden ingevuld dat elke deelnemer aan de ver-
delingsprocedure beschikt over dezelfde biedmogelijkheden.232

6.3.2.3 Ongelijke behandeling van ongelijke gevallen
Wanneer het gelijkheidsbeginsel ruim wordt opgevat, vereist dit beginsel niet 
alleen dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld, maar ook dat ongelijke 
gevallen ongelijk worden behandeld naar de mate van hun ongelijkheid.233 In het 
algemeen wordt deze laatste toevoeging als weinig hanteerbaar beschouwd.234 
Niettemin kan dit ‘beginsel van evenredige ongelijkheid’, inhoudende dat onge-
lijke gevallen ongelijk worden behandeld naar de mate van hun ongelijkheid,235 in 
de context van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten juist wel een 
belangrijke rol spelen.

Hieronder zal allereerst worden ingegaan op de mogelijke betekenis van het 
beginsel van evenredige ongelijkheid voor de verdeling van schaarse publiek-

230 CBB 1 augustus 2007, JB 2007, 215 (premierechten zoogkoeien).
231 Zie voor deze term in het aanbestedingsrecht bijvoorbeeld HvJ EG 25 januari 2001, zaak 

C-172/99, Jur. 2001, p. I-745, JAR 2001/68, m.nt. R.M. Beltzer, punt 22 (Oy Liikenne), waarin het 
Hof overweegt dat Richtlijn 92/50/EEG (Richtlijn diensten) ertoe strekt om marktdeelnemers 
‘gelijke kansen’ te verlenen, met name om hun recht van vestiging en van vrije dienstverrichting 
uit te oefenen.

232 In een loting ontbreken dergelijke biedmogelijkheden, maar heeft het beginsel van gelijke kansen 
een eigen ‘letterlijke’ betekenis: elke deelnemer moet dezelfde kans hebben om een bepaalde 
positie in de rangschikking te verwerven. Vgl. Rb. Alkmaar 9 januari 2009, LJN BH0138, waarin 
een loting van schaarse vergunningen voor handkokkelvisserij niet in strijd werd geacht met het 
gelijkheidsbeginsel, omdat elke deelnemer aan de loting een gelijke kans had om in aanmerking 
te komen voor een dergelijke vergunning.

233 Zie in deze ruime zin bijvoorbeeld CBB 4 april 2007, JB 2007, 114, m.nt. A.J. Bok onder JB 2007, 
115, r.o. 9.5.2 (Regeling vaststelling eenmalig bedrag 2003), en Vzr. CBB 3 februari 2011, JB 2011, 
76 (concessie Utrecht).

234 Zie Schlössels & Zijlstra 2010, p. 420. Vgl. Ruiter 1985, p. 18: ‘De toepasselijkheidscondities 
voor het beginsel van evenredige ongelijkheid zijn van dien aard dat dit beginsel slechts binnen 
 redelijk begrensde en betrekkelijk geordende juridische contexten rechtswerking kan hebben.’

235 Zie voor deze term: Ruiter 1985, p. 17.
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rechtelijke rechten. Vervolgens zal dit beginsel van evenredige ongelijkheid 
worden gerelateerd aan enkele symmetrie-eigenschappen van verdelingsprocedu-
res.

Evenredige ongelijkheid
Bij de verdeling van deelbare rechten is de strekking van het beginsel van even-
redige ongelijkheid duidelijk: wanneer de scores van de aanvragers op het toe-
passelijke verdelingscriterium vaststaan, kunnen de voor verdeling beschikbare 
rechten naar evenredigheid van deze scores worden verdeeld.

In deze vorm kan het beginsel van evenredige ongelijkheid echter niet worden 
toegepast op de verdeling van ondeelbare rechten. Het beginsel van evenredige 
ongelijkheid moet in een dergelijke situatie op een andere wijze worden ingevuld. 
Allereerst vereist dit beginsel onder deze alternatieve invulling een maatstaf 
aan de hand waarvan de scores van aanvragen onderling worden gerangschikt. 
Daarnaast vereist dit beginsel een maatstaf aan de hand waarvan de mogelijke 
uitkomsten (aandelen) van een verdeling voor een aanvrager onderling worden 
gerangschikt. Tot slot vereist dit beginsel dat de rangschikking van scores van 
aanvragen en de rangschikking van aandelen met elkaar corresponderen in de 
zin dat een score in de ene rangschikking gelijkwaardig is met een aandeel in de 
andere rangschikking.236

Toegepast op de verdeling van volgorde van binnenkomst wordt een aanvraag hoger 
gerangschikt als deze eerder is ontvangen. Het moment van ontvangst van de aan-
vraag is dus de maatstaf voor de rangschikking van scores. Er zijn vervolgens twee 
uitkomsten mogelijk: de aanvrager ontvangt wel of niet een schaars publiekrechte-
lijk recht. Als een persoon met een bepaalde score op het verdelingscriterium geen 
recht ontvangt, dan kunnen aanvragers met een lagere score, dus met een later 
moment van ontvangst van de aanvraag, op grond van het beginsel van evenredige 
ongelijkheid evenmin een recht ontvangen.

Binnen het beginsel van evenredige ongelijkheid kan een nader onderscheid 
worden gemaakt tussen het beginsel van sterke evenredige ongelijkheid en het 
beginsel van zwakke evenredige ongelijkheid. Het beginsel van sterke evenredige 
ongelijkheid houdt in dat een aanvrager die hoger is gerangschikt dan een andere 
aanvrager, een groter aandeel ontvangt dan deze andere aanvrager. Het beginsel 
van zwakke evenredige ongelijkheid vereist daarentegen slechts dat een aanvrager 
die hoger is gerangschikt, geen kleiner aandeel ontvangt dan de aanvrager die 
lager is gerangschikt. Onder het beginsel van zwakke evenredige ongelijkheid is 
dus niet uitgesloten dat beide aanvragers hetzelfde aandeel ontvangen.

De verhouding tussen het gelijkheidsbeginsel in enge zin, zoals behandeld 
in § 6.3.2.2, en het beginsel van evenredige ongelijkheid is als volgt. Onder het 
gelijkheidsbeginsel in enge zin is gelijkheid van gevallen een voldoende voor-
waarde voor een gelijke behandeling van gevallen. Het is echter niet uitgesloten 

236 Vgl. in algemene zin over deze invulling van het beginsel van evenredige ongelijkheid: Ruiter 
1985, p. 18-19.
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dat ook  ongelijke gevallen gelijk worden behandeld. Onder het beginsel van sterke 
even redige ongelijkheid is gelijkheid van gevallen daarentegen niet alleen een vol-
doende, maar ook een noodzakelijke voorwaarde voor een gelijke behandeling van 
gevallen: alleen indien gevallen gelijk zijn, kunnen ze gelijk worden behandeld.237

Het beginsel van zwakke evenredige ongelijkheid neemt in dit verband een tussen-
positie in: weliswaar is gelijkheid van gevallen geen noodzakelijke voorwaarde voor 
een gelijke behandeling van gevallen, maar het is – anders dan onder het beginsel 
van gelijkheid in enge zin – uitgesloten dat een aanvrager die hoger is gerangschikt 
dan een andere aanvrager, op dezelfde wijze wordt behandeld als deze aanvrager, 
indien een derde aanvrager die in de rangschikking een positie inneemt tussen deze 
aanvragers, op een andere wijze wordt behandeld.
Wanneer verdeling plaatsvindt op volgorde van de datum van binnenkomst, vereist 
het gelijkheidsbeginsel in enge zin dat aanvragen die op dezelfde datum zijn ont-
vangen, op dezelfde wijze worden behandeld. Het beginsel van sterke even redige 
ongelijkheid vereist dat een aanvrager wiens aanvraag op een eerdere datum is 
ontvangen, een groter aandeel ontvangt dan een aanvrager wiens aanvraag op een 
latere datum is ontvangen. Het beginsel van zwakke evenredige ongelijkheid vereist 
tot slot dat een aanvrager wiens aanvraag op een eerdere datum is ontvangen, geen 
kleiner aandeel ontvangt dan een aanvrager wiens aanvraag op een latere datum is 
ontvangen.238

Voor het antwoord op de vraag of een verdelingsprocedure moet voldoen aan een 
bepaalde invulling van het beginsel van evenredige ongelijkheid, wordt hieronder 
eerst nagegaan hoe dit beginsel zich verhoudt tot de verdelingseigenschap van 
onpartijdigheid.

Onpartijdigheid
Zoals reeds in §  3.3.2.3 is aangegeven, is een verdelingsprocedure onpartijdig 
indien de toekenning van aandelen onafhankelijk is van de identiteit van de aan-
vragers. Indien de scores van aanvragers worden verwisseld, zouden dus ook hun 
aandelen in de verdeling moeten worden verwisseld.

Naar mijn mening kan deze eigenschap van onpartijdigheid worden beschouwd 
als een eis waaraan elke verdelingsprocedure zou moeten voldoen: verwisseling 
van scores van aanvragers moet leiden tot verwisseling van hun aandelen in de 
verdeling. Deze eigenschap van onpartijdigheid kan echter in het licht van de ver-
delingstheoretische verhouding tussen beide eigenschappen niet worden opge-
vat als een rechtstreeks gevolg van de eigenschap van gelijke behandeling van 
gelijke scores en dus van het gelijkheidsbeginsel in enge zin. Gelijke  b ehandeling 

237 Zie Ruiter 1985, p. 20, die bij zijn ordening van gevallen en van behandelingen uitgaat van een 
strikte ordening. Indien slechts sprake zou zijn van een zwakke ordening, is nog steeds mogelijk 
dat ongelijke gevallen gelijk worden behandeld.

238 Indien elke aanvrager slechts één recht kan verwerven, kan overigens moeilijk worden gesproken 
over een groter of een kleiner aandeel. Hooguit verwerft een aanvrager aan wie een recht wordt 
toegekend een groter aandeel dan een aanvrager aan wie geen recht wordt toegekend.
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van gelijke scores wordt juist geïmpliceerd door de eis van onpartijdigheid. Er is 
dus een andere grondslag nodig die gevonden kan worden in het verbod van 
 vooringenomenheid, ook wel aangeduid als het beginsel van onpartijdigheid.239 
Dit verbod van vooringenomenheid houdt in dat het verdelende bestuursorgaan 
zijn taak vervult ‘zonder vooringenomenheid’,240 dus ‘zonder aanzien des per-
soons’.241 Toegepast op de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kan 
hierin een eis van onpartijdigheid worden gelezen: wanneer de uitkomst van de 
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten afhangt van de identiteit van de 
deelnemers, is de verdelingsprocedure niet onpartijdig.242

Bij de totstandkoming van art. 2:4 Awb heeft de Raad van State de vraag gesteld 
of het verbod van vooringenomenheid niet reeds voortvloeit uit art. 1 Grondwet, 
op grond waarvan gelijke gevallen gelijk moeten worden behandeld. Volgens de 
regering vallen het verbod van vooringenomenheid ofwel het beginsel van onpar-
tijdigheid (no bias) en het gelijkheidsbeginsel slechts gedeeltelijk samen.243 Vanuit 
verdelings theoretisch perspectief kan met deze laatste opvatting worden inge-
stemd: uit het feit dat gelijke gevallen gelijk moeten worden behandeld, volgt niet 
rechtstreeks dat ongelijke gevallen onpartijdig, dus zonder aanziens des persoons, 
moeten worden behandeld.

Als algemene regel van verdelingsrecht naast de eis van gelijke behandeling van 
gelijke scores zou daarom de eis van onpartijdigheid kunnen worden geformu-
leerd: een verdelingsprocedure mag geen rekening houden met de identiteit van 
aanvragers als zodanig. Alle deelbare verdelingsprocedure en rangschikkings-
procedures in dit onderzoek voldoen aan deze eis van onpartijdigheid.244 Zo is in 
een veiling de score van een aanvrager afhankelijk van de hoogte van zijn bod, 
maar niet van zijn identiteit. Wel dreigt bij verdeling op afroep het risico dat de 
keuze voor een dergelijke verdeling afhangt van de identiteit van de eerste aanvra-
ger en in die zin partijdig is.245

Met een bepaalde aanvrager kunnen echter zodanige kenmerken zijn verwe-
ven dat op grond van die kenmerken alleen een bepaalde aanvrager in aanmerking 
kan komen voor een schaars publiekrechtelijk recht. Deze kenmerken zullen in 
dat geval moeten rechtvaardigen waarom uitsluitend aan deze partij een schaars 
publiekrechtelijk recht kan worden verleend.246

239 Vgl. Kamerstukken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 54.
240 Zie art. 2:4 Awb.
241 Zie Kamerstukken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 53.
242 Van Ommeren 2004, p. 46-47, beschouwt het verbod van vooringenomenheid van art. 2:4 Awb 

als een aspect van de eis van objectiviteit; in de memorie van toelichting bij dit artikel wordt 
immers opgemerkt dat bestuursorganen zich steeds objectief behoren op te stellen (Kamerstuk-
ken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 53). In dit onderzoek is de term ‘objectiviteit’ reeds gereserveerd 
voor de mate van duidelijkheid van de criteria voor verlening van publiekrechtelijke rechten (vgl. 
§ 2.3.2), zodat hier wordt gesproken over ‘onpartijdigheid’.

243 Zie Kamerstukken II 1988/89, 21221, B, p. 31.
244 Zie § 3.3.2.3 voor een voorbeeld van een partijdige verdelingsprocedure.
245 Zie reeds § 5.3.4.3.
246 Zie hierover uitgebreider § 5.3.3.3.
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Een voorbeeld van een ogenschijnlijk ‘onpartijdige’ verdelingsprocedure betreft de 
Regeling aanvraag vergunning GSM 1.247 In neutrale termen wordt in deze regeling 
weliswaar gesproken over een ‘aanvrager’, maar uit de definitiebepaling van het 
begrip ‘aanvrager’ volgt dat alleen KPN aanvrager kan zijn; de aanvraag van elke 
andere aanvrager voor de vergunning GSM 1 moet dus worden afgewezen.248

In de praktijk sluiten bepaalde verdelingsregelingen nadrukkelijk aan bij de identiteit 
van de aanvrager in de zin dat slechts één expliciet genoemde partij een aanvraag 
kan indienen voor een publiekrechtelijk recht. Met name het subsidierecht biedt 
hiervan verschillende voorbeelden.249 Deze subsidieverdeling is in die zin partijdig 
dat elke andere partij die dezelfde activiteit zou kunnen verrichten, geen subsidie 
voor die activiteit kan verwerven.250

Onpartijdigheid heeft gemeenschappelijk met het hiervoor beschreven beginsel 
van evenredige ongelijkheid dat de scores van aanvragers onderling kunnen ver-
schillen. Onpartijdigheid kan echter niet worden gelijkgesteld met het beginsel 
van sterke evenredige ongelijkheid. Dit laatste beginsel verbiedt namelijk gelijke 
behandeling van ongelijke gevallen. Onder de eis van onpartijdigheid is een gelijke 
behandeling van ongelijke gevallen wel mogelijk: een verwisseling van aanvragers 
met uiteenlopende scores die hetzelfde aandeel krijgen, leidt wederom tot toeken-
ning van ditzelfde aandeel aan deze aanvragers.

Er zijn meerdere deelbare verdelingsprocedures die onpartijdig zijn, zoals de even-
redige verdeling en de begrensd gelijke verdeling. Van deze verdelingsprocedures 
voldoet de evenredige verdeling aan de eis van sterke evenredige ongelijkheid. 
Onder de begrensd gelijke verdeling is daarentegen mogelijk dat aanvragen met 
verschillende scores een identiek aandeel in de verdeling ontvangen. Aangezien een 
dergelijke verdelingsprocedure in de jurisprudentie niet bij voorbaat onredelijk is 
geacht,251 kan de eis van sterke evenredige ongelijkheid niet worden beschouwd als 
een algemene eis waaraan elke verdelingsprocedure zonder meer zou moeten vol-
doen.

Samenvattend is de eis van sterke evenredige ongelijkheid, anders dan de eis 
van onpartijdigheid, naar mijn mening geen algemene eigenschap waaraan elke 
verdelings procedure zou moeten voldoen.

247 Regeling aanvraag vergunning GSM 1, Stcrt. Supplement 1994, 162.
248 Wel kan een andere aanvrager een aanvraag indienen voor de andere vergunning die voor GSM 

beschikbaar is (vgl. Regeling aanvraag vergunning GSM 2, Stcrt. Supplement 1994, 162).
249 Zie over dergelijke subsidies: Jacobs & Den Ouden 2011a, p. 53-56. Zo kan alleen de Stichting 

Huis voor democratie en rechtsstaat een subsidieaanvraag indienen voor subsidie op grond van 
de Subsidieregeling Huis voor democratie en rechtsstaat, Stcrt. 2010, 13842. Zie voor een ander 
voorbeeld de Subsidieregeling Veilig Verkeer Nederland, Stcrt. 2010, 18888, op grond waarvan 
alleen de vereniging Veilig Verkeer Nederland in aanmerking komt voor deze subsidie.

250 Als geen andere partijen in aanmerking kunnen komen voor verlening van dit schaarse publiek-
rechtelijke recht, is niet bezwaarlijk dat de verdelingsregeling ‘partijdig’ is vormgegeven.

251 Rb. Amsterdam 4 april 2007, LJN BA4051 (subsidie gemeentelijk onderwijsachterstandenbeleid 
Amsterdam).
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6.3.2.4 Conclusie
Uit het gelijkheidsbeginsel kunnen meerdere eisen worden afgeleid waaraan het 
verdelingsontwerp zou moeten voldoen op het niveau van de toepassing van een 
verdelingsprocedure (in enge zin), dus bij de onderlinge vergelijking van toegela-
ten aanvragen.

Ten eerste moet een verdelingsprocedure voldoen aan de eis van gelijke behan-
deling van gelijke scores. Dit houdt bij de verdeling van deelbare rechten in dat 
aan alle aanvragen met dezelfde score een identiek aandeel wordt toegekend. Bij 
de verdeling van ondeelbare rechten is een toekenning van een identiek aandeel 
niet mogelijk, tenzij geen enkel recht wordt toegekend. Hier volgt uit de eis van 
gelijke behandeling van gelijke scores dat elke mogelijke verdeling onder aanvra-
gen met een identieke score even hoog moet worden gewaardeerd. De betreffende 
verdelingsprocedure spreekt dus geen voorkeur uit voor een specifieke verdeling 
onder deze aanvragen.

In aanvulling op deze eis van gelijke behandeling van gelijke scores kan de 
eis van evenwichtigheid worden geformuleerd. Evenwichtigheid houdt in meest 
strikte zin in dat de aandelen van aanvragers met dezelfde scores hoogstens één 
recht kunnen verschillen. Er lijkt geen sprake van een algemene regel van ver-
delingsrecht die verplicht tot volledige evenwichtigheid, maar wel kan worden 
aangenomen dat in beginsel naar een zo evenwichtig mogelijke verdeling moet 
worden gestreefd onder aanvragen met dezelfde score.

Daarnaast moet een verdelingsprocedure in beginsel ook aan de eis van onpar-
tijdigheid voldoen: een verwisseling van de scores van aanvragers moet leiden tot 
een verwisseling van hun aandelen in de verdeling. Anders gezegd: de identiteit 
van aanvragers is irrelevant voor de verdeling. Deze eis is een zwaardere eis dan 
die van gelijke behandeling van gelijke scores: gelijke behandeling van gelijke 
scores wordt geïmpliceerd door onpartijdigheid. De juridische grondslag voor 
deze eis van onpartijdigheid kan worden gevonden in het verbod van vooringeno-
menheid of – equivalent hieraan – het gebod van onpartijdigheid en daarmee in 
het gelijkheidsbeginsel in ruime zin.

 Verdergaande algemene eisen lijken uit een oogpunt van rechtsgelijkheid niet 
te kunnen worden gesteld aan de toepassing van de verdelingsprocedure. Ten 
aanzien van de eis van sterke evenredige ongelijkheid is opgemerkt dat zij wel 
als bijzondere eis aan een verdelingsprocedure kan worden gesteld, maar niet als 
algemene eis. Dit betekent dat een aanvrager niet zonder meer ervan kan uitgaan 
dat een verdelingsprocedure aan deze eis voldoet.

6.3.3 Keuze van de verdelingsprocedure

6.3.3.1 Inleiding
Bij de betekenis van het gelijkheidsbeginsel voor de toepassing van de verdelings-
procedure wordt een verdelingscriterium (met scoreregel) aanwezig verondersteld. 
Er is dus sprake van een vergelijkingsmaatstaf aan de hand waarvan aanvragen ten 
opzichte van elkaar kunnen worden geordend. In deze paragraaf staat de betekenis 
van het gelijkheidsbeginsel centraal voor de keuze van deze  vergelijkingsmaatstaf, 
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dus van het toepasselijke verdelingscriterium.252 Omdat elk verdelingscriterium 
naar zijn aard onderscheid maakt tussen verschillende aanvragen, is in dit ver-
band niet de vraag of onderscheid mag worden gemaakt, maar of dit onderscheid 
gerechtvaardigd is. Deze vraag wordt hieronder behandeld in drie stappen. De 
eerste stap heeft betrekking op de legitimiteit van het verdelingsdoel dat met het 
verdelingscriterium wordt nagestreefd (§ 6.3.3.2). De tweede stap heeft betrekking 
op de geschiktheid van het verdelingscriterium om dit verdelingsdoel te reali-
seren (§ 6.3.3.3). De derde stap heeft tot slot betrekking op de vraag of ditzelfde 
verdelingsdoel met minder ingrijpende verdelingscriteria kan worden bereikt 
(§ 6.3.3.4). In deze stappen wordt primair gekeken naar de essentiële elementen 
van een verdelingsprocedure, namelijk het verdelingscriterium en de hierbij beho-
rende scoreregel. Andere elementen van een verdelingsprocedure die van belang 
kunnen zijn in het licht van het gekozen verdelingsdoel, zoals een cap, komen 
slechts zijdelings aan de orde.

6.3.3.2 Legitimiteit

Algemeen
Elk verdelingsvraagstuk van schaarse publiekrechtelijke rechten kan zijn eigen 
verdelingsdoelen meebrengen. Het aantal mogelijke verdelingsdoelen en verde-
lingscriteria is daarom bij voorbaat (vrijwel) onbegrensd. Geen enkel (objectief) 
verdelingscriterium is dan ook bij voorbaat uitgesloten, omdat een verdelingscrite-
rium steeds moet worden beoordeeld tegen de achtergrond van het verdelingsdoel 
dat met dit criterium wordt nagestreefd.

Hooguit is vanuit het perspectief van het Unierecht een verdelingscriterium waarbij 
(indirect) onderscheid wordt gemaakt op grond van nationaliteit extra ‘verdacht’. 
Zo maakt een verdelingscriterium indirect onderscheid op grond van nationa-
liteit indien dienstverleners die hun beroep hebben uitgeoefend op een deel van 
het  nationale grondgebied hoger worden gerangschikt in de verdelings procedure. 
Omdat  nationale dienstverleners meestal hun economische activiteit op het 
 nationale grondgebied uitoefenen, kunnen zij gemakkelijker voldoen aan dit cri-
terium dan dienstverleners uit een andere lidstaat, die deze activiteit vaker in die 
andere lidstaat uitoefenen.253

Wat betreft de beoordeling van de legitimiteit van specifieke verdelingsdoelen 
neemt dit onderzoek tot uitgangspunt dat verdelingsdoelen legitiem zijn wanneer 
ze in verband kunnen worden gebracht met algemene Unierechtelijke dwin-
gende redenen van algemeen belang. Dit betekent dat louter economische of 

252 In meer algemene zin kan in dit verband worden gesproken over de keuze van het differentiatie-
criterium. Vgl. Van Ommeren 2004, p. 45-46.

253 Vgl. HvJ EG 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, 
m.nt. M.R. Botman, punten 120-122 (Blanco Pérez en Chao Gómez). Zie voor een ander voor-
beeld ten aanzien van de loting voor fixusopleidingen: ABRvS 7 september 2011, JB 2011, 251, 
m.nt. M.T.A.B. Laemers.
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 administratieve redenen niet ten grondslag kunnen worden gelegd aan de keuze 
voor een bepaalde verdelingsprocedure.

Op grond van art. 12 lid 3 Dienstenrichtlijn mogen lidstaten binnen de kaders van 
een transparante en onpartijdige selectieprocedure rekening houden met overwe-
gingen die betrekking hebben op de volksgezondheid, de doelstellingen van het 
sociaal beleid, de gezondheid en de veiligheid van werknemers of zelfstandigen, de 
bescherming van het milieu, het behoud van cultureel erfgoed en andere dwingende 
redenen van algemeen belang, in overeenstemming met het Gemeenschapsrecht.

In hoofdstuk 4 en 5 zijn reeds enkele specifieke verdelingsdoelen als legitieme 
verdelingsdoelen aangemerkt. Ten aanzien van de vaststelling van het plafond 
zijn in dit verband beperking en spreiding als legitieme verdelingsdoelen genoemd 
(§ 4.4.3.2). Daarbinnen zijn de noodzaak van universele dienstverlening en het 
doelmatig gebruik van een hulpbron als legitieme verdelingsdoelen aangemerkt. 
Ten aanzien van de vaststelling van caps en andere vormen van voorverdeling 
zijn bepaalde verdelingsdoelen met betrekking tot de uitvoering van de verdelings-
procedure, zoals een gelijke behandeling van aanvragers en het waarborgen van 
een daadwerkelijke mededinging, en bepaalde verdelingsdoelen met betrekking tot 
de uitkomst van de verdelingsprocedure, zoals het realiseren van een evenwichtige 
verdeling en een doelmatig gebruik van de hulpbron, als legitiem  aangemerkt.254

In deze paragraaf wordt met name ingegaan op de legitimiteit van verdelings-
doelen die nog niet (uitgebreid) aan de orde zijn gekomen in de eerdere hoofdstuk-
ken. Deels komen deze aanvullende verdelingsdoelen voort uit de verdelingstheo-
retische analyse van verdelingsprocedures in hoofdstuk 3. Dit betreft de noodzaak 
van een tijdige of spoedige verdeling, effectiviteit, efficiëntie en opbrengstmaxi-
malisatie. Verder komen enkele ‘negatieve’ redenen aan de orde die verband 
houden met het feit dat andere verdelingsprocedures niet voldoen aan bepaalde 
eigenschappen.255 Hieraan voorafgaand is echter van belang of bij de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten door het verdelende bestuursorgaan een 
(afzonderlijk) verdelingsdoel moet worden vastgesteld.

Noodzaak van een verdelingsdoel
Wanneer schaarste ontbreekt, dus indien de omvang van de aanvragen het aantal 
beschikbare rechten niet overstijgt, hoeft geen verdelingsprocedure te worden 
toegepast: alle toegelaten aanvragen kunnen volledig worden toegewezen. Dit 
betekent niet dat voorafgaand aan de verlening van deze rechten de keuze van een 
verdelingsprocedure en een verdelingsdoel achterwege kan blijven. De beslissing 

254 Zie onder meer § 5.2.4.2 en § 5.4.4.2.
255 Dergelijke negatieve redenen zijn tevens van belang in het kader van de noodzakelijkheid van de 

verdelingsprocedure, namelijk ten aanzien van de vraag of het verdelingsdoel met een andere, 
minder ingrijpende verdelingsprocedure kan worden bereikt (zie § 6.3.3.5). Niettemin worden 
deze redenen hier eerst als zodanig beoordeeld in het kader van de legitimiteit van het verde-
lingsdoel.
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van potentiële aanvragers om een aanvraag in te dienen is namelijk mede afhan-
kelijk van de gekozen verdelingsprocedure.256

Frequentievergunningen voor commercieel gebruik en voor zakelijk gebruik worden 
verleend op volgorde van binnenkomst van de aanvragen ‘indien het redelijkerwijs 
te verwachten is dat er met betrekking tot de vraag naar de frequentieruimte sprake 
zal zijn van een voldoende aanbod van de frequentieruimte’.257 Ook frequentiever-
gunningen voor overig gebruik worden op volgorde van binnenkomst verleend.258 
De reden hiervoor is dat zich met betrekking tot dit overige gebruik geen schaarste 
voordoet: een frequentievergunning voor overig gebruik bevat namelijk geen recht 
op exclusief gebruik, maar een recht op gedeeld gebruik.259

Omdat op het moment van de keuze van de verdelingsprocedure nog niet bekend 
is wat de omvang van de aanvragen zal zijn, is voorafgaand aan de verdeling niet 
zeker of schaarste zich zal voordoen. Indien niet is uitgesloten dat een situatie 
van schaarste zich zal voordoen, is vaststelling van een verdelingsdoel nood-
zakelijk. Alleen indien bij voorbaat vaststaat dat het aantal aanvragers niet groter 
kan zijn dan het aantal rechten,260 kan de keuze van een afzonderlijk verdelings-
doel (en daarmee van een verdelingsprocedure) achterwege blijven. In dat geval 
staat namelijk vast dat zich geen schaarste zal voordoen, zodat geen verdeling 
van publiekrechtelijke rechten noodzakelijk is. In alle andere gevallen moet een 
verdelingsdoel worden vastgesteld.

Spoedige en tijdige verdeling
Een eerste categorie van specifieke verdelingsdoelen heeft betrekking op het 
moment van verdeling. In § 5.3.3.3 is in dat verband de noodzaak van een spoedige 
verdeling reeds aangemerkt als een legitiem verdelingsdoel. Zoals deze noodzaak 
ten grondslag kan worden gelegd aan het ontbreken van een algemene oproep 
tot mededinging, zo kan deze noodzaak ook ten grondslag worden gelegd aan de 
keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure. Uiteraard moet deze dwingende 
spoed verband houden met een algemeen legitiem doel op grond waarvan nood-
zakelijk is dat een bepaalde activiteit zo snel mogelijk wordt verricht.

Niet alleen in het aanbestedingsrecht,261 maar ook in het subsidierecht komt dwin-
gende spoed als verdelingsdoel voor ter rechtvaardiging van een bepaalde verdelings-
procedure. Op grond van art. 1:7 Regeling LNV-subsidies kan bij de openstelling van 
een aanvraagtijdvak worden bepaald dat de rangschikking van aanvragen op een 
andere wijze plaatsvindt dan is bepaald in de Regeling LNV-subsidies. Hiertoe kan 

256 Zie § 3.3.3.6.
257 Art. 2 lid 3 Fb.
258 Art. 2 lid 4 Fb.
259 Stb. 1998, 638, p. 12.
260 Vgl. § 5.3.3.3.
261 Vgl. art. 31 aanhef en onder 1 sub c Aanbestedingsrichtlijn. Op grond van dit artikel is tevens ver-

eist dat zich een onvoorziene gebeurtenis heeft voorgedaan die in causaal verband staat tot deze 
dwingende spoed.
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bijvoorbeeld aanleiding bestaan indien spoedige subsidieverlening is gewenst en 
daarom rangschikking in de volgorde van ontvangst van de aanvragen de voorkeur 
heeft boven andere rangschikkingsprocedures, zoals rangschikking naar geschikt-
heid of rangschikking door middel van loting.262

Ook anderszins kan een verdelingsprocedure worden gelegitimeerd met een 
beroep op het moment van verdeling. Dit is bijvoorbeeld het geval indien de reden 
voor toepassing van een verdelingsprocedure is gelegen in de noodzakelijkerwijs 
in de tijd gespreide indiening van aanvragen.263 De indiening van aanvragen is naar 
mijn mening alleen noodzakelijkerwijs in de tijd gespreid indien aanvragers op 
grond van een externe omstandigheid niet in staat zijn om op hetzelfde moment 
een aanvraag in te dienen. Deze reden hangt dus direct samen met de onmo-
gelijkheid om een gelijktijdige verdelingsprocedure toe te passen. Daarom is hier 
eigenlijk sprake van een negatieve reden voor de keuze voor een bepaalde ver-
delingsprocedure: wanneer het in het licht van een algemene dwingende reden 
van algemeen belang niet mogelijk is om te wachten tot een bepaald eindtijdstip 
waarop alle aanvragen zijn ingediend en met elkaar kunnen worden vergeleken, 
kan aanleiding bestaan om een ongelijktijdige verdelingsprocedure te kiezen. 
Positief geformuleerd is in dat geval dus ook de noodzaak van een spoedige of in 
elk geval tijdige verdeling gegeven.

Art. 1:6 Regeling LNV-subsidies biedt de mogelijkheid om in uitzonderings gevallen 
– in afwijking van verdeling op volgorde van geschiktheid – subsidie te verdelen 
op volgorde van binnenkomst van de aanvragen. Een voorbeeld hiervan betreft 
de verdeling van subsidies aan landbouwondernemingen voor deelname aan een 
voedselkwaliteitsregeling.264 Het motief hiervoor is de noodzakelijkerwijs in de tijd 
gespreide indiening van aanvragen; deze subsidies worden in de praktijk namelijk 
door het jaar heen verstrekt.265

Soms is slechts een deel van de potentiële aanvragers niet in staat om vóór een 
bepaald moment een aanvraag in te dienen. Dit is bijvoorbeeld het geval indien 
schaarse publiekrechtelijke rechten voor een langere periode worden verdeeld, 
maar sommige potentiële aanvragers aanvankelijk nog niet in aanmerking komen 
voor deze rechten. In dat geval kan het verdelingsdoel meebrengen dat voor deze 
categorie van aanvragers een andere (ongelijktijdige) verdelingsprocedure wordt 
gevolgd.266

262 Zie de toelichting op art. 1:7 Regeling LNV-subsidies, Stcrt. 2007, 33.
263 Zie in dit verband in relatie tot subsidieverdeling op volgorde van binnenkomst de toelichting op 

art. 4:26 Awb (Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 48).
264 Art. 2:51 Regeling LNV-subsidies.
265 Zie de toelichting op art. 1:6 Regeling LNV-subsidies, Stcrt. 2007, 33. Indien een landbouwonder-

neming slechts voor een deel van een jaar deelneemt aan een voedselkwaliteitsregeling, wordt 
een evenredig subsidiebedrag toegekend (art. 2:53 Regeling LNV-subsidies).

266 Zo wordt een deel van de broeikasgasemissierechten gereserveerd voor nieuwkomers. Zie het 
Nationaal toewijzingsplan emissierechten 2008-2012 (Stcrt. 2007, 94).
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Samenvattend kan de noodzaak van een spoedige of tijdige verdeling of – omge-
keerd – de onmogelijkheid om de indiening van andere aanvragen af te wachten 
een legitiem verdelingsdoel vormen dat de keuze voor een bepaalde verdelings-
procedure zou kunnen rechtvaardigen, mits het wenselijk en noodzakelijk is 
dat de activiteit waarop het recht betrekking heeft, daadwerkelijk en zo spoedig 
 mogelijk wordt verricht.

Effectieve verdeling
Een verdeling is effectief wanneer alle voor verdeling beschikbare rechten worden 
verdeeld. Een dergelijk verdelingsdoel kan worden beschouwd als een legitiem 
verdelingsdoel, omdat zij voorkomt dat minder rechten worden verleend dan 
voor verlening beschikbaar zijn. Bovendien kan in dit verband worden gewezen 
op het verdelingsdoel van een doelmatig gebruik van de hulpbron: zolang de 
voor ver deling beschikbare rechten niet (volledig) zijn verdeeld, is de verdeling 
ondoelmatig.

Bij de veiling van frequentievergunningen voor WLL 26 GHz werd bijvoorbeeld de 
voorkeur gegeven aan de uitkomst die zou leiden tot verlening van de meeste ver-
gunningen. Alleen wanneer op basis van dit verdelingscriterium meerdere uitkom-
sten mogelijk zouden zijn, kwam de uitkomst met de hoogste opbrengst in beeld.267

Efficiëntie en opbrengstmaximalisatie
In §  3.3.3.2 is reeds aangegeven dat het begrip ‘efficiëntie’ meerdere betekenis-
sen heeft. In een verdelingscontext is de meest elementaire invulling hiervan 
dat een verdeling efficiënt is als het recht wordt toegekend aan degene die hier-
aan de meeste waarde toekent. Dit efficiëntie-begrip richt zich uitsluitend op de 
waarde die ontvangers van het recht hieraan toekennen. In het geval van publiek-
rechtelijke rechten die toegang geven tot een bepaalde markt, zijn deze ontvangers 
de producenten of dienstverleners. Wanneer ook rekening wordt gehouden met de 
belangen van consumenten of dienstafnemers, dan is een verdeling efficiënt als de 
houders van deze rechten hiermee de meeste waarde genereren voor producenten 
en consumenten gezamenlijk (het welvaartsurplus). Dit laatste (ruime) efficiëntie-
begrip wordt aangeduid als efficiëntie van de markt of allocatieve efficiën tie, ter-
wijl het eerste (beperkte) efficiëntiebegrip wordt aangeduid als efficiëntie van de 
verdeling of waardemaximalisatie. Efficëntie van de verdeling en efficiëntie van 
de markt hoeven niet samen te vallen zodra sprake is van externe effecten bij de 
verdeling. Zolang daarentegen in een nulverdeling degene die de meeste waarde 
toekent aan het recht, de partij is die vanwege de meest efficiënte kostenstructuur 
de activiteit tegen de laagste prijs kan verrichten, hoeft efficiëntie van de verdeling 
niet te conflicteren met efficiëntie van de markt: degene die de meeste waarde 
toekent aan het recht, kan hiermee ook daadwerkelijk de meeste waarde genereren 
op de achterliggende markt waartoe het recht toegang geeft.

Naar mijn mening kan de doelstelling van allocatieve efficiëntie of efficiëntie 
van de achterliggende markt worden aangemerkt als een legitiem verdelingsdoel. 

267 Art. 24 Regeling WLL 26 GHz.
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Dit betekent in de context van een nulverdeling dat efficiëntie van de verdeling 
eveneens kan worden beschouwd als een legitiem verdelingsdoel indien en zolang 
efficiëntie van de verdeling en efficiëntie van de markt in het verlengde van elkaar 
liggen. Steun daarvoor kan onder meer worden gevonden in het telecommunicatie-
recht, waarin een doelmatig of efficiënt gebruik van hulpbronnen een legitieme 
reden is om het aantal rechten te beperken of een bepaald geldbedrag te vragen. 
Doordat efficiëntie of doelmatigheid steeds wordt gekoppeld aan het gebruik van 
een bepaalde hulpbron, lijkt dit verdelingsdoel niet zonder meer betekenis te 
hebben bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten die niet betrek-
king hebben op het gebruik van een bepaalde hulpbron.268

Zo bepaalt art. 5 lid 5 Machtigingsrichtlijn dat lidstaten het aantal te verlenen 
gebruiksrechten voor radiofrequenties, dus het aantal frequentievergunningen, niet 
beperken, tenzij dat noodzakelijk is om een efficiënt gebruik van radiofrequenties 
te waarborgen. Evenzo kunnen lidstaten op grond van art. 13 Machtigingsrichtlijn 
toestaan dat de verlening van gebruiksrechten voor radiofrequenties of nummers 
wordt onderworpen aan vergoedingen die ten doel hebben een optimaal gebruik van 
deze middelen te waarborgen. Blijkens art. 8 lid 2 Kaderrichtlijn maakt dit doel van 
bevordering van een efficiënt gebruik van radiofrequenties onderdeel uit van de alge-
mene doelstelling van bevordering van de concurrentie.269

Ook voor subsidieverdeling kan efficiëntie een legitiem doel zijn. Zo bestaat op 
grond van het Besluit SDE een voorkeur voor subsidieverdeling op volgorde van 
rangschikking aan de hand van het geboden tenderbedrag, omdat een dergelijke 
rangschikking bijdraagt aan de ‘kosteneffectiviteit’ van de subsidieregeling: wanneer 
een onderneming minder subsidie nodig heeft om een bepaald vermogen te reali-
seren, is deze onderneming meer kostenefficiënt en kan meer duurzame energie 
worden geproduceerd voor hetzelfde subsidiebedrag.270

De doelstelling van een doelmatig of efficiënt gebruik van hulpbronnen lijkt 
echter meer te omvatten dan enkel allocatieve efficiëntie, dus enkel de toekenning 
van het recht aan de partij met de meest efficiënte kostenstructuur. Ook andere 
aspecten van efficiëntie kunnen worden gebracht onder dit verdelingsdoel van een 

268 Zoals adocaat-geraal Ruiz-Jarabo Colomer in punt 41 van zijn conclusie van 12 december 2002 
bij de gevoegde zaken C-292/01 en C-293/01 (Albacom en Infostrada) opmerkt, kunnen individu-
ele vergunningen onder meer worden verleend bij schaarse hulpbronnen. Niet elke vergunning 
houdt dus noodzakelijk verband met (het doelmatig gebruik van) schaarse hulpbronnen.

269 Zie in dezelfde zin de Koolwaterstoffenrichtlijn, die tot doel heeft om de optimale prospectie, 
exploratie en productie van de in de Gemeenschap aanwezige hulpbronnen te bevorderen. Daar-
toe kunnen voorschriften uitsluitend hun rechtvaardiging vinden in de noodzaak de werkzaam-
heden in het gebied waarvoor een vergunning is aangevraagd goed (optimaal) te laten verlopen 
of in de betaling van een tegenwaarde in geld of in de vorm van koolwaterstoffen (art. 6 lid 1 
Koolwaterstoffenrichtlijn).

270 Stb. 2007, 410, p. 24. Alleen subsidies voor windenergie op zee en voor warmtekrachtkoppeling 
zijn in het verleden verleend op volgorde van rangschikking aan de hand van het door de aanvra-
ger geboden tenderbedrag. Zie art. 3 lid 2 Regeling windenergie op zee 2009, Stcrt. 2009, 17851, 
respectievelijk art. 64 lid 2 Regeling aanwijzing categorieën duurzame energieproductie 2010, 
Stcrt. 2010, 962.
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efficiënt of doelmatig gebruik. Dit efficiënte gebruik houdt ook in dat een partij 
wordt gestimuleerd om een bepaald product tegen zo laag mogelijke kosten te 
produceren (productieve efficiëntie)271 en dat een partij wordt geprikkeld om even-
tueel te kiezen voor andere hulpmiddelen of productiemethoden (dynamische 
 efficiëntie).272

In het arrest Telefónica Móviles España erkent het Hof van Justitie dat de toestem-
ming om gebruik te maken van een openbaar goed dat een schaarse hulpbron is, de 
houder hiervan de mogelijkheid biedt om grote economische voordelen te behalen 
en deze houder bevoordeelt ten opzichte van andere exploitanten die eveneens deze 
hulpbron willen gebruiken en exploiteren. Dit gegeven biedt een rechtvaardiging 
voor het opleggen van een heffing die met name overeenstemt met de waarde van 
het gebruik van de betrokken schaarse hulpbron. Vervolgens merkt het Hof op dat 
het doel van het waarborgen van een optimaal gebruik van schaarse hulpbronnen 
impliceert dat het bedrag van deze heffing op een passend niveau wordt vastgesteld 
dat met name overeenstemt met de waarde van het gebruik van deze hulpbronnen, 
hetgeen vereist dat rekening wordt gehouden met de economische en technologi-
sche situatie op de betrokken markt.273 In dit verband kan een buitensporig hoge hef-
fing het gebruik van de betrokken schaarse hulpbronnen ontmoedigen en ertoe lei-
den dat een deel van deze hulpbronnen ongebruikt blijft. Omgekeerd kan een te lage 
heffing een efficiënt gebruik van deze hulpbronnen tegengaan. Verder impliceert 
volgens het Hof het vereiste dat rekening moet worden gehouden met de noodzaak 
de ontwikkeling van innovatieve diensten en concurrentie te bevorderen,274 dat het 
bedrag van de heffing er niet toe mag leiden dat de toegang van nieuwe exploitanten 
tot de markt wordt belemmerd of dat het innovatief vermogen van exploitanten van 
telecommunicatiediensten wordt beperkt.275

Naast efficiëntie neemt opbrengstmaximalisatie in de verdelingstheorie een 
belangrijke plaats in als verdelingsdoel. Van opbrengstmaximalisatie is sprake 
indien de winnende aanvrager de volledige waarde die hij toekent aan een recht 

271 In dit verband wordt ook gesproken over een verhoging van de interne efficiëntie van de produc-
tie (Van Damme 1996, p. 29). Zie in dit verband ook Janssen & Karamychev 2010, p. 1324.

272 Vgl. Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 1-2, waarin beide redenen worden genoemd om 
in aanvulling op de veiling een financieel instrument te hanteren voor het waarborgen van een 
optimaal gebruik van frequentieruimte.

273 In zijn conclusie van 9 december 2004 bij de zaken C-327/03 en C-328/03 (ISIS) omschrijft advo-
caat-generaal Ruiz-Jarabo Colomer het doel van een optimaal gebruik van hulpbronnen als ‘de 
verbetering van de exploitatie van de hulpbronnen’ (punt 35).

274 Art. 13 Machtigingsrichtlijn vereist momenteel in ruimere zin dat een vergoeding rekening moet 
houden met de doelstellingen van art. 8 Kaderrichtlijn, waaronder de bevordering van concur-
rentie.

275 HvJ EU 10 maart 2011, zaak C-85/10, n.n.g., punten 28-30 (Telefónica Móviles España). Zie over 
de vaststelling van de hoogte van heffingen voor het gebruik van frequentieruimte ook de punten 
52-58 van de conclusie van advocaat-generaal Jääskinen van 25 oktober 2010 in zaak C-375/11 
(Belgacom e.a.).
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moet betalen.276 Omdat redenen van zuiver economische aard geen beperking van 
een verkeersvrijheid kunnen rechtvaardigen,277 kan naar mijn mening maxima-
lisatie van de opbrengst van de verdeling niet als enige doelstelling ten grondslag 
worden gelegd aan een bepaalde verdeling. Opbrengstmaximalisatie vormt in die 
zin geen legitiem verdelingsdoel.278 Dit laatste betekent niet dat het verboden is 
om inkomsten te genereren: het verwerven van inkomsten is toelaatbaar zolang 
het genereren van opbrengsten niet het doel van de verdeling vormt, maar slechts 
een neveneffect of noodzakelijk uitvloeisel is van een ander verdelingsdoel, zoals 
efficiëntie.279 Zodra dit andere verdelingsdoel is bereikt, kan het vergroten van de 
opbrengst geen zelfstandig verdelingsdoel meer zijn.280

Zoals het Hof van Justitie in het arrest Telefónica Móviles España opmerkt, kan een 
buitensporig hoge heffing het gebruik van de betrokken schaarse hulpbronnen ont-
moedigen en ertoe leiden dat een deel van deze hulpbronnen ongebruikt blijft. In 
dat geval is dus geen sprake meer van doelmatig gebruik van deze hulpbronnen.281

In een uitspraak over de verdeling van frequentievergunningen voor commerciële 
radio-omroep heeft het College overwogen dat het eenmalig bedrag en het finan-
cieel bod (als onderdeel van de vergelijkende toets) van elkaar te onderscheiden 
instrumenten zijn die elk een eigen functie hebben binnen de verdelings systematiek. 

276 Wanneer twee aanvragers aan een bepaald recht waarden v1 en v2 toekennen met v v1 2> , dan is 
alleen de opbrengst maximaal indien aanvrager 1 een prijs p v= 1  verschuldigd is. Deze verde-
ling is tevens efficiënt wanneer het recht bij aanvrager 1 terechtkomt.

277 Zie § 2.4.3.
278 Bij de verdeling van frequentievergunningen voor UMTS in 2000 is aangegeven dat niet 

opbrengstmaximalisatie, maar efficiëntie de doelstelling van de frequentieverdeling was (Kamer-
stukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 40). Daarmee is echter niet de vraag beantwoord of 
opbrengstmaximalisatie als zodanig een legitiem verdelingsdoel kan zijn. Zie over de relatie 
tussen efficiëntie en opbrengstmaximalisatie ook Kamerstukken II 2008/09, 31412, nr. 11, p. 6. Zie 
in het algemeen over het nutsmaximalisatiebeginsel in het bestuursrecht: Simon 1993, p. 51, die 
uitgaat van de stelling dat de overheid het maatschappelijke nut maximaliseert. Deze nutsmaxi-
malisatie hoeft niet overeen te komen met opbrengstmaximalisatie in een verdelingsprocedure, 
omdat Simon nutsmaximalisatie ruim opvat als het maximaliseren van welzijn.

279 Uit de rechtspraak van het Hof van Justitie op het terrein van kansspelen volgt dat de finan-
ciering van activiteiten van openbaar nut met opbrengsten van kansspelen niet de werkelijke 
doelstelling van een in deze sector gevoerd restrictief beleid kan zijn, maar slechts kan worden 
beschouwd als een gunstig neveneffect (zie met name HvJ EG 24 maart 1994, zaak C-275/92, Jur. 
1994, p. I-1039, punten 57 en 60 (Schindler); HvJ EG 21 september 1999, zaak C-124/97, Jur. 1999, 
p. I-6067, punten 32 en 37 (Läärä e.a.); HvJ EG 21 oktober 1999, zaak C-67/98, Jur. 1999, p. I-7289, 
punten 35 en 36 (Zenatti), en HvJ EG 6 november 2003, zaak C-243/01, Jur. 2003, p. I-13031, 
punten 61 en 62 (Gambelli e.a.)). Eveneens wordt de opbrengst van de veiling van (privaatrech-
telijke) huurrechten voor benzinestations langs rijkswegen beschouwd als ‘een noodzakelijk uit-
vloeisel’ van het instrumentarium dat is gekozen om marktwerking te bereiken (Kamerstukken II 
2004/05, 29951, nr. 3, p. 13).

280 Bij de verdeling van emissierechten is opbrengstmaximalisatie overigens wel als een doelstelling 
van de verdeling aangemerkt (zie Kamerstukken II 2007/08, 28240, nr. 91, p. 1).

281 HvJ EG 10 maart 2011, zaak C-85/10, n.n.g., punt 29 (Telefónica Móviles España). Zie over het 
opleggen van meerdere heffingen ter bevordering van een optimaal gebruik van frequentie-
ruimte de punten 41-45 van de conclusie van advocaat-generaal Jääskinen van 25 oktober 2010 in 
zaak C-375/11 (Belgacom e.a.).
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Beide instrumenten zijn naar het oordeel van het College bedoeld om de efficiënte 
verdeling van de frequentieruimte – en daardoor ook een optimaal gebruik – te 
waarborgen. Het eenmalig bedrag dient daarbij als een drempel om te voorkomen 
dat aanbieders die niet in staat zijn om gedurende de looptijd van de vergunning 
het eenmalig bedrag terug te verdienen aan de vergelijkende toets deelnemen en 
zodoende een vergunning zouden kunnen bemachtigen. Het financieel bod daaren-
tegen heeft een functie binnen de vergelijkende toets zelf en dient als een objectief 
criterium om een verdeling te kunnen aanbrengen tussen verschillende aanvragen 
die gelijk zijn geëindigd na de eerste vergelijking van de aanvragen op inhoudelijke 
criteria.282 Hoewel in theorie de reserveringsprijs ook een functie kan hebben in ver-
band met opbrengstmaximalisatie,283 plaatst het College het eenmalig bedrag hier in 
de sleutel van een efficiënte verdeling en oordeelt het College dat hier geen sprake is 
van opbrengstmaximalisatie als doel, maar hooguit als gevolg.284

Evenmin als opbrengstmaximalisatie kan strategiebestendigheid naar mijn 
mening worden beschouwd als een legitiem verdelingsdoel. Een verdelings-
procedure is in dit verband strategiebestendig indien het voor aanvragers optimaal 
is om de waarde te bieden die zij daadwerkelijk toekennen aan het recht.285 Omdat 
strategiebestendigheid niet noodzakelijk is voor een efficiënte verdeling, kan de 
keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure niet enkel worden gemotiveerd 
met een verwijzing naar deze reden. Andere redenen dan het strategiebestendige 
karakter van de verdelingsprocedure zullen daarom ten grondslag moeten worden 
gelegd aan de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure.

Samenvattend kan een efficiënt of doelmatig gebruik van de hulpbron waarop een 
bepaald recht betrekking heeft, naar mijn mening worden aangemerkt als een 
legitiem verdelingsdoel. Dit doel kan derhalve alleen de keuze voor een bepaalde 
verdelingsprocedure rechtvaardigen wanneer het te verdelen recht betrekking 
heeft op het gebruik van een bepaalde hulpbron. Wanneer dit laatste het geval is, 
beperkt de doelstelling van een doelmatig gebruik van de hulpbron zich niet tot 
allocatieve efficiëntie, maar strekt ze zich ook uit tot andere vormen van efficiëntie, 
zoals productieve efficiëntie en dynamische efficiëntie. Hierdoor kan de partij die 
de hoogste waarde toekent aan het recht, extra worden geprikkeld om zijn recht zo 
voordelig mogelijk te exploiteren. Daarentegen lijkt volledige opbrengstmaxima-
lisatie geen zelfstandig verdelingsdoel te kunnen vormen: als de doelstelling van 
opbrengstmaximalisatie ertoe leidt dat de houder van het recht geen ruimte meer 
heeft om te innoveren, dan conflicteert het doel van opbrengstmaximalisatie met 

282 CBB 4 april 2007, JB 2007, 114, m.nt. A.J. Bok onder JB 2007, 115, r.o. 9.2.4 (Regeling vaststelling 
eenmalig bedrag 2003).

283 Zie § 3.3.3.6.
284 Vgl. CBB 4 april 2007, JB 2007, 114, m.nt. A.J. Bok onder JB 2007, 115, r.o. 9.3.4 en 9.6.1 (Regeling 

vaststelling eenmalig bedrag 2003), waarin het College aangeeft dat deze eenmalige bedragen 
niet te hoog zijn vastgesteld om een optimaal gebruik van frequentieruimte te waarborgen.

285 Zie § 3.3.3.2.
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het doel van efficiëntie en prevaleert dit laatste doel.286 Het genereren van inkom-
sten is dus uitsluitend als ‘gunstig neveneffect’ gerechtvaardigd.

Negatieve verdelingsdoelen en gelijke behandeling
In de verdelingspraktijk wordt de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure 
soms gemotiveerd door redenen van administratieve aard, bijvoorbeeld met een 
verwijzing naar het (naar verwachting) grote aantal aanvragen287 of de complexi-
teit van een inhoudelijke vergelijking van aanvragen. De reden voor de keuze voor 
een bepaalde verdelingsprocedure is dan dat de toepassing van een andere ver-
delingsprocedure tot een onevenredige belasting van het verdelende bestuurorgaan 
zou leiden, gelet op de uitvoeringskosten van de verdelingsprocedure en de belan-
gen die verband houden met de verdeling.288 De kosten van de toepassing van een 
‘intensieve’ verdelingsprocedure zouden in dat geval niet opwegen tegen het doel 
dat met deze verdelingsprocedure wordt gediend.

Onder het Unierecht worden overwegingen van louter administratieve aard 
niet als dwingende redenen van algemeen belang beschouwd.289 Toch wordt in 
de literatuur aangenomen dat administratieve overwegingen onder omstandig-
heden wel een beperking van een verkeersvrijheid zouden kunnen rechtvaardi-
gen.290 Ook in de nationale jurisprudentie kan een dergelijk argument worden 
aangetroffen: wanneer andere verdelingsprocedures niet geschikt zijn om een 
bepaald verdelings doel te bereiken, dan kan op grond van redenen van adminis-
tratieve aard worden teruggevallen op een ‘eenvoudige’ verdelingsprocedure.291 
Kenmerkend voor deze laatste benadering is dat eerst wordt nagegaan of een 
andere verdelingsprocedure het betreffende legitieme verdelingsdoel (verder) kan 
ver wezenlijken, zodat in die zin een verband bestaat met de hierna te bespreken 
aspecten van geschiktheid en noodzakelijkheid.

Terwijl het bij bovenstaande administratieve overwegingen in theorie wel 
mogelijk is om andere verdelingscriteria te formuleren en toe te passen, kan ook 

286 Bij de verdeling van frequentievergunningen in de multiband-veiling gelden bijvoorbeeld drie 
(geordende) doelstellingen: lage toetredingsdrempels, efficiënte allocatie en een realistische 
veilingopbrengst (zie § 2.1 van de toelichting op de Regeling 800, 900 en 1800 MHz, Stcrt. 2012, 
392, en de Strategische nota mobiele communicatie (p. 7), bijlage bij Kamerstukken II 2010/11, 
24095, nr. 264). Maximalisatie van de opbrengst is dus niet als zelfstandig verdelingsdoel aan 
de orde.

287 Zie in dit verband Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 48, ten aanzien van art. 4:26 Awb: 
‘Het meest eenvou dig is “wie het eerst komt, het eerst maalt”. Nu het tijdstip van indiening van 
de aanvraag vaak min of meer toevallig is, is dat niet het meest aantrekke lijke systeem. In som-
mige gevallen zal het echter, gelet op het grote aantal aanvragen en de noodzakelijker wijs in de 
tijd gespreide indiening daarvan, het enige praktisch hanteerbare systeem zijn.’

288 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 54.
289 Zie reeds § 2.4.3.
290 Zie bijvoorbeeld Gerards 2002, p. 280. 
291 Zie bijvoorbeeld ten aanzien van verdeling op volgorde van binnenkomst Vzr. CBB 22 april 2011, 

AB 2011, 179, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Schagen): ‘Niet gezegd kan worden dat 
de keuze […] voor de onderhavige verdelingsmethode, die […] het minst belastend in de uitvoe-
ring is en voorts bij marktpartijen geen verwachtingen wekt ten aanzien van het in de toekomst 
op dit punt te voeren beleid, als onredelijk dan wel in strijd met de genoemde beginselen [van 
rechtszekerheid en zorgvuldigheid; CJW] moet worden geoordeeld.’
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de onmogelijkheid om andere verdelingscriteria te formuleren ten grondslag liggen 
aan de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure. Dat doet zich bijvoorbeeld 
voor bij volkomen gelijkwaardigheid van aanvragen, in welk geval meerdere aan-
vragers dezelfde waarde toekennen aan het te verdelen recht.292 In een dergelijke 
situatie heeft de toepassing van een inhoudelijke verdelingsprocedure geen onder-
scheidend vermogen, omdat elke aanvrager dezelfde score zou behalen.

De aan- of afwezigheid van een voldoende competitieve markt is in de praktijk het 
toepassingscriterium voor verdeling op volgorde van rangschikking respectievelijk 
binnenkomst onder het Besluit SDE.293 Gelet op het positieve effect op de kosten-
effectiviteit van de subsidieregeling bestaat in beginsel een voorkeur voor verdeling 
op volgorde van rangschikking, tenzij er factoren zijn die een effectieve werking van 
dit mechanisme belemmeren, zoals het ontbreken van een voldoende competitieve 
markt.294

Verder kan de onmogelijkheid om onder een andere verdelingsprocedure een 
objectief verdelingscriterium te formuleren een reden zijn om te kiezen voor 
een bepaalde verdelingsprocedure. Zo is het algemene verdelingscriterium bij 
rangschikking naar geschiktheid dat een aanvraag hoger wordt gerangschikt 
naarmate de activiteit waarop deze betrekking heeft een grotere bijdrage levert 
aan de doelstelling van het publiekrechtelijke recht, als zodanig onvoldoende 
objectief.295 Zeker indien een veelheid aan activiteiten valt onder een bepaald stel-
sel van publiekrechtelijke rechten, is niet uitgesloten dat de ene aanvraag niet of 
onvoldoende vergelijkbaar is met de andere aanvraag wat betreft haar bijdrage 
aan het doel van het stelsel van publiekrechtelijke rechten. De toepassing van een 
verdelingsprocedure met subjectieve verdelingscriteria is dan niet mogelijk om 
een bepaald verdelingsdoel te bereiken, zodat moet worden teruggevallen op een 
objectieve, maar niet-inhoudelijke verdelingsprocedure.

Een volgende reden om te kiezen voor een ‘second-best’-verdelingsprocedure is 
onvergelijkbaarheid van aanvragen. Deze onvergelijkbaarheid kan zich enerzijds 
voordoen binnen een bepaald verdelingscriterium, in welk geval een vergelijking 
tussen aanvragers onmogelijk is.296 Anderzijds kan onvergelijkbaarheid zich voor-
doen tussen meerdere verdelingscriteria: in dat geval is het wel mogelijk om een 
rangschikking tussen aanvragen per verdelingscriterium te bepalen, maar is het 

292 Volgens Hofstee 1990, p. 746, kan deze situatie zich nooit voordoen, omdat het is uitgesloten 
dat twee aanvragers exact dezelfde waarde aan het te verdelen recht toekennen.

293 In het Besluit SDE wordt gesproken over verdeling op volgorde van rangschikking, maar in de 
jurisprudentie wordt deze wijze van verdeling ook aangeduid als een vergelijkende toets (zie bij-
voorbeeld CBB 4 februari 2011, AB 2011, 89, m.nt. C.J. Wolswinkel).

294 Stb. 2007, 410, p. 24.
295 Een voorbeeld hiervan biedt art. 5:5 lid 1 Regeling LNV-subsidies, op grond waarvan een sub-

sidieaanvraag hoger wordt gerangschikt naarmate de maatregelen waarop de aanvraag betrek-
king heeft meer bijdragen aan een duurzame diversificatie in de suikersector. Overigens kunnen 
bij de openstelling van een subsidieregeling aanvullende toetsingscriteria worden vastgesteld 
(art. 1:7 Regeling LNV-subsidies).

296 Ook onvergelijkbaarheid van aanvragen is volgens Hofstee 1990, p. 746, uitgesloten.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   461 16-1-2013   11:24:18



462

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

niet mogelijk deze deelscores tot elkaar te verhouden, bijvoorbeeld door middel 
van een puntenstelsel.

Uit bovenstaande voorbeelden blijkt dat de onmogelijkheid of onwenselijkheid 
om andere (geschikte) verdelingscriteria te hanteren in het bijzonder ten grond-
slag wordt gelegd aan de keuze voor universele verdelingsprocedures zoals de 
loting of verdeling op volgorde van binnenkomst.297 Wanneer aan de keuze voor 
een verdelings procedure de onwenselijkheid of onmogelijkheid om een andere 
verdelings procedure toe te passen ten grondslag ligt, dan wordt met deze ‘sub-
sidiaire’ verdelingsprocedure feitelijk geen ander verdelingsdoel nagestreefd dan 
het waarborgen van een gelijke behandeling van aanvragers door middel van 
een objectief verdelingscriterium.298 Een gelijke behandeling van aanvragers is, 
anders dan een louter administratieve reden, wel een (minimaal) legitiem ver-
delingsdoel dat ten grondslag kan worden gelegd aan de keuze voor een bepaald 
verdelingscriterium.

Tot slot
Hierboven zijn diverse specifieke doelstellingen of redenen genoemd die met 
bepaalde verdelingsprocedures kunnen worden nagestreefd. Als legitieme verde-
lingsdoelen kunnen in elk geval de noodzaak van een spoedige of tijdige verdeling 
en een efficiënte verdeling met het oog op een doelmatig gebruik van de hulpbron 
worden beschouwd. Opbrengstmaximalisatie is als zuiver economische reden 
daarentegen geen zelfstandig legitiem verdelingsdoel. Zuiver adminstratieve 
redenen lijken niet zelfstandig de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure te 
kunnen rechtvaardigen, maar in combinatie met het doel van een gelijke behan-
deling van aanvragers en de onmogelijkheid om een andere geschikte verdelings-
procedure toe te passen, kunnen dergelijke overwegingen wel een rol spelen bij de 
keuze voor een ‘second-best’-verdelingsprocedure.299

Overigens kunnen met een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
ook meerdere doelen worden nagestreefd. In dat geval is sprake van pluraliteit van 
verdelingsdoelen. Sommige doelstellingen kunnen in dit verband in het verlengde 
van elkaar liggen, terwijl andere doelstellingen met elkaar kunnen conflicteren. 
Deze onderlinge verhouding kan van belang zijn in verband met de geschiktheid 
van een verdelingsprocedure om een of meerdere verdelingsdoelen te bereiken.

6.3.3.3 Geschiktheid
De eis van geschiktheid houdt in dat een verdelingsprocedure geschikt moet zijn 
om een bepaald verdelingsdoel te bereiken. In het algemeen kan dus niet worden 

297 Wanneer in de literatuur wordt betoogd dat verdeling op volgorde van binnenkomst in strijd is of 
kan zijn met het gelijkheidsbeginsel, lijkt dit met name verband te houden met de afwezigheid 
van een specifiek verdelingsdoel dat met verdeling op volgorde van binnenkomst wordt gediend. 
Zie onder meer: Damen 1987, p. 454-456; Jacobs 1999, p. 61, en Van Ommeren 2004, p. 53. Zie 
genuanceerder: Schlössels & Zijlstra 2010, p. 835.

298 Zie in het aanbestedingsrecht over de legitieme doelstelling van gelijke behandeling van inschrij-
vers: HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 2005, p. I-1559, punt 26 (Fabri-
com), en HvJ EG 16 december 2008, zaak C-213/07, Jur. 2008, p. I-9999, punt 69 ( Michaniki).

299 Zie ook hierna § 6.3.3.4 met betrekking tot de eis van noodzakelijkheid.
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aangegeven of een verdelingsprocedure wel of niet geschikt is; deze geschiktheid 
hangt af van het toepasselijke verdelingsdoel.

Hieronder wordt slechts voor enkele specifieke verdelingsprocedures die in 
hoofdstuk 3 zijn besproken, namelijk verdeling op volgorde van binnenkomst, de 
loting en de veiling,300 nagegaan in hoeverre zij geschikt zijn om enkele algemene, 
hierboven geïdentificeerde verdelingsdoelen te bereiken. Daarbij wordt in het bij-
zonder ingegaan op de hierboven beschreven legitieme verdelingsdoelen van een 
tijdige verdeling, een efficiënte verdeling en een gelijke behandeling. Hierbij is 
niet alleen de vraag of een bepaalde verdelingsprocedure geschikt is om dit ver-
delingsdoel te bereiken, maar ook of deze verdelingsprocedure als enige geschikt 
is om dit verdelingsdoel te bereiken. Dit laatste is van belang in verband met de 
noodzakelijkheid van de verdelingsprocedure.

Spoedige of tijdige verdeling: verdeling op volgorde van binnenkomst
Het eerste legitieme verdelingsdoel dat hierboven is geïdentificeerd, houdt ver-
band met het moment van verdeling. Onder dit verdelingsdoel vallen onder meer 
het belang van een spoedige verdeling en het belang of juist de onmogelijkheid 
van een gelijktijdige verdeling. Het is duidelijk dat dit temporele verdelingsdoel 
verdeling op volgorde van binnenkomst afzondert van de overige verdelings-
procedures. Verder is duidelijk dat in elk geval verdeling op volgorde van binnen-
komst geschikt kan zijn voor het realiseren van een spoedige verdeling: zodra een 
aanvraag voldoet aan de criteria voor verlening van het recht, kan dit recht worden 
verleend. Dat wil echter niet zeggen dat andere verdelingsprocedures ongeschikt 
zijn voor het realiseren van een spoedige verdeling. Zo kan een onderhandelings-
procedure zonder voorafgaande bekendmaking in het aanbestedingsrecht slechts 
worden toegepast indien een opdracht niet volgens de reguliere termijnen van een 
‘gewone’ aanbestedingsprocedure kan worden geplaatst. Het is evenmin uitge-
sloten dat een (eenvoudige) veiling of een (andere) vergelijkende toets op relatief 
korte termijn kan worden verricht. Dit laatste argument geldt in nog sterkere mate 
voor de loting, omdat de ontvangen aanvragen niet inhoudelijk met elkaar hoeven 
te worden vergeleken. Verdeling op volgorde van binnenkomst heeft echter als 
voordeel dat een recht kan worden verleend zodra een (volledige) aanvraag is ont-
vangen die aan de gestelde verleningscriteria voldoet; de ontvangst van andere 
aanvragen hoeft, anders dan in een loting, niet te worden afgewacht. Uitsluitend 
wanneer de ontvangst van andere aanvragen wegens dwingende spoed niet 
kan worden afgewacht, vormt verdeling op volgorde van binnenkomst de enige 
geschikte verdelingsprocedure in het licht van het doel van een spoedige verdeling 
van het schaarse recht.

In de praktijk wordt aan de keuze voor verdeling op volgorde van binnenkomst soms 
de noodzaak van een spoedige verdeling ten grondslag gelegd, bijvoorbeeld opdat 
de te vergunnen of subsidiabele activiteit zo snel mogelijk wordt verricht.301

300 Zie § 3.2.3.2 tot en met § 3.2.3.4.
301 Zo is volgens Van Ommeren 2004, p. 53, sprake van een objectieve rechtvaardiging van de keuze 

voor deze procedure wanneer de gerechtvaardigde verwachting bestaat dat de eerste aanvrager 
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In sommige gevallen wordt een vergunning uitsluitend verleend indien de plaat-
selijke of regionale omstandigheden daartoe aanleiding geven.302 In een dergelijke 
situatie is het uitgangspunt ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’ volgens de Afdeling 
een niet onredelijk uitgangspunt bij de beoordeling van aanvragen, mits de vergun-
ningverlening niet langer wordt vertraagd dan noodzakelijk is om de gewenste voor-
ziening te realiseren.303

Ook indien de indiening van aanvragen noodzakelijkerwijs in de tijd is gespreid, 
is verdeling op volgorde van binnenkomst een geschikte verdelingsprocedure. Dit 
betekent niet dat de toepassing van andere verdelingsprocedures onmogelijk is in 
een dergelijke situatie. Het is immers mogelijk om een ruim aanvraagtijdvak te 
hanteren, waarna een inhoudelijke vergelijking tussen de ingediende aanvragen 
plaatsvindt. Een reden die zich tegen een dergelijke gelijktijdige verdeling kan 
verzetten, is dat het voor ‘vroege’ aanvragers onwenselijk is dat de rechten op een 
‘laat’ tijdstip worden verleend, zodat in die zin een spoedige verdeling wenselijk is.

Overigens kan verdeling op volgorde van binnenkomst ook geschikt zijn om 
andere verdelingsdoelen te bereiken. Zo wordt deze verdelingsprocedure wel opge-
vat als een beloning voor het snel indienen van een aanvraag of, in geval van de vor-
ming van een wachtrij, voor het wachten.304 Het legitieme verdelingsdoel is dan 
niet zozeer de beloning van degene die als eerste een aanvraag heeft ingediend, 
maar het belang dat met het snel indienen van een aanvraag wordt gediend, zoals 
het stimuleren van innovatie305 of het voortvarend verrichten van de vergunde acti-
viteit.306 Evenzo kan de wachttijd van een aanvrager een geschikte indicatie zijn 
voor zijn behoefte aan een bepaald recht, hetgeen van belang is indien verdeling 
plaatsvindt op volgorde van deze behoefte.307

het snelst de activiteit zal kunnen uitvoeren en aan die snelle uitvoering ook behoefte is. Zie ook 
art. 1:7 lid 2 Regeling LNV-subsidies, op grond waarvan in concrete gevallen bij het besluit tot 
openstelling van het aanvraagtijdvak kan worden afgeweken van de aanvankelijk voorgeschreven 
wijze van verdeling. De toelichting op art 1:7 Regeling LNV-subsidies noemt in dit verband als 
voorbeeld de situatie waarin ‘spoedige subsidieverlening is gewenst en daarom rangschikking in 
volgorde van ontvangst de voorkeur heeft boven andere rangschikkingsprocedures’ (Stcrt. 2007, 
33).

302 Vgl. HvJ EG 10 maart 2009, zaak C-169/07, Jur. 2009, p. I-1721, punt 37 (Hartlauer), waarover 
§ 4.3.2.2.

303 ABRvS 24 mei 1996, AB 1998, 115, m.nt. I.C. van der Vlies. Een ander voorbeeld van spoedeisend-
heid betreft de toekenning van nummers op grond van art. 4.2 lid 8 Tw, waarover Kamerstukken 
II 2002/03, 28851, nr. 13, p. 12-14.

304 Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 15 augustus 2007, LJN BC1543 (toelating basisonderwijs) res-
pectievelijk Vzr. Rb. Groningen 24 februari 2005, LJN AS7564 (bouwkavels Slochteren).

305 Vgl. Damen 1987, p. 455, die stelt dat het principe van verdeling op volgorde van binnenkomst 
van de aanvragen voor ondernemers op de markt noodzakelijke eigenschappen stimuleert.

306 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 53.
307 Een duidelijk voorbeeld uit het verleden bood de Vrachtverdelingsregeling voor binnenvaart-

schippers, op grond waarvan een binnenvaartschipper eerder in aanmerking kwam voor een 
toewijzing van een aanvraag om scheepsruimte naarmate hij langer had gewacht (art. 22 lid 1 
Vrachtverdelingsregeling, Stcrt. 1992, 248).
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Efficiënte verdeling: veiling
Uit de veilingtheorie blijkt dat met name een veiling een geschikte verdelings-
procedure kan zijn om een efficiënte verdeling te realiseren. In beginsel kan 
namelijk worden aangenomen dat een positief verband bestaat tussen het bod van 
een aanvrager en de waarde die deze aanvrager toekent aan het recht: hoe hoger 
de waarde, hoe hoger het bod. In een veiling zal het recht daarom worden toege-
kend aan degene die hieraan de meeste waarde toekent.308 In hoeverre een veiling 
daadwerkelijk leidt tot een efficiënte uitkomst, hangt echter af van de specifieke 
marktstructuur. Er bestaat dus geen absolute garantie dat de veiling onder alle 
omstandigheden leidt tot efficiëntie op de achterliggende markt.309

Omgekeerd is de veiling niet de enige verdelingsprocedure die geschikt kan 
zijn om een efficiënte verdeling te realiseren. Zo leidt elke verdelingsprocedure 
tot een efficiënte uitkomst wanneer elke aanvrager dezelfde waarde toekent aan 
het te verdelen recht. Ook wanneer een positief verband bestaat tussen de score 
op een bepaald verdelingscriterium en de waarde die een aanvrager toekent aan 
het recht, kan een andere verdelingsprocedure dan een veiling leiden tot een effi-
ciënte uitkomst. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer verdeling op volgorde van 
binnenkomst plaatsvindt door middel van de vorming van een wachtrij en elke 
aanvrager dezelfde wachtkosten per tijdseenheid heeft: hoe groter de (geld)waarde 
die een aanvrager toekent aan het recht, hoe langer hij bereid is te wachten in de 
wachtrij.310 Ook een vergelijkende toets waarbij de hoogte van het kwaliteitsbod 
positief samenhangt met de waarde die een aanvrager toekent aan het recht kan 
leiden tot een efficiënte verdeling.311

Op bijzondere terreinen van verdelingsrecht wordt inderdaad aanvaard dat 
ook andere verdelingsprocedures dan de veiling kunnen leiden tot een efficiënte 
uitkomst. In het aanbestedingsrecht draagt bijvoorbeeld het verdelingscriterium 
van de economisch meest voordelige inschrijving bij aan het realiseren van een 
efficiënte uitkomst in de zin van een optimale prijs-kwaliteitverhouding (vanuit 
het perspectief van het verdelende bestuursorgaan). In het telecommunicatierecht 
wordt de vergelijkende toets beschouwd als een verdelingsprocedure die kan 
leiden tot een efficiënte verdeling, mits de criteria in deze vergelijkende toets ver-
band houden met het doelmatig verrichten van de vergunde activiteit. Omgekeerd 
wordt verdeling op volgorde van binnenkomst als ongeschikt beschouwd om een 
efficiënte uitkomst te realiseren, althans wanneer verdeling op volgorde van bin-
nenkomst plaatsvindt zonder de vorming van een wachtrij. In dat geval bestaat 
namelijk geen enkele garantie dat het schaarse recht terechtkomt bij de partij die 
hieraan de meeste waarde toekent of hiermee de meeste waarde genereert.312

308 Hier geldt wel de veronderstelling dat sprake is van een verdelingscontext met symmetrische en 
onafhankelijke private waarden. Zie over deze veronderstellingen § 3.3.3.1.

309 Zie uitgebreider § 9.4.2.2 ten aanzien van zittende partijen en nieuwkomers.
310 Zie § 3.3.3.4. Wel leidt het wachten in de wachtrij tot zogeheten ‘wachtkosten’ die afbreuk doen 

aan de efficiëntie van de verdeling als geheel, dus inclusief de afwezigheid van wachtkosten.
311 Vgl. § 3.3.3.4.
312 Zie bijvoorbeeld CBB 26 april 2007, LJN BA3858, r.o. 5.4 (restfrequentie A5): ‘Zou de procedure 

van volgorde van binnenkomst worden gehanteerd, dan wordt deze systematiek in zoverre door-

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   465 16-1-2013   11:24:19



466

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

Gelijke behandeling: loting
In sommige gevallen wordt voor een bepaalde (universele) verdelingsprocedure 
gekozen omdat geen andere verdelingsprocedure geschikt is om een ander (inhou-
delijk) verdelingsdoel te realiseren. Zo kan een inhoudelijk verdelingscriterium 
onvoldoende objectief zijn, zodat het ongeschikt is om een bepaald verdelingsdoel 
te bereiken.313

In de literatuur is bijvoorbeeld ten aanzien van subsidieverdeling betoogd dat ver-
deling op volgorde van binnenkomst vooral bruikbaar is indien (i) de subsidiabele 
activiteiten in de subsidieregeling zodanig kunnen worden omschreven dat de 
beoordeling van de aanvragen voor het bestuursorgaan vrij eenvoudig is en (ii) de 
persoon van de aanvrager niet relevant is voor de subsidieverstrekking.314 Deze voor-
waarden laten met name zien waarom de toepassing van een andere verdelingspro-
cedure, in het bijzonder een vergelijkende toets of rangschikking naar geschiktheid, 
niet zinvol is: alle aanvragen kunnen als gelijkwaardig worden beschouwd in het licht 
van het toepasselijke verdelingsdoel. Om dezelfde redenen zou eventueel ook voor 
een loting kunnen worden gekozen.

Als andere verdelingscriteria niet geschikt zijn om een bepaald inhoudelijk ver-
delingsdoel te realiseren, moet het subsidiair gekozen verdelingscriterium in elk 
geval geschikt zijn om een gelijke behandeling van aanvragers te verzekeren.315 
Een loting is in dit verband zonder meer geschikt om een gelijke behandeling van 
aanvragers te realiseren. Bovendien leidt een loting tot een effectieve verdeling. De 
loting is echter niet geschikt om andere verdelingsdoelen te bereiken.316

Indien sprake is van volledige gelijkwaardigheid van aanvragen, leidt de toepassing 
van elk verdelingscriterium tot een efficiënte uitkomst. Het maakt dan, behoudens 
de uitvoeringskosten van de verdelingsprocedure, geen verschil of deze verdeling 
wordt gerealiseerd door middel van een loting dan wel door middel van een ander 
verdelingscriterium. De reden om in die gevallen voor de loting te kiezen, is gelegen 
in het objectieve en effectieve karakter van de loting.317

De loting is niet de enige verdelingsprocedure die geschikt is om een gelijke 
behandeling van gelijke gevallen te verzekeren: zolang een verdelingsprocedure 

kruist, dat niet is gegarandeerd dat de schaarse frequentieruimte op een transparante wijze in 
gebruik wordt gegeven aan een op dat moment efficiënte aanbieder.’

313 Zie reeds § 6.2.2.2.
314 Zie Jacobs & Den Ouden 2011b, p. 208.
315 Vgl. ARRvS 23 augustus 1993, AB 1994, 111, waarin de Afdeling overweegt dat de verlening van 

parkeervergunningen in volgorde van ontvangst van de aanvragen niet in strijd is met het gelijk-
heidsbeginsel: een systeem waarbij aanvragen in volgorde van binnenkomst worden gehono-
reerd, houdt in dat schaarse mogelijkheden volgens een objectieve maatstaf worden verdeeld.

316 In de jurisprudentie wordt in dit verband overwogen dat aan het houden van een loting inherent 
is dat aan een afweging van individuele belangen niet wordt toegekomen. Zie CBB 30 december 
2009, AB 2010, 265, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 5.4 (ontheffing Meststoffenwet).

317 Zie ook Elster 1989, p. 109.
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onpartijdig is en alle aanvragers dezelfde mogelijkheden (‘gelijke kansen’) hebben 
om een bepaalde score te behalen, is deze procedure geschikt om een gelijke 
behandeling van aanvragers te verzekeren. Dit kan dus ook gelden voor andere 
verdelingsprocedures, zoals een veiling of verdeling op volgorde van binnenkomst. 
Voor verdeling op volgorde van binnenkomst geldt bovendien dat de verlening van 
schaarse publiekrechtelijke rechten niet wordt ‘vertraagd’.

Deelbare verdelingsprocedures kunnen zelfs in sterkere mate bijdragen aan 
een gelijke behandeling van aanvragers door aan elke aanvrager een identiek aan-
deel toe te kennen.318 In die zin is een (begrensd) gelijke verdeling van deelbare 
rechten zelfs meer geschikt om een gelijke behandeling van gelijke gevallen te 
realiseren dan een loting ter verdeling van deze rechten. Ook andere deelbare 
verdelingsprocedures, zoals een evenredige verdeling, kunnen geschikt zijn om 
aan elke toegelaten aanvrager een positief aandeel toe te kennen en in die zin een 
evenwichtige verdeling te realiseren. In het kader van de geschiktheid van een 
verdelingsprocedure is dus mede het deelbare of ondeelbare karakter van het te 
verdelen recht van belang: alleen wanneer toepassing van een deelbare verdelings-
procedure zou leiden tot een situatie waarin geen enkele aanvrager de betreffende 
activiteit kan of wil verrichten, omdat zijn aandeel in de verdeling te klein is, is een 
dergelijke verdelingsprocedure uit een ander oogpunt niet geschikt, namelijk om 
te verzekeren dat de betreffende activiteit daadwerkelijk wordt verricht.319

Scoreregel
Uit een oogpunt van geschiktheid is niet alleen de inhoud van het verdelings-
criterium van belang, maar ook de concrete invulling van de scoreregel.320 De 
scoreregel onderscheidt namelijk de verschillende scores die een aanvraag kan 
behalen op een verdelingscriterium.321 De wijze waarop het verdelingscriterium 
‘in concreto’ wordt toegepast door de bijbehorende scoreregel,322 moet dus even-
eens geschikt zijn om het legitieme verdelingsdoel te bereiken: een verdelings-
criterium dat als zodanig geschikt is om een bepaald verdelingsdoel te bereiken, 
kan door de concrete invulling van de scoreregel feitelijk alsnog ongeschikt zijn 
om dit doel te bereiken.323 Dit kan duidelijk worden geïllustreerd aan de hand van 
verdeling op volgorde van binnenkomst. De keuze voor een bepaalde tijdseenheid 

318 Zie § 3.2.4.3.
319 Zie hierover reeds eerder § 4.4.4.3.
320 Indien meerdere verdelingscriteria worden gehanteerd, zijn daarnaast de wegingsfactoren van 

belang voor de geschiktheid van een verdelingsprocedure.
321 Overigens lijken in de jurisprudentie niet altijd zware eisen te worden gesteld aan de score-

regel. Zie bijvoorbeeld Vzr. Rb. Rotterdam 3 juli 2003, LJN AH9748: ‘Dit beperkte karakter van 
de  toetsing krijgt nog meer nadruk doordat de te geven beoordelingen […] leiden tot de kwali-
ficatie “0” of “+”. Een dergelijke beoordelingswijze leidt er – anders dan bij een meer verfijnde 
maatstaf, bijvoorbeeld een cijfertoedeling van 1 tot en met 10 – toe dat verschillen van op het 
eerste gezicht uiteenlopende, althans niet op één lijn te stellen detailbeoordelingen, toch binnen 
dezelfde categorie vallen.’

322 Vgl. voor deze toespitsing van de eis van geschiktheid: HvJ EG 6 november 2003, zaak C-243/01, 
Jur. 2003, p. I-13031, punt 75 (Gambelli e.a.).

323 In dit verband kan in het bijzonder worden gesproken over de mate van passendheid (‘fit’) van 
het verdelingscriterium: indien teveel (of te weinig) aanvragen met elkaar worden gelijkgesteld 
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als score-eenheid moet worden gerechtvaardigd door het doel van verdeling op 
volgorde van binnenkomst. In geval van dwingende spoed kan voor verdeling op 
volgorde van binnenkomst dus een nauwkeuriger tijdseenheid aangewezen zijn. 
Een ruime tijdseenheid zou namelijk afbreuk kunnen doen aan het verdelings-
doel van een spoedige verdeling, omdat eerst na verloop van die tijdseenheid kan 
worden overgegaan tot verlening van het recht. Omgekeerd kan een te smal geko-
zen tijdseenheid afbreuk doen aan de geschiktheid van een verdelings criterium 
om een legitiem verdelingsdoel te bereiken, mede gezien het algemene verde-
lingsdoel van gelijke behandeling van aanvragers.324

Bij de toekenning van nummers voor telecommunicatie moet in beginsel een loting 
worden verricht tussen aanvragen die op dezelfde dag zijn ontvangen en die een 
gelijke voorkeur voor een bepaald nummer bevatten. In afwijking van deze hoofd-
regel kan een nummer dat niet van uitzonderlijke economische waarde is, op de dag 
van aanvraag worden toegekend, mits de aanvrager geen specifiek nummer aan-
vraagt.325 Voor dit nummer is de relevante tijdseenheid dus niet de datum van ont-
vangst van de aanvraag: andere aanvragen die eventueel nog op dezelfde dag wor-
den ingediend, worden niet meer afgewacht. In plaats daarvan wordt het nummer 
direct toegekend. Volgens de toelichting moet bij deze uitzondering op de hoofd-
regel worden gedacht aan situaties waarin aanvragers belang hebben bij een snelle 
toekenning van een nummer.326

Indien de keuze voor verdeling op volgorde van binnenkomst daarentegen 
voortkomt uit overwegingen die niet verband houden met het aan verdeling op 
volgorde van binnenkomst inherente tijdselement, maar juist met de ongeschikt-
heid van een andere verdelingsprocedure, dan bestaat minder behoefte aan een 
nauwkeurige tijdseenheid. In een dergelijk geval kan eerder een aanvullende 

door een grote (of kleine) score-eenheid, kan het verdelingscriterium niet meer passend zijn om 
het verdelingsdoel te bereiken. Zie over deze passendheid in het algemeen § 2.4.4.

324 Vgl. in dit verband Rb. Amsterdam 15 augustus 2007, LJN BC1543 (toelating basisonderwijs), 
waarin het onderscheid naar geboortedatum van het kind (in aanvulling op het onderscheid naar 
geboortemaand) volgens de rechtbank in strijd was met het gelijkheidsbeginsel, want dispropor-
tioneel in verhouding tot het legitieme doel van regulering van de toelating tot scholen: ‘Niet is 
aangetoond dat andere wijzen van regulering die een gelijke behandeling garanderen, in het bij-
zonder het systeem van loten, uiteindelijk tot een minder aanvaardbaar resultaat voeren, danwel 
bij de uitvoering tot een onredelijke belasting op verweerder leiden.’ In hoger beroep oordeelt de 
Afdeling daarentegen dat dit onderscheid geen leeftijdsdiscriminatie inhoudt. Daarbij merkt de 
Afdeling op dat indien het aantal plaatsen kleiner is dan het aantal aanmeldingen, geen enkele 
methode om de toelating van leerlingen te reguleren volledig recht kan doen aan de wensen van 
alle ouders en kinderen (ABRvS 29 april 2008, Gst. 2009, 18, m.nt. C.W. Noorlander).

325 Art. 4.2 lid 8 Tw.
326 Een voorbeeld van een uitzonderlijke omstandigheid betreft het terughalen van foutief geprodu-

ceerde en daardoor gevaarlijke producten, in welk verband de fabrikant voor het verstrekken van 
informatie hieromtrent over een gemakkelijk herkenbaar (al dan niet alfanummeriek) nummer 
wenst te beschikken (Kamerstukken II 2002/03, 28851, nr. 13, p. 13). Om te voorkomen dat de 
belangen van andere aanvragers door deze directe toekenning worden doorkruist, wordt dit 
nummer toegekend voor een termijn die niet langer is dan drie maanden (vgl. art. 4.2 lid 8 Tw).
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 verdelings procedure, zoals een loting, noodzakelijk zijn om een effectieve verde-
ling te  realiseren.

Prijsregel
In sommige gevallen zal de toepassing van een verdelingsprocedure niet geschikt 
zijn indien deze niet vergezeld gaat van de verplichting om het geboden bod te 
betalen. Een veiling is bijvoorbeeld zonder betekenis indien de winnaar zijn bod 
niet verschuldigd zou zijn. Welke prijsregel vervolgens wordt gehanteerd, is van 
minder groot belang voor de geschiktheid van een verdelingsprocedure. Uit de 
veilingtheorie blijkt bijvoorbeeld dat zowel een eerste-prijsveiling als een tweede- 
prijsveiling geschikt is om een efficiënte uitkomst te realiseren.327 Wanneer een 
prijsregel ontbreekt, is een verdelingsprocedure daarentegen niet geschikt om een 
efficiënte uitkomst te realiseren.

Overige elementen
Tot slot kan voor de geschiktheid van een verdelingsprocedure om een verdelings-
doel of combinatie van verdelingsdoelen te realiseren, van belang zijn of deze ver-
delingsprocedure vergezeld gaat van aanvullende maatregelen, zoals het opleggen 
van een ‘cap’ aan aanvragers, waardoor elke aanvrager slechts een beperkt aantal 
rechten kan verwerven. Een dergelijke aanvullende maatregel is met name aan 
de orde indien meerdere legitieme verdelingsdoelen worden nagestreefd: indien 
slechts één verdelingsdoel wordt nagestreefd, kan dit in beginsel worden gereali-
seerd met behulp van het verdelingscriterium.

In dit verband kan ook het hanteren van een wachtlijst of een roulatiesysteem een 
aanvullende bijdrage leveren aan de geschiktheid van een verdelingsprocedure voor 
schaarse vergunningen. Het voordeel van roulatie is niet alleen dat elke aanvrager 
aan de beurt komt en in die zin gelijk wordt behandeld, maar ook dat de belangen ter 
bescherming waarvan het vergunningstelsel is ingesteld, zo goed mogelijk worden 
geborgd in de zin dat de nadelen van het verrichten van een vergunde activiteit zo 
veel mogelijk worden gespreid.328

6.3.3.4 Noodzakelijkheid
De eis van noodzakelijkheid stelt tot slot de vraag of een bepaald verdelingsdoel 
met een minder ingrijpende, maar eveneens geschikte verdelingsprocedure kan 
worden bereikt. Daarvoor moet allereerst vaststaan of een onderscheid mogelijk is 
tussen meer en minder ingrijpende verdelingsprocedures.

In dit verband staat wederom voorop dat de aanwezigheid van schaarste 
sowieso noodzaakt tot de toepassing van een verdelingsprocedure en dus tot het 
maken van onderscheid: omdat de vraag groter is dan het aanbod, moet een ver-
delingsprocedure worden toegepast om een verdeling van deze schaarse publiek-
rechtelijke rechten te realiseren. Het is dus niet mogelijk om als minder ingrij-
pende maatregel de toepassing van een verdelingsprocedure achterwege laten.

327 Zie § 3.3.3.3.
328 Vgl. Vzr. CBB 2 maart 2011, LJN BP6521 (zondagavondwinkel Veldhoven).
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Hooguit zou een situatie van schaarste kunnen worden voorkomen door de ver-
deling van publiekrechtelijke rechten niet algemeen bekend te maken aan potentiële 
aanvragers. Het ontbreken van een algemene uitnodiging tot het indienen van aan-
vragen is echter in zichzelf uit een oogpunt van noodzakelijkheid een te ingrijpende 
maatregel indien het tevens mogelijk is om alle potentiële aanvragers uit te nodigen 
tot het indienen van aanvragen.329

In § 4.4.5.2 is reeds het standpunt verdedigd dat de toepassing van een deelbare 
verdelingsprocedure de voorkeur verdient boven de toepassing van een ondeelbare 
verdelingsprocedure. Onder een deelbare verdeling komt namelijk elke aanvrager 
in aanmerking voor (een deel van) het recht. Zolang dit aandeel voor elke aan-
vrager voldoende is om de betreffende activiteit daadwerkelijk te verrichten, kan 
de toepassing van een deelbare verdelingsprocedure worden beschouwd als een 
minder ingrijpende maatregel dan de toepassing van een ondeelbare verdelings-
procedure. Geen enkele aanvrager wordt dan immers verhinderd de betreffende 
activiteit te verrichten, zodat feitelijk geen sprake is van een plafond. De mate 
waarin een bepaalde partij een activiteit kan verrichten kan onder een deelbare 
verdelingsprocedure echter kleiner zijn dan onder een rangschikkingsprocedure. 
Zodra de verdeling van deelbare rechten ertoe leidt dat geen enkele partij de 
betreffende activiteit kan verrichten, kan een deelbare verdelingsprocedure niet 
meer als minder ingrijpend dan een ondeelbare verdelingsprocedure worden 
beschouwd, omdat het recht onder een deelbare verdelingsprocedure in dat geval 
feitelijk onverdeeld blijft.

Een voorbeeld hiervan betreft de verlening van frequentievergunningen voor overig 
gebruik. Het aantal vergunningen dat binnen deze bestemming kan worden ver-
leend, is niet op voorhand beperkt. De keerzijde hiervan is dat vergunninghouders 
onderling interferentie kunnen ondervinden.330

Ter compensatie van de gevolgen van de beëindiging van mechanische kokkelvisse-
rij is een beperkt aantal vergunningen voor handkokkelvisserij verleend door middel 
van een loting.331 Deze vergunningen zijn in zekere zin ondeelbaar, omdat ‘te kleine’ 
vergunningen de vergunningen waardeloos zouden maken. Als daarentegen com-
pensatie was geboden in de vorm van ‘subsidie’, dan was een gelijke verdeling onder 
alle getroffen personen wel mogelijk geweest.

Vervolgens rijst de vraag of uit een oogpunt van noodzakelijkheid een nader 
onderscheid kan worden aangebracht tussen verschillende verdelings procedures 
met het karakter van een rangschikking. Op het eerste gezicht zijn al deze rang-
schikkingsprocedures gelijkwaardig in de zin dat elke procedure leidt tot een rang-
schikking van aanvragen op basis van een (objectief) verdelingscriterium. Alleen 
wanneer aanvullende eisen worden gesteld aan een bepaalde verdelingsprocedure 

329 Zie reeds § 5.3.3.5.
330 Vgl. art. 2 lid 4 Fb, dat in dit verband uitgaat van ‘verdeling’ op volgorde van binnenkomst.
331 Zie hierover ABRvS 9 december 2009, LJN BK5825, r.o. 2.8 (vergunning handkokkelvisserij).
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in het licht van het toepasselijke verdelingsdoel, vallen bepaalde verdelings-
procedures af omdat ze niet geschikt zijn om dit verdelingsdoel te bereiken.

Weliswaar wordt in enkele bepalingen van de Machtigingsrichtlijn gesproken over 
‘een op mededinging gebaseerde of vergelijkende selectieprocedure’ voor de ver-
deling van schaarse frequentievergunningen en nummers, maar deze bepalingen 
hebben uitsluitend betrekking op de beslistermijn: als een dergelijke selectie-
procedure wordt gevolgd, kan de beslistermijn worden verlengd.332 Er lijkt echter 
geen sprake van een algemene verplichting om ‘een op mededinging gebaseerde of 
vergelijkende selectieprocedure’ toe te passen; de toepassing van een onpartijdige 
en transparante selectieprocedure is voldoende.333

Vanuit het perspectief van gelijke behandeling bestaat bij de verdeling van frequentie-
vergunningen geen voorkeur voor een bepaalde verdelingsprocedure: lidstaten zijn 
vrij om te kiezen tussen een veiling en een vergelijkende toets.334

Niettemin zouden voor de mate van ingrijpendheid van een verdelingsprocedure 
twee invullingen kunnen worden gehanteerd. Een eerste invulling betreft de 
mate waarin het verdelingscriterium bijdraagt aan de verwezenlijking van het 
achter liggende doel van het plafond. Voor deze invulling van de eis van noodzake-
lijkheid bevat het Unierecht naar mijn mening enkele voorzichtige aanknopings-
punten. Zo heeft het Hof van Justitie in het kader van de noodzakelijkheid van een 
loting overwogen dat moet worden nagegaan of deze selectiewijze, die niet op de 
bekwaamheid van de betrokken kandidaten, maar op toeval is gebaseerd, nodig 
is om de beoogde doelstellingen te bereiken. Daarmee lijkt het Hof een voorkeur 
uit te spreken voor een inhoudelijke vergelijking tussen aanvragen boven een 
loting en lijkt dus een zekere hiërarchie te worden aangebracht tussen verdelings-
procedures.

332 Zie art. 5 lid 4 en 7 lid 4 Machtigingsrichtlijn.
333 Zie art. 7 lid 3 Machtigingsrichtlijn. Zie in vergelijkbare zin ten aanzien van andere diensten-

vergunningen art. 12 lid 1 Dienstenrichtlijn. Zie ten aanzien van kansspelen Kamerstukken II 
2008/09, 24557, nr. 93, p. 7, waarin wordt aangekondigd dat schaarse vergunningen voor diverse 
kansspelen in de toekomst via ‘objectieve en transparante procedures’ zullen worden verleend.

334 GvEA EG 4 juli 2007, zaak T-475/04, Jur. 2007, p. II-2097, punt 108 (Bouygues Télécom): ‘Boven-
dien berust de communautaire kaderregeling inzake telecommunicatiediensten […] op de gelijke 
behandeling van de exploitanten bij de toewijzing van licenties en de berekening van eventuele 
vergoedingen, en laat zij de lidstaten vrij in de keuze van de procedure voor toewijzing van de 
licenties, zolang de beginselen van vrije mededinging en gelijke behandeling worden geëerbie-
digd. Derhalve mogen de lidstaten, hoewel zij gebruik kunnen maken van openbare veilingen, 
ook […] kiezen voor een procedure van vergelijkende selectie, aangezien het er in wezen om 
draait dat de exploitanten, met name op het gebied van vergoedingen, gelijk worden behandeld.’ 
In punt 111 van dit arrest wordt in aanvulling hierop overwogen dat, ongeacht of frequentiever-
gunningen gratis worden toegewezen, na een openbare veiling of op basis van een uniform 
tarief, van een steunelement geen sprake kan zijn, wanneer deze modaliteiten op dezelfde wijze 
worden toegepast op alle betrokken exploitanten. Zie in dezelfde zin HvJ EG 2 april 2009, zaak 
C-431/07 P, Jur. 2009, p. I-2665, punten 90 en 91 (Bouygues Télécom).

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   471 16-1-2013   11:24:19



472

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

In het arrest Bressol e.a. staat de vraag centraal of een plafond met een loting 
voor de toegang tot bepaalde (para)medische opleidingen voor zogenaamde 
‘ niet-verblijvende studenten’ toelaatbaar is, terwijl voor ‘verblijvende studenten’ een 
dergelijk plafond niet geldt.335 Het Hof van Justitie overweegt in dit arrest allereerst 
dat het verzekeren van de kwaliteit en de beschikbaarheid van de gezondheidszorg 
een dwingende reden van algemeen belang kan zijn ter rechtvaardiging van een 
dergelijk plafond. Wat betreft de geschiktheid van dit plafond overweegt het Hof dat 
een beperking van het aantal niet-verblijvende studenten daadwerkelijk moet kun-
nen leiden tot een toename van de kwaliteit en de beschikbaarheid van de gezond-
heidszorg. Ten slotte overweegt het Hof ten aanzien van de noodzakelijkheid van de 
maatregel dat enerzijds moet worden onderzocht of ook een aanmoedigingsbeleid 
zou kunnen bijdragen aan het bereiken van deze doelstelling en anderzijds moet 
worden nagegaan ‘of de selectieprocedure van niet-verblijvende studenten zich tot 
een loting beperkt, en indien dit het geval is, of deze selectiewijze, die niet op de 
bekwaamheid van de betrokken kandidaten, maar op toeval is gebaseerd, nodig 
blijkt om de beoogde doelstellingen te bereiken’.336

Naar aanleiding van dit arrest heeft het Grondwettelijk Hof van België vastgesteld 
dat (i) aan verdeling op volgorde van binnenkomst uitvoeringstechnische bezwaren 
kleven, (ii) selectie op basis van het diploma grote moeilijkheden met zich brengt 
omdat diploma’s moeten worden vergeleken die in zeer verschillende onderwijs-
systemen zijn behaald en (iii) het inrichten van een vergelijkend toegangsexamen 
voor niet-verblijvende studenten aanzienlijke menselijke en financiële middelen zou 
vereisen. Daarom zorgt de loting volgens het Grondwettelijk Hof voor de minste 
controverse en is zij noodzakelijk om het nagestreefde doel van bescherming van de 
volksgezondheid te bereiken.337

Een inhoudelijke vergelijking op basis van de bekwaamheid (geschiktheid) van 
aanvragers zou dus in het licht van het verdelingsdoel een minder restrictieve 
maatregel kunnen zijn dan een loting. Daarmee lijkt het Hof de eis te formuleren 
dat het doel dat ten grondslag wordt gelegd aan de vaststelling van een plafond, in 
beginsel moet doorwerken in de keuze van de vergelijkingscriteria.338 Als dit niet 
het geval is, dan gaat het stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten verder 
dan noodzakelijk is om dit doel te bereiken. Het verdelingscriterium draagt in 

335 ‘Verblijvende studenten’ zijn kort gezegd studenten die (i) hun hoofdverblijfplaats in België 
hebben op het moment van hun inschrijving en (ii) het recht hebben om in België permanent te 
verblijven. Voor Unieburgers die niet de Belgische nationaliteit bezitten, ontstaat dit recht eerst 
na een ononderbroken periode van vijf jaar legaal verblijf in België (vgl. punt 39 van de conclusie 
van advocaat-generaal Sharpston van 25 juni 2009 in zaak C-73/08).

336 HvJ EU 13 april 2010, zaak C-73/08, Jur. 2010, p. I-2735, punt 81 (Bressol e.a.).
337 Grondwettelijk Hof 31 mei 2011, arrest nr. 89/2011, r.o. B.8.8.4 en B.9.3.4.
338 In het arrest Bressol e.a. wijst de doelstelling van het verzekeren van de kwaliteit en – in mindere 

mate – het voortbestaan van de medische en paramedische zorg in de richting van een vergelij-
king op basis van bekwaamheid (kwaliteit). Zie in dit verband ook HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde 
zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, m.nt. M.R. Botman, punt 116 
(Blanco Pérez en Chao Gómez), waarin bepaalde verdelingscriteria in overeenstemming worden 
geacht met de vrijheid van vestiging, omdat zij delen in de rechtvaardiging die ten grondslag ligt 
aan de gehanteerde minimumafstanden (en daarmee aan het plafond).
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dat geval namelijk niet verder bij aan het verwezenlijken van het doel dat aan 
een eerdere beperking, namelijk het plafond of het stelsel van publiekrechtelijke 
rechten als zodanig, ten grondslag is gelegd.339 Alleen als dit doel reeds volledig 
of voldoende is verwezenlijkt met behulp van de toelatingscriteria van het stelsel 
van publiekrechtelijke rechten, is de toepassing van een universele verdelings-
procedure wel mogelijk.340

Bij de beoordeling van de noodzakelijkheid van een aanvullende verdelings-
procedure is er minder reden om aan te sluiten bij het inhoudelijke verdelingsdoel 
dat ten grondslag ligt aan de keuze van het primaire verdelingscriterium. Wanneer 
een verdelingsprocedure als aanvullende verdelingsprocedure wordt gehanteerd, 
is de betekenis van dit primaire verdelingscriterium reeds uitgespeeld. Op basis 
van dit verdelingscriterium bestaat dus geen voorkeur voor de ene of de andere 
verdeling.341 In dit verband is van belang dat in de jurisprudentie in algemene zin 
is overwogen dat in geval van een plafond het hanteren van een loting als zodanig 
niet een rechtens ongeoorloofd middel is om een rangorde in overigens vergelijk-
bare aanvragen aan te brengen.342

Prijsregel
Een tweede invulling van de eis van noodzakelijkheid heeft betrekking op de aan-
wezigheid van een prijsregel. De enkele aanwezigheid van een prijsregel is uiter-
aard belastend voor potentiële aanvragers: op grond van deze prijsregel zijn (win-
nende) aanvragers meer verschuldigd dan zij verschuldigd zouden zijn op basis 
van de toelatingscriteria. Wanneer de winnende aanvrager echter niet een bepaald 
bod verschuldigd zou zijn, kan een verdelingsprocedure niet meer geschikt zijn 
om het achterliggende verdelingsdoel te bereiken.343 Een  verdelingsprocedure 

339 Vgl. de artikelen 1:4 tot en met 1:6 Regeling LNV-subsidies, waarbij het primaat van rangschik-
king naar geschiktheid lijkt te gelden: een aanvraag wordt hoger gerangschikt als de activiteit 
waarop de aanvraag betrekking heeft, meer bijdraagt aan het doel van de subsidieregeling (vgl. 
art. 1:4 Regeling LNV-subsidies). In de toelichting bij art. 1:5 Regeling LNV-subsidies (Stcrt. 2007, 
33) wordt in dit verband opgemerkt dat voor de loting wordt gekozen ‘als er geen inhoudelijke 
waardering van de aanvragen hoeft plaats te vinden, waardoor alle aanvragen die aan de gestelde 
voorwaarden voldoen gelijkwaardig aan elkaar worden behandeld’. De loting komt dus pas in 
beeld als een inhoudelijke vergelijking niet aan de orde is.

340 Wellicht geldt deze eis van noodzakelijkheid vanwege de ingrijpendheid van een vergunningen-
plafond zwaarder bij vergunningstelsels dan bij subsidiestelsels. Zie ABRvS 15 februari 2012, AB 
2012, 213, m.nt. A. Drahmann, waarin de Afdeling overweegt dat de keuze voor subsidieverde-
ling op volgorde van binnenkomst niet in strijd is met de toepasselijke Europese verordening. 
Zie ook Van den Brink 2012b, p. 679-680, over de keuzevrijheid van lidstaten bij de verdeling van 
schaarse Europese subsidies.

341 Hooguit volgt uit het Unierecht dat een dergelijk aanvullend verdelingscriterium in beginsel 
niet (indirect) discriminerend mag zijn. Vgl. HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en 
C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, AB 2010, 272, m.nt. M.R. Botman, punt 117 (Blanco Pérez en Chao 
Gómez).

342 Zie CBB 20 september 2002, LJN AE9952, en CBB 30 december 2009, AB 2010, 265, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (ontheffing Meststoffenwet).

343 Een reden waarom een aanvrager niet altijd zijn bod is verschuldigd, kan zijn dat het financiële 
bod slechts fungeert als aanvullend verdelingscriterium. Vgl. art. 16 Regeling A7 en A8, Stcrt. 
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zonder aanvullend betalingsvoorschrift is dan weliswaar minder ingrijpend, 
maar niet geschikt om het betreffende verdelingsdoel te bereiken.

Gegeven de noodzaak van een prijsregel bestaat uit een oogpunt van nood-
zakelijkheid geen voorkeur voor een bepaalde prijsregel. De omstandigheid dat 
de winnende aanvrager in een tweede-prijsveiling niet zijn eigen bod is ver-
schuldigd, maar dat van de hoogste verliezende aanvrager, betekent niet dat een 
tweede-prijsveiling voor hem minder belastend is dan een eerste-prijsveiling. Elke 
aanvrager zal in een eerste-prijsveiling namelijk terughoudender bieden dan in 
een tweede-prijsveiling, zodat de verwachte prijs die de winnende aanvrager is 
verschuldigd in een tweede-prijsveiling niet zal verschillen van de prijs die hij is 
verschuldigd in een eerste prijs-veiling.344 Wel zou kunnen worden betoogd dat 
een veiling waarin elke deelnemer zijn eigen bod is verschuldigd,345 verder gaat 
dan noodzakelijk is om een efficiënte verdeling te realiseren: weliswaar kan een 
deelnemer rekening houden met deze prijsregel, maar er bestaat een positieve 
kans dat de uitkomst van de verdeling voor hem negatief is.

Slot
Resumerend zou met betrekking tot de noodzakelijkheid van een verdelings-
procedure het standpunt kunnen worden ingenomen dat bij de keuze van de 
primaire verdelingsprocedure aansluiting moet worden gezocht bij het inhou-
delijke verdelingsdoel. Dit kan ook het verdelingsdoel zijn dat ten grondslag ligt 
aan de beperking die voortvloeit uit de vaststelling van het plafond. Alleen indien 
dit verdelingsdoel niet kan worden bereikt met een inhoudelijk, doelgebonden 
verdelingscriterium (of al volledig is bereikt), kan worden teruggevallen op een 
universeel verdelingscriterium dat ‘slechts’ gelijke behandeling van aanvragers 
verzekert. Bij de keuze voor een aanvullend verdelingscriterium moet daaren tegen 
in beginsel geen ander doel worden nagestreefd dan een gelijke behandeling van 
aanvragers en een effectieve verdeling, zodat hier de toepassing van een loting als 
minst ingrijpende verdelingsprocedure voor de hand ligt.

6.3.3.5 Conclusie
De keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure zal moeten worden gerecht-
vaardigd door een legitiem verdelingsdoel. In dit verband is de noodzaak van een 
efficiënte verdeling, meer in het bijzonder een doelmatig gebruik van de hulpbron 
waarop het recht betrekking heeft, aangemerkt als een legitiem verdelingsdoel. 
Opbrengstmaximalisatie lijkt daarentegen geen zelfstandig legitiem verdelings-
doel te kunnen inhouden.

In hoeverre een bepaalde verdelingsprocedure geschikt is om een bepaald ver-
delingsdoel te realiseren, hangt niet alleen af van de exacte invulling van dat ver-
delingsdoel, zoals ‘efficiëntie’ of ‘doelmatig gebruik’, maar ook van de specifieke 
verdelingscontext. Deze context kan meebrengen dat een veiling soms juist niet 

2011, 7612, op grond waarvan een aanvrager niet zijn financiële bod is verschuldigd indien hij als 
enige is gerangschikt op de hoogste positie.

344 Vgl. § 3.3.3.3.
345 Zie over deze ‘all-pay’-veiling reeds § 6.2.2.5.
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geschikt is om een efficiënte verdeling te realiseren, terwijl andere verdelings-
procedures in bepaalde omstandigheden eveneens in staat kunnen zijn om een 
efficiënte verdeling te realiseren.

Wanneer meerdere verdelingsprocedures in staat zijn hetzelfde verdelingsdoel 
te realiseren, rijst de vraag of de ene verdelingsprocedure als minder ingrijpend 
kan worden beschouwd dan de andere verdelingsprocedure. Naar mijn mening is 
hiervoor naast het (on)deelbare karakter van het recht onder meer het verdelings-
doel van belang dat ten grondslag ligt aan het plafond of aan het stelsel van publiek-
rechtelijke rechten als zodanig. Alleen wanneer een andere verdelingsprocedure 
dit verdelingsdoel niet (verder) kan verwezenlijken, kan worden teruggevallen 
op een verdelingsprocedure die ‘slechts’ gelijke behandeling van gelijke gevallen 
verzekert.

6.3.4 Conclusie

Niet alleen uit een oogpunt van rechtszekerheid, maar ook uit een oogpunt van 
rechtsgelijkheid kunnen zware eisen worden gesteld aan het verdelingsontwerp 
voor schaarse publiekrechtelijke rechten. Daarbij staat voorop dat elke verdelings-
procedure naar haar aard onderscheid maakt tussen aanvragen: vanwege het 
schaarse karakter van deze publiekrechtelijke rechten is het niet mogelijk dat alle 
aanvragen (volledig) worden toegewezen. Het gelijkheidsbeginsel is vervolgens op 
twee niveaus van belang voor het verdelingsontwerp.

Op het niveau van de toepassing van de verdelingsprocedure kunnen uit het 
gelijkheidsbeginsel twee algemene regels van verdelingsrecht worden afgeleid. De 
eerste regel geeft uitdrukking aan de eis van gelijke behandeling van gelijke scores 
en houdt in dat aanvragen die dezelfde score hebben behaald op het verdelings-
criterium, op dezelfde wijze worden behandeld. Dit kan inhouden dat aan deze 
aanvragers een identiek aandeel in de verdeling wordt toegekend. Indien dit laatste 
niet mogelijk is, kan deze eis ook inhouden dat alle mogelijke uitkomsten onder 
deze aanvragers als onderling gelijkwaardig worden beschouwd, in welk geval 
een loting uitkomst kan brengen. De tweede algemene regel van verdelingsrecht 
geeft uitdrukking aan de eis van onpartijdigheid: de uitkomst van de verdeling 
mag niet afhangen van de identiteit van de partijen. Als de scores van aanvragers 
onderling worden verwisseld, moeten daarom ook hun aandelen in de verdeling 
worden verwisseld. Deze eis van onpartijdigheid impliceert bovenstaande eis van 
gelijke behandeling van gelijke scores en kan worden afgeleid uit het (algemene) 
verbod van vooringenomenheid of gebod van onpartijdigheid, dat op zijn beurt 
nauw samenhangt met, maar niet gelijk is aan het algemene beginsel dat gelijke 
gevallen gelijk moeten worden behandeld. Andere eisen van symmetrie, zoals 
sterke evenredige ongelijkheid, moeten als bijzondere regels van verdelingsrecht 
worden beschouwd die niet voor elke verdelingsprocedure gelden.

Op het niveau van de keuze van de toepasselijke verdelingsprocedure volgen 
uit het gelijkheidsbeginsel drie algemene eisen, namelijk die van legitimiteit, 
geschiktheid en noodzakelijkheid. In de verdelingstheorie komen diverse speci-
fieke verdelingsdoelen voor. Ten aanzien van deze verdelingsdoelen kan steeds 
de vraag worden gesteld in hoeverre ze vanuit verdelingsrechtelijk perspectief 
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 legitieme doelen zijn ter rechtvaardiging van de toepassing van een bepaalde 
verdelingsprocedure. Ten aanzien van de verdelingsdoelen van een spoedige 
verdeling en een efficiënte verdeling is betoogd dat deze doelen inderdaad als 
legitieme verdelingsdoelen kunnen worden aangemerkt. Het genereren of maxi-
maliseren van opbrengsten lijkt daarentegen slechts mogelijk als ‘gunstig neven-
effect’ van een ander verdelingsdoel. Zodra dit verdelingsdoel is bereikt, is voor 
verdere opbrengstmaximalisatie geen plaats meer. De geschiktheid van een ver-
delingsprocedure om een legitiem verdelingsdoel te realiseren hangt vervolgens 
af van de specifieke verdelingscontext waarbinnen de verdeling plaatsvindt; een 
bepaalde verdelingsprocedure is dus niet zonder meer of onder alle omstandighe-
den geschikt om een bepaald verdelingsdoel te verwezenlijken. Tot slot moet de 
verdelingsprocedure niet verder gaan dan noodzakelijk is om dit verdelingsdoel te 
realiseren in de zin dat het verdelingsdoel niet met een minder ingrijpende verde-
lingsprocedure kan worden bereikt. In dat verband lijkt een verdelingsprocedure 
die bijdraagt aan het optimaliseren van het verdelingsdoel dat aan het plafond ten 
grondslag ligt, als een minder ingrijpende verdelingsprocedure te moeten worden 
beschouwd dan een verdelingsprocedure die hieraan niet (verder) kan bijdragen.

6.4 Conclusie

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp 
van de ‘eigenlijke’ verdelingsprocedure in een nulverdeling. Met deze eigenlijke 
verdelings procedure wordt de fase bedoeld waarin aanvragen met elkaar worden 
vergeleken. Kenmerkend voor de nulverdeling is in dit verband dat alle  potentiële 
aanvragers zich in een gelijkwaardige uitgangspositie bevinden, zodat geen sprake 
is van verschillen tussen zittende partijen en nieuwkomers.

Voor de ontwikkeling van deze algemene regels van verdelingsrecht is uit een 
oogpunt van rechtszekerheid relevant welke kenmerken of eigenschappen van 
verdelingsprocedures van invloed zijn op de beslissing om een bepaalde aanvraag 
in te dienen. Dat blijkt niet uitsluitend het toepasselijke verdelingscriterium te 
zijn, dus de maatstaf of dimensie aan de hand waarvan aanvragen met elkaar 
worden vergeleken, maar ook de scoreregel en eventueel de wegingsfactoren. 
Voor zover een prijsregel onderdeel uitmaakt van de verdelingsprocedure, is deze 
eveneens mede bepalend voor het optimale bod dat een aanvrager uitbrengt in de 
verdelings procedure. Hoewel dus idealiter de wijze van verdeling voorafgaand aan 
de indiening van aanvragen zo volledig mogelijk wordt bekendgemaakt, geldt als 
algemene regel van verdelingsrecht (slechts) dat in elk geval het verdelingscrite-
rium voorafgaand aan de indiening van aanvragen moet worden bekendgemaakt. 
Alleen indien dit noodzakelijk is voor de objectivering van het verdelingscriterium, 
moet deze bekendmaking ook de scoreregel en de wegingsfactoren omvatten. Er 
bestaat dus geen zelfstandige algemene regel van verdelingsrecht die verplicht 
tot voorafgaande bekendmaking van de scoreregel en de wegingsfactoren. Door 
de objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid van de verdelingsprocedure worden 
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aanvragers niet alleen ondersteund in hun biedgedrag, maar kunnen zij ook con-
troleren of een verdelingsprocedure aan andere voor de verdeling noodzakelijke 
verdelingseigenschappen voldoet, zoals gelijke behandeling van gelijke scores. 
Wanneer de wijze van verdeling onverhoopt niet vooraf is bekendgemaakt, lijkt 
het verdelende bestuursorgaan niet zonder meer verplicht om op volgorde van 
binnenkomst te verdelen. Zoals reeds in hoofdstuk 5 aan de orde is gekomen, kan 
het verdelende bestuursorgaan mogelijk nog opteren voor een verdeling op afroep. 
Omgekeerd kan een (potentiële) aanvrager dus niet zonder meer erop rekenen dat 
schaarse publiekrechtelijke rechten op volgorde van binnenkomst zullen worden 
verleend indien geen andere wijze van verdeling is bekendgemaakt voorafgaand 
aan de indiening van zijn aanvraag.

Uit een oogpunt van legaliteit is geen afzonderlijke bevoegdheidsgrondslag 
vereist voor de keuze van een bepaalde verdelingsprocedure. De keuze voor een 
‘universele’ verdelingsprocedure, zoals verdeling op volgorde van binnenkomst 
of een loting, lijkt zelfs geheel vrij, terwijl de keuze voor een doelgebonden ver-
delingsprocedure, zoals een veiling, wordt begrensd door de specifieke doelen 
die aan een bepaald stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten ten grondslag 
liggen. Onder sommige verdelingsprocedures, zoals een aanbestedingsprocedure, 
is in dit verband uitgesloten dat de toelatingscriteria tevens als verdelingscriteria 
fungeren, maar onder andere verdelingsprocedures liggen de verdelingscriteria 
uit een oogpunt van specialiteit juist noodzakelijk in het verlengde van de toepas-
selijke toelatingscriteria. Er is dus geen algemene regel van verdelingsrecht over 
de toegestane verhouding tussen toelatingscriteria en verdelingscriteria.

Hoewel de inhoud van een aanvullende verdelingsprocedure, dus de extra ver-
delingsprocedure die wordt toegepast tussen aanvragen die dezelfde score hebben 
behaald, eveneens van groot belang kan zijn voor het biedgedrag van aanvragers, 
lijken in de verdelingspraktijk de eisen die worden gesteld aan de bekendmaking 
en wettelijke grondslag van deze aanvullende verdelingsprocedure, minder streng 
te zijn. Uit een oogpunt van rechtszekerheid verdient het echter de voorkeur om 
ook deze aanvullende verdelingsprocedure voorafgaand aan de indiening van aan-
vragen bekend te maken, omdat deze aanvullende wijze van verdeling van invloed 
kan zijn op het biedgedrag van deelnemers in de primaire verdelings procedure.

Het gelijkheidsbeginsel is op twee niveaus van belang voor de eigenlijke verde-
lingsprocedure. Ten eerste vereist dit beginsel op het niveau van de toepassing van 
de verdelingsprocedure dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld. In verdelings-
theoretische zin houdt dit niet meer in dan dat aanvragen met een identieke score 
gelijk worden behandeld. Een ruimere verdelingseigenschap is in dit verband die 
van onpartijdigheid. Deze eigenschap vereist dat een verwisseling van de scores 
van aanvragers moet leiden tot een verwisseling van hun aandelen in de verdeling. 
Feitelijk vereist de eigenschap van onpartijdigheid daarom dat de identiteit van 
aanvragers geen rol mag spelen bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. In dit onderzoek is betoogd dat elke verdelingsprocedure ook aan deze 
eis van onpartijdigheid moet voldoen. Deze eis van onpartijdigheid impliceert op 
haar beurt de eis van gelijke behandeling van gelijke scores.
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Op het niveau van de keuze van de verdelingsprocedure vereist het gelijkheids-
beginsel de aanwezigheid van een legitiem verdelingsdoel. De toepassing van een 
verdelingsprocedure leidt namelijk tot een ongelijke behandeling van aanvragers 
die zijn toegelaten tot de verdelingsprocedure. Onder deze legitieme verdelings-
doelen, die betrekking kunnen hebben op de uitvoering of op de uitkomst van de 
verdelingsprocedure, vallen onder meer de noodzaak van een spoedige verdeling, 
de noodzaak van een efficiënte verdeling (in de zin van een doelmatig gebruik 
van de hulpbron waarop het schaarse publiekrechtelijke recht betrekking heeft) 
en een gelijke behandeling van toegelaten aanvragers. Opbrengstmaximalisatie 
lijkt daarentegen nooit het enige doel van een verdeling te kunnen zijn. De verde-
lingstheorie kan vervolgens behulpzaam zijn bij de beantwoording van de vraag 
of een bepaalde verdelingsprocedure geschikt is om een bepaald verdelingsdoel 
te bereiken. Hieruit blijkt namelijk dat een verdelingsprocedure als de veiling 
niet onder alle omstandigheden leidt tot een efficiënte verdeling. In het kader van 
de noodzakelijkheid kan tot slot worden betoogd dat de toepassing van een doel-
gebonden verdelingsprocedure de voorkeur verdient boven de toepassing van een 
universele verdelingsprocedure, omdat deze laatste procedure slechts bijdraagt 
aan het doel van een gelijke behandeling van aanvragers, terwijl doelgebonden 
verdelingsprocedures tevens kunnen bijdragen aan de verdere verwezenlijking 
van een ander verdelingsdoel. Daarentegen hoeft een aanvullende verdelingspro-
cedure geen ander doel na te streven dan een gelijke behandeling van aanvragers.

Samenvattend kunnen in het licht van de verdelingstheoretische analyse van verde-
lingsprocedures de belangrijkste algemene regels van verdelingsrecht met betrek-
king tot de eigenlijke verdelingsprocedure, dus de fase waarin aanvragen onderling 
worden vergeleken, als volgt worden samengevat:
– De wijze van verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten moet voorafgaand 

aan de indiening van aanvragen worden bekendgemaakt. Deze bekendmaking 
omvat in elk geval het verdelingscriterium en de prijsregel (§ 6.2.2.2 en § 6.2.2.5) 
en zo nodig ook de scoreregel en de wegingsfactoren (§ 6.2.2.3 en § 6.2.2.4).

– Indien de wijze van verdeling vooraf niet expliciet is bekendgemaakt, is het 
bestuursorgaan na ontvangst van de eerste aanvraag niet verplicht om te kiezen 
voor verdeling op volgorde van binnenkomst, maar kan het een ‘verdeling op 
afroep’ initiëren (§ 6.2.2.2).

– Universele verdelingsprocedures, zoals de loting en verdeling op volgorde van 
binnenkomst, kunnen zonder expliciete wettelijke bevoegdheidsgrondslag op 
elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten worden toegepast, tenzij 
het wettelijke stelsel zich hiertegen verzet (§ 6.2.3.3).

– Doelgebonden verdelingsprocedures, zoals een veiling, kunnen slechts wor-
den toegepast voor zover ze bijdragen aan de verwezenlijking van het (verde-
lings)doel van het betreffende stelsel van (schaarse) publiekrechtelijke rechten 
(§ 6.2.3.4).

– De bevoegdheid om een verdelingsprocedure vast te stellen impliceert de 
bevoegdheid om een aanvullende verdelingsprocedure vast te stellen (§ 6.2.4.4).

– Indien vooraf geen aanvullende verdelingsprocedure is vastgesteld, kan de loting 
als ‘natuurlijke’ aanvullende verdelingsprocedure worden toegepast (§ 6.2.4.3). 

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   478 16-1-2013   11:24:20



479

6  De verdeling

Indien de aanvullende verdelingsprocedure wel vooraf wordt bekendgemaakt, kun-
nen ook andere aanvullende verdelingsprocedures worden gekozen (§ 6.2.4.4).

– Elke verdelingsprocedure moet in beginsel voldoen aan de verdelingseigen-
schappen van gelijke behandeling van gelijke scores en onpartijdigheid (§ 6.3.2.2 
en § 6.3.2.3).

– De noodzaak van een spoedige verdeling en een doelmatig of efficiënt gebruik 
van de hulpbron waarop het publiekrechtelijke recht betrekking heeft, kunnen 
de keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure rechtvaardigen. Uitsluitend 
opbrengstmaximalisatie kan niet ten grondslag liggen aan de keuze voor een 
bepaalde verdelingsprocedure (§ 6.3.3.2).

– Universele verdelingsprocedures kunnen slechts worden toegepast wanneer het 
verdelingsdoel dat aan het plafond of stelsel van publiekrechtelijke rechten ten 
grondslag ligt, niet (verder) kan worden verwezenlijkt door een doelgebonden 
verdelingsprocedure of reeds voldoende is verwezenlijkt door de toelatings-
criteria (§ 6.3.3.4).

Feitelijk hebben bovenstaande algemene regels van verdelingsrecht alle het 
karakter van ‘zware eisen’, omdat deze regels betrekking hebben op de fase van 
de eigenlijke verdeling en dus naar hun aard niet van toepassing zijn bij de ver-
lening van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten. Binnen deze categorie van 
algemene regels van verdelingsrecht is het echter mogelijk te differentiëren tussen 
zwaardere en minder zware eisen, bijvoorbeeld met betrekking tot universele en 
doelgebonden verdelingsprocedures.
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Slot: Nulverdeling

Elk verdelingsvraagstuk van schaarse publiekrechtelijke rechten wordt geken-
merkt door de drie elementen van aanbod, vraag en verdeling. Inherent aan een 
nulverdeling is in dit verband dat elke aanvrager zich in een vergelijkbare uit-
gangspositie bevindt: doordat alle rechten voor de eerste keer worden verleend, 
bevindt geen enkele aanvrager zich in een voordeliger positie ten opzichte van 
andere aanvragers.

Uit het derde deel van deze studie komt naar voren dat de drie elementen van 
aanbod, vraag en verdeling in een nauwe driehoeksverhouding tot elkaar staan. 
Het plafond vormt in dit verband het vertrekpunt. Door de vaststelling van een 
plafond wordt een extra belemmering voor potentiële aanvragers gecreëerd om 
een publiekrechtelijk recht te verwerven: zelfs als een aanvrager voldoet aan alle 
(overige) criteria voor verlening van een publiekrechtelijk recht, kan of moet aan 
deze aanvrager een recht worden geweigerd indien toewijzing van zijn aanvraag 
zou leiden tot overschrijding van een plafond. Als gevolg hiervan komen bij 
schaarse publiekrechtelijke rechten ‘eigen’ verdelingsdoelen in beeld, zoals een 
evenwichtige verdeling en een efficiënte verdeling, die niet aan de orde zijn bij 
stelsels van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten.

De nauwe samenhang tussen de elementen van aanbod, vraag en verdeling 
bestaat allereerst tussen het plafond en de verdelingsprocedure. Zo impliceert de 
bevoegdheid om een plafond vast te stellen de bevoegdheid om een verdelings-
procedure te kiezen. Omgekeerd dient de keuze van deze verdelingsprocedure in 
beginsel aan te sluiten bij het verdelingsdoel dat aan het plafond ten grondslag ligt. 
Hoewel dus sprake lijkt van twee afzonderlijke beperkingen, namelijk het plafond 
en de verdelingsprocedure, moeten deze toch in onderlinge samenhang worden 
beoordeeld. Ten tweede bestaat deze nauwe samenhang tussen het plafond en 
de vraagzijde van het verdelingsvraagstuk. Zo noodzaakt de enkele aanwezigheid 
van een plafond tot aanvullende voorzieningen ten aanzien van de indiening van 
aanvragen, zoals de vaststelling van een aanvraagtijdvak en een algemene uit-
nodiging tot het indienen van aanvragen, al dan niet na ontvangst van de eerste 
aanvraag. Daarnaast kan dit plafond aanleiding zijn om ten behoeve van een even-
wichtige verdeling van deze schaarse publiekrechtelijke rechten ook het aantal 
rechten per aanvrager te beperken door middel van een cap. Tot slot bestaat een 
nauwe samenhang tussen de toelatingscriteria en de verdelingsprocedure. Aan 
de ene kant verzet het schaarse karakter van publiekrechtelijke rechten zich er 
niet tegen dat bepaalde toelatingscriteria worden ‘opgewaardeerd’ tot verdelings-
criteria. Aan de andere kant kan de keuze om een bepaalde verdelingsprocedure 
toe te passen, meebrengen dat aanvullende toelatingscriteria worden verbonden 
aan een stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten om met het oog op de 
latere toepassing van die verdelingsprocedure een ‘voorverdeling’ te realiseren.
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Gelet op deze samenhang tussen de verschillende elementen van het ver-
delingsontwerp, is niet alleen van belang dat elk van deze elementen in het 
verdelings ontwerp innerlijk consistent is, maar ook dat deze elementen ten 
opzichte van elkaar consistent zijn. Het verdelingsdoel dat ten grondslag ligt aan 
het plafond, moet dus doorwerken in, althans niet worden belemmerd door de 
inrichting van de toelatingsfase en de verdelingsfase van een verdelingsprocedure.

Deze consistentie van het verdelingsvraagstuk reikt zelfs nog verder dan de nul-
verdeling als zodanig. In het vierde deel van deze studie komen daarom zogeheten 
‘varianten’ op deze nulverdeling aan de orde, ten aanzien waarvan eveneens uit 
een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid zware eisen kunnen worden 
ontwikkeld. Daarbij zullen diverse verdelingseigenschappen uit hoofdstuk 3 aan 
bod komen die in dit derde deel nog niet van (grote) betekenis zijn geweest.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   482 16-1-2013   11:24:20



Deel IV Varianten op de nulverdeling

Bij de analyse van een zogeheten ‘nulverdeling’ van schaarse publiekrechtelijke 
rechten is uitgegaan van een situatie waarin alle aanvragers zich in een gelijk-
waardige uitgangspositie bevinden. De zware eisen die uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan het ontwerp van een verdelingsprocedure 
kunnen worden gesteld, hangen echter mede af van de concrete omstandig heden 
waarbinnen een verdeling plaatsvindt. In dit verband vormt de nulverdeling 
slechts een ideaaltypische situatie.

In dit vierde deel van het onderzoek komen drie situaties of verdelingscontex-
ten aan de orde die kunnen worden beschouwd als varianten op deze nulverdeling. 
Er is in al die gevallen sprake van varianten op de nulverdeling, omdat de uitkomst 
van de verdelingsprocedure onder deze gewijzigde verdelingscontext kan worden 
vergeleken met de (hypothetische) uitkomst van de verdelingsprocedure onder de 
nulverdeling.

Ten eerste komt in dit deel de situatie aan de orde waarbij zich wijzigingen 
voordoen tijdens de uitvoering van de (initiële) verdelingsprocedure. Deze situ-
atie vormt duidelijk een variant op de nulverdeling, omdat de vraag kan worden 
gesteld wat de uitkomst van de nulverdeling zou zijn geweest indien geen van de 
elementen van deze nulverdeling tussentijds zou zijn gewijzigd (hoofdstuk 7).

Ten tweede komt in dit deel de wijziging van reeds verleende schaarse publiek-
rechtelijke rechten aan de orde. De centrale vraag in een dergelijke situatie is of 
een reeds verleend recht kan worden gewijzigd zonder dat andere potentiële aan-
vragers dan de houder van dit recht kunnen meedingen naar deze uitbreiding. 
Voor het antwoord op deze vraag kan wederom van belang zijn of deze wijziging, 
wanneer zij voorwerp was geweest van de nulverdeling, had kunnen leiden tot een 
andere uitkomst (hoofdstuk 8).

Tot slot gaat dit vierde deel in op de situatie waarin reeds verleende schaarse 
publiekrechtelijke rechten opnieuw worden verdeeld. In dat geval zijn de ken-
merken van een nulverdeling niet meer aanwezig, omdat inmiddels verschillen 
(kunnen) bestaan tussen zittende partijen enerzijds en nieuwkomers anderzijds. 
De vraag rijst dan in hoeverre een herverdeling van schaarse rechten aanleiding 
kan geven tot asymmetrische maatregelen in het verdelingsontwerp die juist niet 
nodig waren bij de nulverdeling. Bovendien kan bij een herverdeling de vraag 
rijzen in hoeverre een verdelingsprocedure moet worden gevolgd die (vrijwel) 
identiek is aan de initiële verdelingsprocedure (hoofdstuk 9).

Het algemene doel van dit vierde deel is de ontwikkeling van algemene regels van 
verdelingsrecht die specifiek betrekking hebben op deze varianten op de nulver-
deling. De opbouw van deze hoofdstukken wijkt hierbij deels af van de opbouw 
van het derde deel van de studie: terwijl in het derde deel de aanbodzijde, de 
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 vraagzijde en de ‘eigenlijke’ verdeling zijn behandeld als afzonderlijke elementen 
van de nulverdeling, komen in de hierna volgende hoofdstukken steeds slechts 
die elementen aan de orde die relevant zijn voor het voorliggende verdelingsvraag-
stuk. Er wordt in dit vierde deel dus geen strikt onderscheid gehanteerd tussen de 
aanbodzijde, de vraagzijde en de verdeling.

In elk van de hoofdstukken wordt na de inleiding eerst een algemeen over-
zicht gegeven van de verdelingsvraagstukken die aan de orde kunnen zijn binnen 
de betreffende variant op de nulverdeling. Vervolgens wordt per specifiek verde-
lingsvraagstuk geanalyseerd welke algemene regels van verdelingsrecht hierop 
van  toepassing kunnen zijn. Hierbij vormen wederom bijzondere regels van 
verdelings recht die betrekking hebben op de verdeling van een bepaald schaars 
publiekrechtelijk recht, een vertrekpunt voor de ontwikkeling van algemene 
regels van verdelingsrecht. Voor het antwoord op de vraag in hoeverre een bij-
zondere regel van verdelingsrecht moet worden beschouwd als een rechtstreeks 
gevolg van de algemene beginselen van rechtszekerheid of rechtsgelijkheid en dus 
kan worden gegeneraliseerd tot een algemene regel van verdelingsrecht, kunnen 
bepaalde verdelingseigenschappen die zijn besproken in hoofdstuk 3, behulp-
zaam zijn als de noodzakelijke brug of schakel tussen de bijzondere regel van 
verdelingsrecht en het algemene rechtsbeginsel. Aan het einde van elk hoofdstuk 
worden de ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht samengebracht ten 
aanzien van de betreffende variant op de nulverdeling.
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Hoofdstuk 7 Wijzigingen tijdens de 
 verdelingsprocedure

7.1 Inleiding

Na aanvang van de verdelingsprocedure kunnen zich wijzigingen voordoen in de 
verdelingscontext. Zo kan een aanvrager na afloop van het aanvraagtijdvak verzoe-
ken om wijziging van zijn aanvraag, waardoor hij alsnog aan de toelatingscriteria 
voldoet of een beter bod uitbrengt. Ook kunnen wijzigingen op initiatief van het 
verdelende bestuursorgaan tot stand komen, bijvoorbeeld in de vorm van een ver-
laging van het plafond of een wijziging van het toepasselijke verdelingscriterium. 
Al deze wijzigingen tijdens de uitvoering of toepassing van een verdelingsproce-
dure kunnen minstens als ‘verdacht’ worden beschouwd, omdat ze een afwijking 
inhouden ten opzichte van de initiële verdelingscontext die zonder deze afwijking 
mogelijk tot een andere uitkomst had kunnen leiden.

De centrale vraag in dit hoofdstuk is daarom welke zware eisen uit een oogpunt 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan tussentijdse 
wijzigingen van elementen van de verdelingscontext tijdens de uitvoering van de 
verdelingsprocedure. Het antwoord op deze vraag is van belang voor het ontwerp 
van verdelingsprocedures, omdat een voorziening in het verdelingsontwerp tot 
wijziging van een bepaald element mogelijk kan bijdragen aan de toelaatbaarheid 
van een dergelijke wijziging in het licht van het gelijkheidsbeginsel of het rechts-
zekerheidsbeginsel.

In dit hoofdstuk wordt eerst een algemeen overzicht gegeven van de wijzigin-
gen die zich kunnen voordoen tijdens de uitvoering van de verdelingsprocedure 
(§  7.2). In de hierop volgende paragrafen zullen achtereenvolgens aan de orde 
komen een wijziging van het aantal deelnemers (§  7.3), een wijziging van de 
inhoud van hun aanvragen (§ 7.4), een wijziging van de omvang van het plafond 
of van die van de afzonderlijke rechten (§ 7.5) en een wijziging van de verdelings-
procedure (§ 7.6). In de conclusie (§ 7.7) zal worden samengevat welke algemene 
regels van verdelingsrecht van toepassing kunnen zijn op wijzigingen tijdens de 
uitvoering van de verdelingsprocedure. Deze wijzigingen tijdens de uitvoering 
of toepassing van de verdelingsprocedure zullen in het vervolg van dit hoofdstuk 
kortweg worden aangeduid als ‘wijzigingen tijdens de verdelingsprocedure’.

Anders dan in het derde deel van deze studie, wordt in dit hoofdstuk niet de 
strikte opzet gevolgd waarbij de betekenis van de beginselen van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid afzonderlijk wordt beoordeeld aan de hand van steeds terug-
kerende aspecten. De reden hiervoor is dat de algemene regels van verdelingsrecht 
in dit hoofdstuk juist worden afgeleid uit de combinatie van beide beginselen. 
Voor zover deze regels nadrukkelijk voortbouwen op regels die in het derde deel 
van deze studie reeds zijn ontwikkeld, wordt in dit hoofdstuk hiernaar verwezen.
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7.2 Een algemeen perspectief

7.2.1 Elementen van wijziging

7.2.1.1 Inleiding
Elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten wordt gekenmerkt door 
een aantal steeds terugkerende elementen. Deze elementen vormen gezamenlijk 
de verdelingscontext voor de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. 
In de kern bestaat deze verdelingscontext uit de elementen van vraag, aanbod en 
verdeling.1 Meer specifiek kunnen vier elementen worden onderscheiden die in 
een verdelingscontext voor wijziging vatbaar zijn, namelijk (i) het aantal deelne-
mers aan de verdelingsprocedure, (ii) de inhoud van hun aanvragen (biedingen), 
(iii) het plafond en (iv) de verdelingsprocedure of het verdelingscriterium. Hier-
onder wordt voor elk van deze elementen nagegaan op welke wijze een dergelijke 
wijziging zich kan voordoen tijdens de verdelingsprocedure. Bovendien wordt 
aangegeven in hoeverre hier sprake is van een wijziging die kenmerkend is voor 
de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Dit laatste is van belang 
voor de bruikbaarheid van algemene regels van publiekrecht met betrekking tot 
een tussentijdse wijziging van een element in de procedure voor verlening van 
publiekrechtelijke rechten.

7.2.1.2 Aantal deelnemers
Onder de deelnemers aan een verdelingsprocedure worden alle aanvragers ver-
staan die voldoen aan de criteria voor verlening van schaarse publiekrechtelijke 
rechten en daarom worden toegelaten tot de verdelingsprocedure.2 Het aantal 
deelnemers kan onder meer bepalend zijn voor de vraag of een verdelingsproce-
dure moet worden toegepast: als elke deelnemer slechts één recht kan verwerven, 
kan de toepassing van een verdelingsprocedure achterwege blijven indien het 
aantal deelnemers kleiner is dan de omvang van het plafond.

Een wijziging van dit aantal deelnemers kan de vorm krijgen van een toename 
of van een afname. Aan een dergelijke wijziging kunnen verschillende oorzaken 
ten grondslag liggen. Zo kan een aanvrager die aanvankelijk niet voldoet aan de 
toelatingscriteria, zijn aanvraag zodanig wijzigen dat hij alsnog voldoet aan de 
toelatingscriteria. In dat geval wordt een ‘onvoldoende aanvraag’ gewijzigd in 
een ‘voldoende aanvraag’. Daarnaast kan een aanvraag aanvankelijk onvoldoende 
gegevens bevatten om vast te stellen of deze aanvraag voldoet aan de toelatings-
criteria. In dat geval kan de aanvulling van een ‘onvolledige aanvraag’ meebren-
gen dat deze aanvraag alsnog blijkt te voldoen aan de toelatingscriteria. Wanneer 
een gewijzigde of aangevulde aanvraag alsnog wordt toegelaten tot de verdelings-
procedure, is sprake van een toename van het aantal deelnemers.

1 Vgl. § 3.2.2.1.
2 In dit hoofdstuk blijft verder buiten beschouwing dat onder een stelsel van voorselectie niet elke 

aanvrager die voldoet aan de verleningscriteria, wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure. 
Vgl. § 5.4.2.3.
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Kenmerkend voor deze wijzigingen is dat het toelatingscriterium als zodanig 
gehandhaafd blijft; door een wijziging of aanvulling van zijn aanvraag voldoet een 
aanvrager in tweede instantie alsnog aan dit criterium. Wanneer het bestuurs orgaan 
daarentegen een bepaald toelatingscriterium afzwakt, worden alle aanvragers die 
aanvankelijk niet voldeden aan dit toelatingscriterium, alsnog toegelaten tot de ver-
delingsprocedure. Een voorbeeld hiervan betreft de verruiming van het aanvraag-
tijdvak: weliswaar kan een aanvrager die zijn aanvraag te laat heeft ingediend, dit 
gebrek niet meer herstellen, maar het bestuursorgaan kan wel besluiten om het 
aanvraagtijdvak te verruimen waardoor de te laat ingediende aanvraag alsnog tijdig 
is ingediend en het aantal deelnemers toeneemt.3

Terwijl bovenstaande wijzigingen tot gevolg (kunnen) hebben dat een ‘nieuwe’ 
deelnemer wordt toegevoegd aan de verzameling van ‘initiële deelnemers’, kan 
een wijziging van het aantal deelnemers zich ook voordoen in de situatie waarin 
meerdere partijen een ‘voldoende aanvraag’ hebben ingediend, maar deze partijen 
vervolgens hun aanvragen samenvoegen tot één aanvraag, bijvoorbeeld omdat per 
groep aanvragers slechts één aanvraag mag worden ingediend. In dat geval is wel-
iswaar sprake van een afname van het aantal deelnemers aan de verdelingsproce-
dure, maar kan deze afname tegelijk gevolgen hebben voor de inhoud en omvang 
van de ‘nieuwe’ samengevoegde aanvraag. In dat geval wijzigt dus niet alleen het 
aantal deelnemers, maar ook de inhoud van een van de resterende aanvragen.

Elk van bovenstaande wijzigingen kan zich ook voordoen bij de verlening van niet-
schaarse publiekrechtelijke rechten. In dat geval leidt de aanvulling of wijziging 
van de aanvraag niet tot toelating van de aanvraag tot de verdelingsprocedure, 
maar direct tot verlening van het betreffende recht aan de aanvrager die voldoet 
aan de verleningscriteria.

7.2.1.3 Biedingen en omvang van de aanvragen
Wanneer een aanvrager tijdig een ‘voldoende aanvraag’ heeft ingediend, wordt 
hij toegelaten tot de verdelingsprocedure. Met het oog op de toepassing van het 
verdelingscriterium kunnen zich ten aanzien van de inhoud van een voldoende 
aanvraag twee wijzigingen voordoen. Ten eerste kan deze wijziging bestaan uit 
een wijziging van het bod waardoor een aanvrager zijn positie in de rangschik-
king wellicht kan verbeteren.4

Ten tweede kan een aanvrager de omvang van zijn aanvraag wijzigen. Naar-
mate de omvang van zijn aanvraag groter is, kan hij wellicht meer schaarse 
publiekrechtelijke rechten verwerven. Wanneer het bod bestaat uit de omvang van 
de aanvraag, vallen beide wijzigingen van een ‘voldoende aanvraag’ samen.

Ook een wijziging van de omvang van de aanvraag kan zich voordoen in het 
kader van de verlening van een niet-schaars publiekrechtelijk recht. Dit is niet het 
geval voor de wijziging van een bod; een dergelijke wijziging kan zich uitsluitend 
voordoen in het kader van de verdeling van een schaars publiekrechtelijk recht.

3 Zie hierna § 7.2.1.5.
4 In dat geval is dus sprake van een verdelingscriterium met een variabele score. Zie § 3.2.2.2.
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7.2.1.4 Plafond en omvang van de rechten
Zowel een wijziging van het aantal deelnemers als een wijziging van hun aan-
vragen heeft betrekking op de vraagzijde van een verdelingsvraagstuk. Aan de 
aanbodzijde van een verdelingsvraagstuk kan zich allereerst een wijziging van het 
plafond voordoen. Deze wijziging kan bestaan uit een toename of afname van het 
aantal rechten dat ten hoogste kan worden verleend.

Daarnaast kan een wijziging betrekking hebben op de inhoud en omvang 
van de voor verdeling beschikbare rechten. De wijziging van de omvang van een 
afzonderlijk recht kan bijvoorbeeld bestaan uit een aanscherping van de beper-
kingen of voorschriften waaronder een publiekrechtelijk recht wordt verleend. 
Een der gelijke wijziging kan gevolgen hebben voor de waarde die een aanvrager 
toekent aan het recht en daarmee voor zijn beslissing om een bepaalde aanvraag 
in te dienen.

Terwijl een wijziging van de omvang van een afzonderlijk recht zich ook kan 
voordoen bij de verlening van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten, is een wij-
ziging van het plafond slechts aan de orde bij de verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten.

7.2.1.5 Verdelingsprocedure
Tot slot kan de verdelingsprocedure zelf tussentijds worden gewijzigd. De ver-
delingsprocedure wordt hier ruim opgevat en omvat alle criteria die van belang 
zijn voor de uiteindelijke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, dus 
zowel criteria met betrekking tot de toelatingsfase als criteria met betrekking tot 
de verdelingsfase.

Een wijziging van de verdelingsprocedure (in ruime zin) kan allereerst bestaan 
uit een wijziging van de toelatingscriteria. Zoals hierboven onder §  7.2.1.2 al 
aan de orde kwam, kan een wijziging van een toelatingscriterium bijvoorbeeld 
bestaan uit een verruiming van het aanvraagtijdvak. Het gevolg van een wijziging 
van een toelatingscriterium kan zijn dat meer of juist minder aanvragers worden 
toegelaten tot de verdelingsprocedure: de drempel voor toelating wordt verlaagd 
respectievelijk verhoogd.

Daarnaast kan een wijziging van de verdelingsprocedure bestaan uit een wij-
ziging van de ‘eigenlijke’ verdelingsprocedure ofwel de verdelingsprocedure in 
enge zin. Een dergelijke wijziging kan betrekking hebben op verschillende ele-
menten van de verdelingsregel die bepaalt aan welke aanvragers schaarse publiek-
rechtelijke rechten worden toegekend, zoals de verdelingscriteria, de scoreregels 
of de wegingsfactoren. Daarnaast kan de wijziging van de eigenlijke verdelings-
procedure betrekking hebben op een wijziging van de prijsregel, dus op het bod 
dat de winnende aanvrager is verschuldigd.

Terwijl de wijziging van toelatingscriteria zich naar haar aard ook kan voor-
doen bij de verlening van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten, in welk geval 
de toelatingscriteria als verleningscriteria fungeren, is de wijziging van een ele-
ment van de verdelingsregel of de prijsregel slechts aan de orde bij de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten.
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De verschillen tussen de wijziging van een onvoldoende aanvraag, de wijziging van 
een voldoende aanvraag en de wijziging van een toelatingscriterium kunnen aan de 
hand van de volgende figuur worden geïllustreerd:

Figuur 7.1 Wijziging van aanvragen en toelatingscriteria

A B C D

Onder het toepasselijke criterium (de ononderbroken lijn) komen slechts twee aan-
vragen (B en C) voor deelname aan de verdelingsprocedure in aanmerking. Door 
verlaging van de vereiste minimumscore (de onderbroken lijn) kan een extra aanvra-
ger (A) voor toelating in aanmerking komen. Een wijziging van een aanvraag vindt 
daarentegen plaats op het niveau van de individuele aanvraag. Deze wijziging kan 
tot gevolg hebben dat een reeds toegelaten aanvraag een hogere score behaalt (C) of 
dat een nog niet toegelaten aanvraag alsnog voor toelating in aanmerking komt (D).

7.2.2 Moment van wijziging

7.2.2.1 Algemeen
Aan het begin van dit hoofdstuk is kortweg gesproken over wijzigingen tijdens 
de uitvoering van de verdelingsprocedure. Voor het antwoord op de vraag welke 
zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen 
worden gesteld aan dergelijke wijzigingen, is het noodzakelijk om deze algemene 
omschrijving nader te verfijnen aan de hand van het moment waarop zich een 
bepaalde wijziging voordoet.

In het algemeen zijn voor de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
twee fasen van belang, namelijk het aanvraagtijdvak en het beoordelingstijdvak. 
Het aanvraagtijdvak heeft betrekking op de fase waarbinnen aanvragen kunnen 
worden ingediend, terwijl het beoordelingstijdvak betrekking heeft op de fase 
waarbinnen aanvragen – binnen de hiervoor geldende beslistermijn – worden 
beoordeeld. Het beoordelingstijdvak eindigt met de beslissing tot afwijzing of 
toewijzing van aanvragen.

Wijzigingen van een verdelingsprocedure die zich voordoen vóór aanvang 
van het aanvraagtijdvak zijn in beginsel niet relevant voor dit onderzoek. Het-
zelfde geldt voor wijzigingen die zich voordoen na afloop van de daadwerkelijke 
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 verlening van schaarse publiekrechtelijke rechten, dus na afloop van de beslissing 
op de ingediende aanvragen. Binnen deze buitengrenzen is een onderscheid nood-
zakelijk tussen enerzijds een wijziging tijdens het aanvraagtijdvak en anderzijds 
een wijziging tijdens het beoordelingstijdvak, dus na afloop van het aanvraag-
tijdvak maar vóór de verlening van de publiekrechtelijke rechten.5

Deze tweedeling tussen aanvraagtijdvak en beoordelingstijdvak kan worden 
toegepast op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, tenzij sprake 
is van verdeling op volgorde van binnenkomst. In dat geval kan de verlening van 
een schaars publiekrechtelijk recht namelijk reeds plaatsvinden tijdens het aan-
vraagtijdvak, omdat een aanvraag alleen wat betreft het moment van ontvangst 
hoeft te worden vergeleken met andere aanvragen.6 Zoals in het vervolg van dit 
hoofdstuk zal blijken, brengt dit mee dat voor verdeling op volgorde van binnen-
komst deels andere of aanvullende regels gelden.

7.2.2.2 Wijzigingen tijdens het aanvraagtijdvak
De vraag in hoeverre een wijziging tijdens het aanvraagtijdvak is toegestaan, is in 
beginsel niet relevant voor wijzigingen aan de zijde van de aanvragers. Relevant is 
slechts de inhoud van deze aanvragen op het moment van de sluiting van het aan-
vraagtijdvak. Aan wijzigingen van een aanvraag tijdens het aanvraagtijdvak zal 
daarom in dit onderzoek geen aandacht worden besteed. De enige uitzondering 
hierop vormt een wijziging van een aanvraag in het kader van verdeling op volg-
orde van binnenkomst, omdat een dergelijke wijziging wel gevolgen kan hebben 
voor de positie van deze aanvraag in de rangschikking.

Wijzigingen aan de zijde van het verdelende bestuursorgaan tijdens het aan-
vraagtijdvak zijn daarentegen wel van groot belang, ongeacht de toepasselijke 
verdelingsprocedure. Het plafond en de wijze van verdeling moeten immers in 
beginsel voor aanvang van het aanvraagtijdvak, althans voor de eerste indiening 
van aanvragen, worden bekendgemaakt, zodat potentiële aanvragers hun biedge-
drag hierop kunnen afstemmen.7 Een wijziging van het plafond of de verdelings-
procedure kan in dit verband rechtstreeks doorwerken in het bied gedrag van 
(potentiële) aanvragers.

Wat betreft de wijziging van een element van de verdelingscontext tijdens het 
aanvraagtijdvak zal daarom in beginsel slechts aandacht worden besteed aan een 
wijziging van het plafond of de verdelingsprocedure, tenzij sprake is van verdeling 
op volgorde van binnenkomst. In dat laatste geval wordt tevens aandacht besteed 
aan de wijziging van aanvragen.

5 Jansen 2012, p. 54-56, onderscheidt beide wijzigingsmomenten eveneens in zijn aanbestedings-
rechtelijke typologie van mogelijke wijzigingen van een overheidsovereenkomst, waarbij hij zich 
in het bijzonder richt op wijzigingen in de eisen van het bestek, dus – vertaald naar schaarse 
publiekrechtelijke rechten – op de omvang van het recht (zie hierna § 7.5.3.3).

6 Vgl. art. 57 lid 1 Besluit SDE, op grond waarvan de beslistermijn in geval van verdeling op volg-
orde van binnenkomst direct aanvangt na ontvangst van de aanvraag, terwijl de beslistermijn in 
geval van verdeling op volgorde van rangschikking eerst aanvangt na afloop van het aanvraag-
tijdvak.

7 Zie § 4.3.3.2 en § 6.2.2.2.
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Omdat in de fase van het aanvraagtijdvak het aantal deelnemers aan de verdelings-
procedure nog niet vastligt, moet in deze fase rekening worden gehouden met 
twee verschillende categorieën van aanvragers, namelijk aanvragers die reeds 
een aanvraag hebben ingediend en potentiële aanvragers die nog geen aanvraag 
hebben ingediend, maar een aanvraag zouden kunnen indienen. Zoals reeds in 
§ 5.3.2.1 is aangegeven, worden in dit verband als potentiële aanvragers beschouwd 
alle partijen die (naar verwachting) kunnen voldoen aan de criteria voor verlening 
van een schaars publiekrechtelijk recht en die een positieve waarde toekennen aan 
het verkrijgen van dit recht.

7.2.2.3 Wijzigingen tijdens het beoordelingstijdvak
Vanaf het moment van de sluiting van het aanvraagtijdvak is elke wijziging van 
de verdelingscontext van belang, ongeacht de toepasselijke verdelingsprocedure. 
Dit betreft dus niet alleen wijzigingen van het plafond of de verdelings procedure, 
maar ook wijzigingen van het aantal deelnemers en de inhoud van hun aan-
vragen. In deze fase van het beoordelingstijdvak neemt verdeling op volgorde 
van binnenkomst geen zelfstandige positie meer in ten opzichte van andere 
verdelingsprocedures.

Na afloop van het aanvraagtijdvak ligt het aantal deelnemers in beginsel vast. 
De gevolgen van een bepaalde wijziging kunnen dus allereerst worden geanaly-
seerd voor deze verzameling van (concurrerende) deelnemers die daadwerkelijk 
een aanvraag hebben ingediend. Ook hier is echter een tweede categorie van 
(potentiële) aanvragers van belang die wellicht hebben afgezien van het indienen 
van een aanvraag, terwijl zij bij een gewijzigd plafond of een andere verdelings-
procedure wellicht wel een aanvraag hadden willen indienen.

7.2.3 Conclusie

Op verschillende wijzen kan zich tijdens de uitvoering van een verdelingsproce-
dure, dus tijdens het aanvraagtijdvak of het beoordelingstijdvak, een wijziging 
voordoen in de zogeheten ‘verdelingscontext’. Deze wijziging kan betrekking 
hebben op (i) het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure, (ii) de inhoud 
van hun aanvragen, (iii) het plafond en de omvang van de afzonderlijke rechten en 
(iv) de verdelingsprocedure. Vanuit verdelingsrechtelijk perspectief is de relevante 
vraag of een dergelijke wijziging nog kan plaatsvinden, omdat aanvragers hun 
biedgedrag mogelijk hebben afgestemd op de ‘oude’ verdelingscontext.

In het vervolg van dit hoofdstuk wordt per afzonderlijk element in het verde-
lingsontwerp nagegaan welke zware eisen kunnen worden gesteld aan een tussen-
tijdse wijziging hiervan. Het voordeel van deze benadering is dat nadrukkelijk een 
verband wordt gelegd tussen de algemene regels van verdelingsrecht die worden 
ontwikkeld en de specifieke verdelingseigenschappen van verdelingsprocedures 
die hiermee verband houden.

De meest relevante verdelingseigenschap is in dit verband de eigenschap van 
monotonie. Een verdelingsprocedure voldoet aan deze eigenschap wanneer de wij-
ziging van een bepaald verdelingselement, zoals de toename van het plafond of 

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   491 16-1-2013   11:24:21



492

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

een afname van het aantal aanvragers, voor elk van de (overige) aanvragers ver-
gelijkbare gevolgen heeft. Afhankelijk van het betreffende verdelingselement kan 
deze algemene eigenschap van monotonie worden geconcretiseerd in de specifieke 
verdelings eigenschappen van plafondmonotonie, aanvragermonotonie en aan-
vraagmonotonie.8

De keerzijde van deze aanpak is dat de bespreking in dit hoofdstuk soms herha-
lingen lijkt te bevatten, met name omdat de bijzondere regels van verdelingsrecht 
die reeds zijn uitgekristalliseerd niet altijd nadrukkelijk differentiëren tussen de 
verschillende soorten wijzigingen die in dit hoofdstuk afzonderlijk aan de orde 
komen.

In de aanbestedingsrechtelijke literatuur wordt bijvoorbeeld een driedeling gehan-
teerd tussen verduidelijkingen van inschrijvingen, herstel van fouten en wijzigingen 
van inschrijvingen.9 In dit onderzoek wordt daarentegen een tweedeling aangebracht 
tussen enerzijds de wijziging van een aanvraag die ertoe leidt dat deze alsnog wordt 
toegelaten tot de verdelingsprocedure en anderzijds de wijziging van een aanvraag 
die reeds is toegelaten tot de verdelingsprocedure maar een verbetering van het bod 
inhoudt. Als gevolg hiervan keert het aanbestedingsrechtelijke onderscheid op twee 
onderdelen terug in dit onderzoek.

Voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht wordt in dit 
hoofdstuk per gewijzigd element van de verdelingscontext een bijzondere regel 
van verdelingsrecht geanalyseerd. Deze bijzondere regels worden in beginsel 
ontleend aan het gereguleerde aanbestedingsrecht, omdat verschillende soorten 
wijzigingen zich reeds hebben voorgedaan in het aanbestedingsrecht. Voor zover 
het aanbestedingsrecht voor een bepaald soort wijziging niet voorziet in een spe-
cifieke regel van verdelingsrecht, zoals bij de wijziging van een plafond, wordt 
een specifieke regel van verdelingsrecht ontleend aan een ander rechtsterrein, 
zoals het subsidierecht. Per element van de verdelingscontext (verdelingselement) 
wordt vervolgens de vraag beantwoord in hoeverre deze bijzondere regels kunnen 
worden beschouwd als een ‘rechtstreeks gevolg’ van de algemene beginselen van 
rechtszekerheid of rechtsgelijkheid, zodat deze regels ook als algemene regels van 
verdelingsrecht kunnen worden beschouwd die in beginsel van toepassing zijn op 
elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. De brug of schakel tussen 
een bijzondere regel van verdelingsrecht en een algemeen rechtsbeginsel wordt in 
dit verband gevormd door een algemene verdelingseigenschap die aan een bijzon-
dere regel van verdelingsrecht ten grondslag kan worden gelegd.

Anders dan in de voorgaande hoofdstukken wordt in dit hoofdstuk niet voor elk 
deelaspect van het rechtszekerheidsbeginsel of het gelijkheidsbeginsel nagegaan 
wat de betekenis hiervan is voor de wijziging van een verdelingselement. Evenmin 
zal per beginsel woden nagegaan welke zware eisen hieruit kunnen worden afge-
leid. In plaats daarvan worden zware eisen ontwikkeld die juist kunnen worden 

8 Zie reeds § 3.3.2.4.
9 Zie bijvoorbeeld Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 463-474.
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afgeleid uit de combinatie van beide beginselen van rechtsgelijkheid en rechts-
zekerheid. De reden hiervoor is dat niet zozeer een van beide beginselen als wel 
de combinatie van beide beginselen lijkt te noodzaken tot de formulering van een 
algemene, maar tweeledige regel van verdelingsrecht.

Dit onderzoek is gericht op de ontwerpvrijheid van het verdelende bestuurs-
orgaan voorafgaand aan de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten voor 
een bepaalde activiteit. Voor het verdelende bestuursorgaan is daarom vooral de 
vraag of een bepaald verdelingselement kan worden gewijzigd indien hierin niet is 
voorzien in het verdelingsontwerp. In de concluderende paragraaf zal daarom een 
verband worden gelegd tussen de ontwikkelde algemene regels van verdelings-
recht en de gevolgen hiervan voor het verdelingsontwerp.

7.3 Wijziging van het aantal deelnemers

7.3.1 Inleiding

Een verdelingscontext kan allereerst worden gewijzigd door een wijziging van 
het aantal partijen dat deelneemt aan de verdelingsprocedure. Onder deze deel-
nemers aan de verdelingsprocedure worden alle aanvragers verstaan die vol-
doen aan de gestelde toelatingscriteria en dus zijn toegelaten tot de eigenlijke 
verdelingsprocedure.

Zoals in § 7.2.1.2 is aangegeven, kan bij een wijziging van het aantal deelnemers 
onderscheid worden gemaakt tussen de situatie waarin een nieuwe deelnemer 
wordt toegevoegd aan de kring van toegelaten deelnemers en de situatie waarin 
twee reeds toegelaten aanvragen worden samengevoegd tot één aanvraag, in welk 
geval het aantal deelnemers afneemt. Hoewel beide situaties hierna afzonderlijk 
aan de orde komen (§ 7.3.2 en § 7.3.3), wordt in beide gevallen dezelfde aanpak 
gevolgd: eerst wordt de relevante verdelingseigenschap beschreven, waarna aan 
de hand van een bijzondere regel van verdelingsrecht wordt nagegaan welke alge-
mene regels van verdelingsrecht van toepassing zouden kunnen zijn op een der-
gelijke wijziging van het aantal deelnemers.

7.3.2 Toelating van extra aanvragen

7.3.2.1 Inleiding
In deze paragraaf wordt ingegaan op een wijziging na afloop van het aanvraagtijd-
vak van een tijdig ingediende aanvraag op initiatief van de aanvrager, waardoor 
deze aanvraag alsnog wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure.10 Hierbij kan 
worden gedacht aan de aanvulling van een ‘onvolledige aanvraag’ of de wijziging 
van een ‘onvoldoende aanvraag’, waardoor deze aanvraag alsnog voldoet aan de 
toelatingscriteria. De verdelingstheoretische analyse die hieraan voorafgaat 

10 Tegen aanvullingen of wijzigingen voorafgaand aan de sluiting van het aanvraagtijdvak bestaat in 
het algemeen geen bezwaar. Vgl. de toelichting op art. 4 Regeling digitale omroep (Stcrt. 2008, 
227): ‘De aanvraag mag worden aangevuld tot het uiterlijke indieningsmoment […].’
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(§ 7.3.2.2), is echter ook relevant voor een wijziging van het aantal deelnemers als 
gevolg van een wijziging van het toelatingscriterium door het bestuursorgaan.11

In de hieropvolgende verdelingsrechtelijke analyse (§  7.3.2.3) wordt aan het 
aanbestedingsrecht een bijzondere regel van verdelingsrecht ontleend. De centrale 
vraag is vervolgens of deze specifieke aanbestedingsrechtelijke regel in het licht 
van de veronderstellingen die ten grondslag liggen aan deze regel, kan worden 
beschouwd als een algemene regel van verdelingsrecht die voor elke verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten geldt.

7.3.2.2 Een verdelingstheoretische analyse

Algemeen
De relevante verdelingseigenschap voor de beoordeling van de gevolgen van een 
wijziging van het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure is de eigenschap 
van monotonie van aanvragers of aanvragermonotonie. Een verdelingsprocedure is 
aanvragermonotoon wanneer de toelating van een extra aanvrager (deelnemer) 
ertoe leidt dat het aandeel van elk van de initiële aanvragers in de verdeling niet 
groter is dan het aandeel dat zij zouden hebben verworven onder de (ongewijzigde) 
nulverdeling. Wanneer een verdelingsprocedure aanvragermonotoon is, pakt een 
toename van het aantal aanvragers dus voor geen van de initiële aanvragers voor-
delig uit.12

Uiteraard kan zich ook de situatie voordoen dat eerst schaarste ontstaat doordat een 
extra aanvrager wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure. De gevolgen van deze 
toelating zijn voor de overige initiële aanvragers niet wezenlijk anders dan wanneer 
in de initiële verdelingscontext reeds sprake is van schaarste. In beide gevallen kan 
de toelating van een extra aanvrager leiden tot een uitkomst die nadeliger is dan de 
initiële uitkomst.13

Wanneer een verdelingsprocedure aanvragermonotoon is, zullen daarom naar 
verwachting alle (rationele) initiële aanvragers zich verzetten tegen de toelating 
van een extra deelnemer tot de verdelingsprocedure. Omgekeerd pakt een afname 
van het aantal aanvragers voor geen van de initiële aanvragers nadelig uit wanneer 
een verdelingsprocedure aanvragermonotoon is. Tegen een afname van het aantal 
deelnemers onder een dergelijke verdelingsprocedure zal dus naar verwachting 
geen bezwaar bestaan bij de initiële aanvragers.

Bovenstaande verdelingseigenschap van aanvragermonotonie is géén logisch 
gevolg van de verdelingseigenschap van gelijke behandeling van gelijke scores.14 

11 Zie § 7.6.2.
12 Zie reeds § 3.3.2.4.
13 Wanneer in de initiële verdelingscontext geen sprake is van schaarste en de toelating van een 

extra aanvraag evenmin leidt tot schaarste, hoeven initiële aanvragers geen bezwaar te hebben 
tegen toelating van een extra aanvrager tot de verdelingsprocedure.

14 Zie over deze eigenschap § 3.3.2.3 en § 6.3.2.2.
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Deze laatste eigenschap vereist immers slechts dat aanvragen met een identieke 
score even hoog moeten worden gerangschikt binnen de verdelingsprocedure. Het 
enkele feit dat een verdelingsprocedure aanvragen met een gelijke score identiek 
behandelt, garandeert dus nog niet dat een verlaging van het aantal deelnemers 
voor geen van de resterende deelnemers nadelig uitpakt.

Hieronder zullen de gevolgen van een wijziging van het aantal deelnemers 
voor enkele categorieën van verdelingsprocedures worden geïllustreerd. Achter-
eenvolgens komen aan de orde deelbare verdelingsprocedures, rangschikkings-
procedures en – als onderdeel hiervan – biedprocedures.

Deelbare verdelingsprocedures
Kenmerkend voor een deelbare verdelingsprocedure is dat het te verdelen recht 
in oneindig kleine eenheden kan worden verdeeld. Bij de verdeling van deelbare 
rechten zullen de gevolgen van de toelating van een extra aanvrager tot de verde-
lingsprocedure daarom niet zozeer moeten worden beoordeeld aan de hand van 
de vraag of een aanvrager wel of niet een recht kan verwerven als wel aan de hand 
van de vraag wat de omvang van het recht is dat hij kan verwerven.

Deelbare verdelingsprocedures als de evenredige verdeling, de gelijke verdeling 
en de omgekeerd gelijke verdeling voldoen alle aan de eis van aanvragermonoto-
nie: een toename van het aantal aanvragers leidt voor geen elke initiële aanvrager 
tot een groter aandeel. Voor geen van de initiële aanvragers is de toelating van een 
extra aanvraag dus voordelig.

Stel dat sprake is van twee initiële aanvragers met aanvragen c1 10=  en c2 40=  en 
een plafond M = 20. Wanneer vervolgens een derde aanvrager wordt toegelaten met 
aanvraag c3 10= , dan leidt dit onder de verschillende deelbare verdelingsprocedures 
tot de volgende uitkomsten:

1 (oud) 2 (oud) 1 (nieuw) 2 (nieuw) 3 (nieuw)

Evenredige verdeling 4 16 3,3 13,3 3,3

Gelijke verdeling 10 10 6,7 6,7 6,7

Omgekeerd gelijke verdeling 0 20 0 20 0

Terwijl in dit voorbeeld de aandelen van de twee initiële aanvragers kleiner worden 
onder de evenredige verdeling en de gelijke verdeling, blijven hun aandelen gelijk 
onder de omgekeerd gelijke verdeling.

Dit betekent echter niet dat de toevoeging van een extra aanvrager altijd negatief 
uitpakt voor de initiële aanvragers. Terwijl onder de evenredige verdeling elke toe-
lating van een aanvrager negatief uitpakt voor de initiële aanvragers, ongeacht de 
omvang van zijn aanvraag, kan het aandeel van bepaalde initiële aanvragers gelijk 
blijven onder andere deelbare verdelingsprocedures. Dit hangt af van de concrete 
omvang van de verschillende aanvragen. Onder de omgekeerd gelijke verdeling is 
zelfs niet uitgesloten dat alle initiële aanvragers hun initiële aandeel behouden.

Wanneer een deelbare verdelingsprocedure daarentegen niet voldoet aan de 
eigenschap van aanvragermonotonie, kan een toename van het aantal  aanvragers 
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voordelig uitpakken voor bepaalde initiële aanvragers. Het ligt gelet op het plafond 
uiteraard niet voor de hand dat alle aanvragers profiteren van de toelating van een 
extra aanvrager.

Wanneer een bepaald verdelingscriterium inhoudt dat aan de aanvrager met de 
grootste omvang een aandeel ( ) /N N−1  wordt toegekend en aan de overige N −1 
aanvragers een identiek aandeel van het restant van het plafond, dan profiteert de 
aanvrager met de grootste omvang van een toename van het aantal aanvragers van 
N naar N +1, omdat zijn aandeel toeneemt tot N N/ ( )+1 . Het gevolg hiervan is dat 
de overige initiële aanvragers door de toename van het aantal aanvragers worden 
benadeeld.

Rangschikkingsprocedures
De eigenschap van aanvragermonotonie heeft eveneens betekenis bij de verdeling 
van ondeelbare rechten. In dat geval impliceert de toelating van een extra aanvra-
ger dat de overige aanvragers hierdoor geen extra recht kunnen verwerven ten 
opzichte van de nulverdeling. De toelating van een extra aanvrager kan er zelfs toe 
leiden dat een van de initiële aanvragers minder rechten verkrijgt.

Alle rangschikkingsprocedures, dus alle verdelingsprocedures waarbij de ver-
deling uitsluitend is gebaseerd op een rangschikking van mogelijke scores, voldoen 
aan de eis van aanvragermonotonie.15 Dit geldt onder meer voor een veiling en voor 
verdeling op volgorde van binnenkomst. Dit betekent dat wanneer de score van de 
‘extra aanvrager’ die alsnog wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure, hoger is 
dan die van een aanvrager die aanvankelijk in aanmerking zou komen voor een 
recht, dit recht nu aan deze extra aanvrager worden toegekend. Alle aanvragers 
die op basis van hun score lager worden gerangschikt dan deze extra aanvrager, 
kunnen dus worden benadeeld door zijn toelating. Wanneer de extra toegelaten 
aanvrager als laagste wordt gerangschikt, pakt zijn toelating niet negatief uit voor 
de andere aanvragers.16

In een loting geldt in dit verband dat de succeskans van een initiële aanvrager kleiner 
wordt door de toelating van een extra aanvrager, hoewel uiteraard de mogelijkheid 
blijft bestaan dat de loting nog steeds gunstig uitpakt voor deze initiële aanvrager.

Niet elke verdelingsprocedure voor de verdeling van ondeelbare rechten voldoet 
echter aan de eigenschap van aanvragermonotonie. Dit kan bijvoorbeeld het geval 
zijn wanneer een verdelingsprocedure met meerdere verdelingscriteria wordt 
gehanteerd en de score op (een van) deze criteria wordt bepaald aan de hand van 

15 Zie reeds § 3.3.2.4. In § 3.3.2.3 en § 6.3.2.3 kwam verder aan de orde dat elke rangschikkings-
procedure voldoet aan de eis van onpartijdigheid en daardoor aan de eis van gelijke behandeling 
van gelijke scores. Omgekeerd is elke onpartijdige en aanvragermonotone verdelingsprocedure 
voor de verdeling van ondeelbare rechten een rangschikkingsprocedure.

16 Hier kan in het bijzonder worden gedacht aan verdeling op volgorde van binnenkomst: wanneer 
een te laat ingediende aanvraag alsnog wordt toegelaten, dan wordt deze aanvraag lager gerang-
schikt dan de reeds ingediende aanvragen, zodat de toelating van deze aanvraag nooit nadelig 
kan uitpakken voor de aanvragers die reeds een aanvraag hebben ingediend.
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een zogenaamde ‘relatieve beoordeling’. In een dergelijke situatie kan de toelating 
van een extra aanvrager tot gevolg te hebben dat ook de onderlinge rangschikking 
van de initiële aanvragen wordt gewijzigd. Deze verschuiving kan in het bijzonder 
tot gevolg hebben dat sommige initiële aanvragers worden bevoordeeld door de 
toelating van een extra aanvrager ten koste van andere initiële aanvragers, zonder 
dat deze extra aanvrager noodzakelijk zelf een extra recht verwerft.17

Biedprocedures
Onder sommige verdelingsprocedures is de score die een aanvrager behaalt op 
het toepasselijke verdelingscriterium afhankelijk van een bod dat deze aanvrager 
uitbrengt in het kader van deze verdelingsprocedure. De relevante vraag is in die 
gevallen of een wijziging van het aantal aanvragers voor een initiële aanvrager 
reden kan zijn om zijn bod te wijzigen.18

Uit de veilingtheorie blijkt in dit verband dat het optimale bod van een aanvra-
ger onder bepaalde veilingtypen afhangt van het aantal deelnemers, maar onder 
andere veilingtypen juist onafhankelijk is van het aantal deelnemers. Dit kan 
worden geïllustreerd aan de hand van de eerste-prijsveiling en de tweede-prijsvei-
ling voor de verdeling van één recht.19 Onder een eerste-prijsveiling brengt iedere 
deelnemer aan de veiling eenmalig een gesloten bod uit, waarna aan de deelnemer 
met het hoogste bod het recht wordt verleend tegen betaling van dit bod. In een 
volledig symmetrische verdelingscontext hangt de hoogte van het optimale bod 
van een deelnemer mede af van het aantal andere deelnemers aan de verdelings-
procedure: naarmate het aantal veilingdeelnemers toeneemt, neemt de hoogte van 
het optimale bod van een deelnemer toe.20 Daarentegen is het optimale bod in 
een tweede-prijsveiling, waarin de winnaar niet zijn eigen hoogste bod maar het 
hoogste verliezende bod is verschuldigd, ongeacht het aantal deelnemers gelijk 
aan de waarde die deze deelnemer toekent aan het te verdelen recht. Vanuit dit 
perspectief van het optimale bod bestaan er dus geen bezwaren tegen de toelating 
van een extra aanvrager tot een tweede-prijsveiling, maar wel tot een eerste-prijs-
veiling, althans voor zover initiële deelnemers reeds een bod hebben uitgebracht 
op basis van dit initiële aantal deelnemers.

Uiteraard hoeft de uitkomst van de veiling niet te wijzigen als gevolg van de 
toelating van een extra deelnemer. Dit is alleen het geval wanneer de alsnog toe-
gelaten aanvrager de meeste waarde toekent aan het recht en dus het hoogste bod 
uitbrengt. In dat geval wordt aan deze aanvrager het recht toegekend en is de 
nieuwe verdeling efficiënt. De opbrengst van de veiling zal na de toelating van een 
extra veilingdeelnemer in elk geval naar verwachting hoger zijn. Dit kan duidelijk 
worden geïllustreerd aan de hand van de tweede-prijsveiling: wanneer de extra 

17 Zie het voorbeeld in § 3.3.2.4. Een verdelingsprocedure met het karakter van een relatieve beoor-
deling is dus niet een rangschikkingsprocedure waarbij uitsluitend de mogelijke scores worden 
gerangschikt.

18 Hieronder wordt verondersteld dat geen sprake is van een relatieve beoordeling.
19 Deze resultaten kunnen analoog worden toegepast op andere verdelingsprocedures met het 

karakter van een veiling of biedprocedure (vgl. § 3.3.3.4).
20 Zie § 3.3.3.3. Uiteraard zal het bod van een rationele deelnemer nooit hoger zijn dan de waarde 

die hij toekent aan het recht.
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aanvrager het hoogste verliezende bod uitbrengt, zal de initiële aanvrager die het 
hoogste bod heeft uitgebracht, een hogere veilingprijs verschuldigd zijn.

Niet elk veilingtype zet dus zonder meer initiële aanvragers ertoe aan om hun 
bod te wijzigen bij een wijziging van het aantal aanvragers. Niettemin kan de 
toelating van een extra aanvrager nooit tot een betere uitkomst leiden voor de 
initiële aanvragers. Zelfs indien een van de initiële aanvragers na toelating van 
een extra aanvrager nog steeds als hoogste wordt gerangschikt, is niet uitgesloten 
dat hij door deze toelating een hoger bod is verschuldigd voor verlening van het 
recht. Omgekeerd kan het verdelende bestuursorgaan profiteren van de toelating 
van een extra aanvrager tot de veiling door de (naar verwachting) hogere veiling-
opbrengst.

7.3.2.3 Een verdelingsrechtelijke analyse
Wanneer een aanvraag binnen het aanvraagtijdvak is ingediend, betekent dit 
niet zonder meer dat deze aanvraag ook daadwerkelijk wordt toegelaten tot de 
 eigenlijke verdelingsprocedure. Allereerst kan een aanvraag ‘onvolledig’ zijn, 
hetgeen inhoudt dat de aanvraag op het moment van de sluiting van het aanvraag-
tijdvak niet voldoet aan een voorschrift voor het in behandeling nemen van een 
aanvraag. Van onvolledigheid is bijvoorbeeld sprake indien een handtekening 
onder de aanvraag ontbreekt, de aanvrager geen gebruik heeft gemaakt van een 
bepaald aanvraagformulier, de aanvraag niet in een bepaalde taal is opgesteld of 
bepaalde documenten niet bij de aanvraag zijn gevoegd. Door aanvulling van de 
aanvraag kunnen dergelijke vormen van verzuim worden hersteld.

Zo moet een aanvraag voor subsidieverlening op grond van het Besluit SDE wor-
den ingediend met behulp van een tevoren vastgesteld aanvraagformulier en onder 
meer vergezeld gaan van de voor de productie-installatie verleende vergunningen, 
althans voor zover dit op het aanvraagformulier is vermeld.21

Daarnaast kan sprake zijn van een ‘onvoldoende aanvraag’. Een dergelijke aan-
vraag is weliswaar volledig en bevat dus alle gegevens die noodzakelijk zijn om 
een beslissing op de aanvraag te nemen, maar voldoet op het moment van sluiting 
van het aanvraagtijdvak niet aan een van de toelatingscriteria en kan daarom niet 
worden toegelaten tot de verdelingsprocedure. Door een latere wijziging van de 
aanvraag zou kunnen worden verzekerd dat deze aanvraag alsnog voldoet aan de 
toelatingscriteria op het moment van de beslissing op de aanvraag, dus aan het 
einde van het beoordelingstijdvak.

Omdat een nauwe samenhang bestaat tussen de aanvulling van een onvol ledige 
aanvraag en de wijziging van een onvoldoende aanvraag, zullen beide vormen 
van toelating van een extra aanvraag hieronder gezamenlijk worden behandeld. 
Daarbij wordt allereerst nagegaan welke bijzondere regel van aanbestedingsrecht 
van toepassing is.

21 Art. 56 lid 2 aanhef en onder c Besluit SDE. Inmiddels bepaalt art. 59 lid 1 aanhef en onder d 
Besluit SDE dat in elk geval afwijzend op een aanvraag wordt beslist indien de betreffende ver-
gunningen niet zijn verleend (zie hierover Stb. 2011, 548, p. 22-23).
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Bijzondere regel van aanbestedingsrecht
In het aanbestedingsrecht is sprake van een ongeldige inschrijving indien de 
inschrijver niet voldoet aan de geschiktheidscriteria of indien de inschrijving niet 
in overeenstemming is met de technische specificaties van het bestek, dus niet 
correspondeert met het voorwerp van de opdracht.22

In het gereguleerde aanbestedingsrecht is ten aanzien van de openbare en 
niet-openbare procedure23 het uitgangspunt dat een inschrijving in beginsel niet 
meer mag worden aangepast na de inschrijvingstermijn, omdat het beginsel van 
gelijke behandeling en de hieruit voortvloeiende transparantieverplichting zich 
verzetten tegen elke onderhandeling tussen de aanbestedende dienst en de gega-
digden. Om die reden is een aanbestedende dienst op grond van het gereguleerde 
aanbestedingsrecht niet verplicht om contact op te nemen met de betrokken gega-
digden indien hun inschrijving onnauwkeurig is of niet in overeenstemming met 
de technische specificaties van het bestek.24 Het beginsel van gelijke behandeling 
verzet zich daarom niet tegen de afwezigheid van een bepaling die een aanbeste-
dende dienst verplicht om gegadigden te verzoeken om hun inschrijvingen toe te 
lichten alvorens deze af te wijzen.25

Omgekeerd staat het beginsel van gelijke behandeling echter niet eraan in de 
weg dat – in uitzonderlijke gevallen – de gegevens van de inschrijvingen gericht 
kunnen worden verbeterd of aangevuld, met name omdat deze klaarblijkelijk 
een eenvoudige precisering behoeven of om kennelijke materiële fouten recht 
te zetten, mits deze wijziging er niet toe leidt dat in werkelijkheid een nieuwe 
inschrijving wordt voorgesteld. Daarom verzet het beginsel van gelijke behande-
ling zich evenmin tegen een bepaling op grond waarvan de aanbestedende dienst 
de gegadigden schriftelijk kan verzoeken om hun inschrijving te verduidelijken 
zonder evenwel een wijziging van de inschrijving te vragen of te aanvaarden.26 Bij 

22 Deze ‘ongeldige inschrijving’ (zie voor deze terminologie Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van 
Nouhuys 2009, p. 358 e.v.) kan zowel overeenkomen met een ‘onvolledige aanvraag’ als met een 
‘onvoldoende aanvraag’.

23 Uit art. 28 Aanbestedingsrichtlijn volgt dat in beginsel een van deze procedures wordt toege-
past.

24 In het aanbestedingsrecht kan dus niet worden aangenomen dat een aanbestedende dienst uit 
een oogpunt van zorgvuldigheid altijd verplicht is om in geval van onduidelijkheid navraag te 
doen bij de betreffende inschrijver, zoals nog werd verondersteld in Hof Leeuwarden 7 oktober 
2008, LJN BG2102.

25 HvJ EU 29 maart 2012, zaak C-599/10, n.n.g., punten 36-39 (SAG ELV e.a.). Overigens hebben 
deze overwegingen alleen betrekking op de betekenis van het vereiste van gelijke behandeling en 
transparantie, zoals neergelegd in art. 2 Aanbestedingsrichtlijn, voor onnauwkeurige of niet met 
de technische specificaties van het bestek overeenstemmende inschrijvingen. De betekenis van 
art. 51 Aanbestedingsrichtlijn, op grond waarvan een aanbestedende dienst kan verlangen dat 
ondernemers hun verklaringen en bescheiden inzake geschiktheid aanvullen of nader toelich-
ten, wordt in dit arrest niet nader uitgelegd (punt 22). Volgens Pijnacker Hordijk, Van der Bend & 
Van Nouhuys 2009, p. 304-305, heeft deze laatste bepaling slechts betrekking op het verkrijgen 
van een nadere toelichting op een in zichzelf geldige, dus ‘voldoende’ inschrijving.

26 HvJ EU 29 maart 2012, zaak C-599/10, n.n.g., punt 40 (SAG ELV e.a.). Zie in de nationale aanbe-
stedingsrechtelijke jurisprudentie reeds Hof Leeuwarden 7 oktober 2008, LJN BG2102. Zie in dit 
verband ook reeds Vzr. CBB 3 februari 2011, JB 2011, 76 (concessie Utrecht), waarin de voorzienin-
genrechter overweegt dat het aanleveren van bescheiden die het hart van de  leaseovereenkomst 
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de uitoefening van deze bevoegdheid dienst de aanbestedende dienst de verschil-
lende gegadigden gelijk te behandelen.27

Samenvattend volgt in het aanbestedingsrecht uit het gelijkheidsbeginsel de 
regel dat een inschrijving niet kan worden gewijzigd na afloop van de inschrij-
vingstermijn, omdat de aard van de betreffende aanbestedingsprocedures, 
 namelijk een openbare of een niet-openbare procedure, zich daartegen verzet. 
Elke andersluidende bepaling die onder deze aanbestedingsprocedures wel een 
wijziging van inschrijvingen zou toestaan, is onverenigbaar met de aard van deze 
aanbestedingsprocedures. Voor (verdergaande) wijzigingen van inschrijvingen 
zijn immers andere aanbestedingsprocedures aangewezen, zoals de concurren-
tiegerichte dialoog of de onderhandelingsprocedure met voorafgaande bekend-
making. Onder een openbare of niet-openbare procedure kan een aanbestedende 
dienst slechts verzoeken om verduidelijking of herstel, zelfs indien een specifieke 
bepaling hierover ontbreekt, mits de inschrijving niet inhoudelijk wordt gewij-
zigd. De aanbestedende dienst is echter niet verplicht om te verzoeken om ver-
duidelijking of herstel van de inschrijving. Deze regel van aanbestedingsrecht, 
die betrekking heeft op twee centrale aanbestedingsprocedures (openbare en 
niet-openbare procedure) bevat dus eigenlijk twee elementen, namelijk (i) dat 
wijziging van een inschrijving niet is toegestaan en (ii) dat aanvulling of herstel 
van een inschrijving is toegestaan zolang geen sprake is van een wijziging. Beide 
elementen komen hierna aan de orde bij de ontwikkeling van een algemene regel 
van verdelingsrecht.

Algemene regel van verdelingsrecht: aanvulling en herstel van aanvragen
Voor een generalisatie van deze specifieke regel van aanbestedingsrecht tot een 
algemene regel van verdelingsrecht, is allereerst van belang dat art. 4:5 Awb ten 
aanzien van aanvragen voor de verlening van publiekrechtelijke rechten een alge-
mene bepaling bevat op grond waarvan het bestuursorgaan kan besluiten een 
aanvraag niet in behandeling te nemen indien de aanvraag niet voldoet aan enig 
wettelijk voorschrift voor het in behandeling nemen van de aanvraag of indien de 
aanvraag onvoldoende gegevens en bescheiden bevat voor de beoordeling van de 
aanvraag, mits de aanvrager de gelegenheid heeft gehad de aanvraag binnen een 
door het bestuursorgaan gestelde termijn aan te vullen.28 Het buiten behandeling 

betreffen, het terrein van het maken van ‘een toelaatbare nadere toelichting’ op een onderdeel 
van een bestekconforme aanbieding te buiten gaat. Zie in vergelijkbare zin CBB 15 juli 2011, LJN 
BR2187 (concessie Utrecht). Zie ook reeds Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 
2009, p. 466, die betogen dat wanneer de nadere informatie die wordt verstrekt niet meer louter 
het karakter heeft van een toelichting op de aanvraag, maar neerkomt op een wijziging van de 
aanvraag, het bestuursorgaan alsnog negatief moet beslissen op de aanvraag.

27 HvJ EU 29 maart 2012, zaak C-599/10, n.n.g., punt 41 (SAG ELV e.a.). Zie in de literatuur reeds 
Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 358-367 en 463-474, die met verwijzing 
naar nationale jurisprudentie erop wijzen dat de ruimte om een inschrijving te verduidelijken of 
aan te vullen dan wel fouten te herstellen (zeer) beperkt is, terwijl een inhoudelijke wijziging van 
de inschrijving niet is toegestaan.

28 De term ‘aanvullen’ in art. 4:5 Awb moet ruim worden opgevat en kan dus ook betrekking hebben 
op het alsnog voldoen aan een wettelijk voorschrift voor het in behandeling nemen van de aan-
vraag. Vóór de inwerkingtreding van dit artikel werd voor aanvragen die voor een bepaald tijdstip 
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laten van een aanvraag komt neer op een vereenvoudigde wijze van afdoening van 
de aanvraag.29 Nadat een aanvraag eenmaal in behandeling is genomen, moet 
een aanvraag worden getoetst aan de toepasselijke verleningscriteria en kan de 
beslissing slechts een toewijzing of afwijzing van de aanvraag inhouden.

Op andere gronden dan die genoemd in art. 4:5 Awb, bijvoorbeeld wanneer meer-
dere aanvragen van dezelfde aanvrager betrekking hebben op elkaar uitsluitende 
activiteiten, kan een aanvraag niet buiten behandeling worden gelaten, tenzij een 
bijzonder wettelijk voorschrift hierin voorziet.30

Uit de wetsgeschiedenis en jurisprudentie blijkt nadrukkelijk dat art. 4:5 Awb een 
specifieke uitdrukking vormt van het zorgvuldigheidsbeginsel: uit een oogpunt 
van zorgvuldigheid is een bestuursorgaan verplicht om een aanvrager eerst in de 
gelegenheid te stellen zijn aanvraag aan te vullen alvorens deze aanvraag buiten 
behandeling te laten.31 De regel dat aanvragers in de gelegenheid moeten worden 
gesteld om hun onvolledige aanvraag aan te vullen, kan in die zin dus worden 
beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het zorgvuldigheidsbeginsel.

Het algemene karakter van de ‘aanvullingsregel’ van art. 4:5 Awb brengt mee dat 
deze regel in beginsel ook van toepassing is op de verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten.32 De toepassing van een dergelijke algemene regel is naar mijn 
mening niet onverenigbaar met een algemene regel van verdelingsrecht inhou-
dende dat een aanvraag niet kan worden aangevuld of gewijzigd indien het ont-
werp van de verdelingsprocedure hiertoe geen mogelijkheid biedt. De algemene 
gelding van art. 4:5 Awb brengt juist mee dat kennelijk in het algemeen de moge-
lijkheid tot verzuimherstel wordt geboden, tenzij een bijzondere wet dit expliciet 
uitsluit. Wanneer een potentiële aanvrager bekend is met deze mogelijkheid tot 
verzuimherstel, kan hij hiermee rekening houden bij de voorbereiding van zijn 
aanvraag.

moesten worden ingediend en waaraan een ‘fundamenteel gebrek’ kleefde, nog aanvaard dat 
geen mogelijkheid tot aanvulling bestond indien de onvolledige aanvraag tegen het einde van 
het aanvraagtijdvak werd ingediend. Zie bijvoorbeeld Vz. ARRvS 8 september 1988, AB 1989, 315, 
m.nt. I.C. van der Vlies; Vz. ARRvS 22 maart 1990, AB 1991, 16; ARRvS 31 mei 1991, AB 1991, 651 
(waarover Damen 1994, p. 49 e.v.), en ARRvS 6 december 1993, AB 1994, 232, m.nt. N. Verheij. 
In al deze uitspraken was van belang (i) dat het gebrek fundamenteel van aard was, zoals het 
ontbreken van een ondertekening van de aanvraag of van de bijgevoegde accountantsverklaring, 
(ii) dat een dergelijk gebrek slechts binnen de indieningstermijn kon worden hersteld en (iii) dat 
de aanvraag zo laat was ingediend dat dit gebrek niet voor dit uiterste tijdstip van indiening kon 
worden hersteld. 

29 Kamerstukken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 91.
30 ABRvS 28 mei 2003, JB 2003, 188, Gst. 2003, 211, m.nt. A.G.A. Nijmeijer, AB 2004, 8, m.nt. A.A.J. 

de Gier, r.o. 2.2 (bouwvergunning Doorn).
31 Zie reeds de memorie van toelichting bij art. 4:5 Awb (Kamerstukken II 1988/89, 21221, nr. 3, 

p. 91). Zie ook CBB 11 juli 2006, JB 2006, 286, r.o. 5.3, en CBB 10 november 2010, LJN BO5302, 
r.o. 2.4.

32 Zelfs in het aanbestedingsrecht wordt soms verwezen naar deze algemene regel van art. 4:5 Awb 
(zie Hof Leeuwarden 7 oktober 2008, LJN BG2102).
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Soms wordt in het ontwerp expliciet voorzien in de mogelijkheid om een onvol-
ledige aanvraag die binnen het aanvraagtijdvak is ingediend, na afloop hiervan aan 
te vullen. Daarbij kan gericht worden aangegeven welke vormen van verzuim binnen 
welke termijn voor herstel in aanmerking komen.33

De beginselen van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid verzetten zich niet tegen 
het bieden van een aanvullingsmogelijkheid, mits deze mogelijkheid niet leidt tot 
een ongelijke behandeling van aanvragers.34 De aanvullingsregel van art. 4:5 Awb 
heeft in dit verband slechts betrekking op een aanvulling van de aanvraag waar-
door deze voldoet aan een wettelijk voorschrift voor het in behandeling nemen van 
de aanvraag. In zichzelf volledige, maar onvoldoende aanvragen kunnen dus niet 
worden ‘aangevuld’ met een beroep op deze aanvullingsregel.35 Het is echter niet 
uitgesloten dat een aanvulling op grond van art. 4:5 Awb feitelijk het karakter heeft 
van een wijziging, namelijk wanneer eerst door de noodzakelijke aanvulling blijkt 
dat de aanvrager inderdaad voldoet aan een bepaald toelatingscriterium.

Aan de hand van een algemeen vereiste als de ondertekening van de aanvraag kan 
reeds duidelijk worden gemaakt dat niet altijd duidelijk is of aanvulling van een aan-
vraag tevens wijziging van een aanvraag inhoudt. Door de aanvraag op een later 
moment te ondertekenen, zou wellicht sprake kunnen zijn van een verbeterde aan-
vraag, zeker indien een aanvrager aan zijn bod wordt gehouden.36 De eis van onder-
tekening van de aanvraag kan immers niet alleen worden gesteld om de identiteit 
van de aanvrager vast te stellen, maar ook om te verzekeren dat de aanvrager instaat 
voor de juistheid van de verstrekte gegevens en aan zijn bod kan worden gehouden.37

Hoewel het gelijkheidsbeginsel zich dus niet verzet tegen een bepaling in het 
verdelingsontwerp op grond waarvan elke aanvrager die een onvolledige aan-
vraag heeft ingediend, in staat wordt gesteld zijn aanvraag aan te vullen, is de 
spiegelbeeldige vraag of bezwaren bestaan tegen een afwijking van art. 4:5 Awb in 
het ontwerp van een verdelingsprocedure, zodat een onvolledige aanvraag direct 

33 Zie bijvoorbeeld art. 10 lid 3 Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
34 Zie in dezelfde zin Drahmann 2011c, p. 677-678, ten aanzien van de aanvulling van onvolledige 

aanvragen voor schaarse subsidies.
35 Uit CBB 3 april 2001, LJN AB1115, volgt dat, mede gelet op art. 4:5 lid 1 Awb, aan een aanvra-

ger slechts (nadere) gegevens hoeven te worden verzocht, voor zover de ingediende gegevens 
ontoereikend zijn om de aanvraag in behandeling te nemen. In ABRvS 15 juli 2009, LJN BJ2654 
(subsidie MFS), waarin de Afdeling overweegt dat na afloop van het aanvraagtijdvak geen reke-
ning kan worden gehouden met informatie die neerkomt op een wijziging of aanvulling van de 
aanvraag, is geen sprake van een onvolledige aanvraag in de zin van art. 4:5 Awb, zodat deze 
aanvraag direct kan worden afgewezen zonder dat nadere gegevens hoeven te worden verzocht.

36 Zie Vzr. CBB 25 juli 2012, LJN BX3086, r.o. 6.6 (concessie Noord en Zuidwest Fryslân). In de aan-
bestedingsrechtelijke jurisprudentie blijkt een gebrek in de ondertekening soms wel (Hof Leeu-
warden 7 oktober 2008, LJN BG2102), maar niet altijd (zie Vzr. Rb. ’s-Gravenhage 13 augustus 
2007, LJN BC6293) voor herstel in aanmerking te komen.

37 Zie over het belang van ondertekening voorts CBB 20 september 2001, LJN AD3818; ABRvS 
8 maart 2006, LJN AV3886; CBB 16 december 2009, LJN BL4505, r.o. 2.5 (GLB-inkomenssteun), 
en CBB 5 november 2010, LJN BO4111.
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kan worden afgewezen.38 Hoewel uit het aanbestedingsrecht volgt dat het gelijk-
heidsbeginsel zich niet hiertegen verzet en evenmin het rechtszekerheidsbeginsel 
een belemmering vormt wanneer uit het verdelingsontwerp duidelijk volgt aan 
welke eisen een volledige aanvraag moet voldoen, is een afwijking van art. 4:5 
Awb uitsluitend in een bijzondere wet of in de Awb zelf mogelijk: het verdelende 
bestuursorgaan kan dus niet zelfstandig bepalen dat een aanvraag die niet aan 
de regels voor het in behandeling nemen van de aanvraag voldoet, direct buiten 
behandeling kan worden gelaten of zelfs kan worden afgewezen.39

Een andere vraag is of de discretionaire bevoegdheid van art. 4:5 Awb om een 
niet of onvoldoende aangevulde aanvraag buiten behandeling te laten, bij de ver-
deling van schaarse publiekrechtelijke rechten imperatief kan worden geformu-
leerd om een gelijke behandeling van aanvragers te verzekeren en vooraf volledige 
zekerheid te bieden over de mogelijkheid tot verzuimherstel. Hoewel art. 4:5 Awb 
veronderstelt dat aan het buiten behandeling laten van een aanvraag steeds een 
concrete belangenafweging vooraf moet gaan, zou naar mijn mening het stand-
punt kunnen worden ingenomen dat deze belangenafweging bij de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten steeds negatief moet uitvallen wanneer 
de betreffende aanvrager de mogelijkheid tot verzuimherstel niet of onvoldoende 
heeft benut.40

Uit het subsidierecht blijkt in dit verband dat het facultatieve karakter van een 
bevoegdheid onder bepaalde omstandigheden in bijzondere regelgeving kan 

38 Zo bepleit Drahmann 2010, p. 191, dat – in afwijking van art. 4:5 Awb – aanvragen voor schaarse 
publiekrechtelijke rechten niet meer kunnen worden gewijzigd of aangevuld na het verstrijken 
van de aanvraagtermijn, zelfs niet indien het bestuursorgaan verzoekt om aanvulling. Zij is ove-
rigens van mening dat geen aanleiding bestaat om aanvragers in de gelegenheid te stellen hun 
onvolledige aanvraag aan te vullen indien reeds een vraag- en antwoordprocedure is toegepast 
(Drahmann 2010, p. 180).

39 Zie in deze zin reeds Drahmann 2011c, p. 677. Jacobs & Den Ouden 2011a, p. 46-47, en Jacobs 
& Den Ouden 2011b, p. 212, bepleiten daarom een regeling in de Awb voor de behandeling van 
onvolledige aanvragen in geval van een tenderprocedure. Zij zijn in dit verband van mening 
dat inhoudelijke aspecten van de aanvraag niet voor aanvulling in aanmerking zouden moeten 
komen, maar dat geen bezwaar bestaat tegen het aanvullen van procedurele of formele gebreken 
van de aanvraag, zoals het ontbreken van een handtekening of dagtekening van de aanvraag, een 
jaarrekening of een uittreksel uit het handelsregister. Daarbij merken zij op dat bij ‘tendersub-
sidies’ al snel moet worden aangenomen dat het gebrek in de aanvraag betrekking heeft op een 
inhoudelijk aspect. Zie in dezelfde zin Van den Brink 2012b, p. 694-695. Ook Pijnacker Hordijk, 
Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 467, nemen in het kader van het aanbestedingsrecht 
aan dat het ontbreken van een uittreksel uit het handelsregister, dat dient als bewijs voor de 
bevoegdheid tot vertegenwoordiging van de aanvrager, een gebrek is dat voor herstel in aanmer-
king kan komen, omdat de gelijke kansen van inschrijvers hier niet in het geding hoeven te zijn.

40 Opvallend is in dit verband dat in Rb. Rotterdam 6 januari 2011, LJN BP0013, r.o. 2.5.5, de bepa-
ling in het verdelingsontwerp dat een aanvraag buiten behandeling moet worden gelaten, in 
strijd is geacht met art. 4:5 Awb, terwijl in CBB 6 juni 2012, AB 2012, 349, m.nt. W. den Ouden, 
r.o. 4.3 (kavels A7 en A8), nadrukkelijk in het midden wordt gelaten of de discretionaire bevoegd-
heid van art. 4:5 Awb nader kan worden ingevuld in lagere regelgeving. Drahmann 2011c, p. 277, 
merkt in het kader van de verdeling van schaarse subsidies op dat de verplichte belangenafwe-
ging van art. 4:5 Awb op gespannen voet kan staan met de transparantieverplichting.
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 worden begrensd tot een gebonden bevoegdheid.41 Een dergelijke begrenzing moet 
berusten ‘op gronden die verband houden met de aard en het doel van de daarin 
voorziene subsidies’.42 Het enkele doel van het waarborgen van rechtszekerheid is 
in dit verband wellicht onvoldoende, maar in combinatie met het schaarse karakter 
van de voor verdeling beschikbare rechten kan worden betoogd dat de facultatieve 
bevoegdheid om een onvolledige aanvraag buiten behandeling te laten indien de 
aanvraag niet binnen een bepaalde termijn is aangevuld, in een verdelingsontwerp 
bij voorbaat kan worden begrensd tot een imperatieve bevoegdheid, omdat anders 
een gelijke behandeling van aanvragers niet meer (voldoende) is verzekerd.

Als algemene, maar tweeledige regel van verdelingsrecht geldt dus enerzijds dat 
iedere aanvulling van een aanvraag mogelijk is indien en zolang een wettelijk 
voorschrift, zoals art. 4:5 Awb, hierin voorziet: elke aanvrager kan zijn aanvraag-
gedrag hierop afstemmen. Anderzijds is zonder nadere voorziening in een wet-
telijk voorschrift een aanvulling slechts toegestaan zolang deze aanvulling niet 
neerkomt op een inhoudelijke wijziging van de aanvraag. Een vergelijkbare regel 
kan worden geformuleerd voor het herstel van kennelijke fouten: een dergelijk 
herstel is mogelijk zolang dit niet leidt tot een wijziging van de aanvraag. Zoals 
reeds aan het begin van deze paragraaf is aangegeven, kent het aanbestedingsrecht 
in dit verband ten aanzien van (volledige) inschrijvingen de regel dat uitsluitend 
‘kennelijke materiële fouten’ kunnen worden hersteld, mits dit herstel niet leidt 
een nieuwe inschrijving.43 Het herstel van dergelijke fouten leidt er weliswaar toe 
dat een inschrijving alsnog kan worden toegelaten tot de gunningsfase, maar leidt 
in die zin niet tot een nieuwe inschrijving dat uit het ‘kennelijke’ karakter van de 
materiële fout reeds kan worden afgeleid wat de eigenlijke inhoud van de betref-
fende inschrijving had moeten zijn geweest. In het subsidierecht is een vergelijk-
bare benadering zichtbaar. Omdat van een aanvrager zorgvuldigheid mag worden 
verwacht bij het invullen en indienen van een aanvraag waarmee aanzienlijke 
financiële belangen zijn gemoeid, moet het bestuursorgaan in beginsel kunnen 
afgaan op hetgeen op het aanvraagformulier is ingevuld en de daarbij behorende, 
consistente onderbouwing.44 Een wijziging van een (volledige) aanvraag is daarom 

41 Zie ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 241, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden, en ABRvS 
12 november 2008, AB 2009, 237, m.nt. W. den Ouden, ten aanzien van art. 4:46 lid 2 Awb, dat 
bepaalt dat de subsidie lager kan worden vastgesteld indien de subsidieontvanger niet heeft 
voldaan aan de aan de subsidie verbonden verplichtingen. Anders: CRvB 30 januari 2008, AB 
2008, 222, m.nt. W. den Ouden. Uit de instemmende annotatie van Den Ouden in AB 2009, 237, 
blijkt dat deze benadering van de Afdeling aansluit bij de systematiek van titel 4.2 Awb, waarin 
het algemeen subsidierecht is vastgelegd vanuit de gedachte dat er in beginsel steeds door de 
materiële wetgever een bijzondere regeling wordt opgesteld die is toegesneden op het concrete 
subsidiebeleid op een bepaald terrein. Het is mogelijk dat de belangenafweging van art. 4:46 
Awb voor dat beleidsterrein in het algemeen of zelfs bij voorkeur moet worden verricht door de 
materiële wetgever (vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 74 e.v.). 

42 ABRvS 12 november 2008, AB 2009, 237, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.6.1.
43 Zie HvJ EU 29 maart 2012, zaak C-599/10, n.n.g., punt 40 (SAG ELV e.a.).
44 CBB 24 juli 2009, LJN BJ6527; CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 244, en CBB 27 mei 2011, LJN 

BQ6698 (SDE zonnepanelen). Zie ook CBB 7 juli 2011, JB 2011, 204, AB 2012, 111, m.nt. W. den 
Ouden.
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slechts mogelijk als deze ‘van ondergeschikte aard’ is.45 Concreet lijkt dit in te 
houden dat alleen ‘kennelijke vergissingen’ die meebrengen dat de aanvraag niet 
meer consistent is, kunnen worden hersteld.46

Uiteraard is niet altijd eenvoudig om bij de wijziging van een aanvraag vast te stel-
len of sprake is van een (substantiële) wijziging dan wel van een ondergeschikte 
wijziging in de vorm van het herstel van een kennelijke fout. Bij de verdeling van 
frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep in 2003 was kavel A9 
bestemd voor Nederlandstalige muziek. Een programmatisch bod voor deze kavel 
moest op grond van de Regeling aanwijzing en gebruik frequentieruimte commer-
ciële radio-omroep 2003 voldoen aan diverse minimumeisen, waaronder minstens 
30% Nederlandstalige muziek en minstens 20% Europese producties anders dan 
Nederlandstalige muziek. Omdat de corresponderende Regeling aanvraag en verge-
lijkende toets het woord ‘of’ in plaats van ‘en’ hanteerde, had een van de aanvragers 
echter een programmatisch bod uitgebracht, bestaande uit 80% Nederlandstalige 
muziek, 10% nieuws en 10% andere producties. Deze aanvrager werd vervolgens in 
staat gesteld zijn bod te wijzigen, zodat ook aan de eis van minstens 20% Europese 
producties anders dan Nederlandstalige muziek zou worden voldaan. Dit resul-
teerde in een gewijzigd bod van 70% Nederlandstalige muziek, 20% Europese pro-
ducties anders dan Nederlandstalige muziek, en 10% nieuws. Volgens het College 
was deze aanpassing om meerdere redenen toegestaan. Ten eerste had de verlaging 
van het percentage niet geleid tot een ‘inhoudelijke wijziging van betekenis’ in het 
programmatische voornemen zoals beschreven in het oorspronkelijke bedrijfsplan. 
Voorts had de verlaging voor de overige aanvragers geen nadelige gevolgen gehad, 
omdat de wijziging van het bod juist had geleid tot een minder goed bod. Ook droeg 
de Regeling aanvraag en vergelijkende toets door het woord ‘of’ zelf bij aan ondui-
delijkheid over de te bieden percentages. Ten slotte was ook andere aanvragers toe-
gestaan om wijzigingen in hun aanvraag aan te  brengen.47

Algemene regel van verdelingsrecht: wijziging van aanvragen
Behoudens bovenstaande uitzondering voor herstel van ‘kennelijke fouten’48 geldt 
de algemene regel van verdelingsrecht dat een ‘onvoldoende aanvraag’ na afloop 
van het aanvraagtijdvak niet kan worden gewijzigd. Deze regel kan naar mijn 

45 CBB 1 september 2010, LJN BN6720 (kostenvergoeding MEP-subsidie), en CBB 27 mei 2011, 
LJN BQ6698 (SDE zonnepanelen). In beide uitspraken blijft onduidelijk wanneer sprake is van 
een ondergeschikte wijziging, maar uit CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 244, kan het criterium 
worden afgeleid dat een wijziging mogelijk is met behoud van ‘een consistente aanvraag’.

46 Zie bijvoorbeeld CBB 20 maart 2008, LJN BC7463, en CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 244. Zie in 
dit verband ook ABRvS 15 augustus 2007, AB 2008, 29, m.nt. J.H.A. van der Grinten en W. den 
Ouden. Zie over kennelijke vergissingen tot slot CBB 7 juli 2011, JB 2011, 204, AB 2012, 111, m.nt. 
W. den Ouden, waarin de vraag aan de orde was of de opgave ‘hoger’ in het aanvraagformulier 
een kennelijke vergissing was waarmee eigenlijk de opgave ‘lager’ was bedoeld.

47 Zie CBB 30 mei 2007, LJN BA5525, r.o. 9.3 (kavel A9). Zie reeds in vergelijkbare bewoordingen: 
Vzr. CBB 30 juni 2006, LJN AX9669, r.o. 8.3.1 tot en met 8.3.5 (kavel A9).

48 Feitelijk kan zelfs worden betoogd dat het herstel van een kennelijke fout inhoudelijk niet leidt 
tot een wijziging van de aanvraag, zodat evenmin sprake is van een uitzondering op de hoofd-
regel over de wijziging van aanvragen.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   505 16-1-2013   11:24:26



506

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

mening worden beschouwd als verenigbaar met het gelijkheidsbeginsel, maar niet 
als rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel. Zij is slechts een rechtstreeks 
gevolg van het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel gezamenlijk: 
wanneer het verdelingsontwerp geen andersluidende bepaling bevat, kan een 
‘onvoldoende aanvraag’ niet meer inhoudelijk worden gewijzigd in een ‘voldoende 
aanvraag’.49

Naar mijn mening kan deze algemene regel van verdelingsrecht vanuit ver-
delingstheoretisch perspectief worden verklaard door de verdelingseigenschap 
van aanvragermonotonie: aangezien de toelating van een extra aanvrager nooit 
gunstig kan uitpakken voor concurrerende aanvragers, zullen zij zich in beginsel 
verzetten tegen de toelating van een aanvrager. In die zin kan van een ‘onder-
geschikte’ wijziging geen sprake zijn indien de wijziging van een ‘onvoldoende 
aanvraag’ tot gevolg heeft dat een aanvraag alsnog wordt toegelaten tot de ver-
delingsprocedure. Deze algemene regel van verdelingsrecht is van toepassing op 
elke aanvragermonotone verdelingsprocedure en dus niet beperkt tot een bepaald 
type verdelingsprocedure.

In verband met verdeling op volgorde van binnenkomst heeft het College overwo-
gen dat verdeling op volgorde van binnenkomst meebrengt dat het bestuursorgaan 
uit een oogpunt van gelijke behandeling geen ruimte heeft om na de ontvangst van 
de aanvraag wijzigingen of aanvullingen van de aanvraag toe te laten indien tussen 
het tijdstip van een aanvraag en het tijdstip van de indiening van de wijziging of 
aanvulling van die aanvraag het eindtijdstip is bereikt waarop geen nieuwe aanvra-
gen meer in aanmerking kunnen worden genomen wegens het bereiken van het 
subsidie plafond.50

Volgens de Afdeling verdraagt het meenemen van informatie die dateert van na de 
sluiting van de aanvraagtermijn zich niet met de gelijktijdige onderlinge beoordeling 
en rangschikking van de ingediende aanvragen die in een tendersysteem centraal 
staat. Uit de aard van het tendersysteem vloeit derhalve voort dat vóór de sluiting 
van de aanvraagtermijn alle voor die beoordeling en rangschikking relevante gege-
vens moeten zijn overgelegd en dat daarna geen rekening kan worden gehouden met 
informatie die neerkomt op een wijziging of aanvulling van de aanvraag.51 Voor zover 

49 Van een wijziging van een aanvraag is overigens (in beginsel) geen sprake wanneer zich een wij-
ziging voordoet in de identiteit van de aanvrager, zoals bij een wijziging van de vertegenwoor-
digingsbevoegdheid of de eigendomsverhoudingen. In dat geval geldt hooguit de verplichting 
voor de aanvrager om het bestuursorgaan te informeren over wijzigingen met betrekking tot 
de verschafte gegevens en bescheiden (vgl. art. 10 lid 1 Regeling 800, 900 en 1800 MHz). Zie 
echter HvJ EG 23 januari 2003, zaak C-57/01, Jur. 2003, p. I-1091, punt 63 (Makedoniko Metro), 
waaruit blijkt dat het gereguleerde aanbestedingsrecht zich niet verzet tegen een nationale rege-
ling volgens welke een combinatie van aannemers die aan een procedure voor het plaatsen van 
overheidsopdrachten deelneemt, na de indiening van de offertes haar samenstelling niet meer 
mag wijzigen. Wanneer een nationale regeling hieromtrent ontbreekt, moet volgens Pijnacker 
Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 356, zelfs worden aangenomen dat het gelijk-
heidsbeginsel zich verzet tegen een dergelijke wijziging.

50 CBB 23 februari 2006, LJN AV3575, r.o. 5.4 (subsidie TAOM).
51 ABRvS 15 juli 2009, LJN BJ2654, r.o. 2.5 (subsidie MFS), waarin de aanvullende stukken van 

belang waren voor een bepaalde drempeltoets. Zie ook reeds ABRvS 20 december 2006, LJN 

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   506 16-1-2013   11:24:26



507

7  Wijzigingen tijdens de verdelingsprocedure

deze overweging van de Afdeling betrekking heeft op informatie met betrekking tot 
de toepassing van een toelatingscriterium of minimumeis voor deelname aan de 
verdelingsprocedure, kan deze eveneens worden betrokken op andere verdelings-
procedures dan een tendersysteem, zoals een loting.

Hooguit zou een uitzondering kunnen worden geformuleerd voor zover de toela-
ting van een extra aanvraag geen gevolgen heeft voor de aandelen van de overige 
aanvragen in de verdeling. Onder deze benadering wordt het ‘ondergeschikte’ 
karakter van een wijziging van een ‘onvoldoende’ aanvraag dus beoordeeld in het 
licht van de uitkomst van de verdeling en de gevolgen voor (het biedgedrag van) 
andere aanvragers.52 In een situatie van schaarste zal van een ondergeschikte wij-
ziging uitsluitend sprake kunnen zijn indien de initiële verdeling niet effectief is, 
dus indien nog niet alle rechten zijn verdeeld. Voor zover een verdelingsprocedure 
effectief is, verzet de eigenschap van aanvragermonotonie zich ertegen dat aanvra-
gers alsnog worden toegelaten tot de verdelingsprocedure. Niet alleen wanneer het 
verdelingsontwerp expliciet bepaalt dat een aanvraag na afloop van het aanvraag-
tijdvak niet kan worden gewijzigd,53 maar ook wanneer een dergelijke bepaling 
ontbreekt, is daarom de algemene regel van verdelingsrecht van toepassing dat 
een aanvraag niet kan worden gewijzigd in een ‘voldoende aanvraag’. Wanneer het 
ontwerp wel expliciet een dergelijke bepaling bevat, kan elke aanvrager rekening 
houden met deze wijzigingsmogelijkheid en zijn aanvraaggedrag hierop afstem-
men. In een dergelijk geval verzet het rechtszekerheidsbeginsel zich niet tegen 
de wijziging van een aanvraag na afloop van het aanvraagtijdvak en vereist het 
gelijkheidsbeginsel slechts dat aan elke aanvrager dezelfde mogelijkheden worden 
geboden om zijn aanvraag te wijzigen.

Verdeling op volgorde van binnenkomst
Bovenstaande algemene regel van verdelingsrecht heeft betrekking op de aanvul-
ling of wijziging van aanvragen na afloop van het aanvraagtijdvak. Art. 4:5 Awb 
staat er wat dit betreft niet aan in de weg dat een onvolledige aanvraag eerst wordt 
aangevuld na afloop van het uiterste aanvraagtijdstip. Een onvolledige aanvraag 
die is ingediend voor het uiterste tijdstip van het aanvraagtijdvak, is namelijk 
tijdig ontvangen, ook al moet deze onvolledige aanvraag nog worden aangevuld.54

In geval van verdeling op volgorde van binnenkomst heeft de ‘aanvullingsregel’ 
van art. 4:5 Awb echter nog een extra gevolg: een onvolledige aanvraag die eerder 
is ontvangen, wordt in beginsel hoger gerangschikt dan een volledige aanvraag 

AZ4815 (subsidie Smom), met betrekking tot informatie die relevant was voor de toepassing van 
de verdelingscriteria. Zie uitgebreider hierna § 7.4.3.3.

52 Zie in vergelijkbare zin hierna § 7.4.2.3 ten aanzien van de wijziging van de omvang van een ‘vol-
doende’ aanvraag en § 7.4.3.3. ten aanzien van de wijziging van een bod.

53 Zie bijvoorbeeld art. 5 lid 2 Regeling digitale omroep en art. 5 lid 2 Regeling 2,6 GHz.
54 CBB 17 mei 1995, AB 1995, 523, m.nt. J.H. van der Veen, Rechtspraak Bestuursrecht 1994-1995: de 

annotaties, p. 211-222, m.nt. L.J.A. Damen. Vgl. ABRvS 10 oktober 2000, JB 2000, 307. Zie ook 
de memorie van toelichting bij art. 4:5 Awb (Kamerstukken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 91).
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die later is ontvangen.55 Dit tweede gevolg vloeit niet automatisch voort uit het 
eerste gevolg dat een aanvraag tijdig is ingediend indien de onvolledige versie 
hiervan tijdig is ingediend.56 Het eerste gevolg heeft namelijk betrekking op 
de vraag of een aanvrager wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure. Concur-
rerende aanvragers zouden op zich geen bezwaar hoeven te hebben tegen deze 
mogelijkheid tot aanvulling, zolang onvolledige aanvragen die zijn aangevuld 
lager worden gerangschikt dan volledige aanvragen die binnen het aanvraagtijd-
vak zijn ontvangen. Het tweede gevolg van art. 4:5 Awb ziet echter op de vraag op 
welke positie een aanvrager wordt gerangschikt in de verdelingsprocedure. In het 
bijzonder worden door deze regel partijen die later een volledige aanvraag hebben 
ingediend, benadeeld ten opzichte van partijen die eerder een onvolledige aan-
vraag hebben ingediend.

Om laatstgenoemde situatie te vermijden, kan een wettelijk voorschrift bepa-
len dat in geval van verdeling op volgorde van binnenkomst het bestuursorgaan 
de betreffende publiekrechtelijke rechten verdeelt in de volgorde van ontvangst 
van de aanvragen, met dien verstande dat indien een aanvrager niet heeft voldaan 
aan enig wettelijk voorschrift voor het in behandeling nemen van de aanvraag en 
met toepassing van artikel 4:5 Awb de gelegenheid heeft gehad de aanvraag aan 
te vullen, de dag waarop de aanvraag voldoet aan de wettelijke voorschriften als 
datum van ontvangst geldt.57 Door deze ‘onvolledigheidsregel’ kan een aanvrager 
niet profiteren van de indiening van een onvolledige aanvraag ten koste van een 
andere aanvrager die op een later tijdstip een volledige aanvraag heeft ingediend. 
Er bestaat onder een dergelijke onvolledigheidsregel bij concurrerende aanvragers 
geen bezwaar tegen het aanvullen van een aanvraag tijdens het aanvraagtijdvak, 
omdat deze aanvulling leidt tot een lagere positie (score) van deze aanvraag in de 
rangschikking.

Bij de totstandkoming van de subsidietitel in de Awb is expliciet de vraag aan de orde 
geweest of het indienen van onvolledige aanvragen moet worden uitgesloten indien 
sprake is van een subsidieplafond. Deze vraag is ontkennend beantwoord, omdat 
in de meeste gevallen geen sprake zou zijn van een subsidieplafond en omdat in 
die gevallen waarin wel sprake is van een subsidieplafond, sowieso regels moeten 
worden vastgesteld over de wijze van verdeling. Als onderdeel daarvan zou kunnen 

55 Vgl. ABRvS 19 januari 2001, AB 2001, 113, m.nt. N. Verheij. In zijn annotatie doet Verheij daarom 
de suggestie om in de Awb te regelen dat bij een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-systeem 
dan wel bij een tendersysteem waarin aanvragen met het oog op hun onderlinge vergelijking 
vóór een bepaald tijdstip moeten worden ingediend, slechts volledige aanvragen meetellen voor 
de verdeling van het subsidieplafond. Zie in dezelfde zin Van den Brink 2012b, p. 690-691.

56 Vgl. Damen in zijn annotatie onder CBB 17 mei 1995, Rechtspraak Bestuursrecht 1994-1995: de 
annotaties, p. 217.

57 Zie bijvoorbeeld art. 58 lid 1 Besluit SDE en art. 1:6 lid 4 Regeling LNV-subsidies. Een dergelijke 
onvolledigheidsregel geeft in de jurisprudentie uiteraard aanleiding tot de vraag of de aanvan-
kelijk ingediende aanvraag volledig of onvolledig is. Zie onder meer CBB 4 november 2009, LJN 
BK5107; CBB 26 november 2010, LJN BO6531; CBB 26 november 2010, LJN BO6540, en CBB 
17 juni 2011, AB 2012, 110, m.nt. W. den Ouden onder AB 2012, 109, JB 2011, 205, m.nt. G. Over-
kleeft-Verburg.
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worden bepaald dat de volgorde van binnenkomst van de aanvragen wordt vastge-
steld aan de hand van de volledige aanvragen die zijn ingediend.58

De regel dat een aanvraag eerst wordt geacht te zijn ontvangen op het moment 
dat de onvolledige aanvraag tot een volledige aanvraag is aangevuld, leidt tot een 
bijzondere situatie wanneer deze aanvulling plaatsvindt na afloop van het aan-
vraagtijdvak. Hoewel blijkens de jurisprudentie het zorgvuldigheidsbeginsel zich 
er niet tegen verzet dat bij verdeling op volgorde van binnenkomst alle onvolledige 
aanvragen worden verzameld en tegelijk worden teruggestuurd naar de betref-
fende aanvragers,59 zou een aanvulling na afloop van het aanvraagtijdvak ertoe 
leiden dat de aanvraag te laat is ingediend: als moment van ontvangst geldt het 
moment van de aanvulling. In de jurisprudentie blijkt niettemin ruimte te bestaan 
voor een dergelijke aanvulling, mits het element waarmee de aanvraag wordt aan-
gevuld reeds vaststond op het moment van de sluiting van het aanvraagtijdvak.60 
Hier wordt dus teruggevallen op het eerste gevolg van art. 4:5 Awb, namelijk dat 
een aanvraag tijdig is ontvangen indien de onvolledige aanvraag binnen het aan-
vraagtijdvak is ontvangen. Als moment van ontvangst van de aanvraag geldt dan 
het moment van sluiting van het aanvraagtijdvak.

Ten aanzien van verdeling op volgorde van binnenkomst is er dus geen alge-
mene regel die zich verzet tegen latere aanvulling van een onvolledige aanvraag 
binnen het aanvraagtijdvak. Uit een oogpunt van aanvragermonotonie kan echter 
ongewenst zijn dat een latere aanvulling van een onvolledige aanvraag in beginsel 
geen gevolgen heeft voor het moment van ontvangst van deze aanvraag. In dat 
geval moet expliciet in het verdelingsontwerp worden bepaald dat een onvolledige 
aanvraag eerst is ontvangen op het moment van ontvangst van de aanvulling. Het 
gelijkheidsbeginsel is in dit verband indifferent tussen het moment van ontvangst 
van de volledige aanvraag of het moment van ontvangst van de onvolledige aan-
vraag als verdelingscriterium.

Slot: afname van het aantal aanvragers
De spiegelzijde van de algemene regel dat wijziging van een aanvraag niet is toege-
staan, omdat een toename van het aantal deelnemers voor geen van de bestaande 
deelnemers positief kan uitpakken, is dat in beginsel geen bezwaar bestaat tegen 
een afname van het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure. Een  dergelijke 

58 Zie het antwoord van de regeringscommissaris voor de algemene regels van bestuursrecht op 
de vraag of ‘pro forma’ subsidieaanvragen zouden moeten worden uitgesloten (Handelingen II 
1995/96, 49, p. 3662).

59 Zie ABRvS 8 maart 2006, LJN AV3886, waarin wordt gewezen op de verantwoordelijkheid van 
de aanvrager om ervoor te zorgen dat zijn aanvraag aan de wettelijke voorschriften voldoet en 
volledig is.

60 Vgl. CBB 18 november 2011, AB 2012, 109, m.nt. W. den Ouden, met verwijzing naar CBB 17 juli 
2011, AB 2012, 110, m.nt. W. den Ouden onder AB 2012, 109, JB 2011, 205, m.nt. G. Overkleeft- 
Verburg. In eerstgenoemde uitspraak overweegt het College dat een onvolledige subsidie-
aanvraag niet kan worden aangevuld met de vereiste vergunning indien die na afloop van het 
 aanvraagtijdvak is verleend. In een dergelijk geval moet de aanvraag worden afgewezen.
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afname kan namelijk voor geen van de initiële aanvragers nadelig uitpakken 
indien een verdelingsprocedure aanvragermonotoon is.61

In de frequentievergunning voor digitale omroep is bijvoorbeeld bepaald dat indien 
een andere vergunning voor het gebruik van 1/9 deel van de capaciteit van de 
beschikbare frequentieruimte niet is verleend dan wel is ingetrokken, elk van de 
overige vergunninghouders (tijdelijk) gerechtigd is om 1/ N  deel van de capaciteit 
van de niet-verleende of ingetrokken vergunning te gebruiken, waarbij N staat voor 
het aantal vergunninghouders binnen de op dat moment beschikbare frequentie-
ruimte.62

Voor zover een aanvrager reeds een bod heeft uitgebracht, zou deze afname van 
het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure overigens wel aanleiding 
kunnen geven om de hoogte van dit bod naar beneden bij te stellen. In hoeverre 
hiertoe aanleiding bestaat, hangt af van de toepasselijke verdelingsprocedure.

7.3.2.4 Conclusie
Samenvattend bestaat geen algemene regel van verdelingsrecht die zich onder 
alle omstandigheden verzet tegen de aanvulling van een onvolledige aanvraag na 
afloop van het aanvraagtijdvak. Hoewel het aanbestedingsrecht als bron van bij-
zonder verdelingsrecht slechts minimale ruimte laat voor dergelijke aanvullingen, 
kan deze regel van aanbestedingsrecht niet zonder meer worden gegeneraliseerd. 
De algemene regel van verdelingsrecht met betrekking tot de toelating van extra 
aanvragen heeft eerder een tweeledig karakter. Zolang aan elke aanvrager de 
mogelijkheid wordt geboden om zijn onvolledige aanvraag aan te vullen (of zijn 
aanvraag te wijzigen) en deze aanvullings- of wijzigingsmogelijkheid voorafgaand 
aan de verdeling aan elke potentiële aanvrager is bekendgemaakt (al dan niet door 
de algemene toepasselijkheid van art. 4:5 Awb), verzet noch het gelijkheidsbegin-
sel noch het rechtszekerheidsbeginsel zich op voorhand tegen de aanvulling van 
onvolledige aanvragen. Deze aanvulling kan zelfs het karakter van een wijziging 
van een ‘onvoldoende’ aanvraag in een ‘voldoende’ aanvraag inhouden. Zodra 
echter de toepassing van art. 4:5 Awb is uitgesloten en het verdelingsontwerp niet 
voorziet in een expliciete aanvullingsmogelijkheid, is een aanvulling niet meer 
toegestaan zodra deze aanvulling een wijziging van de aanvraag kan inhouden, in 

61 In geval van een relatieve beoordeling kan een afname van het aantal aanvragers voor een 
bepaalde initiële aanvrager wel negatief uitpakken (zie § 3.3.2.4 en in de praktijk Vzr. Rb. Utrecht 
16 september 2011, LJN BT1835, waarover Chen 2012, p. 1119), zodat in die gevallen een uitzon-
dering op deze algemene regel van verdelingsrecht noodzakelijk kan zijn. Zie verder § 5.5, waar-
uit blijkt dat een afname van het aantal aanvragers voor alle resterende aanvragers nadelig kan 
uitpakken wanneer een aanbestedende dienst als gevolg hiervan besluit om de aanbestedings-
procedure niet voort te zetten. In dat geval kunnen aanvragers dus belang hebben bij het behoud 
van concurrerende aanvragers.

62 Zie art. 2 van de frequentievergunning voor digitale omroep, bijlage G bij het Besluit van de 
Minister van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie van 26 april 2011, houdende de vast-
stelling van twee vergunningen voor landelijke commerciële radio-omroep (kavels A7 en A8) als-
mede twee vergunningen voor digitale radio-omroep, Stcrt. 2011, 7602.
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welk geval sprake is van strijd met het gelijkheidsbeginsel. De gelijkheid tussen 
aanvragers wordt namelijk doorbroken wanneer niet meer elke aanvrager heeft 
kunnen beschikken over dezelfde voorbereidingstijd voor het indienen van een 
volledige aanvraag en andere potentiële aanvragers mogelijk hebben afgezien van 
het indienen van een aanvraag vanwege de beperkte voorbereidingstijd.

Aan deze algemene regel van verdelingsrecht ligt de veronderstelling ten 
grondslag dat de verdelingsprocedure aanvragermonotoon is: omdat de toelating 
van een extra aanvrager voor geen van de aanvragers voordelig kan uitpakken, is 
de aanvulling van een onvoldoende aanvraag tot een ‘voldoende aanvraag’ uitge-
sloten. Hoewel deze verdelingseigenschap van aanvragermonotonie niet expliciet 
ten grondslag wordt gelegd aan deze algemene regel van verdelingsrecht, draagt 
deze eigenschap wel bij aan een goed begrip van deze regel. Allereerst maakt deze 
eigenschap duidelijk waarom in beginsel bezwaar bestaat tegen de aanvulling 
of wijziging van een aanvraag na afloop van het aanvraagtijdvak, tenzij expliciet 
is voorzien in deze mogelijkheid tot aanvulling of wijziging. Het is immers niet 
uitgesloten dat een aanvraag die wordt aangevuld of gewijzigd aanvankelijk niet 
in aanmerking kwam voor toelating tot de verdelingsprocedure. Ten tweede is 
op grond van de eigenschap van aanvragermonotonie te verklaren waarom voor 
verdeling op volgorde van binnenkomst deels andere of aanvullende regels van 
verdelingsrecht gelden dan voor gelijktijdige verdelingsprocedures. Bij verdeling 
op volgorde van binnenkomst kan de latere indiening of aanvulling van een aan-
vraag immers uitsluitend leiden tot een lagere positie van deze aanvraag in de 
rangschikking, althans wanneer een ‘onvolledigheidsregel’ wordt toegepast.

7.3.3 Samenvoeging van aanvragen

7.3.3.1 Inleiding
Bij de toelating van een extra aanvraag tot de verdelingsprocedure neemt het 
aantal deelnemers toe. Daarnaast is mogelijk dat het aantal deelnemers aan de ver-
delingsprocedure afneemt omdat twee aanvragers die beiden zijn toegelaten tot de 
verdelingsprocedure, na afloop van het aanvraagtijdvak hun aanvragen (moeten) 
samenvoegen tot een gezamenlijke aanvraag.

Deze situatie moet worden onderscheiden van de situatie waarin aanvragers vóór de 
indiening van aanvragen ervoor kiezen om een gezamenlijke aanvraag in te dienen. 
In het aanbestedingsrecht geldt in dit verband dat combinaties van inschrijvers in 
beginsel zijn toegestaan, tenzij de mededinging hierdoor wordt beperkt.63

Een van de redenen waarom aanvragen eerst na het aanvraagtijdvak worden 
samengevoegd, kan zijn dat een bepaling op grond waarvan aanvragers bij voor-
baat worden verplicht om een gezamenlijke aanvraag in te dienen, als te belastend 

63 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 682-683. Legitieme redenen voor com-
binatievorming zijn in dit verband onder meer het gezamenlijk voldoen aan de geschiktheids-
eisen en het vergroten van de kans op het verwerven van de overheidsopdracht (Pijnacker 
 Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 680).
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kan worden beschouwd voor de mogelijkheden van deze aanvragers om zelfstan-
dig een recht te verwerven.64

In het arrest Assitur heeft het Hof overwogen dat het gereguleerde aanbestedings-
recht zich verzet tegen een absoluut verbod voor ondernemingen waartussen een 
afhankelijkheidsverhouding bestaat of die onderling zijn verbonden, om tegelijk en 
als concurrenten aan eenzelfde aanbesteding deel te nemen zonder hun de mogelijk-
heid te bieden om aan te tonen dat deze verhouding hun respectieve gedrag in het 
kader van deze aanbesteding niet heeft beïnvloed.65 Aan dit oordeel van het Hof 
ligt mede ten grondslag dat het gemeenschapsrecht beoogt de grootst  mogelijke 
deelneming van inschrijvers aan een aanbesteding te waarborgen en dus zo min 
mogelijk inschrijvers bij voorbaat uit te sluiten.66

De reden om afzonderlijk in te gaan op deze situatie waarin na afloop van het 
aanvraagtijdvak aanvragen worden samengevoegd, is dat in een dergelijke situ-
atie niet alleen het aantal (resterende) aanvragers wijzigt, maar mogelijk ook de 
inhoud van een van de resterende aanvragen.

7.3.3.2 Een verdelingstheoretische analyse
Wanneer een fusie of samenvoeging van twee aanvragen enkel leidt tot het weg-
vallen van de ene aanvraag uit de rangschikking, terwijl de score van de andere 
aanvraag ongewijzigd blijft, dan komt de fusie van aanvragen feitelijk neer op 
de hiervoor besproken afname van het aantal deelnemers aan de verdelings-
procedure. Een dergelijke fusie pakt voor geen van de overige aanvragers nadelig 
uit zolang de toepasselijke verdelingsprocedure aanvragermonotoon is.

De fusie van aanvragen kan echter ook leiden tot een wijziging van de omvang 
van de gefuseerde aanvraag of tot een wijziging van de score van de gefuseerde 
aanvraag op het toepasselijke verdelingscriterium. In een dergelijk geval kan de 
fusie van aanvragers wel nadelig uitpakken voor de overige deelnemers aan de 
verdelingsprocedure. In hoeverre dit daadwerkelijk het geval is, hangt af van de 
toepasselijke verdelingsprocedure. De gevolgen van een samenvoeging of fusie 
van aanvragen kunnen in dit verband voor sommige verdelingsprocedures worden 
geanalyseerd aan de hand van de verdelingseigenschap van additiviteit van aanvra-
gen (collusiebestendigheid) en in het bijzonder fusiebestendigheid.67

Bij deelbare verdelingsprocedures op basis van de omvang van de aanvragen 
kan de samenvoeging van aanvragen inhouden dat de omvang van de samen-
gevoegde aanvraag gelijk is aan de som van de omvang van de afzonderlijke aan-
vragen. Een deelbare verdelingsprocedure is in dit verband fusiebestendig indien 
het aandeel van een gefuseerde aanvraag in de verdeling niet groter is dan de 

64 Zie hierover reeds § 5.2.4.4.
65 Zie HvJ EG 19 mei 2009, zaak C-538/07, Jur. 2009, p. I-4219, punten 23 en 29 (Assitur).
66 HvJ EG 19 mei 2009, zaak C-538/07, Jur. 2009, p. I-4219, punt 26 (Assitur). Zie ook HvJ EU 

23 december 2009, zaak C-376/08, Jur. 2009, p. I-12169, punten 37-40 (Serrantoni), ten aan-
zien van overheidsopdrachten onder de drempelwaarde voor aanbestedingen, maar met een 
 duidelijk grensoverschrijdend belang.

67 Zie § 3.3.2.5.
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som van de aandelen van de afzonderlijke aanvragen. In § 3.3.2.5 is in dit verband 
gebleken dat de evenredige verdeling fusiebestendig is: een fusie van aanvra-
gers leidt niet tot een groter aandeel van deze aanvragers in de verdeling.68 De 
begrensd gelijke verdeling is eveneens fusiebestendig in de zin dat het nadelig 
is om aanvragen samen te voegen.69 Wanneer een groep aanvragers slechts één 
aanvraag indient, wordt het gezamenlijke aandeel van deze groep aanvragers in 
de verdeling kleiner en dat van de overige aanvragers in de verdeling groter. Deze 
overige aanvragers zullen onder de begrensd gelijke verdeling dus geen bezwaar 
hebben tegen een (gedwongen) samenvoeging van aanvragen, zelfs als in deze 
samengevoegde aanvraag de omvang van de afzonderlijke aanvragen bij elkaar 
mag worden opgeteld. Omgekeerd zullen concurrerende aanvragers zich verzet-
ten tegen fusie van aanvragen wanneer de beschikbare schaarse rechten worden 
verdeeld op basis van een omgekeerd gelijke verdeling. Deze verdelingsprocedure 
is niet fusiebestendig, zodat het voordelig is om aanvragen samen te voegen.

Bij de verdeling van ondeelbare rechten is van belang in hoeverre door de 
samenvoeging van aanvragen een hogere score wordt verkregen. Zo is in geval 
van een loting een samenvoeging van aanvragen gunstig voor concurrerende aan-
vragers, omdat het aantal deelnemers aan de loting afneemt en dus de individuele 
succeskans toeneemt.70 Bij verdeling op volgorde van de omvang van de aanvraag 
kan de fusie van aanvragen juist voordelig uitpakken voor de fuserende aanvra-
gers: hoe groter de (gezamenlijke) aanvraag, hoe eerder deze voor toewijzing in 
aanmerking komt.

Bij een fusie van twee aanvragen die op verschillende tijdstippen zijn ingediend, kan 
aan verschillende oplossingen worden gedacht in geval van verdeling op volgorde 
van binnenkomst, zoals het tijdstip van ontvangst van de eerste aanvraag, het tijd-
stip van ontvangst van de tweede aanvraag of het gemiddelde tijdstip van ontvangst 
van de aanvraag.71

Een samenvoeging van aanvragen heeft niet direct gevolgen voor de score op het 
verdelingscriterium wanneer eerst na afloop van deze samenvoeging een bod 
wordt uitgebracht door de deelnemers aan de verdelingsprocedure. Een samen-
voeging van aanvragen kan dan nadelig uitpakken voor concurrerende aanvragers 
als de gefuseerde aanvrager door de fusie een hoger bod kan uitbrengen.72

68 Omdat de evenredige verdeling eveneens splitsingsbestendig (en dus collusiebestendig) is, leidt 
een samenvoeging van aanvragen evenmin tot een kleiner aandeel in de verdeling.

69 Omgekeerd is het onder de begrensd gelijke verdeling wel voordelig om een aanvraag te split-
sen.

70 In geval van fusie van aanvragen neemt de succeskans onder N initiële aanvragers van elk van de 
overige aanvragers toe van 1/ N  naar 1 1/ ( )N − .

71 Wanneer een wachtlijst wordt gehanteerd, zou een mogelijkheid kunnen zijn dat de wacht tijden 
van de verschillende aanvragers bij elkaar worden opgeteld, waardoor zij gezamenlijk hoger 
worden gerangschikt.

72 Mogelijk is een gefuseerde aanvrager kapitaalkrachtiger, waardoor hij in de veiling een hoger 
bod kan uitbrengen dan individuele aanvragers die worden geconfronteerd met budgettaire 
 beperkingen en daardoor niet hun maximale waarde kunnen bieden. Zie verder over zogehe-
ten ‘bidding rings’ in de veilingtheorie: Krishna 2002, p. 151-162. Zie over fusie van aanvragers 
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7.3.3.3 Een verdelingsrechtelijke analyse
Wanneer een groep aanvragers slechts één aanvraag kan indienen,73 bijvoorbeeld 
om collusie tegen te gaan of een uitkomst te voorkomen waarin teveel rechten 
feitelijk bij dezelfde partij terechtkomen, maar voorafgaand aan de verdeling niet 
eenduidig en concreet kan worden vastgesteld welke aanvragers gezamenlijk als 
een groep kunnen worden aangemerkt74 of in hoeverre een groep aanvragers 
daadwerkelijk afbreuk doet aan de mededinging in de verdelingsprocedure, kan 
na afloop van het aanvraagtijdvak blijken dat niet alle aanvragers van een bepaalde 
groep kunnen worden toegelaten tot de verdelingsprocedure.

De afwijzing van al deze aanvragen vanwege hun onderlinge verbondenheid 
gaat in een dergelijk geval verder dan noodzakelijk is om het doel te bereiken dat 
niet teveel rechten feitelijk aan dezelfde partij worden toegekend of dat de mede-
dinging in de verdelingsprocedure niet wordt verstoord. Een andere mogelijkheid 
is daarom dat de groep aanvragers in de gelegenheid wordt gesteld om één aan-
vraag in te dienen en de overige aanvragen in te trekken. Het aantal aanvragen 
binnen een groep wordt daardoor gereduceerd tot één aanvraag, zodat wordt voor-
komen dat teveel rechten feitelijk aan dezelfde partij kunnen worden toegekend. 
Uiteraard geldt voor deze groep aanvragers dezelfde cap als voor een individuele 
aanvrager, zodat de aanvragers hun aanvragen niet eenvoudig bij elkaar kunnen 
‘optellen’.

Bij de verdeling van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep in 
2003 werden aanvragers die als ‘eenzelfde instelling’ moesten worden beschouwd, 
maar gezamenlijk niet voldeden aan de eisen inzake de keuze van de bestemmin-
gen, in de gelegenheid gesteld hun aanvragen in overeenstemming met deze eisen 
te brengen door het geheel of gedeeltelijk intrekken van een of meer aanvragen.75 
Vervolgens moesten de aanvragers hun voorkeuren binnen een bepaalde bestem-
ming specificeren zonder dat deze fusie van aanvragen kon leiden tot een wijziging 
van het bod van de gehandhaafde aanvraag. Indien deze specificatie van de voor-
keuren niet tijdig werd medegedeeld, werd door loting bepaald wat de voorkeuren 
van de samengevoegde aanvraag zouden zijn.76

Kenmerkend voor deze situatie van fusie van aanvragen is dat de ingediende 
aanvragen elk voor zich in aanmerking komen voor toelating tot de verdelings-

bij de veiling van frequentievergunningen voor UMTS in 2000 onder meer Kamerstukken II 
1999/2000, 24095, nr. 50, p. 1; Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 27-28, en Janssen, 
Ros & Van der Windt 2001, p. 150.

73 Zie bijvoorbeeld op het terrein van frequentievergunningen: art. 8 lid 3 Regeling 800, 900 en 
1800 MHz.

74 Een groep kan bijvoorbeeld worden gedefinieerd als ‘een economische eenheid waarin rechts-
personen en vennootschappen organisatorisch zijn verbonden’ (vgl. art. 2:24b BW). Zie over 
een dergelijke ‘verbondenheidstoets’: CBB 6 juni 2012, AB 2012, 371, m.nt. J. Wieland (kavels B27 
en B31), en reeds eerder Rb. Rotterdam 6 augustus 2009, LJN BJ5565. Op grond van art. 6:24 
lid 2 Mediawet 2008 wordt bij of krachtens algemene maatregel van bestuur bepaald in welke 
gevallen met elkaar verbonden instellingen als één instelling wordt aangemerkt.

75 Art. 24 lid 1 Regeling AVT 2003.
76 Art. 25 Regeling AVT 2003.
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procedure. Het schrappen van enkele van deze aanvragen houdt in beginsel geen 
benadeling van de overige aanvragers in. Wanneer aan de groep van aanvragers 
de mogelijkheid wordt geboden om hun aanvragen samen te voegen tot een gewij-
zigde aanvraag, dient het verdelingsontwerp te voorzien in maatregelen op grond 
waarvan kan worden voorkomen dat de gewijzigde aanvraag een verbeterde aan-
vraag is.

Op grond van art. 17 lid 2 Kaderbesluit EZ-subsidies kan – uitsluitend in geval van 
verdeling op volgorde van binnenkomst – bij ministeriële regeling worden bepaald 
op welke wijze wordt omgegaan met meerdere aanvragen van één aanvrager of aan-
vragen binnen één groep. Deze bepaling lijkt ruimte te laten voor samenvoeging van 
aanvragen na het aanvraagtijdvak, hoewel in dat geval tevens een voorziening moet 
worden getroffen voor het ontvangstmoment van deze samengevoegde aanvraag en 
dus voor de score op het verdelingscriterium.

7.3.3.4 Conclusie
Anders dan een afname van het aantal toegelaten aanvragen hoeft een fusie of 
samenvoeging van aanvragen niet noodzakelijk voordelig uit te pakken voor de ove-
rige aanvragers. De gevolgen van een fusie voor concurrerende aanvragen moeten 
daarom worden beoordeeld in het licht van de toepasselijke verdelingsprocedure.

De bepaling dat ‘verbonden’ aanvragen moeten worden samengevoegd, dient 
tot op zekere hoogte de rechtsgelijkheid: onderling verbonden aanvragers worden 
beschouwd als één aanvrager, zodat zij op gelijke wijze concurreren met andere 
‘zelfstandige’ aanvragers. Een verplichte samenvoeging van aanvragen kan echter 
onder bepaalde verdelingsprocedures juist voordelig zijn voor deze samengevoegde 
aanvragen en dus nadelig uitpakken voor de overige aanvragen. Uit een oogpunt 
van rechtszekerheid is daarom van belang dat voorafgaand aan de verdeling wordt 
aangegeven op welke wijze een samenvoeging van aanvragen vorm kan krijgen 
na afloop van het aanvraagtijdvak, zodat de gevolgen hiervan bij voorbaat duidelijk 
zijn voor zowel de aanvragers van wie de aanvragen worden samengevoegd als de 
overige aanvragers.

7.3.4 Conclusie

Wanneer een aanvrager na afloop van het aanvraagtijdvak zijn onvolledige aan-
vraag wil aanvullen tot een volledige aanvraag of zijn onvoldoende aanvraag wil 
wijzigen in een voldoende aanvraag, rijst de vraag of het verdelende bestuurs-
orgaan een dergelijke aanvulling of wijziging mag aanvaarden. Vanuit verde-
lingsperspectief is in dit verband van belang dat door een dergelijke aanvulling of 
wijziging het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure toeneemt. De gevol-
gen hiervan kunnen worden geanalyseerd aan de hand van de eigenschap van 
aanvragermonotonie. Een verdelingsprocedure is aanvragermonotoon wanneer de 
toelating van een extra aanvrager voor geen van de initiële aanvragers positief 
uitpakt. Voor bepaalde verdelingsprocedures, zoals de evenredige verdeling, geldt 
zelfs dat het aandeel van deze initiële aanvragers in de verdeling kleiner wordt. 
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Voor andere verdelingsprocedures, zoals verdeling op volgorde van binnenkomst, 
geldt daarentegen dat het aandeel van de initiële aanvragers gelijk kan blijven.

Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten speelt deze eigenschap 
van aanvragermonotonie geen expliciete rol voor de vraag of een aanvraag mag 
worden aangevuld of gewijzigd zodat die alsnog voldoet aan de eisen voor toela-
ting tot de verdelingsprocedure. Wel bevat het aanbestedingsrecht de algemene 
regel dat een inschrijving onder bepaalde aanbestedingsprocedures, namelijk de 
openbare en de niet-openbare procedure, niet inhoudelijk mag worden gewijzigd; 
hoogstens bestaat enige ruimte voor verduidelijking of herstel van kennelijke 
fouten. Deze bijzondere regel van aanbestedingsrecht wordt afgeleid uit het gelijk-
heidsbeginsel. De reden hiervoor is dat een aanvrager die op een later moment 
zijn aanvraag aanvult of wijzigt, kan profiteren van de langere voorbereidingstijd, 
zodat de gelijkheid van kansen tussen aanvragers wordt doorbroken. De reden 
dat een wijziging van de inschrijving is uitgesloten, zelfs wanneer het ontwerp 
van de openbare of niet-openbare aanbestedingsprocedure hierin zou voorzien, 
is dat voor verdergaande tussentijdse wijzigingen van inschrijvingen alternatieve 
aanbestedingsprocedures beschikbaar zijn, zoals een onderhandelingsprocedure.

Deze regel van aanbestedingsrecht kan daarom slechts worden beschouwd 
als één zijde van een algemene regel van verdelingsrecht die op haar beurt volgt 
uit de beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid. Zolang het verdelings-
ontwerp de mogelijkheid van aanvulling of wijziging biedt, verzet noch het rechts-
zekerheidsbeginsel noch het gelijkheidsbeginsel zich op voorhand tegen een 
latere aanvulling of wijziging van de aanvraag, mits deze mogelijkheid in gelijke 
mate aan elke aanvrager wordt geboden. Elke aanvrager kan in een dergelijke 
situatie bij zijn biedgedrag rekening houden met deze mogelijkheid tot wijziging 
of aanvulling. Wanneer het verdelingsontwerp daarentegen de mogelijkheid tot 
wijziging of aanvulling niet expliciet noemt, bestaat slechts de mogelijkheid om 
een aanvraag aan te vullen zolang die aanvulling geen wijziging inhoudt. Wan-
neer het verdelingsontwerp de mogelijkheid van wijziging of aanvulling uitsluit, 
verzetten het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel zich eveneens 
ertegen dat alsnog de mogelijkheid tot aanvulling of wijziging wordt geboden; 
andere  potentiële aanvragers hebben vanwege het ontbreken van deze aanvul-
lings- of wijzigings mogelijkheid mogelijk juist afgezien van het indienen van een 
aanvraag.

Het gelijkheidsbeginsel heeft hier duidelijk een ruimere strekking dan de ver-
delingseigenschap van gelijke behandeling van gelijke scores, dus van aanvragers 
met dezelfde score op het verdelingscriterium. Gelijke behandeling houdt hier 
namelijk primair in dat aan elke aanvrager dezelfde voorbereidingstijd wordt 
geboden. Niettemin kan aan de regel dat een aanvraag niet mag worden aange-
vuld of gewijzigd zonder expliciete mogelijkheid daartoe, de veronderstelling ten 
grondslag worden gelegd dat een dergelijke aanvulling of wijziging voor geen van 
de andere aanvragers voordelig kan uitpakken. Daarmee veronderstelt deze alge-
mene regel van verdelingsrecht dat een verdelingsprocedure in beginsel voldoet 
aan de eigenschap van aanvragermonotonie. Dit betekent ook dat het verdelende 
bestuursorgaan in beginsel een verdelingsprocedure moet kiezen die aan deze 
eigenschap voldoet. Wanneer een afwijkende verdelingsprocedure wordt gekozen, 
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zoals een relatieve beoordeling, moet tevens worden voorzien in een afwijking van 
deze algemene regel van verdelingsrecht betreffende de aanvulling of wijziging 
van aanvragen.

Wanneer inderdaad wordt uitgegaan van de veronderstelling dat een verde-
lingsprocedure in beginsel aanvragermonotoon moet zijn, valt ook te verklaren 
waarom algemene regels over een afname van het aantal aanvragers ontbreken. 
Een afname van het aantal aanvragers zal namelijk onder een aanvragermonotone 
verdelingsprocedure voor geen van de resterende aanvragers nadelig uitpakken. 
Alleen de samenvoeging van aanvragers vergt in dat geval enige afzonderlijke aan-
dacht, omdat een dergelijke samenvoeging ertoe kan leiden dat de samengevoegde 
aanvraag hoger wordt gerangschikt en de overige aanvragers worden benadeeld 
door deze samenvoeging.

7.4 Wijziging van toegelaten aanvragen

7.4.1 Inleiding

In het verlengde van een wijziging van het aantal deelnemers ligt een wijziging 
van een ‘voldoende aanvraag’, dus van een aanvraag die reeds is toegelaten tot de 
verdelingsprocedure. Het aantal deelnemers blijft in dat geval gelijk; uitsluitend 
de inhoud van een van deze aanvragen wijzigt.

Onder een wijziging van een aanvraag wordt in deze paragraaf dus de wijzi-
ging van een aanvraag volstaan die reeds voldoet aan de minimumeisen voor 
verlening van een publiekrechtelijk recht. Onder een wijziging van een dergelijke 
‘voldoende aanvraag’ valt dus niet een wijziging waardoor een aanvrager alsnog 
voldoet aan de minimumeisen voor deelname aan de verdelingsprocedure. Deze 
laatste wijziging heeft namelijk primair gevolgen voor het aantal aanvragers dat 
wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure en is hiervoor reeds in § 7.3.2 aan de 
orde gekomen.

Een toegelaten aanvraag kan twee soorten wijzigingen ondergaan, namelijk 
een wijziging van de omvang van de aanvraag of een wijziging van het bod. Een 
bod wordt hier ruim opgevat en betreft elk element in de aanvraag dat relevant is 
voor de onderlinge vergelijking van aanvragen. Dit bod hoeft dus niet financieel 
of kwalitatief te zijn, maar kan bijvoorbeeld ook het ontvangstmoment van de aan-
vraag betreffen. Verder kan dit bod in het verlengde liggen van een minimumeis, 
bijvoorbeeld wanneer het financieel bod in elk geval minimaal gelijk moet zijn 
aan een bepaald bedrag.

De centrale vraag in deze paragraaf is of en, zo ja, onder welke voorwaarden een 
wijziging van een toegelaten aanvraag na afloop van het aanvraagtijdvak is toe-
gestaan. Deze vraag wordt hierna afzonderlijk behandeld voor de omvang van de 
aanvraag en het bod van de aanvraag (§ 7.4.2 en § 7.4.3). Elk soort wijziging wordt 
daarbij eerst vanuit verdelingstheoretisch perspectief geanalyseerd, waarna wordt 
nagegaan welke algemene regels van verdelingsrecht van toepassing (kunnen) 
zijn op dergelijke wijzigingen. Deze algemene regels liggen deels in het verlengde 
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van de algemene regels van verdelingsrecht die in §  7.3 zijn ontwikkeld, zodat 
overlap niet geheel is uitgesloten.

7.4.2 Wijziging van de omvang van de aanvraag

7.4.2.1 Inleiding
Met de omvang van een aanvraag wordt het aantal rechten of de omvang van het 
recht bedoeld waarop de aanvraag betrekking heeft. Deze omvang kan bijvoor-
beeld de hoogte van het aangevraagde subsidiebedrag betreffen of het aantal ver-
gunningen dat een aanvrager maximaal wil verwerven.

Aan een wijziging van de omvang van de aanvraag kunnen verschillende 
oorzaken ten grondslag liggen. Zo is mogelijk dat een aanvrager buiten de ver-
delingsprocedure om reeds zoveel rechten heeft verworven dat hij de omvang 
van zijn aanvraag moet beperken. Omgekeerd is mogelijk dat een aanvrager door 
gewijzigde omstandigheden inmiddels voor meer rechten in aanmerking kan of 
wil komen dan hij in zijn initiële aanvraag heeft aangegeven.77

Zo is de omvang van subsidie voor de productie van duurzame energie gekoppeld 
aan het vermogen van de productie-installatie.78 Wanneer het vermogen van de 
betreffende installatie tussentijds wordt uitgebreid, is dus niet uitgesloten dat een 
aanvrager na afloop van het aanvraagtijdvak, maar vóór de beslissing op zijn aan-
vraag, de omvang van zijn aanvraag zou willen uitbreiden.

Wanneer de omvang van de aanvraag eenduidig vaststaat, is een wijziging van de 
omvang van de aanvraag na afloop van het aanvraagtijdvak uiteraard niet aan de 
orde. Om die reden vormt in deze paragraaf niet het aanbestedingsrecht, maar 
het subsidierecht het vertrekpunt voor een bijzondere regel van verdelingsrecht: 
terwijl in een aanbestedingsprocedure in beginsel de verdeling van één recht 
(opdracht) centraal staat, volgt uit de definitie van het subsidieplafond juist niet 
direct dat slechts één subsidie kan worden verleend.

In deze paragraaf staat de vraag centraal welke algemene regels van verdelings-
recht van toepassing kunnen zijn op een wijziging van de omvang van de aanvraag. 
Hiertoe worden verdelingsprocedures allereerst vanuit verdelingstheoretisch 
perspectief geanalyseerd, waarbij onderscheid wordt gemaakt tussen deelbare en 
ondeelbare rechten (§ 7.4.2.2). In de hierop volgende verdelingsrechtelijke analyse 
neemt verdeling op volgorde van binnenkomst een zelfstandige positie in, omdat 
onder deze verdelingsprocedure ook wijzigingen tijdens het aanvraagtijdvak rele-
vant kunnen zijn (§ 7.4.2.3).

77 Ook een wijziging van een element van de aanvraag dat rechtstreeks gevolgen heeft voor de 
omvang van de aanvraag, wordt hier beschouwd als een wijziging van de omvang van de aan-
vraag. Zie bijvoorbeeld ABRvS 15 augustus 2007, AB 2008, 29, m.nt. J.H.A. van der Grinten en 
W. den Ouden, waarin de wijziging in de aanvraag betrekking had op de vraag of de aanvrager 
wel of niet omzetbelasting verschuldigd was.

78 Zie bijvoorbeeld art. 15 lid 1 Besluit SDE ten aanzien van subsidie voor hernieuwbare elektriciteit.
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7.4.2.2 Een verdelingstheoretische analyse

Deelbare verdelingsprocedures
Bij de verdeling van deelbare rechten op basis van de omvang van de aanvraag 
wordt de uitkomst van de verdeling volledig bepaald door het plafond en de 
omvang van de individuele aanvragen. Voor de toepassing van een verdelings-
procedure is dus noodzakelijk dat deze omvang bekend is op het moment dat de 
verdelingsprocedure wordt toegepast. Wanneer deze omvang onderdeel uitmaakt 
van de aanvragen, kan een latere wijziging van de omvang van een van de aanvra-
gen na afloop van het aanvraagtijdvak direct gevolgen hebben voor de uitkomst 
van deze verdeling.

In de verdelingstheorie is in dit verband de eigenschap van aanvraagmonotonie 
van belang. Zoals in § 3.3.2.4 is aangegeven, voldoet een verdelingsprocedure aan 
deze eigenschap indien het aandeel van een aanvrager wiens aanvraag in omvang 
toeneemt, minstens zo groot is als zijn aandeel in de initiële of nulverdeling. Wan-
neer een verdelingsprocedure naast aanvraagmonotoon ook effectief is, dus wan-
neer alle voor verdeling beschikbare rechten ook daadwerkelijk worden verleend, 
dan heeft de toename van de omvang van een van de aanvragen tot gevolg dat alle 
andere aanvragers een aandeel ontvangen dat hoogstens gelijk is aan hun initiële 
aandeel.79

De evenredige verdeling, de gelijke verdeling en de omgekeerd gelijke ver-
deling zijn niet alleen effectief, maar ook aanvraagmonotoon. Een toename van de 
omvang van een van de aanvragen leidt dus voor geen van de overige aanvragers 
tot een groter aandeel in de verdeling. De eigenschap van aanvraagmonotonie sluit 
echter niet uit dat onder bepaalde verdelingsprocedures – ondanks de wijziging 
van de omvang van een aanvraag – het aandeel van elk van de overige aanvragers 
gelijk blijft. Onder andere deelbare verdelingsprocedures, zoals de evenredige ver-
deling, leidt echter elke wijziging van de omvang van een aanvraag tot een gewij-
zigde uitkomst voor alle aanvragers.

De eigenschap van aanvraagmonotonie moet worden onderscheiden van de 
eerder besproken eigenschap van aanvragermonotonie. Bij aanvraagmonotonie 
blijft het aantal aanvragers gelijk en wijzigt slechts de omvang van de aanvraag 
van een van de initiële aanvragers. Bij aanvragermonotonie is daarentegen sprake 
van een toename van het aantal aanvragers die een toename van de totale omvang 
van de aanvragen tot onmiddellijk gevolg heeft.80 Welke wijziging nadelig uitpakt 
voor de (resterende) initiële aanvragers, hangt af van de concrete omvang van de 
verschillende aanvragen en van de toepasselijke verdelingsprocedure. De gevolgen 
van een wijziging van het aantal aanvragers en van een wijziging van de omvang 
van een van de reeds ingediende aanvragen kunnen niettemin identiek zijn, zoals 
in geval van de evenredige verdeling. Wanneer een verdelingsprocedure voldoet 
aan de eigenschappen van aanvragermonotonie en aanvraagmonotonie, zal de 

79 Thomson 2003, p. 269.
80 Wanneer de toelating van een extra aanvrager wordt opgevat als een wijziging van de aanvraag 

van omvang nul naar een positieve omvang, dan vallen beide eigenschappen deels samen.
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uitkomst van de nieuwe verdeling voor de (overige) initiële aanvragers nooit gun-
stiger kunnen zijn dan hun aandeel in de oude verdeling.

Rangschikkingsprocedures
Bij de verdeling van ondeelbare rechten is allereerst van belang hoeveel rechten 
worden verdeeld. Wanneer slechts één recht wordt verdeeld, is de omvang van de 
aanvraag bij voorbaat gegeven. In dat geval hoeft de aanvrager de omvang van zijn 
aanvraag niet vooraf te specificeren en is evenmin een wijziging van de omvang 
van de aanvraag mogelijk. Hetzelfde geldt wanneer meerdere homogene rech-
ten voor verdeling beschikbaar zijn, maar elke aanvrager slechts één recht kan 
verwerven.

Wanneer heterogene rechten worden verdeeld of wanneer een aanvrager meer-
dere homogene rechten kan verwerven, is wel van belang dat de omvang van de 
aanvraag wordt gespecificeerd. Bij de verdeling van een homogeen plafond hoeft 
in dit verband uitsluitend de omvang van de aanvraag te worden aangegeven. 
Wanneer meerdere heterogene rechten worden verdeeld, is daarnaast van belang 
dat de aanvrager specificeert op welke soorten rechten zijn aanvraag in welke 
omvang betrekking heeft.

Onder de verdeling van ondeelbare rechten is de rangschikking van aanvragen in 
beginsel onafhankelijk van de omvang van de aanvragen, tenzij de rangschikking 
juist plaatsvindt op volgorde van de omvang van de aanvragen.81 Een wijziging 
van een omvang van de aanvraag brengt daarom niet direct een wijziging in de 
rangschikking van de aanvragen.82 Wanneer bijvoorbeeld een aanvrager die zijn 
aanvraag als eerste heeft ingediend, als hoogste wordt gerangschikt, ongeacht de 
omvang van zijn aanvraag, heeft een wijziging van de omvang van zijn aanvraag 
in beginsel geen gevolgen voor zijn positie in de rangschikking. Hetzelfde geldt 
bijvoorbeeld voor een loting of een ander verdelingscriterium waarvan de score 
tijdens de verdelingsprocedure niet kan worden gewijzigd. Een aanvrager kan zijn 
positie in de rangschikking dus niet verbeteren door de omvang van zijn aanvraag 
te wijzigen. Wel heeft een wijziging in de omvang van de aanvraag tot gevolg dat 
een hoger gerangschikte aanvrager een groter beslag legt op het plafond. Een wij-
ziging van de omvang van de aanvraag brengt dus niet noodzakelijk verandering 
in de rangschikking, maar wel in het antwoord op de vraag of de positie van een 
aanvraag in de rangschikking voldoende hoog is om in aanmerking te komen voor 
verlening van schaarse publiekrechtelije rechten.

81 Zie bijvoorbeeld CBB 1 augustus 2007, JB 2007, 115 (premierechten zoogkoeien).
82 Het is onder sommige verdelingsprocedures echter niet uitgesloten dat de omvang van de aan-

vraag en het bod van de aanvraag indirect samenhangen: zo zal een aanvrager in een veiling 
mogelijk minder rechten willen verwerven en dus de omvang van zijn aanvraag laten afnemen 
naarmate de veilingprijs stijgt. Zie hierna § 7.4.3.2.
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7.4.2.3 Een verdelingsrechtelijke analyse

Inleiding
Vanuit verdelingsrechtelijk perspectief kan ten aanzien van de omvang van een 
voldoende aanvraag onderscheid worden gemaakt tussen een aanvulling van de 
omvang van de aanvraag en een wijziging van de omvang van de aanvraag. In het 
eerste geval is de omvang van de aanvraag nog niet gespecificeerd, terwijl in het 
tweede geval een reeds gespecificeerde omvang van de aanvraag wordt gewijzigd. 
Beide situaties komen hierna afzonderlijk aan de orde.

Aanvulling
In sommige gevallen is de aanvrager verplicht om voorafgaand aan de verdeling 
de omvang van zijn aanvraag te specificeren of aan te geven op welke specifieke 
rechten zijn aanvraag betrekking heeft. Deze specificatie kan van belang zijn voor 
de schaarstevaststelling: als de gezamenlijke omvang van de aanvragen kleiner is 
dan het plafond, hoeft geen verdelingsprocedure te worden toegepast.83

Wanneer een specificatie van de omvang van een aanvraag ontbreekt, zou 
de aanvrager in de gelegenheid kunnen worden gesteld om dit alsnog te doen. 
Wanneer deze mogelijkheid tot verzuimherstel vooraf is bekendgemaakt en aan 
elke aanvrager in gelijke mate de mogelijkheid wordt geboden om dit verzuim te 
herstellen, hoeft dit niet in strijd te zijn met de beginselen van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid, zelfs wanneer de omvang van de aanvraag ‘wezenlijk’ wordt 
aangevuld. Wanneer een aanvulling van de aanvraag uitblijft, hoeft de betreffende 
aanvraag in het licht van art. 4:5 Awb niet noodzakelijk buiten behandeling te 
worden gelaten. Juist bij een gebrek met betrekking tot de omvang van de aanvraag 
kan een alternatief zijn om uit te gaan van de ‘fictieve omvang’ van een aanvraag. 
Wanneer meerdere homogene rechten worden verdeeld en een cap geldt voor het 
aantal rechten dat een aanvrager kan verwerven, kan voor deze fictieve omvang 
van de aanvraag worden aangesloten bij de omvang van deze cap. Het ontbreken 
van een opgave van de omvang van de aanvraag hoeft dan geen belemmering te 
zijn voor de toepassing van de verdelingsprocedure. Het verdelingsontwerp kan 
daarom de bepaling bevatten dat een aanvraag waarvan de omvang niet is gespe-
cificeerd, niet buiten behandeling wordt gelaten, maar wordt afgewezen voor het 
‘meerdere’. De aanvraag wordt dan geacht een omvang te hebben die gelijk is aan 
de cap die voor deze aanvrager geldt.

Op grond van art. 8 lid 5 Regeling 800, 900 en 1800 MHz heeft de aanvraag van 
een partij die geen nieuwkomer is, betrekking op ten hoogste 190 activiteitspunten. 
Indien een aanvraag niet voldoet aan dit vereiste, wordt gedurende een bepaalde ter-
mijn de mogelijkheid van verzuimherstel geboden. Indien het verzuim niet binnen 
deze termijn is hersteld of de aanvraag na herstel nog steeds niet voldoet aan dit 
vereiste, wordt de aanvraag niet buiten behandeling gelaten, maar afgewezen voor 
zover deze betrekking heeft op meer dan 190 activiteitspunten.84

83 Zie over deze schaarstevaststelling § 5.5.
84 Art. 10 lid 9 Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
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Aan deze verdelingsregel betreffende de fictieve omvang van de aanvraag ligt ten 
grondslag dat het volledig buiten behandeling laten van een aanvraag die geen 
(juiste) omvang van de aanvraag vermeldt, verder gaat dan noodzakelijk is om te 
voorkomen dat een aanvrager naar teveel rechten kan meedingen. Een gedeel-
telijke afwijzing van de aanvraag wordt dan als een minder ingrijpende maatregel 
beschouwd.85

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief bestaat geen bezwaar tegen deze 
regel van de fictieve omvang, omdat een aanvrager zijn positie in de rangschik-
king hierdoor niet kan verbeteren. Uit een oogpunt van rechtszekerheid is echter 
wel van belang dat de mogelijke toepassing van deze fictie voorafgaand aan de 
verdeling wordt bekendgemaakt.

Wijziging
Wanneer de aanvraag reeds een bepaalde omvang vermeldt, rijst de vraag of 
deze omvang na afloop van het aanvraagtijdvak nog mag worden gewijzigd. Het 
subsidie recht bevat in dit verband de regel dat een wijziging van de omvang van 
de aanvraag tijdens de uitvoering van de verdelingsprocedure slechts is toegestaan 
wanneer deze ‘van ondergeschikte aard’ is.86 Wanneer daarentegen na afloop van 
het aanvraagtijdvak een niet-ondergeschikte wijziging van de aanvraag wordt 
ingediend, moet deze wijziging worden beschouwd als een ‘nieuwe aanvraag’ die 
moet worden afgewezen wegens overschrijding van het aanvraagtijdvak.87

Dit criterium van de ‘ondergeschikte wijziging’ vindt zijn oorsprong in juris prudentie 
in het kader van de verlening van een niet-schaarse subsidie (kostenvergoeding). Van 
een ondergeschikte wijziging is in dat geval geen sprake meer indien de wijziging 
een verzoek om aanzienlijk hogere subsidie inhoudt.88

De vraag is nu wanneer een wijziging van de omvang van de aanvraag nog als 
ondergeschikt kan worden aangemerkt.89 Mijns inziens vraagt het schaarse 
karakter van het te verdelen recht om een benadering waarin rekening wordt 
gehouden met de kenmerken van de betreffende verdelingsprocedure. Daarom 
zou ter invulling van het begrip ‘ondergeschikte wijziging’ de uitkomst van de 

85 Zie in dit verband expliciet § 3 van de toelichting op de Regeling 2,6 GHz, Stcrt. 2009, 15836.
86 Dezelfde regel van de ondergeschikte wijziging kwam reeds in § 7.3.2.3 aan de orde bij de vraag 

of een gewijzigde subsidieaanvraag kan worden toegelaten tot de verdelingsprocedure.
87 CBB 27 mei 2011, LJN BQ6698, r.o. 5.4 (SDE zonnepanelen).
88 CBB 1 september 2010, LJN BN6720, r.o. 5.2 (kostenvergoeding MEP-subsidie). De Afdeling 

heeft in verband met de toepassing van de artikelen 6:18 en 6:19 Awb (wijziging of intrekking 
van een besluit hangende bezwaar of beroep) voor de verlening van een (niet-schaarse) vergun-
ning een vergelijkbaar criterium ontwikkeld. Zie onder meer ABRvS 23 maart 2005, LJN AT1998, 
r.o. 2.1, en ABRvS 3 augustus 2011, LJN BR4009, r.o. 2.10.1. De vraag of sprake is van een wijzi-
ging van ondergeschikte aard, moet per concreet geval worden beantwoord (ABRvS 10 septem-
ber 2008, LJN BF0323, r.o. 2.3.1).

89 In de enkele uitspraken waarin het criterium van de ‘ondergeschikte wijziging’ terugkeert, wordt 
steeds geconcludeerd dat de betreffende wijziging niet ondergeschikt, maar substantieel is. Zie 
naast CBB 27 mei 2011, LJN BQ6698 (SDE zonnepanelen), meer impliciet CBB 24 juli 2009, LJN 
BJ6527, en CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 244.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   522 16-1-2013   11:24:29



523

7  Wijzigingen tijdens de verdelingsprocedure

verdeling tot uitgangspunt kunnen worden genomen: wanneer een wijziging van 
de omvang van een aanvraag niet leidt tot een wijziging van de aandelen van de 
overige aanvragers in de verdeling, kan zij als ondergeschikt worden beschouwd. 
Deze benadering brengt mee dat de vraag of een wijziging ondergeschikt van aard 
is, afhangt van de concrete omvang van de ingediende aanvragen. In dit verband 
is niet alleen de omvang van de gewijzigde aanvraag van belang, maar ook de 
omvang van de andere – ongewijzigde – aanvragen.

Bij een effectieve verdelingsprocedure als de evenredige verdeling leidt elke 
verhoging van de omvang van een van de aanvragen, hoe gering ook, voor alle 
overige aanvragers tot een kleiner aandeel in de verdeling. Onder een dergelijke 
verdelingsprocedure, moet dus elke wijziging als substantieel worden beschouwd. 
Wanneer een verdelingsprocedure daarentegen niet effectief is, dus wanneer het 
plafond niet volledig wordt verdeeld, kunnen de aandelen van de overige aanvra-
gers gelijk blijven bij de verhoging van de omvang van een van de aanvragen.

Wanneer verdeling plaatsvindt op volgorde van de omvang van de aanvragen en 
aanvragen alleen volledig kunnen worden toegewezen, is niet uitgesloten dat het 
plafond niet volledig wordt verdeeld. In dat geval kan het aandeel van een voldoende 
hoog gerangschikte aanvrager worden vergroot zonder dat andere aanvragers hier-
door worden benadeeld.

Bij aanvraagmonotone verdelingsprocedures hoeft een toename van de omvang 
van een van de aanvragen dus niet per se te leiden tot een kleiner aandeel voor 
de overige aanvragers. In hoeverre hiervan sprake is, hangt af van de concrete 
omvang van de verschillende aanvragen. Bij verdelingsprocedures waarbij de posi-
tie van een aanvraag in de rangschikking onafhankelijk is van de omvang van 
de aanvragen, zoals in een loting of bij verdeling op volgorde van binnenkomst, 
heeft een wijziging van deze omvang geen gevolgen voor de onderlinge rangschik-
king van aanvragen. Dit betekent echter niet dat een dergelijke wijziging niet als 
substantieel kan worden beschouwd. Immers, wanneer aan een hoger gerang-
schikte aanvraag meer rechten worden toegewezen, blijven minder rechten over 
voor toewijzing aan de lager gerangschikte aanvragen. Daarom moet naar mijn 
mening elke wijziging van de omvang van de aanvraag als substantieel worden 
aangemerkt als hierdoor de aandelen van de overige aanvragers in de verdeling 
worden gewijzigd.

Wanneer tot uitgangspunt wordt genomen dat een verhoging van de omvang 
van een aanvraag ondergeschikt is zolang deze verhoging niet leidt tot een wijzi-
ging van de aandelen van de overige aanvragers in de verdeling, dan moet worden 
geconcludeerd dat slechts bij hoge uitzondering sprake kan zijn van een onderge-
schikte wijziging. Deze uitzondering kan zich in het bijzonder voordoen indien 
de verdelingsprocedure niet effectief is, dus wanneer het plafond niet volledig 
wordt verdeeld onder de initiële aanvragers: in dat geval kan het ‘meerdere’ van 
een bepaalde aanvraag worden toegewezen voor zover het plafond hierdoor niet 
wordt overschreden. Wanneer de verdelingsprocedure effectief is, zal een onder-
geschikte wijziging bovendien niet voordelig kunnen uitpakken voor de aanvrager 
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die de omvang van zijn aanvraag heeft verhoogd, zodat hij feitelijk geen belang 
heeft bij een wijziging van de omvang van de aanvraag.

Wat hierboven is gesteld voor een verhoging van de omvang van de aanvraag, geldt 
omgekeerd ook voor een verlaging. Een verlaging van een omvang van de aanvraag 
is slechts ondergeschikt indien ze niet leidt tot een andere uitkomst voor de ove-
rige deelnemers aan de verdelingsprocedure. Indien een verdelingsprocedure aan-
vraagmonotoon is, zal een substantiële verlaging echter niet nadelig uitpakken 
voor de concurrerende aanvragers. Ook substantiële verlagingen van de omvang 
van de aanvraag zijn vanuit het perspectief van concurrerende aanvragers dus niet 
bezwaarlijk.

Van een uitzondering op de regel dat een verlaging van de omvang van de aanvraag, 
ongeacht het substantiële of ondergeschikte karakter hiervan, niet nadelig uitpakt 
voor concurrerende aanvragers, is sprake wanneer de verdeling plaatsvindt op toe-
nemende volgorde van de omvang van de aanvragen: naarmate de omvang van de 
aanvraag kleiner is, wordt de aanvraag hoger gerangschikt. Een verlaging van de 
omvang van de aanvraag heeft dan twee tegengestelde gevolgen. Enerzijds kan de 
aanvraag door deze verlaging hoger worden gerangschikt, maar anderzijds wordt 
het aandeel van deze aanvrager in de verdeling kleiner. Onder die omstandigheden 
is een hogere rangschikking van een gewijzigde aanvraag voor concurrerende aan-
vragers alleen aanvaardbaar indien deze hogere positie volledig wordt gecompen-
seerd door een kleiner aandeel in de verdeling voor deze aanvrager. Alleen in die 
situatie worden concurrerende aanvragers niet benadeeld door de verlaging van de 
aanvraag.

Sommige verdelingsprocedures beogen nadrukkelijk een afname van de omvang 
van de aanvragen te realiseren. Zo neemt in een meerrondenveiling de omvang 
van de aanvragen af naarmate de prijs van het recht stijgt. Biedingen in een meer-
rondenveiling kunnen in dit verband worden opgevat als voortdurende wijzigin-
gen van de omvang van de aanvraag. Dergelijke wijzigingen zijn uit een oogpunt 
van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid niet problematisch, zolang de betreffende 
veilingregels voorafgaand aan de veiling zijn bekendgemaakt en elke deelnemer 
in staat wordt gesteld om de omvang van zijn aanvraag te wijzigen. Onder die 
omstandigheden kan elke potentiële aanvrager vooraf rekening houden met wijzi-
gingen in de omvang van zijn eigen aanvraag en die van andere aanvragen.

Ter ondersteuning van een verlaging van de omvang van de aanvraag kan in 
een meerrondenveiling een zogenaamde ‘activiteitsregel’ worden gehanteerd die 
inhoudt dat een deelnemer in elke veilingronde in beginsel een bod moet uitbren-
gen op alle rechten waarop zijn aanvraag betrekking heeft. Zodra een aanvrager op 
minder rechten biedt, mag hij in de volgende ronde slechts op dit kleinere aantal 
rechten bieden.90 Een dergelijke activiteitsregel wordt doorgaans gemotiveerd 
vanuit de wens om strategisch biedgedrag te voorkomen en om de voortgang van 
de veiling te verzekeren. Hiertegenover staat een zeker verlies aan flexibiliteit voor 

90 Zie bijvoorbeeld art. 22 Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
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de deelnemers aan een veiling.91 Niettemin verzekert een der gelijke activiteits regel 
in elk geval dat de omvang van de aanvraag van een veilingdeelnemer gedurende 
de veiling alleen kan worden verlaagd, zodat concurrerende veilingdeelnemers 
geen bezwaar zullen hebben tegen de toepassing van een activiteits regel op een 
andere veilingdeelnemer.

Tot slot is vanuit speltheoretisch perspectief van belang dat de wijziging van een 
aanvraag andere aanvragers ertoe kan aanzetten om eveneens hun aanvraag te 
wijzigen. Wanneer alle aanvragers in de gelegenheid worden gesteld de omvang 
van hun aanvraag te wijzigen, bestaan uit een oogpunt van rechtsgelijkheid geen 
bezwaren tegen een wijziging van de aanvraag. Ook hier geldt uit een oogpunt van 
rechtszekerheid echter de eis dat elke aanvrager voorafgaand aan de verdeling met 
deze wijzigingsmogelijkheid rekening moet kunnen houden. Anders is niet uit-
gesloten dat sommige aanvragers na afloop van het aanvraagtijdvak niet hebben 
geïnvesteerd in een uitbreiding van de omvang van hun aanvraag, terwijl andere 
aanvragers dit wel hebben gedaan. Wanneer alsnog de mogelijkheid tot wijziging 
van de aanvraag wordt geboden, kunnen eerstgenoemde aanvragers de omvang 
van hun aanvraag feitelijk niet meer wijzigen. Het gelijkheidsbeginsel en het 
rechtszekerheidsbeginsel gezamenlijk vereisen daarom dat in beginsel onverkort 
moet worden vastgehouden aan de omvang van de aanvraag zoals die aanvankelijk 
is ingediend. Alleen wanneer voorafgaand aan de verdeling expliciet is bekendge-
maakt dat de omvang van de aanvragen tussentijds kan worden gewijzigd, is niet 
uitgesloten dat alle aanvragers in de gelegenheid worden gesteld de omvang van 
hun aanvraag te wijzigen.

Bij de verdeling van subsidie voor windenergie op zee in 2009 werden aanvra-
gen gerangschikt op basis van het geboden tenderbedrag. Nadat twee aanvragen 
waren toegewezen, bleek het restant van het plafond onvoldoende om de als derde 
gerangschikte aanvraag toe te wijzen. Daarom werd aan alle resterende aanvragers 
de mogelijkheid geboden om de omvang van hun aanvragen naar beneden bij te 
stellen (zonder het geboden tenderbedrag te wijzigen). Een dergelijke benadering 
is in het licht van het voorgaande alleen toelaatbaar indien elke aanvrager met deze 
latere wijzigingsmogelijkheid rekening heeft kunnen houden bij het indienen van 
zijn aanvraag.92

Samenvattend zijn voor de toelaatbaarheid van een wijziging van de omvang van 
de aanvraag drie elementen van belang zijn: (i) de richting van deze wijziging 
(verhoging of verlaging), (ii) de omvang van deze wijziging (substantieel of onder-
geschikt) en (iii) de exclusiviteit van deze wijziging. Het gelijkheidsbeginsel en 
het rechtszekerheidsbeginsel verzetten zich niet tegen een latere wijziging van 
de omvang van de aanvraag, mits deze wijzigingsmogelijkheid voorafgaand aan 
de verdeling is bekendgemaakt en voor elke aanvrager geldt. Als daarentegen een 

91 Zie de toelichting op art. 23 Regeling digitale omroep, Stcrt. 2008, 227.
92 In Vzr. CBB 24 september 2010, LJN BN8255 (SDE windenergie op zee), blijft de vraag onbeant-

woord of een dergelijke wijziging toelaatbaar is.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   525 16-1-2013   11:24:29



526

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

expliciete bepaling hierover ontbreekt in het ontwerp van de verdelingsprocedure, 
volgt uit het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel gezamenlijk dat 
de omvang van de aanvragen niet meer kan worden gewijzigd, althans verhoogd. 
Elke (potentiële) aanvrager kan vervolgens zijn aanvraaggedrag afstemmen op 
deze algemene regel van verdelingsrecht.

Verdeling op volgorde van binnenkomst
Ongeacht de toepasselijke verdelingsprocedure bestaat dus slechts een mini-
male mogelijkheid om de omvang van een toegelaten aanvraag na afloop van het 
aanvraagtijdvak te wijzigen, althans uit te breiden, tenzij het verdelingsontwerp 
expliciet een mogelijkheid hiertoe biedt. Bij verdeling op volgorde van binnen-
komst geldt daarnaast dat de verdeling in zekere zin al plaatsvindt tijdens het aan-
vraagtijdvak. Voor verdeling op volgorde van binnenkomst moet daarom tevens de 
vraag worden beantwoord of de omvang van een aanvraag mag worden gewijzigd 
tijdens het aanvraagtijdvak.

De hierboven besproken invulling van het criterium van de ‘ondergeschikte 
wijziging’ kan hier naar mijn mening geen uitkomst bieden. In hoeverre een wij-
ziging substantieel of ondergeschikt is, hangt namelijk af van de gevolgen van 
deze wijziging voor de aandelen van de overige aanvragers in de verdeling. Deze 
gevolgen kunnen echter eerst worden vastgesteld nadat het plafond is bereikt of 
het aanvraagtijdvak is verstreken en tevens vaststaat welke aandelen aan de diverse 
aanvragers zijn toegekend.

Een ander aanknopingspunt biedt de zogeheten ‘onvolledigheidsregel’ die in 
een verdelingsontwerp kan worden opgenomen in het kader van de aanvulling 
van onvolledige aanvragen: een aanvraag wordt geacht te zijn ontvangen op het 
moment dat de onvolledige aanvraag is aangevuld.93 Wanneer de aanvraag dus 
aanvankelijk niet de omvang van de aanvraag vermeldt, wordt de aanvraag eerst in 
de rangschikking opgenomen indien deze omvang van de aanvraag alsnog wordt 
vermeld.

Deze onvolledigheidsregel is in het subsidierecht niet alleen toegepast op de 
aanvulling van een onvolledige aanvraag, maar ook op de wijziging van de omvang 
van een volledige en voldoende aanvraag.94 Deze overeenkomstige toepassing van 
de ‘onvolledigheidsregel’ op de wijziging van een omvang van de aanvraag ligt niet 
zonder meer voor de hand: anders dan een onvolledige aanvraag die de omvang 
van de aanvraag niet vermeldt, kan een aanvraag die wel de omvang van de aan-
vraag vermeldt, direct worden toegewezen. Niettemin is deze overeenkomstige 
toepassing van de onvolledigheidsregel op de wijziging van een aanvraag te verkla-
ren wanneer de aanvulling van een aanvraag met een bepaalde positieve omvang 
wordt geconstrueerd als een wijziging van de omvang van de aanvraag met omvang 

93 Zie hierover reeds § 7.3.2.3.
94 Vgl. ABRvS 15 augustus 2007, AB 2008, 29, m.nt. J.H.A. van der Grinten en W. den Ouden, 

waarin de onvolledigheidsregel voor de aanvulling van onvolledige aanvragen overeenkomstig 
wordt toegepast op de wijziging van aanvragen. Zie in vergelijkbare zin: CBB 11 augustus 2010, 
JB 2010, 243, en CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 244. Zie over deze relatie tussen onvolledige en 
gewijzigde aanvragen ook Jacobs & Den Ouden 2011a, p. 42-43.
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nihil naar deze positieve omvang. Het gevolg van deze overeenkomstige toepas-
sing van de onvolledigheidsregel is dan dat een aanvraag waarvan de omvang op 
een later tijdstip is gewijzigd, lager in de rangschikking wordt opgenomen.

Deze overeenkomstige toepassing van de onvolledigheidsregel gaat echter in 
de jurisprudentie gepaard met een ‘splitsingsconstructie’. Deze splitsingscon-
structie houdt in dat een wijziging (verhoging) van de omvang van de aanvraag 
wordt beschouwd als een zelfstandige aanvraag die afzonderlijk in de rangschik-
king wordt opgenomen.95 Hierdoor wordt voorkomen dat de aanvrager die de 
omvang van zijn aanvraag verhoogt, zichzelf benadeelt door deze verhoging. Een 
dergelijke splitsingsconstructie pakt daarentegen voor concurrerende aanvragers 
nadeliger uit dan wanneer de gewijzigde aanvraag als geheel zou worden geacht 
te zijn ontvangen op het latere tijdstip. Juist wanneer de ongewijzigde aanvraag 
met de initiële omvang ook voor toewijzing in aanmerking zou komen, zou de 
overeenkomstige toepassing van de onvolledigheidsregel echter verder gaan dan 
noodzakelijk is om te voorkomen dat een aanvrager zichzelf ten koste van andere 
aanvragers bevoordeelt door de latere verhoging van de omvang van zijn aanvraag. 
Naar mijn mening zou een bestuursorgaan een gewijzigde aanvraag daarom in 
beginsel moeten splitsen in de initiële aanvraag die op het eerdere tijdstip is ont-
vangen en de ‘meerdere’ aanvraag die op het latere tijdstip is ontvangen. Wanneer 
op dit latere tijdstip het plafond reeds is bereikt, moet de aanvraag voor dit meer-
dere worden afgewezen.96

In twee situaties kan het verdelende bestuursorgaan een gewijzigde aanvraag 
echter niet splitsen in ‘het initiële deel’ en ‘het meerdere deel’. Allereerst is split-
sing uitgesloten wanneer een aanvrager slechts één aanvraag mag indienen.97 In 
dat geval zal het bestuursorgaan aan de aanvrager de keuze moeten voorleggen of 
hij zijn initiële aanvraag handhaaft dan wel vervangt door zijn later ingediende 
aanvraag met een grotere omvang.98 Bij handhaving van de initiële aanvraag is in 
dit geval de kans op succes groter, terwijl de omvang van het toegekende aandeel 
in geval van succes groter is bij de later ingediende aanvraag.

Daarnaast is splitsing uitgesloten wanneer elke aanvraag een bepaalde mini-
male omvang moet hebben. Wanneer het meerdere deel kleiner is dan deze 
 minimale omvang komt de nieuwe aanvraag namelijk niet zelfstandig voor 

95 Zie in de jurisprudentie onder meer: ABRvS 15 augustus 2007, AB 2008, 29, m.nt. J.H.A. van der 
Grinten en W. den Ouden; CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 243; CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 
244, en CBB 27 mei 2011, LJN BQ6698 (SDE zonnepanelen). Zie reeds Jacobs & Den Ouden 
2011a, p. 43.

96 Zie bijvoorbeeld CBB 24 juli 2009, LJN BJ6527; CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 243, en CBB 
27 mei 2011, LJN BQ6698 (SDE zonnepanelen). Volgens Van den Brink 2012b, p. 692-693, is 
deze praktijk niet in strijd met de Europese uitleg van het gelijkheidsbeginsel, mits deze praktijk 
vooraf wordt bekendgemaakt en op alle aanvragen tot wijziging wordt toegepast.

97 Zie over de verplichting om hoogstens één aanvraag in te dienen § 5.2.2.1.
98 Vgl. CBB 18 juli 2008, LJN BD8757, waarin het College weliswaar erkent dat het tenderkarakter in 

de weg staat aan het bieden van gelegenheid tot het aanvullen of wijzigen van de aanvraag, maar 
tegelijk weerspreekt dat een bestuursorgaan vanwege het tenderkarakter van de procedure geen 
tussentijds contact kan opnemen met aanvragers indien dit contact niet betrekking heeft op een 
inhoudelijk aspect van de aanvraag, maar (bijvoorbeeld) op de vraag of een aanvrager beide aan-
vragen tegelijkertijd wil handhaven.
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 toewijzing in aanmerking. In dat geval moet de aanvrager eveneens kiezen of hij 
zijn initiële aanvraag wil handhaven dan wel zijn nieuwe aanvraag volledig in de 
plaats wil stellen van zijn initiële aanvraag.

Voor subsidie voor de productie van zonne-energie gold in 2008 onder meer als 
eis dat het vermogen van de productie-installatie groter was dan 600 kWp. Een 
bepaalde aanvrager had aanvankelijk subsidie voor 604 kWp aangevraagd, maar 
wilde vervolgens deze aanvraag uitbreiden met in totaal 600 kWp. Deze aanvullende 
aanvraag werd door het College beschouwd als een nieuwe aanvraag en afgewezen, 
omdat deze nieuwe aanvraag buiten het aanvraagtijdvak was ingediend.99 Het Col-
lege had ook kunnen overwegen dat deze nieuwe aanvraag niet zelfstandig voor 
toewijzing in aanmerking kon komen, omdat een aanvraag voor een installatie met 
een vermogen dat gelijk is aan 600 kWp niet voldoet aan de voorwaarde dat het 
vermogen van de installatie groter is dan 600 kWp. De meerwaarde van deze laatste 
overweging is dat ze ook kan worden toegepast indien het aanvraagtijdvak nog niet 
is verstreken en het subsidieplafond nog niet is uitgeput.

De onvolledigheidsregel voor de aanvulling van een onvolledige aanvraag kan 
dus worden toegepast op de wijziging van de omvang van een aanvraag, met dien 
verstande dat de aanvraag in beginsel wordt gesplitst in een ‘initiële’ aanvraag 
en een ‘meerdere’ aanvraag. Hierdoor wordt de betreffende aanvrager niet in een 
verbeterde positie gebracht dan wanneer hij een afzonderlijke aanvraag voor dit 
‘meerdere’ deel zou hebben ingediend. Tegelijk worden concurrerende aanvragers 
die een aanvraag hebben ingediend in de periode tussen indiening van de initiële 
aanvraag en indiening van de meerdere aanvraag, niet extra benadeeld door deze 
splitsing dan wanneer het geval zou zijn bij handhaving van de initiële aanvraag.

Wanneer het ontwerp van de verdelingsprocedure geen onvolledigheidsregel 
bevat, kan de ontvangstdatum van de aanvraag niet worden verschoven indien de 
aanvraag op een later tijdstip wordt aangevuld met een specificatie van de omvang 
van de aanvraag.100 Omdat een dergelijke aanvulling van de aanvraag met een 
bepaalde positieve omvang feitelijk neerkomt op een wijziging van de omvang van 
deze aanvraag van nihil naar deze positieve omvang, ligt niet voor de hand om een 
wijziging in dat geval anders te behandelen dan een aanvulling van een aanvraag. 
Dit zou betekenen dat bij het ontbreken van een onvolledigheidsregel in het ont-
werp van de verdelingsprocedure de omvang van de aanvraag na het indienen van 
de aanvraag kan worden gewijzigd (verhoogd) zonder dat dit gevolgen heeft voor 
de positie van de aanvraag in de rangschikking op volgorde van binnenkomst. 
Zolang duidelijk is dat de omvang van de aanvraag op een later tijdstip kan worden 

99 CBB 27 mei 2011, LJN BQ6698 (SDE zonnepanelen).
100 Zie in het algemeen over de aanvulling van een onvolledige aanvraag met behoud van het ont-

vangsttijdstip van de onvolledige aanvraag ABRvS 19 januari 2001, AB 2001, 113, m.nt. N. Ver-
heij. Het ontbreken van een specificatie van de omvang van de aanvraag zou overigens kunnen 
worden opgevat als een aanvraag met een omvang van nul. Uit CBB 15 april 2011, JB 2011, 145 
(MEP-subsidie), blijkt in dit kader dat een subsidie van € 0 ook een subsidie is, omdat hier-
mee wordt vastgesteld dat de aanvrager voldoet aan de voorwaarden voor het verkrijgen van 
 subsidie.
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aangevuld of gewijzigd zonder dat dit gevolgen heeft voor de positie in de rang-
schikking, hoeft het gelijkheidsbeginsel zich inderdaad niet te verzetten tegen 
een dergelijke wijziging van de omvang van de aanvraag. Elke aanvrager kan dan 
immers zijn biedgedrag op deze systematiek afstemmen. Wanneer echter niet is 
voorzien in een expliciete bekendmaking van deze wijzigingsmogelijkheid, moet 
een verhoging van de omvang van de aanvraag leiden tot een splitsing van de 
aanvraag, tenzij een dergelijke splitsing niet mogelijk is. In dat laatste geval moet 
de gewijzigde aanvraag lager worden gerangschikt en pakt de wijziging van een 
volledige aanvraag voor de betreffende aanvrager dus nadeliger uit dan de aanvul-
ling van een onvolledige aanvraag.

7.4.2.4 Conclusie
De gevolgen van een wijziging van de omvang van een aanvraag tijdens de uit-
voering van de verdelingsprocedure kunnen worden geanalyseerd aan de hand 
van de eigenschap van aanvraagmonotonie. Wanneer een effectieve verdelings-
procedure waarin alle rechten worden verdeeld, tevens aanvraagmonotoon is, leidt 
een toename van de omvang van een van de aanvragen voor geen van de overige 
aanvragers tot een groter aandeel in de verdeling.

Als algemene regel van verdelingsrecht is in deze paragraaf de regel ontwikkeld 
dat wanneer het verdelingsontwerp niet in een expliciete wijzigings mogelijkheid 
voorziet, een wijziging van de omvang van de aanvraag slechts mogelijk is indien 
deze van ondergeschikte aard is. In het licht van de eigenschap van aanvraag-
monotonie is aan deze regel de volgende invulling gegeven: alleen indien de wij-
ziging van de omvang van een aanvraag geen gevolgen heeft voor de aandelen 
van andere aanvragers in de verdeling, is een wijziging ondergeschikt van aard. 
Deze invulling brengt mee dat de mogelijkheid om de omvang van een aanvraag 
te wijzigen zeer beperkt is. Alleen indien een verdelingsprocedure niet effectief is, 
dus indien aanvankelijk niet alle rechten zijn verdeeld, bestaat enige ruimte voor 
een wijziging, althans een verhoging, van de omvang van de aanvraag. Tegen een 
verlaging van de omvang van de aanvraag bestaat daarentegen geen bezwaar.

Ten aanzien van verdeling op volgorde van binnenkomst is specifiek gecon-
cludeerd dat – naar analogie van de onvolledigheidsregel voor de aanvulling van 
(de omvang van) een aanvraag – een wijziging van de omvang van de aanvraag 
mogelijk is gedurende het aanvraagtijdvak, waarbij deze wijziging leidt tot een 
splitsing van de aanvraag in het ‘initiële deel’ en het ‘meerdere deel’. Wanneer 
deze splitsing niet mogelijk is, kan aan de aanvrager de keuze worden geboden 
of hij de kleinere initiële aanvraag (met een eerder ontvangsttijdstip) wil hand-
haven of de grotere nieuwe aanvraag (met een later ontvangsttijdstip) hiervoor in 
de plaats wil stellen.

Voor de toelaatbaarheid van een wijziging van de omvang van een aanvraag 
blijken steeds drie elementen van belang: (i) de omvang van de wijziging (substan-
tieel of ondergeschikt), (ii) de richting van de wijziging (verhoging of verlaging) 
en (iii) de exclusiviteit van de wijziging (slechts een bepaalde aanvrager of alle 
aanvragers). In onderlinge samenhang verzetten het rechtszekerheidsbeginsel 
en het gelijkheidsbeginsel zich in dit verband tegen een substantiële verhoging 
van de omvang van de aanvraag wanneer het verdelingsontwerp hiertoe geen 
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 expliciete mogelijkheid biedt, omdat andere (potentiële) aanvragers in dat geval 
ervan mogen uitgaan dat de omvang van een aanvraag niet meer kan worden 
gewijzigd na afloop van het aanvraagtijdvak.

7.4.3 Wijziging van het bod

7.4.3.1 Inleiding
Het bod van een aanvrager omvat alle gegevens uit de aanvraag die relevant zijn 
voor de toepassing van het verdelingscriterium. Wanneer sprake is van een bod, 
ligt de score van de aanvrager op het verdelingscriterium voorafgaand aan de ver-
deling dus nog niet vast. Een bod kan financieel van aard zijn, zoals een geboden 
geldbedrag, maar ook een kwalitatieve invulling hebben. In dat geval zal de infor-
matie uit de aanvraag, bijvoorbeeld het kwaliteitsplan, door het bestuursorgaan 
moeten worden vertaald naar een bepaalde score op het verdelingscriterium. Ook 
het moment van ontvangst van de aanvraag kan worden beschouwd als een bod 
van de aanvrager. Door op een bepaald moment zijn aanvraag in te dienen, stelt 
de aanvrager namelijk zijn positie in de rangschikking vast. Indien de aanvrager 
daarentegen geen invloed kan uitoefenen op zijn score op een verdelingscrite-
rium, zoals bij een loting of bij een ‘historisch’ verdelingscriterium, bijvoorbeeld 
de reeds geleden schade, zal van een wijziging van het bod geen sprake kunnen 
zijn. Deze laatste situatie blijft hieronder dan ook buiten beschouwing.

In deze paragraaf wordt allereerst vanuit verdelingstheoretisch perspectief 
geanalyseerd wat de gevolgen zijn van de wijziging van een bod (§ 7.4.3.2). Vervol-
gens wordt nagegaan of uit de beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
enkele algemene regels van verdelingsrecht kunnen worden afgeleid die van toe-
passing zijn op de vraag of een wijziging van het bod na afloop van het aanvraag-
tijdvak is toegestaan (§ 7.4.3.3). Als bron van specifieke regels van verdelingsrecht 
wordt in deze paragraaf primair aansluiting gezocht bij het aanbestedingsrecht en 
subsidiair bij het subsidierecht.

7.4.3.2 Een verdelingstheoretische analyse
Voor zover de omvang van de aanvragen het verdelingscriterium vormt, zoals het 
geval kan zijn bij de verdeling van deelbare rechten, houdt een wijziging van het 
bod feitelijk een wijziging van de omvang van de aanvraag in. In een dergelijke 
situatie is dus opnieuw de eigenschap van aanvraagmonotonie relevant: wanneer 
een aanvrager zijn bod verhoogt, pakt dit voor geen van de overige aanvragers 
voordelig uit indien de verdelingsprocedure effectief en aanvraagmonotoon is.101

Binnen de verdelingsprocedures waarbij de omvang van de aanvragen niet het 
verdelingscriterium vormt, kan worden onderscheiden tussen verdeling op volg-
orde van binnenkomst en andere biedprocedures. Bij verdeling op volgorde van 

101 Zie verder de verdelingstheoretische analyse in § 7.4.2.2.
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binnenkomst kan een bod niet worden verbeterd: een aanvraag die op een bepaald 
moment is ingediend, kan niet eerder worden ingediend.102

Voor de overige biedprocedures moeten de gevolgen van de wijziging van 
een bod worden beoordeeld aan de hand van drie elementen: het biedgedrag van 
andere deelnemers, de uitkomst van de verdeling en het verschuldigde bod (of 
– vanuit het perspectief van het bestuursorgaan – de opbrengst van de verdeling). 
Deze gevolgen kunnen eenvoudig worden geïllustreerd aan de hand van twee 
elementaire veilingtypen voor de verdeling van één recht, namelijk de eerste-prijs-
veiling en de tweede-prijsveiling.

Wanneer wordt aangenomen dat elke veilingdeelnemer rationeel handelt, dan 
zal het feit dat een andere deelnemer zijn bod wijzigt, niet direct hoeven te leiden 
tot ander biedgedrag van de overige deelnemers. In een tweede-prijsveiling is het 
optimale bod van elke deelnemer namelijk gelijk aan zijn eigen waarde, ongeacht 
de waarden die andere deelnemers hieraan toekennen. In een eerste-prijsveiling 
zal een andere deelnemer evenmin zijn bod aanpassen zolang zijn veronderstel-
ling over de (symmetrische) kansverdeling van de mogelijke waarden van concur-
rerende veilingdeelnemers identiek blijft. Het optimale bod van een dergelijke 
deelnemer hangt namelijk alleen af van deze kansverdeling en het aantal deel-
nemers. Zolang die veronderstelling dus ongewijzigd blijft, zal een veilingdeelne-
mer zijn bod willen handhaven in een eerste-prijsveiling.103

Zelfs of juist als de wijziging van een bod niet leidt tot ander biedgedrag van 
concurrerende aanvragers, kan de uitkomst van de verdeling wel wijzigingen 
ondergaan: zodra het gewijzigde bod het bod van de winnende aanvrager overtreft, 
wijzigt de uitkomst van de verdeling omdat de aanvraag met het gewijzigde bod 
hoger wordt gerangschikt. Zelfs wanneer een wijziging van het bod geen gevolgen 
heeft voor de uitkomst van de verdeling (verdelingsregel), kan ze wel gevolgen 
hebben voor de prijs die een winnende aanvrager is verschuldigd (prijsregel). In 
een tweede-prijsveiling kan een wijziging van het bod ertoe leiden dat de winnaar 
van de veiling een ander bedrag is verschuldigd. De winnaar in een tweede-prijs-
veiling is immers het bod verschuldigd dat is geboden door de hoogste verliezer. 
Wanneer de wijziging van het bod inhoudt dat het hoogste verliezende bod wordt 
verhoogd, stijgt het bedrag dat de winnaar van de veiling is verschuldigd.

De gevolgen van de wijziging van een bod moeten mede worden beoordeeld in het 
licht van de toepasselijke scoreregel. Niet elke wijziging van een bod hoeft immers 
direct te leiden tot een gewijzigde score op het verdelingscriterium. Zo kan een aan-
vrager zijn kwaliteitsbod in een aanvraag wijzigen zonder dat dit ertoe leidt dat zijn 
plan niet meer als ‘voldoende’, maar als ‘goed’ wordt beoordeeld. In dat geval heeft 
de wijziging van het bod geen gevolgen voor de rangschikking, maar uitsluitend voor 
het specifieke kwaliteitsbod dat de winnende aanvrager is verschuldigd.

102 In § 7.4.2.3 kwam reeds aan de orde dat een wijziging van de omvang van de aanvraag wel een 
wijziging (verlaging) van het bod kan meebrengen: door de omvang van de aanvraag te verho-
gen, wordt de gewijzigde (of meerdere) aanvraag geacht op een later tijdstip te zijn ontvangen.

103 Zie de optimale biedfunctie in § 3.3.3.3.
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Samenvattend is niet uitgesloten dat een wijziging van een bod negatieve gevol-
gen heeft voor concurrerende aanvragers. Deze negatieve gevolgen kunnen zowel 
betrekking hebben op de verdelingsregel als op de prijsregel. Allereerst is  namelijk 
mogelijk dat concurrerende aanvragers door het gewijzigde bod lager worden 
gerangschikt en dus niet als winnaar worden aangewezen. Daarnaast is mogelijk 
dat zij een hoger bod verschuldigd zijn, zelfs als zij nog steeds als winnaar worden 
aangewezen.

7.4.3.3 Een verdelingsrechtelijke analyse
De verdelingsvraagstukken rond de wijziging van het bod komen deels overeen 
met de vraagstukken rond de wijziging van de omvang van de aanvraag. De vraag 
is dus enerzijds of een bod dat een verplicht onderdeel van een aanvraag vormt, 
mag worden aangevuld of ingevuld na afloop van het aanvraagtijdvak en ander-
zijds of een bod dat reeds is ingediend, na afloop van het aanvraagtijdvak mag 
worden gewijzigd.

Op een wezenlijk onderdeel verschilt dit vraagstuk van de wijziging van het 
bod niettemin van het vraagstuk van de wijziging van de omvang van de aanvraag. 
Een wijziging van de omvang van de aanvraag kan zich namelijk ook voordoen 
indien het te verlenen recht niet schaars is. Een bod is daarentegen alleen aan 
de orde indien sprake is van de verdeling van een schaars recht. Anders dan bij 
de wijziging van de omvang van de aanvraag kan bij de wijziging van een bod 
dus niet worden teruggevallen op vergelijkbare regels voor de verlening van niet-
schaarse publiekrechtelijke rechten.

Aanvulling van het bod
Wanneer een voldoende aanvraag geen bod bevat, is sprake van een zogenoemd 
‘blanco bod’.104 De vraag is of aan het ontbreken van een bod een andere, minder 
ingrijpende gevolgtrekking kan worden verbonden dan het buiten behandeling 
laten van de aanvraag, eventueel nadat de mogelijkheid van verzuimherstel is 
geboden.

Een mogelijk alternatief is dat een aanvraag die aan de minimumeisen voldoet 
maar geen bod bevat, wordt geacht het minimumbod te bevatten. Op die manier 
kan dit bod worden vergeleken met andere biedingen. Een dergelijke maatregel 
zal voor geen van de andere aanvragers nadelig uitpakken. Hooguit kan de betref-
fende aanvrager hierdoor alsnog meedingen naar het recht in een aanvullende 
verdelingsprocedure, zoals een loting.

Een dergelijk alternatief kan overigens in een meerrondenveiling niet aan de orde zijn 
indien een aanvrager op grond van een activiteitsregel verplicht is om in elke veiling-
ronde een bod uit te brengen. In dat geval moet de aanvrager die geen bod heeft 
uitgebracht worden uitgesloten van verdere deelname aan de verdelings procedure.

104 Vgl. Vzr. Rb. Rotterdam 11 november 2003, LJN AN8444, waarin sprake was van een ‘blanco aan-
vraag’ omdat in de aanvraag geen bod in de vorm van programmatische voornemens was opge-
nomen.
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In § 7.3.2.3 is reeds de bijzondere regel van aanbestedingsrecht geanalyseerd, 
inhoudende dat een aanbestedende dienst in een openbare of niet-openbare proce-
dure niet verplicht is om een gegadigde in staat te stellen zijn inschrijving te ver-
duidelijken. Evenmin verbiedt het gelijkheidsbeginsel echter dat inschrijvingen in 
dergelijke procedures worden aangevuld of verduidelijkt, zolang deze aanvulling 
feitelijk niet leidt tot een nieuwe inschrijving. Omdat deze bijzondere regel van 
aanbestedingsrecht ook van toepassing is op aanvullingen op een ‘onnauwkeu-
rige’ of onduidelijke inschrijving die als zodanig overeenstemt met de technische 
specificaties van het bestek, is deze regel van aanbestedingsrecht dus onvermin-
derd van belang voor de beoordeling van een aanvulling of wijziging van een 
‘voldoende’ inschrijving.105 Een aanvulling die leidt tot een wijziging van het bod, 
is dus niet toegestaan wanneer het verdelingsontwerp hiertoe geen mogelijkheid 
biedt.

Wijziging van het bod
Het aanbestedingsrecht bevat de hoofdregel dat een inschrijving niet mag worden 
gewijzigd na afloop van de inschrijvingstermijn. Wanneer een aanbestedende 
dienst rekening houdt met een wijziging in de oorspronkelijke aanbieding van 
één enkele inschrijver, wordt deze laatste inschrijver namelijk bevoordeeld 
tegenover zijn concurrenten, hetgeen indruist tegen het beginsel van gelijke 
behandeling van de inschrijvers en afbreuk doet aan de transparantie van de 
aanbestedingsprocedure.106

Deze hoofdregel van aanbestedingsrecht is met name ontwikkeld in het arrest Com-
missie / België. In deze zaak betreffende de plaatsing van een opdracht voor de leve-
ring van bussen had een van de inschrijvers aanvankelijk een brandstofverbruik van 
54 liter/100 km geboden, waarbij hij had aangegeven dat het daadwerkelijke brand-
stofverbruik door de bussen 5 tot 8% lager kon liggen dan in de aanbieding was 

105 Zie HvJ EU 29 maart 2012, zaak C-599/10, n.n.g., punten 35 e.v. (SAG ELV e.a.). Vgl. CBB 15 juli 
2011, LJN BR2187 (concessie Utrecht), waarin het bieden van de mogelijkheid aan een bepaalde 
partij om de vereiste overeenkomsten op een later tijdstip in te dienen, zou meebrengen dat 
deze partij langer de tijd zou hebben om tot contractvorming te komen. Hierdoor zou de eerlijke 
concurrentie kunnen worden geschaad omdat deze partij op dat moment een betere inschatting 
kan maken van haar concurrenten en haar bieding daarop kan aanpassen.

106 HvJ EG 25 april 1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punt 56 (Commissie / België). Reeds in 
hun gemeenschappelijke verklaring bij art. 7 lid 4 Richtlijn Werken verklaarden de Raad en de 
Commissie dat bij openbare en niet-openbare procedures onderhandelingen met gegadigden 
of inschrijvers over fundamentele punten van de opdrachten waarvan de wijziging de mededin-
ging kan vervalsen, en met name over de prijzen, uitgesloten zijn. Wel mogen er besprekingen 
met gegadigden of inschrijvers plaatsvinden, maar alleen met het oog op een verduidelijking of 
aanvulling van de inhoud van hun offerte, alsmede van de eisen van de aanbestedende diensten, 
en voor zover zulks geen discriminatie veroorzaakt (PbEG 1994, L 111/114). Zie hierover ook Pijn-
acker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 463, en Vzr. CBB 25 juli 2012, LJN BX3086, 
r.o. 6.4 (concessie Noord en Zuidwest Fryslân), waarin het College kernachtig overweegt dat een 
aanbestedende dienst bevoegd is om inschrijvers in de gelegenheid te stellen hun aanbieding 
nader toe te lichten of aan te vullen, zolang deze toelichting of aanvulling niet in wezen een wij-
ziging van de inschrijving behelst.
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vermeld. Vervolgens verminderde de inschrijver zijn bod op het brandstofverbruik 
eerst met 8% en later met 16,7% tot 45 liter/100 km.
Volgens advocaat-generaal Lenz kon de eerste vermindering met 8% nog worden 
opgevat als een verduidelijking van de inschrijving. Deze vermindering bleef namelijk 
binnen de vooraf aangekondigde marge van 8%. Daarbij merkte de advocaat-gene-
raal op dat de volgorde van de inschrijvingen op het criterium van brandstof verbruik 
door deze verduidelijking niet zou worden gewijzigd. De tweede vermindering betrof 
volgens de advocaat-generaal wel een wijziging van de inschrijving, niet alleen omdat 
deze vermindering de vooraf aangekondigde marge van 8% dubbel overtrof, zodat 
terminologisch reeds sprake was van een wijziging, maar ook omdat de volgorde van 
de inschrijvingen hierdoor was gewijzigd.107

Het Hof liet zich niet uit over de vermindering van 8%, maar richtte zich uitsluitend 
op de uiteindelijke vermindering van 16,7%. Deze vermindering hield volgens het 
Hof een wijziging in waarmee de aanbestedende dienst geen rekening had mogen 
houden. Daarbij was van belang dat de gegevens die aanleiding gaven voor de ver-
mindering reeds voor de uiterste inschrijfdatum bekend waren of hadden kunnen 
zijn. Voorts was van belang dat door het in aanmerking nemen van deze gegevens 
de omvang van het fictieve voordeel dat na de eerste vergelijking van de aanbiedin-
gen resulteerde, in het nadeel van de andere inschrijvers was gewijzigd, zodat de 
volgorde van de inschrijvers was beïnvloed.108

Bij de ontwikkeling van deze regel van aanbestedingsrecht is specifiek betekenis 
toegekend aan de gevolgen van de wijziging van een inschrijving voor de volgorde 
van de inschrijvers.109 Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat een wijziging nog 
mogelijk is zolang de volgorde tussen de inschrijvers hierdoor niet wordt beïn-
vloed. Hier moet echter worden onderscheiden tussen de rangschikking binnen 
een bepaald verdelingscriterium en de totale rangschikking op basis van meer-
dere verdelingscriteria. Binnen een verdelingscriterium kunnen de verschillen 
tussen inschrijvingen kleiner worden zonder dat de onderlinge rangschikking op 
dit criterium wordt gewijzigd, maar in de totale rangschikking kan dit ertoe leiden 
dat de onderlinge rangschikking van aanvragen wel wijzigingen ondergaat. Het is 
daarom noodzakelijk om de gevolgen van de wijziging van een bod te analyseren 
voor de totale rangschikking van aanvragen.

Voorts is van belang dat deze aanbestedingsrechtelijke regel betrekking 
heeft op een wijziging van een enkele inschrijving.110 Wanneer daarentegen elke 
inschrijver in staat wordt gesteld om zijn inschrijving te wijzigen, hoeft niet 
zonder meer sprake te zijn van strijd met het gelijkheidsbeginsel. In dat geval 
moet wel vooraf bekend zijn dat inschrijvers (onderdelen van) hun inschrijving 
kunnen aanpassen.

107 Zie de punten 40-45 van de conclusie van advocaat-generaal Lenz van 12 september 1995 bij zaak 
C-87/94 (Commisie / België).

108 HvJ EG 25 april 1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punt 58-60 (Commissie / België).
109 Zie HvJ EG 25 april 1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punt 59 (Commissie / België).
110 Zie HvJ EG 25 april 1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punt 56 (Commissie / België).
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Zo kent het aanbestedingsrecht de figuur van de elektronische veiling waarbinnen 
elke inschrijver zijn bieding kan wijzigen.111 Wanneer aan alle inschrijvers de moge-
lijkheid wordt geboden hun inschrijving te wijzigen, hoeft dus nog geen sprake te 
zijn van strijd met het gelijkheidsbeginsel. Bovendien verzet de transparantiever-
plichting zich niet tegen wijzigingen van inschrijvingen zolang de winnaar uitslui-
tend wordt gekozen op basis van de inschrijvingen en de systematiek van de meer-
rondenveiling vooraf is bekendgemaakt.112

In het subsidierecht lijkt in het kader van de wijziging van een bod een vergelijk-
bare regel te gelden. Volgens de Afdeling verdraagt het meenemen van informatie 
die dateert van na de sluiting van de aanvraagtermijn zich niet met de gelijktijdige 
onderlinge beoordeling en rangschikking van de ingediende aanvragen die in een 
tendersysteem centraal staat. Uit de aard van het tendersysteem vloeit daarom 
voort dat vóór de sluiting van de aanvraagtermijn alle voor die beoordeling en 
rangschikking relevante gegevens moeten zijn overgelegd en dat daarna geen 
rekening kan worden gehouden met informatie die neerkomt op een wijziging of 
aanvulling van de aanvraag.113 Het College overweegt in hetzelfde verband dat een 
tendersysteem, waarbij verlening van subsidie mede afhankelijk is gesteld van een 
relatieve beoordeling en rangschikking ten opzichte van de verschillende andere 
aanvragen die in een bepaalde periode zijn ingediend, met zich brengt dat aanvra-
gers niet na afloop van de periode tot indiening van de aanvraag met aanvullende 
informatie over het door hen voorgestelde project kunnen komen.114

Uit de subsidierechtelijke regel van de Afdeling blijkt dat de wijziging van een 
bod op dezelfde wijze wordt beoordeeld als de wijziging van een onvoldoende aan-
vraag waardoor alsnog aan de toelatingscriteria wordt voldaan. Deze benadering 
kan vanuit verdelingstheoretisch perspectief worden onderschreven, omdat de 
gevolgen van de toelating van een extra aanvrager of de wijziging van een bod 
identiek kunnen zijn voor de overige concurrerende aanvragers.115

111 Een elektronische veiling wordt in art. 1 lid 7 Aanbestedingsrichtlijn gedefinieerd als ‘een zich 
herhalend proces langs elektronische weg voor de presentatie van nieuwe, verlaagde prijzen, 
en/of van nieuwe waarden voor bepaalde elementen van de inschrijvingen, dat plaatsvindt na de 
eerste volledige beoordeling van de inschrijvingen en dat hun klassering op basis van elektro-
nische verwerking mogelijk maakt’. Zie verder art. 54 Aanbestedingsrichtlijn. Zie over elektro-
nische veilingen in het aanbestedingsrecht ook Arrowsmith 2002, p. 302, en Arrowsmith 2005, 
p. 204.

112 Zie Arrowsmith 2002, p. 304 en 309-311, en Arrowsmith 2005, p. 207-208.
113 ABRvS 20 december 2006, LJN AZ4815 (subsidie Smom). Zie ook ABRvS 15 juli 2009, LJN 

BJ2654 (subsidie MFS), waarover reeds § 7.3.2.3. Zie hierover ook Jacobs & Den Ouden 2011a, 
p. 45; Jacobs & Den Ouden 2011b, p. 212, en Drahmann 2011c, p. 677.

114 CBB 19 februari 2008, LJN BC4630, r.o. 5.2. 
115 Overigens laat deze door de Afdeling geformuleerde regel geen ruimte voor ‘ondergeschikte 

wijzigingen’. Wellicht kan dit worden verklaard door het kwalitatieve karakter van bepaalde ver-
delingscriteria in een tendersysteem. Bij een wijziging van een bod op kwaliteit kan namelijk niet 
op voorhand worden uitgesloten dat de score op het verdelingscriterium hierdoor wordt gewij-
zigd, zodat (vrijwel) elke wijziging bij voorbaat ontoelaatbaar moet worden geacht (vgl. Jacobs & 
Den Ouden 2011b, p. 212).
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Zowel het aanbestedingsrecht als het subsidierecht bevat dus een vergelijkbare 
regel van verdelingsrecht: een toegelaten aanvraag (of geldige inschrijving) kan 
na afloop van het aanvraagtijdvak niet meer worden gewijzigd. Dit geldt in het 
bijzonder voor het bod dat onderdeel uitmaakt van deze aanvraag. In het subsidie-
recht wordt deze regel enkel afgeleid uit de aard van een tenderprocedure, terwijl 
deze regel in het aanbestedingsrecht wordt afgeleid uit het gelijkheidsbeginsel en 
de aard van de openbare en niet-openbare aanbestedingsprocedure. Onder andere 
aanbestedingsprocedures, zoals een onderhandelingsprocedure, verzet het gelijk-
heidsbeginsel zich niet zonder meer tegen de wijziging van biedingen.

Naar mijn mening vloeit uit het gelijkheidsbeginsel daarom geen eenduidige, 
maar een tweeledige algemene regel van verdelingsrecht voort wat betreft de wij-
ziging van biedingen. Wanneer het verdelingsontwerp de mogelijkheid bevat om 
biedingen te wijzigen, zoals in een meerrondenveiling, is deze mogelijkheid ver-
enigbaar met het gelijkheidsbeginsel en tevens, mits vooraf bekendgemaakt, met 
het rechtszekerheidsbeginsel. Wanneer het verdelingsontwerp daarentegen niet 
een dergelijke mogelijkheid bevat of uit de aard van de verdelingsprocedure volgt 
dat deze mogelijkheid niet bestaat, kunnen biedingen niet meer worden gewijzigd. 
Dit is in elk geval aan de orde bij een openbare of niet-openbare aanbestedings-
procedure en kennelijk ook bij een tendersysteem.

Met name wanneer een wijziging van het bod leidt tot een hogere score op het 
toepasselijke verdelingscriterium en de wijziging dus een verbetering van het bod 
inhoudt, zullen concurrerende aanvragers bezwaar hebben tegen deze wijziging. 
Hooguit bestaat nog enige ruimte voor ondergeschikte verhogingen van biedin-
gen die geen gevolgen hebben voor de onderlinge rangschikking van aanvragen, 
maar enkel voor de verschuldigde prijs. Tegen een verlaging van het bod bestaat 
daarentegen geen enkel bezwaar vanuit het perspectief van concurrerende aan-
vragers.116

7.4.3.4 Conclusie
Uit het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel gezamenlijk kan naar 
mijn mening een tweeledige algemene regel van verdelingsrecht worden afgeleid 
ten aanzien van de mogelijkheid om het bod in een aanvraag te wijzigen na afloop 
van het aanvraagtijdvak. Zolang het verdelingsontwerp niet expliciet in deze wij-
zigingsmogelijkheid voorziet, kan een bod na afloop van het aanvraagtijdvak niet 
meer worden gewijzigd. Wanneer een dergelijke wijziging namelijk zou worden 
toegestaan, is niet uitgesloten dat de betreffende aanvrager heeft geprofiteerd van 
de langere voorbereidingstijd, waardoor de gelijkheid van kansen voor alle aan-
vragers zou worden doorbroken. Wijzigingen van een bod zijn daarentegen wel 
toegestaan indien het ontwerp voorziet in een (specifieke) mogelijkheid tot aan-
passing van het bod. Een dergelijke mogelijkheid is niet bij voorbaat in strijd met 
het gelijkheidsbeginsel: zolang elke aanvrager in de gelegenheid worden gesteld 
om zijn bod aan te passen, wordt de gelijkheid van kansen tussen aanvragers niet 
doorbroken en de mededinging niet verstoord.

116 Vgl. CBB 30 mei 2007, LJN BA5525 (kavel A9), waarover § 7.3.2.3.
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Beide algemene regels van verdelingsrecht kunnen worden geconstrueerd als 
rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel 
gezamenlijk. Er is dus geen algemene regel van verdelingsrecht op grond waarvan 
onder elke verdelingsprocedure een (substantiële) wijziging van een bod is uitge-
sloten. Hooguit kan deze regel op bepaalde verdelingsprocedures van toepassing 
zijn, omdat de aard van deze verdelingsprocedures zich ertegen verzet dat in het 
verdelingsontwerp van deze procedure expliciet de mogelijkheid wordt opgeno-
men dat biedingen kunnen worden gewijzigd.

7.4.4 Conclusie

Een wijziging van een ‘voldoende aanvraag’, dus van een aanvraag die reeds is toe-
gelaten tot de verdelingsprocedure, kan bestaan uit een wijziging van de omvang 
van de aanvraag of een wijziging van het bod van de aanvraag. Een wijziging van 
de omvang van de aanvraag leidt ertoe dat de aanvraag betrekking heeft op meer 
of minder rechten, terwijl een wijziging van het bod gevolgen kan hebben voor de 
score van de aanvraag op het toepasselijke verdelingscriterium.

Onder sommige verdelingsprocedures bestaat een nauwe samenhang tussen 
de omvang van de aanvraag en het bod. Zo kan de omvang van de aanvraag zelf 
het verdelingscriterium zijn, in welk geval het bod gelijk is aan de omvang van de 
aanvraag. Daarnaast kan bij verdeling op volgorde van binnenkomst een wijziging 
van de omvang van de aanvraag gevolgen hebben voor het bod of de score: wan-
neer de omvang van de aanvraag op een later moment wordt verhoogd, wordt de 
aanvraag voor dit ‘meerdere’ geacht te zijn ontvangen op dat latere moment.

Een kenmerkend verschil tussen een wijziging van de omvang van de aan-
vraag en een wijziging van het bod is niettemin dat uitsluitend een wijziging van 
de omvang zich ook kan voordoen bij de verdeling van niet-schaarse rechten. Dit 
verschil brengt mee dat voor een wijziging van de omvang van de aanvraag aan-
sluiting kan worden gezocht bij de relevante regels ten aanzien van niet-schaarse 
rechten, terwijl voor een wijziging van het bod deze (rechtstreekse) aansluiting 
ontbreekt.

De betekenis van publiekrechtelijke regels die gelden voor de verlening van 
niet-schaarse rechten blijkt niettemin zeer beperkt te zijn. Voor het criterium van 
de ‘ondergeschikte wijziging’ bestaat namelijk weinig ruimte in een verdelings-
context, omdat een toename van de ene aanvraag voor geen van de andere concur-
rerende aanvragers voordelig zal uitpakken. Dit volgt uit de verdelingstheoretische 
eigenschap van aanvraagmonotonie. Alleen wanneer de uitkomst van de verdeling 
ongewijzigd blijft, zou kunnen worden gesproken van een ondergeschikte wijzi-
ging. In dat geval rijst echter de vraag welk belang de betreffende aanvrager heeft 
bij een wijziging van zijn aanvraag.

Tegen een wijziging van de omvang van een aanvraag of een bod bestaat geen 
bezwaar zolang de concurrerende aanvragers niet worden benadeeld door deze 
wijziging. Deze benadeling ontbreekt allereerst indien de wijziging een verklei-
ning van de omvang van de aanvraag of een verlaging van het bod inhoudt. Een 
dergelijke wijziging kan weliswaar leiden tot een andere uitkomst, maar deze 
uitkomst is in het voordeel van concurrerende aanvragers. Daarnaast ontbreekt 
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deze benadeling wanneer alle aanvragers in de gelegenheid worden gesteld om 
de omvang van hun aanvraag of hun bod te wijzigen en deze mogelijkheid vooraf-
gaand aan de verdeling aan alle aanvragers is bekendgemaakt. In dat geval wordt 
de gelijkheid van kansen tussen aanvragers namelijk niet doorbroken door een 
latere wijziging van de aanvraag.

Samenvattend is er geen algemene regel van verdelingsrecht die zich zonder 
meer verzet tegen elke wijziging van een bod tijdens de uitvoering van een 
verdelings procedure. Het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel 
verzetten zich dus niet tegen een algemene bepaling in het verdelingsontwerp 
op grond waarvan het bod of de omvang van een aanvraag kan worden gewijzigd, 
mits deze mogelijkheid aan elke aanvrager wordt geboden. Als daarentegen een 
dergelijke bepaling ontbreekt in het verdelingsontwerp, kan aanvragers niet meer 
de mogelijkheid worden geboden om hun biedingen of de omvang van hun aan-
vragen alsnog te wijzigen. Deze tweeledige algemene regel van verdelingsrecht 
ligt direct in het verlengde van de tweeledige algemene regel van verdelingsrecht 
die in §  7.3.2.4 is geformuleerd ten aanzien van de wijziging van onvoldoende 
aanvragen die (nog) niet voldoen aan de toelatingscriteria.

7.5 Wijziging van de omvang van het plafond en de afzonderlijke rechten

7.5.1 Inleiding

De vorige twee paragrafen hadden betrekking op wijzigingen van individuele 
aanvragen. Daarnaast kunnen tijdens de uitvoering van de verdelingsprocedure 
elementen uit het verdelingsontwerp zelf worden gewijzigd. In deze paragraaf 
wordt in dit verband ingegaan op wijzigingen in het aanbod: de omvang van het 
plafond en de omvang van de afzonderlijke rechten. In de volgende paragraaf komt 
afzonderlijk een wijziging van de verdelingsprocedure aan de orde (§ 7.6).

Zowel een wijziging van het plafond als een wijziging van de omvang van een 
recht kan plaatsvinden tijdens of na afloop van het aanvraagtijdvak. De centrale 
vraag in deze paragraaf is in hoeverre het bestuursorgaan na de aankondiging van 
de verdeling nog wijzigingen kan aanbrengen in het plafond en de omvang van de 
te verdelen rechten. Deze vraag wordt afzonderlijk behandeld voor een wijziging 
van het plafond (§ 7.5.2) en een wijziging van de omvang van het recht (§ 7.5.3). 
Bij elk van beide wijzigingen wordt eerst een verdelingstheoretische analyse van 
de betreffende wijziging gegeven, waarna enkele algemene regels van verdelings-
recht worden ontwikkeld in het licht van de beginselen van rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid.

7.5.2 Wijziging van het plafond

7.5.2.1 Inleiding
Bij een wijziging van een plafond wordt in deze paragraaf uitgegaan van één pla-
fond voor de verdeling van homogene rechten. Een wijziging van een dergelijk 
plafond kan zowel een verhoging als een verlaging van het plafond inhouden. 
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Bovendien kan deze wijziging zowel tijdens het aanvraagtijdvak als na afloop van 
het aanvraagtijdvak plaatsvinden. Beide situaties komen hieronder aan de orde.

De bijzondere regels van verdelingsrecht die in dit verband aan de orde komen, 
zijn met name ontleend aan het subsidierecht. Het aanbestedingsrecht heeft 
hier, anders dan bij de andere wijzigingen, geen prominente betekenis, omdat 
het uitgangspunt bij de aanbesteding van overheidsopdrachten is dat steeds een 
afzonderlijke overheidsopdracht wordt geplaatst.117

7.5.2.2 Een verdelingstheoretische analyse
De relevante verdelingseigenschap bij de wijziging van een plafond is de eigen-
schap van plafondmonotonie. Een verdelingsprocedure is plafondmonotoon 
indien bij een vaststaand aantal aanvragers een verlaging van het plafond voor 
elke aanvrager meebrengt dat zijn aandeel onder de nieuwe verdeling hoogstens 
zijn aandeel onder de initiële nulverdeling bedraagt. Een verlaging van het pla-
fond pakt dus voor geen van de aanvragers positief uit. Omgekeerd brengt een 
verhoging van het plafond voor elke aanvrager mee dat zijn aandeel onder de 
nieuwe verdeling minstens zijn aandeel onder de initiële verdeling bedraagt.118 
Een verhoging van het plafond pakt dus voor geen van de aanvragers negatief uit.

Deelbare verdelingsprocedures als de evenredige verdeling, de gelijke ver-
deling en de omgekeerd gelijke verdeling zijn plafondmonotoon. Een verhoging 
van het plafond leidt dus voor elk van de deelnemers aan de verdelingsprocedure 
tot een aandeel dat minstens zo groot is als het aandeel onder de initiële verdeling. 
Onder de evenredige verdeling pakt een verhoging van het plafond zelfs voor elk 
van de deelnemers voordelig uit.119

Wanneer een deelbare verdelingsprocedure niet plafondmonotoon is, kan een 
verlaging van het plafond voor minstens een van de aanvragers tot een groter aan-
deel in de verdeling leiden. Voor deze aanvrager is het dus voordelig wanneer zijn 
aanvraag wordt beoordeeld onder het verlaagde plafond. Bij verdelingsprocedures 
voor de verdeling van ondeelbare rechten heeft de eigenschap van plafondmono-
tonie exact dezelfde betekenis. Een dergelijke verdelingsprocedure is dus plafond-
monotoon indien een toename van het plafond voor elk van de deelnemers aan de 
verdelingsprocedure leidt tot een minstens zo groot aandeel in de verdeling.

Een voorbeeld van een verdelingsprocedure die niet plafondmonotoon is, betreft 
de procedure waarbij aanvragers op basis van een loting worden gerangschikt en 
de verdeling wordt begonnen bij de aanvrager met lotnummer M indien het plafond 
M rechten bevat. Wanneer een extra recht wordt verleend, wordt de verdeling dus 
begonnen bij de aanvrager met lotnummer M +1 en verkrijgt de aanvrager met lot-
nummer M geen recht meer. De verhoging van het plafond pakt voor deze aanvrager 
dus nadelig uit.

117 Zoals reeds in § 4.2.3.3 is opgemerkt, kan een overheidsopdracht overigens worden verdeeld in 
meerdere percelen.

118 Zie eerder § 3.3.2.4.
119 Zie Young 1994, p. 186, en Thomson 2003, p. 270.
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Wanneer elke aanvrager slechts één recht kan verwerven, brengt deze eigenschap 
van plafondmonotonie specifiek mee dat door de verhoging van het plafond meer 
aanvragers in aanmerking komen voor een recht: aanvragers die onder het oude 
plafond ‘onder de streep’ zouden worden gerangschikt en dus geen recht zouden 
verwerven, komen onder het verhoogde plafond alsnog in aanmerking voor ver-
lening van een recht. Wanneer een aanvrager meerdere rechten kan verwerven, 
kan een verhoging van het plafond ook meebrengen dat een extra recht wordt 
toegekend aan een aanvrager die onder het initiële plafond reeds een recht had 
verworven.

In § 3.3.2.4 kwam reeds aan de orde dat een verdelingsprocedure die voldoet 
aan de eigenschappen van onpartijdigheid en aanvragermonotonie,120 tevens 
voldoet aan de eigenschap van plafondmonotonie.121 De eigenschap van plafond-
monotonie wordt dus geïmpliceerd door de eigenschappen van onpartijdigheid en 
aanvragermonotonie.

Wanneer de rangschikkingsprocedure het karakter heeft van een biedprocedure, 
hangt de positie van een aanvraag in de rangschikking af van de hoogte van het 
bod. Dit bod kan op zijn beurt weer afhangen van de omvang van het plafond. Als 
dit laatste het geval is, dan kan de wijziging van het plafond voor de aanvragers 
aanleiding zijn om de hoogte van hun bod te willen herzien. Dit is bijvoorbeeld 
het geval in een veiling van meerdere rechten waarbij elke deelnemer zijn eigen 
bod verschuldigd is. Het optimale bod is onder dit veilingtype lager naarmate het 
plafond, dus het aantal te verdelen rechten, groter is. Onder andere veilingtypen, 
zoals de uniforme-prijsveiling en de Vickrey-veiling, is het optimale bod onaf-
hankelijk van het aantal beschikbare rechten en gelijk aan de waarde die een aan-
vrager toekent aan het recht.122 De hoogte van het optimale bod blijft in dat geval 
gelijk, ondanks een wijziging in de omvang van het plafond.123

Bij deze veilingtypen rijst echter een andere vraag in verband met een tussentijdse 
wijziging van het plafond, in het bijzonder wanneer een aanvrager meerdere rechten 
kan verwerven. Aangezien zowel de Vickrey-veiling als de uniforme-prijsveiling een 
generalisatie vormt van de tweede-prijsveiling voor de verdeling van één recht,124 is 
de vraag welk veilingtype moet worden toegepast bij een verhoging van het plafond.

Niet onder elke biedprocedure brengt de wijziging van het plafond dus mee dat 
aanvragers hun biedingen willen wijzigen. Zelfs als zij hun biedingen willen 

120 Uit § 3.3.2.4 volgt eveneens dat een rangschikkingsprocedure (in enge zin) die is gebaseerd op 
een rangschikking van alle mogelijke scores, onpartijdig en aanvragermonotoon is.

121 Voor een deelbare verdelingsprocedure is voor dit resultaat tevens vereist dat de betreffende ver-
delingsprocedure voldoet aan de technische eigenschap van continuïteit: een willekeurig kleine 
wijziging van de omvang van het plafond leidt tot een willekeurig kleine wijziging van de aande-
len in de uitkomst van de verdeling. Zie eveneens § 3.3.2.4.

122 In een uniforme-prijsveiling is dit overigens alleen het geval indien een aanvrager één recht kan 
verwerven.

123 Zie reeds § 3.3.3.3.
124 Zie § 3.3.3.3.
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wijzigen, blijft in een verdelingscontext met symmetrische, gelijkwaardige bie-
ders de volgorde van de biedingen na wijziging van de biedingen gelijk, omdat de 
hoogte van het optimale bod stijgt met de waarde die een aanvrager toekent aan 
het recht. Een aanvrager met een hogere waarde zal dus nog steeds een hoger 
bod uitbrengen dan een aanvrager met een lagere waarde, ongeacht de hoogte 
van het plafond. In die zin hoeven de biedingen na wijziging van het plafond niet 
noodzakelijk te worden aangepast om een efficiënte verdeling te realiseren. Wel 
kan een wijziging van het plafond gevolgen hebben voor de verwachte opbrengst 
van de veiling. Enerzijds kan de verlening van een extra recht in dit verband leiden 
tot een toename van de veilinginkomsten, maar anderzijds ligt de verschuldigde 
(uniforme) veilingprijs per recht juist lager doordat een extra recht wordt verleend.

Wanneer het plafond tijdens het aanvraagtijdvak wordt gewijzigd, staat het aantal 
aanvragers nog niet vast en heeft de eigenschap van plafondmonotonie nog geen 
betekenis. Het is in die situatie niet uitgesloten dat sommige aanvragers die onder 
het oude plafond nog wel in aanmerking zouden komen voor verlening van een 
recht, door de wijziging niet meer in aanmerking komen voor een recht. Dit is 
bijvoorbeeld het geval indien bij verdeling op volgorde van binnenkomst het pla-
fond wordt verlaagd en reeds meer aanvragen zijn ontvangen dan rechten kunnen 
worden toegekend. Het is ook mogelijk dat een aanvrager reeds een aanvraag heeft 
ingediend, maar gelet op de kosten van deelname aan de verdelingsprocedure en 
de verlaagde omvang van het plafond achteraf liever niet had deelgenomen aan de 
betreffende verdelingsprocedure.

Bij de beoordeling van de gevolgen van de wijziging van een plafond moet 
dus onderscheid worden gemaakt tussen een wijziging tijdens en een wijziging 
na afloop van het aanvraagtijdvak. In het eerste geval kunnen aanvragers nog 
reageren op een wijziging van het plafond. In het tweede geval staat het aantal 
aanvragers daarentegen vast. Een verlaging van het plafond zal in dat laatste geval 
voor geen van deze aanvragers positief uitpakken indien de verdelingsprocedure 
plafondmonotoon is. Bovendien kan onder sommige biedprocedures de wijziging 
van het plafond aanleiding zijn voor aanvragers om de hoogte van hun bod te 
herzien.

7.5.2.3 Een verdelingsrechtelijke analyse

Een bijzondere regel van subsidierecht
Het subsidierecht bevat de (wettelijke) regel dat een bekendmaking van het sub-
sidieplafond of een verlaging daarvan na aanvang van het aanvraagtijdvak geen 
gevolgen voor voordien ingediende aanvragen.125 Deze ‘verlagingsregel’ uit het 
subsidierecht moet worden begrepen als het complement van de regel dat een 
subsidieplafond in beginsel moet worden bekendgemaakt voor de aanvang van 

125 Art. 4:27 lid 2 Awb. Zie voor een dergelijke verlaging bijvoorbeeld Wijziging subsidieplafond her-
nieuwbare elektriciteit, Stcrt. 2011, 12874. Zie in dit verband ook ABRvS 16 juni 2004, AB 2004, 
396, m.nt. N. Verheij.
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het aanvraagtijdvak.126 Zoals in § 4.3.3.2 naar voren kwam, vloeit deze laatste regel 
voort uit de eis van rechtszekerheid: potentiële aanvragers moeten kunnen kennis 
nemen van de hoogte van het plafond alvorens zij beslissen om wel of niet een 
aanvraag in te dienen.127 Als noodzakelijk complement van deze regel van voor-
afgaande bekendmaking van het plafond kan ook bovenstaande verlagingsregel 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel.

Art. 4:28 Awb voorziet in afwijking van art. 4:27 lid 2 Awb overigens in de mogelijk-
heid dat een verlaging van het subsidieplafond ook gevolgen heeft voor reeds eerder 
ingediende aanvragen. Dit is alleen aan de orde indien (a) aanvragen voor het tijd-
vak waarvoor het subsidieplafond is vastgesteld ingevolge wettelijk voorschrift moe-
ten worden ingediend op een tijdstip waarop de begroting nog niet is vastgesteld 
of goedgekeurd, (b) het een verlaging betreft die voortvloeit uit de vaststelling of 
goedkeuring van de begroting128 en (c) bij de bekendmaking van het subsidieplafond 
reeds is gewezen op de mogelijkheid van verlaging en de gevolgen daarvan voor 
reeds ingediende aanvragen.129

In de literatuur wordt de eerste voorwaarde in verband gebracht met een ‘tender-
systeem’ in de zin dat het ‘tendersysteem’ op een wettelijke grondslag zou moeten 
berusten.130 Aangezien ook andere verdelingsprocedures dan een tendersysteem 
(vergelijkende toets) kunnen noodzaken tot de vaststelling van een uiterste tijdstip 
van indiening van de aanvragen, zoals een loting,131 kan art. 4:28 Awb met elke verde-
lingsprocedure worden gecombineerd, mits uit een wettelijk voorschrift een uiterste 
tijdstip van indiening volgt.132

Uit deze verlagingsregel volgt ten eerste dat een verlaging van het plafond voor 
aanvang van het aanvraagtijdvak nog aan alle aanvragen kan worden tegengewor-
pen. Op dat moment is immers nog geen enkele (geldige) aanvraag ingediend.133 
Overigens kan een verlaging van een plafond op dat moment feitelijk wel nadelig 

126 Art. 4:27 lid 1 Awb.
127 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 49.
128 Deze eis impliceert dat de verlaging niet verder kan gaan dan uit de begroting voortvloeit. Ove-

rigens hoeft met de verlaging niet te worden gewacht tot het moment waarop de begroting defi-
nitief is vastgesteld of goedgekeurd; het is voldoende dat de verlaging noodzakelijk is als gevolg 
van de vaststelling of goedkeuring van de begroting. Zie hierover Kamerstukken II 1993/94, 
23700, nr. 3, p. 50.

129 Zie bijvoorbeeld de bekendmaking van het subsidieplafond voor het jaar 1999 in het kader van 
de Subsidieregeling welzijnsbeleid (Stcrt. 1998, 184).

130 Zie Borman 2011, aant. 1 bij art. 4:28, en Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 116.
131 In de memorie van toelichting bij art. 4:28 Awb wordt het ‘tendersysteem’ eveneens slechts als 

voorbeeld genoemd, waardoor ruimte wordt gelaten voor toepassing van dit artikel op andere 
verdelingsprocedures (zie Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 49).

132 Art. 4:28 Awb blijft in dit onderzoek verder buiten beschouwing.
133 Een aanvrager kan dus niet aan de werking van (een verlaging van) het subsidieplafond ontko-

men door (ruimschoots) voor het aanvraagtijdvak al een aanvraag in te dienen. Zie Kamerstuk-
ken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 49.
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uitpakken voor een potentiële aanvrager, omdat de voorbereiding van de indie-
ning van een aanvraag kosten meebrengt voor de aanvrager.134

Ten tweede volgt uit deze regel dat een verlaging van het plafond tijdens het 
aanvraagtijdvak niet zonder meer in strijd is met de rechtszekerheid. Kennelijk 
behoudt het bestuursorgaan de bevoegdheid om een eenmaal vastgesteld plafond 
te wijzigen. Hooguit kan deze verlaging niet meer worden tegengeworpen aan aan-
vragen die reeds zijn ingediend. Deze aanvragen moeten dus worden beoordeeld 
alsof het initiële plafond nog beschikbaar is. De aanvragen die na (de bekendma-
king van) de verlaging worden ingediend, worden wél beoordeeld aan de hand 
van het verlaagde plafond. Mijns inziens bevat deze verlagingsregel daarmee een 
(indirecte) stimulans voor elke potentiële aanvrager om zo vroeg mogelijk in het 
aanvraagtijdvak een (onvolledige) aanvraag in te dienen, zelfs wanneer het recht 
niet wordt verdeeld op volgorde van binnenkomst.135

Ten derde volgt uit deze regel dat een verlaging van het plafond na afloop van 
het aanvraagtijdvak feitelijk niet meer mogelijk is. Immers, alle aanvragen zijn op 
dat moment reeds ingediend, zodat een eventuele verlaging geen enkele betekenis 
meer heeft; alle aanvragen moeten worden beoordeeld onder het oude, hogere 
subsidieplafond.

Aan de regel dat een verlaging van het plafond niet kan worden tegengeworpen 
aan aanvragen die reeds zijn ingediend, ligt kennelijk de veronderstelling ten 
grondslag dat elke verlaging nadelig uitpakt voor reeds ingediende aanvragen. 
Voor zover het aantal aanvragers vastligt, komt deze veronderstelling overeen met 
de hiervoor behandelde eigenschap van plafondmonotonie: wanneer het plafond 
wordt verlaagd, leidt dit voor elk van deze aanvragers tot een nieuw aandeel dat in 
elk geval niet groter is dan zijn initiële aandeel. Om die reden is een verlaging van 
het plafond in elk geval na afloop van het aanvraagtijdvak (feitelijk) uitgesloten. 
Uit deze verlagingsregel van het subsidieplafond kan daarom naar mijn mening 
worden afgeleid dat een verdelingsprocedure voor schaarse subsidies in beginsel 
wordt geacht te voldoen aan de eigenschap van plafondmonotonie.

De verlagingsregel van het subsidieplafond heeft echter ook betrekking op 
de situatie dat het plafond wordt verlaagd tijdens het aanvraagtijdvak. In die fase 
kunnen aanvragers die nog geen aanvraag hebben ingediend, reageren op een 
verlaging van het plafond. Zo kan een verlaging ertoe leiden dat potentiële aanvra-
gers alsnog afzien van het indienen van een aanvraag, bijvoorbeeld bij verdeling 

134 Zeker indien rechten worden verdeeld op volgorde van binnenkomst, is niet uitgesloten dat de 
aanvrager reeds voor de aanvang van het aanvraagtijdvak kosten heeft gemaakt voor de indie-
ning van zijn aanvraag.

135 Juist wanneer een andere verdelingsprocedure dan verdeling op volgorde van binnenkomst 
wordt gevolgd, kan een ‘onvolledigheidsregel’ ontbreken, waardoor een aanvraag reeds is ont-
vangen op het moment dat de onvolledige aanvraag is ontvangen. Volgens Borman 2011, aant. 1 
bij art. 4:27 Awb, ligt het gelet op de strekking van het tweede lid van art. 4:27 Awb in de rede dat 
dit lid alleen geldt voor volledige aanvragen, dus niet voor onvolledige aanvragen die met toepas-
sing van art. 4:5 Awb moeten worden aangevuld. Bij gebrek aan een expliciete ‘onvolledigheids-
regel’ kan de verlaging van het plafond naar mijn mening echter niet worden tegengeworpen aan 
een onvolledige aanvraag die reeds is ingediend.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   543 16-1-2013   11:24:31



544

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

op volgorde van binnenkomst, omdat zij hun kans op succes door de verlaging 
onvoldoende hoog inschatten. Het is zelfs mogelijk dat de omstandigheid dat 
andere aanvragers alsnog afzien van het indienen van een aanvraag, ertoe leidt 
dat het aandeel van de initiële aanvragers in de verdeling juist groter wordt dan 
het geval zou zijn geweest indien onder het verhoogde plafond meerdere concur-
rerende aanvragen waren ingediend.

In het subsidierecht ontbreekt daarentegen een algemene bepaling over de verho-
ging van het subsidieplafond. Kennelijk wordt een tussentijdse verhoging van een 
subsidieplafond niet als bezwaarlijk beschouwd voor reeds ingediende aanvragen.

Wel kan een specifiek subsidiestelsel een bijzondere voorziening bevatten ten aan-
zien van de verhoging van subsidieplafonds. Zo kunnen op grond van art. 49 Open-
stellingsbesluit LNV-subsidies 2012 bepaalde subsidieplafonds naar rato worden 
verhoogd als andere plafonds onbenut blijven. Daarbij is dus niet uitgesloten dat 
een bepaald subsidieplafond tijdens of zelfs na afloop van het aanvraagtijdvak wordt 
verhoogd.

Evenals een verlaging kan ook een verhoging van het subsidieplafond plaatsvin-
den zowel tijdens als na afloop van het aanvraagtijdvak.136 Het kenmerkende ver-
schil is ook hier dat een aanvrager die geen aanvraag heeft ingediend, niet meer 
kan reageren op een verhoging van het plafond na afloop van het aanvraagtijdvak, 
maar nog wel kan reageren op een verhoging tijdens het aanvraagtijdvak.

Een algemene regel van verdelingsrecht
Naar mijn mening kan de verlagingsregel van het subsidieplafond worden gege-
neraliseerd tot een algemene regel van verdelingsrecht die in beginsel van toe-
passing is op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten en dus op 
elk plafond. Deze regel vormt een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheids-
beginsel en houdt in dat een verlaging van het plafond niet kan worden tegenge-
worpen aan reeds eerder ingediende aanvragen. Voor een verlaging na afloop van 
het aanvraagtijdvak betekent dit dat deze verlaging aan geen enkele aanvrager 
kan worden tegengeworpen. Voor zover de verlaging van het plafond plaatsvindt 
tijdens het aanvraagtijdvak, kan deze verlaging niet worden tegengeworpen aan 
reeds ingediende aanvragen.137 Aan deze regel ligt de veronderstelling ten grond-
slag dat een verdelingsprocedure plafondmonotoon is, zodat een verlaging van 
het plafond voor geen van de reeds ingediende aanvragen gunstig kan uitpakken.

De vervolgvraag is of een vergelijkbare algemene regel kan worden geformu-
leerd voor een verhoging van het plafond. Wanneer het plafond wordt verhoogd 

136 Zie bijvoorbeeld de verhoging van verschillende subsidieplafonds voor SDE-subsidies in de 
Regeling aanwijzing categorieën duurzame energieproductie 2009 (zie Stcrt. 2009, 17796), 
waarover CBB 26 november 2010, AB 2011, 38, m.nt. C.J. Wolswinkel.

137 Een dergelijke regel is bovendien verenigbaar met het gelijkheidsbeginsel wanneer reeds inge-
diende aanvragen en nog niet ingediende aanvragen niet als gelijke gevallen worden aange-
merkt. Zie in deze zin ABRvS 14 december 2005, AB 2006, 194, m.nt. N. Verheij, r.o. 2.3.1 (The 
Cinema Kids).
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tijdens het aanvraagtijdvak, kan dit leiden tot de indiening van nieuwe aanvragen 
door partijen die hun kansen op succes aanvankelijk (te) laag hadden ingeschat. 
Voor zover de verdeling plaatsvindt op volgorde van binnenkomst, kunnen initiële 
aanvragen niet worden benadeeld door deze indiening van nieuwe aanvragen. 
Wanneer daarentegen een ander verdelingscriterium dan het ontvangsttijdstip 
van de aanvraag wordt gehanteerd, leidt de ontvangst van nieuwe aanvragen tot 
een hernieuwde rangschikking van initiële en nieuwe aanvragen die zelfs nadelig 
zou kunnen uitpakken voor bepaalde initiële aanvragen: het is niet uitgesloten 
dat een aanvraag die aanvankelijk – onder het lagere plafond – voor toewijzing 
in aanmerking zou komen, na de verhoging van het plafond en na de ontvangst 
van nieuwe aanvragen alsnog (deels) moet worden afgewezen. Analoog aan de 
regel dat een verlaging van het plafond niet kan worden tegengeworpen aan reeds 
eerder ingediende aanvragen, zou dus de regel kunnen worden gehanteerd dat 
een verhoging van het plafond niet mag worden tegengeworpen aan reeds eerder 
ingediende aanvragen, voor zover die verhoging voor deze initiële aanvragen leidt 
tot een kleiner aandeel in de verdeling. Het praktische probleem bij de toepassing 
van deze regel is echter dat de hypothetische vraag moet worden beantwoord welke 
aanvragers die na de verhoging van het plafond een aanvraag hebben ingediend, 
ook een aanvraag zouden hebben ingediend indien het plafond niet was verhoogd.

Zodra het aanvraagtijdvak is verstreken en geen nieuwe aanvragen meer kunnen 
worden ingediend, kunnen initiële aanvragers niet meer worden benadeeld door 
de verhoging van het plafond. Dit volgt uit de eigenschap van plafondmonotonie 
van de verdelingsprocedure. In dat geval wordt echter een andere categorie van 
potentiële aanvragers van belang, namelijk de aanvragers die hebben afgezien van 
het indienen van een aanvraag onder het initiële plafond, maar wel een aanvraag 
hadden willen indienen bij een hoger plafond.138 Potentiële aanvragers die hebben 
afgezien van het indienen van een aanvraag, bijvoorbeeld vanwege de verwachte 
opbrengst van de deelname aan de verdelingsprocedure in relatie tot de kosten 
voor het indienen van de aanvraag,139 worden dus feitelijk benadeeld door deze 
latere verhoging.

Een bijzondere vorm van verhoging van het plafond betreft in dit verband de ver-
hoging van het plafond tot het niveau waarop de schaarste wordt opgeheven. In 
een dergelijk geval kunnen uiteindelijk alle aanvragen volledig worden toegewezen 
zonder toepassing van een verdelingsprocedure.140

Van een ‘ondergeschikte’ wijziging, zoals die in het kader van een wijziging van 
de aanvraag aan de orde kwam, kan bij de wijziging van het plafond geen sprake 
zijn. Een belangrijk verschil met een wijziging van de aanvraag is dat een wijzi-
ging van het plafond onder een effectieve verdelingsprocedure altijd leidt tot een 

138 Zie hierover mijn annotatie onder CBB 26 november 2010, AB 2011, 38.
139 Zie hierover § 3.3.3.6.
140 Een voorbeeld hiervan betreft de verhoging van het subsidieplafond voor een bepaalde subsidie 

op grond van art. 2.3 Subsidieregeling sterktes in de regio, waardoor voldoende budget voor alle 
geschikte projecten beschikbaar was (Stcrt. 2009, 17787).

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   545 16-1-2013   11:24:31



546

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

wijziging van de uitkomst: aan minstens een van de toegelaten aanvragers wordt 
een groter of kleiner aandeel dan voorheen toegekend.

Ten aanzien van biedprocedures rijst tot slot de vraag of aanvragers na de verho-
ging van een plafond in staat moeten worden gesteld hun biedingen te wijzigen.141 
Hoewel aan de verdelingstheorie het argument kan worden ontleend dat niet 
onder elke verdelingsprocedure het (optimale) bod afhankelijk is van het aantal 
voor verdeling beschikbare rechten, kan in elk geval niet worden uitgesloten dat 
een aanvrager zijn bod wil wijzigen. Om die reden zal een aanvrager die reeds 
een aanvraag heeft ingediend, in staat moeten worden gesteld om zijn bod te wij-
zigen. De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kan dus niet zonder 
meer worden gebaseerd op de biedingen die onder het ‘oude’, lagere plafond zijn 
uitgebracht.

Ook bij verdelingsprocedures met een kanselement rijst de vraag of de rang-
schikking die volgt uit de initiële verdeling bepalend mag zijn voor de toekenning 
van schaarse publiekrechtelijke rechten onder het nieuwe, verhoogde plafond. 
Deze vraag is in de jurisprudentie inmiddels bevestigend beantwoord met betrek-
king tot de verdeling van schaarse subsidies door middel van een loting: er is 
geen algemene rechtsregel die verplicht tot het houden van een tweede loting bij 
het verhogen van het subsidieplafond. Bovendien is een dergelijke verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten aan de hand van de initiële lotnummers niet 
in strijd met het gelijkheidsbeginsel, omdat elke aanvrager in de eerste loting 
dezelfde kans heeft gehad om een bepaalde positie in de rangschikking te ver-
werven.142 Om die reden kan de rangschikking als gevolg van de eerste loting 
ook worden gehanteerd voor de aanvullende verdeling op basis van het verhoogde 
plafond. Zoals onder een nieuwe loting elke rangschikking exact dezelfde kans 
heeft om zich voor te doen, zo kan ook de uitslag die overeenkomt met die van de 
oude loting zich ‘toevallig’ voordoen.143

Per verdelingsprocedure zal daarom moeten worden beoordeeld of de ‘oude’ 
rangschikking tevens ten grondslag kan worden gelegd aan de nieuwe rangschik-
king op basis van het nieuwe, verhoogde plafond. Met name indien de score op 
het verdelingscriterium en daarmee de positie in de rangschikking afhangt van 
een bod van de aanvrager, kan de wijziging van het plafond voor deze aanvrager 

141 Zo werd het subsidieplafond voor windenergie op zee 2009 na afloop van het aanvraagtijdvak en 
de eerste subsidieverleningen enigszins verhoogd (Stcrt. 2010, 11701), maar bleven de geboden 
tenderbedragen ongewijzigd.

142 CBB 26 november 2010, AB 2011, 38, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 5.1. Aanleiding voor deze zaak 
was de overheveling van het restant van het subsidiebudget voor wind op land naar het subsidie-
budget voor zon en biomassa (zie Stcrt. 2009, 17796, en ook Kamerstukken II 2008/09, 31239, 
nr. 65, en Kamerstukken II 2008/09, 31239, nr. 68). Deze overheveling vond plaats nadat het 
aanvraagtijdvak voor subsidie voor zon en biomassa was afgesloten en nadat reeds een loting 
had plaatsgevonden onder het ‘oude’ plafond. De reden hiervoor was dat een tussentijdse ver-
schuiving gedurende het aanvraagtijdvak tot juridische problemen zou leiden (Kamerstukken II 
2008/09, 31239, nr. 65, p. 2).

143 Feitelijk is in dit geval sprake van een wachtlijst. Vgl. CBB 26 november 2010, AB 2011, 38, m.nt. 
C.J. Wolswinkel, r.o. 5.2, waarin het College expliciet verwijst naar verliezende aanvragers met 
een gunstig lotnummer.
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aanleiding zijn om zijn bod te wijzigen, zodat dit ‘oude’ bod niet ten grondslag kan 
worden gelegd aan de rangschikking onder het verhoogde plafond.

7.5.2.4 Conclusie
Uit een oogpunt van rechtszekerheid moet een plafond voorafgaand aan het 
aanvraagtijdvak, althans de indiening van aanvragen, worden bekendgemaakt, 
zodat een (rationele) aanvrager op basis hiervan kan beslissen om wel of niet een 
bepaalde aanvraag in te dienen. Een latere wijziging van het plafond tijdens of na 
afloop van het aanvraagtijdvak lijkt deze rechtszekerheid teniet te doen. Toch is 
niet elke latere wijziging van een plafond problematisch.

Uit het rechtszekerheidsbeginsel kan namelijk de algemene regel van ver-
delingsrecht worden afgeleid dat de verlaging van een plafond niet kan worden 
tegengeworpen aan reeds ingediende aanvragen. Het gelijkheidsbeginsel verzet 
zich niet tegen een dergelijke regel wanneer reeds ingediende aanvragen en nog 
niet ingediende aanvragen niet als gelijke gevallen worden beschouwd. Een recht-
streeks gevolg van deze algemene regel van verdelingsrecht is dat een plafond niet 
meer kan worden verlaagd na afloop van het aanvraagtijdvak. De (impliciete) ver-
onderstelling die aan deze regel ten grondslag ligt, is dat de verdelingsprocedure 
plafondmonotoon is: een verlaging van het plafond kan voor geen van de initiële 
aanvragers positief uitpakken. Deze algemene regel van verdelingsrecht brengt 
daarom een extra eis mee ten aanzien van de keuze van de verdelingsprocedure: 
de gekozen verdelingsprocedure moet in beginsel plafondmonotoon zijn. Dit is 
overigens geen verstrekkende beperking, omdat vele gangbare verdelingsproce-
dures, zoals de veiling en verdeling op volgorde van binnenkomst, aan deze eis 
voldoen.

De eigenschap van plafondmonotonie verklaart tevens waarom geen bijzon-
dere regels van verdelingsrecht worden aangetroffen over de verhoging van een 
plafond. Een dergelijke verhoging zal immers niet negatief uitpakken voor de 
betreffende aanvragers. Bij nader inzien is een verhoging van een plafond toch 
niet geheel zonder problemen. Allereerst kan een verhoging van het plafond tij-
dens het aanvraagtijdvak ertoe leiden dat extra aanvragers een aanvraag indienen, 
waardoor bepaalde initiële aanvragers alsnog worden benadeeld: zij verwerven 
minder rechten dan zij onder het initiële plafond zouden verwerven. Daarnaast 
kunnen potentiële aanvragers bezwaar hebben tegen een verhoging van het pla-
fond na afloop van het aanvraagtijdvak met het argument dat zij wel een aanvraag 
zouden hebben ingediend indien de verhoging vóór de sluiting van het aanvraag-
tijdvak was bekendgemaakt. Tot slot kunnen aanvragers die wel een aanvraag 
hebben ingediend, onder bepaalde verdelingsprocedures betogen dat zij een ander 
(lager) bod zouden hebben uitgebracht bij een verhoogd plafond. Onder bepaalde 
omstandigheden brengt de wijziging van een plafond daarom mee dat aanvragers 
in staat moeten worden gesteld hun bod te wijzigen.

Uit het bovenstaande volgt dat een potentiële aanvrager bij zijn beslissing om 
wel of niet een aanvraag in te dienen kennelijk steeds rekening moet houden met 
de mogelijkheid dat het plafond alsnog wordt verhoogd (of verlaagd). Het bestuurs-
orgaan blijft immers bevoegd het plafond te wijzigen. Uit een oogpunt van rechts-
zekerheid verdient het echter de voorkeur dat voorafgaand aan de verdeling aan 
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potentiële aanvragers wordt bekendgemaakt dat en op welke wijze het plafond 
tijdens of na afloop van het aanvraagtijdvak nog kan worden gewijzigd. Een poten-
tiële aanvrager kan de mogelijkheid van wijziging van het plafond dan meenemen 
in zijn beslissing om wel of niet een aanvraag in te dienen.

7.5.3 Wijziging van de omvang van de rechten

7.5.3.1 Inleiding
Naast een tussentijdse wijziging van het plafond kan zich ook een tussentijdse 
wijziging van de omvang van het te verdelen schaarse publiekrechtelijke recht 
voordoen. De omvang van het recht wordt hier ruim opgevat en omvat alle ele-
menten (beperkingen en voorschriften) die het recht begrenzen. Bij een wijziging 
van de omvang van een schaars publiekrechtelijk recht kan onder meer worden 
gedacht aan een wijziging van de looptijd van het recht, de oppervlakte van het 
vergunde gebied, de hoogte van het maximale subsidiebedrag of de intensiteit van 
de gebruiksverplichting.

In deze paragraaf staat de vraag centraal in hoeverre de omvang van het recht 
kan worden gewijzigd gedurende de verdelingsprocedure. Daarbij is een noodza-
kelijke vooronderstelling dat de omvang van het recht reeds voorafgaand aan de 
verdeling is afgebakend.144 Zoals in § 4.3.3.3 is gebleken, bestaat echter nog geen 
algemene verplichting voor het bestuursorgaan om het te verdelen recht vooraf-
gaand aan de verdeling volledig af te bakenen.145 In onder meer het aanbestedings-
recht is deze verplichting wel aanwezig, zodat dit rechtsgebied wordt geanalyseerd 
voor het beschrijven van enkele bijzondere regels van verdelingsrecht.

Zelfs in het aanbestedingsrecht is overigens niet onder alle omstandigheden een 
volledige specificatie van de overheidsopdracht vereist bij de aankondiging hiervan. 
Zo kunnen aanbestedende diensten bij bijzondere complexe opdrachten kiezen voor 
de concurrentiegerichte dialoog. In dat geval maken de aanbestedende diensten een 
aankondiging van een opdracht bekend waarin zij hun behoeften en eisen vermel-
den, die door hen in die aankondiging of in een beschrijvend document worden 
omschreven. Vervolgens openen de aanbestedende diensten met de geselecteerde 
gegadigden een dialoog om vast te stellen welke middelen geschikt zijn om zo goed 

144 In CBB 24 mei 2012, LJN BW7152, r.o. 5.4.1 (cap 2,6 GHz-veiling), overweegt het College dat 
door de vaststelling van de ontwerpvergunningen, die voor een potentiële gegadigde ‘van groot 
belang’ is voor de bepaling van de hoogte van het uit te brengen bod, de rechtspositie van de 
potentiële vergunninghouder, los van de uiteindelijke verlening van de vergunning aan de hoog-
ste bieder, nader wordt gepreciseerd. Zie in vergelijkbare zin reeds CBB 18 juli 2001, JB 2001, 
236, m.nt. M.G.W.M. Peeters, AB 2001, 261, m.nt. G.J.M. Cartigny, Mediaforum 2001, 36, m.nt. 
L.J. Wildeboer.

145 In het subsidierecht ontbreekt een met art. 4:27 lid 1 Awb vergelijkbare regel die bepaalt dat de 
omvang van de afzonderlijke subsidie, inclusief de aan de subsidie te verbinden verplichtingen, 
vooraf zoveel mogelijk moet worden vastgesteld en bekendgemaakt. In plaats daarvan laat art. 
4:31 lid 2 Awb juist de mogelijkheid open dat het maximale subsidiebedrag eerst wordt ver-
meld in de beschikking tot subsidieverlening. Zie ook art. 4:30 Awb, op grond waarvan eerst de 
beschikking tot subsidieverlening een omschrijving bevat van de activiteiten waarvoor subsidie 
wordt verleend.
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mogelijk aan de behoeften van de aanbestedende dienst te voldoen. Deze dialoog 
duurt voort totdat de aanbestedende dienst kan aangeven welke oplossing aan zijn 
behoeften kan voldoen. Op basis van deze gespecificeerde oplossing kunnen gega-
digden tenslotte een definitieve inschrijving indienen in overeenstemming met de 
inmiddels vastgestelde eisen waaraan de inschrijving moet voldoen.146

Ter beantwoording van bovenstaande vraag wordt wederom eerst het vraagstuk 
van een tussentijdse wijziging van de omvang van de rechten geanalyseerd vanuit 
verdelingstheoretisch perspectief, waarna wordt onderzocht welke verdelings-
rechtelijke regels op dit vraagstuk betrekking hebben.

7.5.3.2 Een verdelingstheoretische analyse
Vanuit verdelingstheoretisch perspectief is met name van belang dat een wijzi-
ging van de omvang van het recht kan leiden tot een wijziging van de waarde die 
een aanvrager aan het betreffende recht toekent. Dit kan op zijn beurt gevolgen 
hebben voor de toelatingsbeslissing van een potentiële aanvrager: alleen indien 
de verdeling naar verwachting leidt tot een positieve opbrengst, mede gelet op de 
waarde van dit recht en de kosten van deelname aan een verdelingsprocedure, zal 
een potentiële aanvrager ervoor kiezen een aanvraag in te dienen.147

In een biedprocedure kan een wijziging van de omvang van het recht niet 
alleen gevolgen hebben voor de beslissing van een potentiële aanvrager om een 
aanvraag in te dienen en daarmee voor het aantal deelnemers aan de verdelings-
procedure. Daarnaast kan een wijziging van de omvang van het recht gevolgen 
hebben voor de inhoud van hun biedingen. De omvang van het bod wordt namelijk 
mede bepaald door de waarde die een aanvrager toekent aan het publiekrechtelijke 
recht,148 terwijl deze waarde op haar beurt mede wordt bepaald door de omvang 
van dit recht.

Dit kan worden geïllustreerd aan de hand van de veiling van één ondeelbaar 
recht. Onder geen enkel veilingtype is het rationeel om deel te nemen aan een vei-
ling indien de kosten van deelname hoger liggen dan de waarde die een aanvrager 
toekent aan het recht. Wanneer de omvang van het te verdelen recht dus wordt ver-
kleind door een verzwaring van de beperkingen of de voorschriften,149 is mogelijk 
dat aanvragers die een aanvraag hebben ingediend, achteraf hadden willen afzien 
van het indienen hiervan. Omgekeerd kan het verlichten van bepaalde beperkin-
gen of voorschriften ertoe leiden dat juist ook andere potentiële aanvragers een 
aanvraag hadden willen indienen.

Het meest duidelijk kunnen de gevolgen van een wijziging in de omvang van het recht 
worden geïllustreerd aan de hand van het voorschrift om een tevoren  vastgesteld 

146 Art. 29 Aanbestedingsrichtlijn.
147 Zie § 3.3.3.6.
148 Op dezelfde wijze kunnen ook de waarden die andere aanvragers toekennen aan het te verdelen 

recht veranderingen ondergaan door de wijziging van de omvang van het recht.
149 Hierbij kan worden gedacht aan een kortere looptijd van de vergunning of een verzwaarde ver-

plichting tot ingebruikname. 
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geldbedrag r te betalen. Een veilingdeelnemer die waarde v toekent aan het recht 
zonder dit voorschrift, zal namelijk niet bereid zijn om meer te bieden dan b v r= − .  
Wanneer de reserveringsprijs r wordt verhoogd, zal het bod b dat hij maximaal wil 
uitbrengen, dus lager zijn.

Welke gevolgen een wijziging van de omvang van het recht heeft voor de hoogte 
van het bod en de uitkomst van de veiling, hangt af van het specifieke veilingtype. 
In een tweede-prijsveiling is het optimale bod voor elke aanvrager gelijk aan de 
waarde die hij toekent aan het recht. Een lagere waarde als gevolg van een kortere 
looptijd of een verzwaarde verplichting tot ingebruikname resulteert dus voor elke 
aanvrager direct in een lager bod, ongeacht de gevolgen die een wijziging van het 
recht heeft voor de waarden die andere aanvragers toekennen aan het recht. In 
een eerste-prijsveiling hangt de omvang van het optimale bod niet alleen af van 
de eigen waarde maar ook van de (gewijzigde) waarden die andere aanvragers 
naar verwachting toekennen aan het gewijzigde recht. Wanneer de gevolgen van 
de wijziging van de omvang van het recht per aanvrager verschillen, is zelfs niet 
uitgesloten dat een aanvrager die aanvankelijk niet de hoogste waarde toekende 
aan het recht, na de wijziging wel de hoogste waarde toekent aan het recht. Het 
is daarom zeker niet uitgesloten dat een aanvrager een reeds uitgebracht bod zal 
willen herzien, zowel met het oog op de verdelingsregel (de aanwijzing van de 
winnaar) als met het oog op de prijsregel (het door de winnaar verschuldigde bod).

Uit het bovenstaande volgt dat bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten de wijziging van de omvang van deze rechten gevolgen kan hebben voor 
zowel de kring van potentiële aanvragers als de hoogte van het bod. Beide wij-
zigingen kunnen op hun beurt weer gevolgen hebben voor de uitkomst van de 
verdeling, zowel wat betreft de aanwijzing van de winnaars als wat betreft de door 
hen verschuldigde prijs.

7.5.3.3 Een verdelingsrechtelijke analyse
Zoals reeds is opgemerkt, kan van een wijziging van de omvang van het recht gedu-
rende de verdelingsprocedure alleen sprake zijn indien de omvang van dit recht 
voorafgaand aan de indiening van aanvragen is vastgesteld en bekendgemaakt. 
Het gereguleerde aanbestedingsrecht bevat in dit kader weliswaar een verplich-
ting tot voorafgaande bekendmaking van het voorwerp van de opdracht,150 maar 
er ontbreekt een expliciete bepaling dat het voorwerp van de overheidsopdracht 
niet tussentijds mag worden gewijzigd. Niettemin volgt uit jurisprudentie van het 
Hof van Justitie dat het beginsel van gelijke behandeling en de daaruit voortvloei-
ende transparantieverplichting vereisen dat het voorwerp van de opdracht en de 
gunnings criteria vanaf het begin van de aanbestedingsprocedure duidelijk worden 
omschreven. Daarom kunnen door middel van ‘nadere inlichtingen’ over het 
bestek en de aanvullende stukken weliswaar bepaalde  verduidelijkingen worden 

150 Vgl. art. 23 lid 1 Aanbestedingsrichtlijn ten aanzien van de zogeheten ‘technische specificaties’, 
dus de minimumeisen met betrekking tot een werk, product of dienst.
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aangebracht en inlichtingen worden verstrekt,151 maar kan niet langs deze weg de 
betekenis worden gewijzigd van de ‘belangrijkste voorwaarden’ van de opdracht, 
waaronder de technische specificaties en de gunningscriteria, zoals die in het 
bestek zijn geformuleerd en waarop de betrokken marktdeelnemers zich recht-
matig hebben gebaseerd ten behoeve van hun beslissing om een offerte voor te 
bereiden of juist van deelname aan de betreffende aanbestedingsprocedure af te 
zien.152

Een vergelijkbaar criterium komt reeds voor in het arrest Commissie / Frankrijk, 
waarin de vraag centraal staat of op een onderhandelingsprocedure zonder voor-
afgaande oproep tot mededinging die vóór de inwerkingtreding van Richtlijn 
 93/38/ EEG (Richtlijn nutssectoren) is begonnen, de bepalingen van deze richtlijn 
van toepassing zijn. Deze toepassing kan volgens het Hof alleen gerechtvaardigd 
zijn indien de na de inwerkingtreding van de richtlijn gevoerde onderhandelingen 
kenmerken vertonen die wezenlijk verschillen van de reeds gevoerde onderhande-
lingen en die daarom doen blijken van de wil van partijen om opnieuw te onder-
handelen over de wezenlijke voorwaarden van de overeenkomst.153

Als algemene regel van aanbestedingsrecht geldt dus dat het voorwerp van de 
opdracht na de opening van het aanvraagtijdvak (de inschrijvingstermijn) niet meer 
kan worden gewijzigd, omdat het voorwerp van de opdracht een van de belang-
rijkste voorwaarden van de opdracht is. Er bestaat dus vanaf het moment van deze 
opening slechts een beperkte mogelijkheid om het voorwerp van de opdracht te 
verduidelijken.154 Na de sluiting van het aanvraagtijdvak kan geen enkele inschrij-
ver meer reageren op een verduidelijking, zodat in dat stadium iedere verduide-
lijking of wijziging van het voorwerp van de opdracht is uitgesloten.155 Hierbij 
moet worden aangetekend dat wanneer het voorwerp van de opdracht expliciet 
onderwerp is van onderhandelingen, zoals in een concurrentiegerichte dialoog of 

151 Op grond van art. 39 lid 2 en art. 40 lid 4 Aanbestedingsrichtlijn vormt een zogeheten ‘vraag- en 
antwoordprocedure’ een noodzakelijk onderdeel van de aanbestedingsprocedure: nadere inlich-
tingen over het bestek en de aanvullende stukken worden, mits tijdig aangevraagd, uiterlijk zes 
dagen voor de uiterste datum van ontvangst van de inschrijvingen verstrekt. Zie hierover ook 
Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 370, die hieraan toevoegen dat deze 
inlichtingen op grond van het gelijkheidsbeginsel moeten worden verstrekt aan alle potentiële 
inschrijvers.

152 HvJ EU 10 mei 2012, zaak C-368/10, n.n.g., punten 55-56 (Commissie / Nederland).
153 HvJ EG 5 oktober 2000, zaak C-337/98, Jur. 2000, p. I-8377, punt 44 (Commissie / Frankrijk). In 

het latere arrest Pressetext Nachrichtenagentur (HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, 
p. I-4401, punten 34-37) komt een vergelijkbare overweging voor ten aanzien van wijzigingen van 
een overheidsopdracht tijdens de geldigheidsduur hiervan. Zie hierover nader § 8.2.3.2. Omge-
keerd laat Jansen 2012, p. 53 e.v., zien dat de criteria uit het arrest Pressetext Nachrichtenagentur 
ook kunnen worden toegepast op wijzigingen tijdens de uitvoering van de aanbestedingsproce-
dure.

154 Jansen 2012, p. 55, ziet nog ruimte voor een wijziging van het voorwerp van de opdracht, mits die 
aan alle potentiële inschrijvers wordt bekendgemaakt voorafgaand aan de indiening van inschrij-
vingen.

155 Vgl. Jansen 2012, p. 55-56.
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in een onderhandelingsprocedure, wel tot op zekere hoogte ruimte bestaat voor 
een wijziging of nadere afbakening van het voorwerp van de opdracht.

Voor het antwoord op de vraag of bovenstaande regel van aanbestedingsrecht tevens 
kan worden beschouwd als een algemene regel van verdelingsrecht, is allereerst 
van belang dat deze regel in het aanbestedingsrecht een rechtstreeks gevolg van 
het gelijkheidsbeginsel vormt,156 maar tegelijk een noodzakelijke tegenhanger is 
van de eis dat het voorwerp van de opdracht vanaf het begin van de aanbestedings-
procedure, dus vanaf de opening van de indieningstermijn voor inschrijvingen, 
duidelijk wordt omschreven. Deze laatste eis van voorafgaande bekendmaking is 
in § 4.3.3.3 aangemerkt als een rechtstreeks gevolg van het rechtzekerheidsbegin-
sel: elke potentiële aanvrager moet zijn beslissing om een bepaalde aanvraag in 
te dienen kunnen afstemmen op de omvang van het recht zoals die voorafgaand 
aan de verdeling is bekendgemaakt. Elke wijziging van de omvang van het recht 
doet daarmee afbreuk aan de rechtszekerheid die uitgaat van de voorafgaande 
bekendmaking van de omvang van het recht.

Om die reden zou uit het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel 
de algemene regel van verdelingsrecht kunnen worden afgeleid dat de omvang van 
het recht gedurende en na afloop van het aanvraagtijdvak niet meer mag worden 
gewijzigd ten nadele van reeds ingediende aanvragen, uiteraard voor zover het 
recht voorafgaand aan de verdeling reeds is afgebakend.157 In zekere zin biedt deze 
algemene regel van verdelingsrecht meer ruimte voor wijzigingen dan de bijzon-
dere regel van aanbestedingsrecht met betrekking tot de vraag- en antwoordproce-
dure, die naar haar aard slechts betrekking heeft op ‘nadere inlichtingen’ (en niet 
op wijzigingen) die tot vlak voor het uiterste indieningstijdstip kunnen worden 
verstrekt. In het bijzonder bestaan meer mogelijkheden voor wijziging of verdui-
delijking van de omvang van het recht naarmate deze wijziging of verduidelijking 
eerder in het aanvraagtijdvak plaatsvindt, althans zolang nog geen enkele aan-
vraag is ingediend.158

7.5.3.4 Conclusie
Bij gebrek aan een algemene verplichting om voorafgaand aan de verdeling de 
omvang van het schaarse publiekrechtelijke recht volledig bekend te maken, ligt 
evenmin een algemene regel voor de hand over de mogelijkheid om de omvang 
van het recht tijdens de verdelingsprocedure te wijzigen. Voor zover deze omvang 
voorafgaand aan de indiening van aanvragen is bekendgemaakt, kan een tussen-
tijdse wijziging hiervan niettemin grote gevolgen hebben voor de uitkomst van de 

156 HvJ EU 10 mei 2012, zaak C-368/10, n.n.g., punt 56 (Commissie / Nederland).
157 Uit jurisprudentie over de verdeling van schaarse frequentievergunningen blijkt dat de vraag- en 

antwoordprocedure ‘een wezenlijk onderdeel van de verdelingsprocedure’ vormt in de zin dat 
de bepalingen over de verdelingsprocedure in een vraag- en antwoordprocedure mogen worden 
verduidelijkt, zonder dat de verdelingsprocedure mag worden gewijzigd (CBB 5 december 2007, 
AB 2008, 38, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 7.2.3). Deze jurisprudentie sluit echter niet uit dat de ver-
delingsprocedure of – voor deze paragraaf van belang – de omvang van de afgebakende rechten 
wordt gewijzigd in het verdelingsontwerp zelf. 

158 Zie voor een vergelijkbare redenering ten aanzien van het plafond: § 7.5.2.3.
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verdeling: sommige potentiële aanvragers hadden mogelijk alsnog een aanvraag 
willen indienen, terwijl andere initiële aanvragers wellicht een ander bod hadden 
willen uitbrengen.

In het aanbestedingsrecht blijkt uit een oogpunt van rechtsgelijkheid noch 
tijdens noch na afloop van het aanvraagtijdvak een wijziging van de omvang van 
het recht mogelijk te zijn. Een aanvrager moet immers kunnen afgaan op het 
voorwerp van de opdracht zoals dat voorafgaand aan de verdeling is gespecifi-
ceerd. Deze aanbestedingsrechtelijke regel dat uitsluitend verduidelijkingen van 
het voorwerp van de opdracht mogelijk zijn, kan in gematigde vorm worden uitge-
breid tot de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten: wanneer de omvang 
van het recht voorafgaand aan de verdeling is vastgesteld, is een wijziging van 
deze omvang niet meer toegestaan indien en voor zover een potentiële aanvrager 
zijn handelwijze heeft bepaald aan de hand van de aanvankelijk bekendgemaakte 
omvang van het recht en daartoe een aanvraag heeft ingediend.

7.5.4 Conclusie

Zowel een wijziging van de omvang van het plafond als een wijziging van de 
omvang van het te verdelen recht kan gevolgen hebben voor de uitkomst van de ver-
deling. Beide soorten wijzigingen hebben gemeenschappelijk dat zij plaatsvinden 
op initiatief van het bestuursorgaan. Daarom is zowel een wijziging in de fase van 
het aanvraagtijdvak als een wijziging in de fase van het beoordelingstijdvak van 
belang. Daarentegen verschillen beide soorten wijzigingen in die zin van elkaar 
dat een wijziging van de omvang van het plafond alleen aan de orde kan zijn bij de 
verdeling van schaarse rechten, terwijl een wijziging van de omvang van het recht 
zich ook kan voordoen bij de verdeling van niet-schaarse rechten. De omvang van 
het recht wordt echter niet altijd voorafgaand aan de verdeling gespecificeerd, in 
welk geval evenmin sprake kan zijn van een wijziging van deze omvang.

De wijziging van een plafond is in deze paragraaf beoordeeld aan de hand van 
de eigenschap van plafondmonotonie. Een verdelingsprocedure is plafondmono-
toon wanneer een toename van het plafond voor elk van de initiële aanvragers leidt 
tot een aandeel dat minstens zo groot is als zijn initiële aandeel. Omgekeerd pakt 
een verlaging van het plafond onder een plafondmonotone verdelingsprocedure 
voor geen van de initiële aanvragers voordelig uit.

Een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel is de regel dat een 
verlaging van het plafond geen gevolgen heeft voor reeds ingediende aanvra-
gen. Deze regel veronderstelt dat een verdelingsprocedure plafondmonotoon is. 
Daarom kan naar mijn mening ook uit het rechtszekerheidsbeginsel worden afge-
leid dat een verdelingsprocedure in beginsel moet voldoen aan deze eigenschap 
van plafondmonotonie. Omgekeerd kan op basis van deze eigenschap worden ver-
klaard waarom een specifieke regel over de verhoging van het plafond doorgaans 
ontbreekt: een tussentijdse verhoging van het plafond pakt voor geen van de ini-
tiële aanvragers nadelig uit. Hierbij moet echter de kanttekening worden geplaatst 
dat de eigenschap van plafondmonotonie geen rekening houdt met de positie van 
potentiële aanvragers die vanwege het lage plafond aanvankelijk hebben afgezien 
van het indienen van een aanvraag. Daarnaast kan van belang zijn dat initiële 
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aanvragers mogelijk hun bod willen aanpassen als gevolg van een wijziging van 
het plafond.

Voor een tussentijdse wijziging van de omvang van het recht geldt in wezen 
hetzelfde: een dergelijke wijziging kan gevolgen hebben voor zowel het aantal 
aan vragers als de omvang van hun biedingen in de verdelingsprocedure. Aan-
gezien bij een wijziging van de omvang van het recht sprake zou kunnen zijn 
van een ondergeschikte wijziging in de zin dat geen enkele deelnemer door de 
wijziging van de omvang van het recht een andere waarde hieraan toekent, geldt 
als algemene regel van verdelingsrecht dat een tussentijdse wijziging niet meer is 
toegestaan ten nadele van reeds ingediende aanvragen.

Tot besluit van deze paragraaf is van belang om de wisselwerking tussen de 
eigenschappen van aanvragermonotonie en plafondmonotonie te onderkennen. 
Een verhoging van het aantal aanvragers, bijvoorbeeld door de toelating van een 
onvolledige aanvraag die alsnog is aangevuld, zou kunnen worden gecompen-
seerd door de verhoging van het plafond. Een verhoging van het aantal aanvragers 
leidt namelijk tot een kleiner aandeel voor elk van de initiële aanvragers, terwijl 
een verhoging van het plafond dit aandeel vervolgens weer vergroot voor elk van 
deze aanvragers. Wanneer een toename van het aantal aanvragers gepaard gaat 
met een toename van het plafond, hoeven initiële aanvragers niet te worden bena-
deeld door de toelating van een extra aanvrager. In een dergelijk geval zou kunnen 
worden betoogd dat de toelating van een extra aanvrager niet in strijd is met het 
gelijkheidsbeginsel, omdat geen van de initiële aanvragers als gevolg van de gelijk-
tijdige verhoging van het plafond wordt benadeeld door deze toelating.

7.6 Wijziging van de verdelingsprocedure

7.6.1 Inleiding

De gevolgen van de tussentijdse wijzigingen die totnogtoe in dit hoofdstuk zijn 
besproken, zijn steeds beoordeeld in het licht van de toepasselijke verdelingspro-
cedure. In deze paragraaf staat tot slot de wijziging van de verdelingsprocedure als 
zodanig centraal.

In dit verband kan een onderscheid worden gemaakt tussen een wijziging van 
de toelatingscriteria en een wijziging van de ‘eigenlijke verdelingsprocedure’. Een 
wijziging van de toelatingscriteria houdt in dat de drempel voor een aanvraag om 
te worden toegelaten tot een verdelingsprocedure, wordt verhoogd of verlaagd. Een 
wijziging van de eigenlijke verdelingsprocedure kan een wijziging van de verde-
lingsregel (het verdelingscriterium) of eventueel de prijsregel betreffen.

In deze paragraaf komen een wijziging van de toelatingscriteria en een wij-
ziging van de eigenlijke verdelingsprocedure afzonderlijk aan de orde (§ 7.6.2 en 
§ 7.6.3). Deze laatste wijziging wordt hieronder kortweg aangeduid als een wijzi-
ging van de verdelingscriteria. Daarbinnen worden allereerst de gevolgen van een 
wijziging van het betreffende element vanuit verdelingstheoretisch perspectief 
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beschouwd. Vervolgens wordt nagegaan of op basis van deze verdelingstheoreti-
sche analyse algemene regels van verdelingsrecht kunnen worden geformuleerd.

7.6.2 Wijziging van de toelatingscriteria

7.6.2.1 Inleiding
Een wijziging van een toelatingscriterium kan zich op verschillende wijzen 
voordoen. Zo kunnen tussentijds nieuwe toelatingscriteria worden toegevoegd 
aan de verdelingsprocedure (in ruime zin). Ook is mogelijk dat de minimum-
score verschuift die een aanvraag in elk geval moet behalen op een bepaald 
toelatingscriterium.

De wijziging van een toelatingscriterium moet worden onderscheiden van de 
toelating van een extra aanvraag tot de verdelingsprocedure. Van een der gelijke 
toelating is sprake wanneer een aanvraag na aanvulling of wijziging alsnog 
voldoet aan het toepasselijke toelatingscriterium. Bij een wijziging van het toe-
passelijke toelatingscriterium wordt daarentegen de geldende minimumscore 
verlaagd waardoor alle ‘onvoldoende’ aanvragen die voldoen aan deze verlaagde 
minimumscore alsnog worden toegelaten tot de verdelingsprocedure.

Ook een verruiming van het aanvraagtijdvak kan in dit verband als een verlaging van 
de minimumscore worden beschouwd. Wanneer een aanvraag alsnog wordt toe-
gelaten tot de verdelingsprocedure, is namelijk geen sprake van een aanvulling of 
wijziging van de aanvraag,159 maar van een verruiming van het toelatingscriterium 
betreffende het aanvraagtijdvak.160

Hierna wordt kort ingegaan op de verdelingstheoretische gevolgen van de wijzi-
ging van een toelatingscriterium. Daarbij wordt uitgegaan van een wijziging van 
de minimumscore op een bestaand toelatingscriterium.161 Bijzondere regels van 
verdelingsrecht worden in dit verband ontleend aan het aanbestedingsrecht, in 
het bijzonder met betrekking tot de verruiming van het aanvraagtijdvak en met 
betrekking tot de eis dat een inschrijving in overeenstemming moet zijn met de 
voorschriften van het bestek.

159 Zie § 7.3.2.3.
160 Een aanvraag is ook ontijdig ingediend indien deze te vroeg is ingediend, dus voorafgaand aan 

de opening van het aanvraagtijdvak. Dit verschijnsel van vroegtijdige indiening van aanvragen 
kan zich met name bij verdeling op volgorde van binnenkomst voordoen. Dit gebrek kan worden 
hersteld door opnieuw een aanvraag in te dienen binnen het aanvraagtijdvak. Vgl. Pres. CBB 1 juli 
1997, AB 1998, 126, m.nt. G.J.M. Cartigny (nummerplan), waarin een ‘aanvraag’ voor het reser-
veren van bepaalde nummers buiten behandeling werd gelaten, omdat de toepasselijke regel-
geving nog niet in werking was getreden en dus nog geen aanvraag kon worden ingediend. Zie 
over te vroeg ingediende aanvragen ook Rb. ’s-Hertogenbosch 21 augustus 2001, LJN AD3573. 
Zie voorts art. 8 lid 4 Regeling aanwijzing categorieën duurzame energieproductie 2010, Stcrt. 
2010, 6575, op grond waarvan aanvragen die vóór een bepaald tijdstip zijn ingediend, (alsnog) 
worden geacht op dat tijdstip te zijn ingediend. Zie over deze bepaling: CBB 7 april 2011, LJN 
BQ1780, r.o. 2.4.

161 Zie in dit verband de figuur in § 7.2.1.5.
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7.6.2.2 Een verdelingstheoretische analyse
Een wijziging van een toelatingscriterium kan tot gevolg hebben dat meer of 
juist minder aanvragen worden toegelaten tot de eigenlijke verdelingsprocedure. 
Deze gevolgen van de toelating van extra aanvragers tot de verdelingsprocedure 
kunnen worden beoordeeld aan de hand van de eigenschap van aanvragermono-
tonie: wanneer een verdelingsprocedure aanvragermonotoon is, pakt een toename 
van het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure voor geen van de initiële 
aanvragers voordelig uit. Voor de gevolgen van de toelating van extra aanvragers 
tot de verdelingsprocedure kan daarom worden volstaan met een verwijzing naar 
de verdelingstheoretische analyse in § 7.3.2.2.

Het enige belangrijke verschil is dat een wijziging van het toelatingscriterium 
zich ook al kan voordoen tijdens het aanvraagtijdvak. In dat geval ligt het aantal 
initiële aanvragers nog niet vast en kan dus niet op voorhand worden aangegeven 
wat de gevolgen zijn van een wijziging van het toelatingscriterium. Aanvragers 
kunnen immers nog reageren op een wijziging van het toelatingscriterium. Dit 
is niet mogelijk indien na afloop van het aanvraagtijdvak een andere aanvraag 
alsnog wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure.

7.6.2.3 Een verdelingsrechtelijke analyse

Een bijzondere regel van aanbestedingsrecht
Het aanbestedingsrecht bevat de regel dat een inschrijving die niet voldoet aan de 
minimumeisen, moet worden uitgesloten van deelname aan de aanbesteding. Bij 
deze minimumeisen kan specifiek worden gedacht aan geschiktheidscriteria en 
aan de eis dat een inschrijving in overeenstemming moet zijn met de voorschrif-
ten van het bestek.162 Wanneer een aanbestedende dienst de aanbestedingspro-
cedure toch voortzet met een inschrijver die niet aan een van de gestelde voor-
schriften van het bestek voldoet, is sprake van strijd met het beginsel van gelijke 
behandeling.163 Dit beginsel vereist namelijk dat alle inschrijvingen beantwoorden 
aan de voorschriften van het bestek, teneinde een objectieve vergelijking van de 
door de verschillende inschrijvers ingediende inschrijvingen te waarborgen.164 
Om dezelfde reden zijn varianten slechts toegestaan voor zover de mogelijkheid 
hiertoe expliciet is vermeld in de aankondiging van de opdracht.165

162 Zie in dit verband ook reeds § 7.5.3.3. De bepalingen over de omvang van het recht en de toela-
tingscriteria zijn dus niet altijd strikt te scheiden.

163 HvJ EG 22 juni 1993, zaak C-243/89, Jur. 1993, p. I-3353, punt 43 (Commissie / Denemarken), en 
HvJ EG 25 april 1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punten 70-71 (Commissie / België). Zie 
ook Jansen 2012, p. 55-56, en Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 473, die 
als spiegelbeeld van de regel dat inschrijvingen niet mogen worden gewijzigd, stellen dat de 
aanbestedende dienst niet jegens een of meer van de inschrijvers mag afwijken van de gestelde 
eisen.

164 HvJ EG 22 juni 1993, zaak C-243/89, Jur. 1993, p. I-3353, punt 37 (Commissie / Denemarken), 
waarin wordt gesproken over ‘fundamentele voorschriften van het bestek’.

165 Zie over varianten art. 24 Aanbestedingsrichtlijn. Zie ook reeds HvJ EG 25 april 1996, zaak 
C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punt 89 (Commissie / België).
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In het aanbestedingsrecht verzet het gelijkheidsbeginsel zich dus tegen een 
tussentijdse wijziging van het toelatingscriterium in de zin dat een inschrij-
ving die niet voldoet aan de eisen van het bestek, alsnog wordt toegelaten tot de 
 gunningsfase.166 Zelfs wanneer alle aanvragers die niet voldoen aan een bepaalde 
minimumeis alsnog worden toegelaten, verzet het gelijkheidsbeginsel zich tegen 
een dergelijke ‘wijziging’ van een minimumeis: de belangrijkste voorwaarden van 
de opdracht, waaronder de technische specificaties (en dus de minimumeisen ten 
aanzien van de opdracht), kunnen na het begin van de aanbestedingsprocedure 
niet meer worden gewijzigd,167 omdat marktdeelnemers hun beslissing om wel of 
niet een inschrijving voor te bereiden hierop hebben afgestemd.168 Hetzelfde kan 
worden betoogd voor andere toelatingscriteria, zoals geschiktheidscriteria, waar-
van een tussentijdse wijziging eveneens kan worden beschouwd als een wijziging 
van de ‘belangrijkste voorwaarden’ van de opdracht.169

Deze bijzondere regel van aanbestedingsrecht kan specifiek worden toege-
past op inschrijvingen die te laat zijn ingediend; deze inschrijvingen mogen niet 
alsnog in behandeling worden genomen. Aan deze regel wordt weliswaar in de 
jurisprudentie het beginsel van gelijke behandeling van inschrijvers ten grondslag 
gelegd,170 maar voor de toepassing van deze regel blijkt steeds mede van belang te 
zijn of de aankondiging van de opdracht duidelijk bepaalt binnen welke termijn 
een inschrijving moet worden ingediend.

In het arrest Evropaïki Dynamiki / EMSA was de situatie aan de orde dat een inschrij-
ving op de dag na het uiterste tijdstip van indiening was ontvangen. Volgens het 

166 Zie ten aanzien van de voorschriften van het bestek HvJ EG 22 juni 1993, zaak C-243/89, Jur. 1993, 
p. I-3353, punt 43 (Commissie / Denemarken), en HvJ EG 25 april 1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, 
p. I-2043, punt 74 (Commissie / België).

167 Jansen 2012, p. 55, lijkt op dit punt meer mogelijkheden te zien om de voorschriften van het 
bestek vóór de ontvangst van inschrijvingen te wijzigen, dus niet louter te verduidelijken.

168 HvJ EU 10 mei 2012, zaak C-368/10, n.n.g., punt 55 (Commissie / Nederland). In HvJ EG 25 april 
1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punt 73 (Commissie / België), wordt nog in het midden 
gelaten of de voorschriften van het bestek na de opening van de inschrijvingen mogen worden 
gewijzigd wanneer vervolgens aan alle inschrijvers dezelfde kans wordt geboden om daarvan af 
te wijken. In de literatuur wordt deze vraag zowel bevestigend als ontkennend beantwoord. Zie 
Arrowsmith 2002, p. 309-310, respectievelijk Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 
2009, p. 473-474.

169 In HvJ EU 10 mei 2012, zaak C-368/10, n.n.g., punt 55 (Commissie / Nederland), worden onder 
meer de technische specificaties en gunningscriteria genoemd als de ‘belangrijkste voorwaar-
den van de opdracht’. Onder deze belangrijkste voorwaarden kunnen naar mijn mening ook 
geschiktheidscriteria worden gebracht, hoewel deze criteria strikt genomen betrekking hebben 
op de inschrijver en niet op de opdracht. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, 
p. 288, stellen in dit verband dat de aanbestedende dienst geschiktheidseisen in elk geval niet 
meer mag laten vallen of wijzigen na sluiting van de inschrijvingstermijn.

170 Zie over te laat ingediende inschrijvingen onder meer Vzr. Rb. Amsterdam 15 januari 2009, LJN 
BH6160; Pres. Rb. ’s-Hertogenbosch 6 februari 2001, KG 2001, 71, en Hof ’s-Hertogenbosch 
24 juli 2001, LJN AD8669. Zie hierover ook: Pijnacker Hordijck, Van der Bend & Van Nouhuys 
2009, p. 242 en 359. Zie overigens in het subsidierecht Rb. Amsterdam 4 april 2007, LJN BA4051 
(subsidie gemeentelijk onderwijsachterstandenbeleid Amsterdam), voor een voorbeeld waarin 
de andere aanvragers hadden ingestemd met het alsnog toelaten van een aanvrager die zijn sub-
sidieaanvraag te laat had ingediend. 
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Gerecht had de ingediende inschrijving niet mogen worden geopend, omdat zij 
te laat was ontvangen. Tot deze conclusie komt het Gerecht niet alleen op basis 
van het beginsel van gelijke behandeling van inschrijvers dat in elke fase van een 
 aanbestedingsprocedure moet worden geëerbiedigd, maar ook op basis van het feit 
dat de uitnodiging tot inschrijving ondubbelzinnig bepaalde dat de offerte moest 
worden afgewezen als deze niet voldeed aan de voorschriften voor de indiening van 
de offerte.171

De veronderstelling achter deze regel is dat andere inschrijvers kunnen worden 
benadeeld door een verruiming van de inschrijvingstermijn, omdat niet is uit-
gesloten dat een bepaalde inschrijver heeft geprofiteerd van de extra voorberei-
dingstijd.172 Deze veronderstelling is in het licht van de eigenschap van aanvrager-
monotonie begrijpelijk: de toelating van een extra inschrijving kan sowieso voor 
geen van de initiële inschrijvers voordelig uitpakken, terwijl zij door de langere 
voorbereidingstijd van de extra inschrijving zelfs negatief kan uitpakken voor 
deze inschrijvers.

Een algemene regel van verdelingsrecht
De regel dat een toelatingscriterium niet tussentijds kan worden gewijzigd, kan 
ook bij de verdeling van (andere) schaarse publiekrechtelijke rechten worden aan-
getroffen. Deze regel is in dit verband niet alleen van toepassing op een selectieve 
verlaging van de drempelwaarde ten gunste van bepaalde aanvragers,173 maar op 
iedere tussentijdse wijziging van een toelatingscriterium. Aan deze regel wordt 
onder meer het rechtszekerheidsbeginsel ten grondslag gelegd.174

171 Gerecht EU 2 maart 2010, zaak T-70/05, Jur. 2010, p. II-313, punt 102 (Evropaïki Dynamiki / 
EMSA). Zie voor deze ondubbelzinnige bepaling in het aanbestedingsreglement over het uiter-
ste tijdstip van indiening de punten 89 en 100 van dit arrest.

172 Zie in dit verband reeds HvJ EG 25 april 1996, zaak C-87/94, Jur. 1996, p. I-2043, punt 55 (Com-
missie / België): ‘Wanneer een aanbestedende dienst […] kiest voor een openbare procedure, 
wordt deze gelijkheid van kansen gewaarborgd door de […] aan de aanbestedende dienst opge-
legde verplichting om daarbij te werk te gaan overeenkomstig [de voorschriften voor de open-
bare procedure; CJW]. Zo moet hij een uiterste datum voor de ontvangst van de inschrijvingen 
stellen, zodat alle inschrijvers na de bekendmaking van de oproep tot mededinging over evenveel 
tijd beschikken om hun aanbieding voor te bereiden […].’

173 Zie in dit verband CBB 3 juli 2009, AB 2009, 334, m.nt. I. Sewandono, JB 2009, 227 (speel-
automatenhal Heerlen), waarin het bestuursorgaan slechts aan een van de twee aanvragers de 
imperatieve weigeringsgrond van strijd met het bestemmingsplan tegenwierp, terwijl deze wei-
geringsgrond op beide aanvragers van toepassing was.

174 Zie bijvoorbeeld CBB 19 december 2007, JB 2008, 67, r.o. 5.4 (speelautomatenhal Culemborg), 
waarin het College in verband met de verlaging van de minimale score op een bepaald verde-
lingscriterium (dus feitelijk de wijziging van een toelatingscriterium) overweegt dat vanuit een 
oogpunt van objectiviteit, transparantie en rechtszekerheid bij het toepassen van een vergelij-
kende toets de criteria waaraan de aanvragen worden getoetst, tevoren dienen te worden vastge-
legd en dat deze criteria gedurende de besluitvormingsfase niet kunnen worden gewijzigd, maar 
hooguit verduidelijkt. Overigens kan in een volgende verdelingsprocedure wel een gewijzigd 
(verlaagd) toelatingscriterium worden gebruikt. Zie CBB 5 december 2009, LJN BK5101, r.o. 6.5 
(speelautomatenhal Culemborg).
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De bijzondere regel van aanbestedingsrecht dat een toelatingscriterium of 
minimumeis niet tussentijds kan worden gewijzigd leent zich naar mijn mening 
in elk geval voor overeenkomstige toepassing op de wijziging van toelatings-
criteria na afloop van het aanvraagtijdvak. Geen enkele (potentiële) aanvrager 
kan dan immers meer rekening houden met het gewijzigde toelatingscriterium. 
Potentiële aanvragers die hebben afgezien van het indienen van een aanvraag, 
zouden wellicht alsnog een aanvraag hebben willen indienen, terwijl aanvragers 
die wel een aanvraag hebben ingediend, wellicht een andere aanvraag hadden 
willen indienen. Gezamenlijk verzetten het rechtszekerheidsbeginsel en het 
gelijkheidsbeginsel zich dus tegen een wijziging van een toelatingscriterium na 
afloop van het aanvraagtijdvak, ongeacht of deze wijziging een verlichting of een 
verzwaring van de vereiste minimumscore inhoudt.

Deze regel dat een toelatingscriterium na afloop van het aanvraagtijdvak niet 
meer mag worden gewijzigd, geldt in het bijzonder voor een verruiming van het 
aanvraagtijdvak na afloop van het uiterste tijdstip van indiening. Wanneer het 
verdelingsontwerp daarom ondubbelzinnig bepaalt dat een te laat ingediende aan-
vraag moet worden afgewezen, is er geen andere mogelijkheid dan het afwijzen 
van een aanvraag wanneer deze te laat is ingediend.175 Zelfs wanneer het ontwerp 
niet het rechtsgevolg van een te late indiening van een aanvraag expliciteert, volgt 
naar mijn mening uit het schaarse karakter van een publiekrechtelijk recht dat 
een te laat ingediende aanvraag moet worden afgewezen. Een aanvrager die te laat 
een aanvraag heeft ingediend, kan er in dat geval dus niet op vertrouwen dat zijn 
aanvraag mogelijk toch in behandeling wordt genomen.176

Daarmee ligt uit een oogpunt van rechtszekerheid nog de vraag open of in 
het verdelingsontwerp de bepaling kan worden opgenomen dat een aanvraag kan 
worden afgewezen indien deze te laat is ingediend. Dat lijkt mij niet volledig uit-
gesloten. Uit een oogpunt van rechtszekerheid is in dat geval namelijk voor elke 
potentiële aanvrager vooraf duidelijk dat een te late indiening van de aanvraag 
niet noodzakelijk hoeft te leiden tot afwijzing van de aanvraag. Alle potentiële 
aanvragers kunnen in die zin gelijk worden behandeld dat elke aanvraag die te 
laat is ingediend, nog kan worden toegelaten tot de verdelingsprocedure. In de 
belangenafweging waartoe deze facultatieve afwijzingsgrond aanleiding geeft, zal 

175 In diverse regelingen voor de verdeling van schaarse frequentievergunningen komt in dit ver-
band de bepaling voor dat een aanvraag die te laat is ingediend, moet worden afgewezen. Zie 
bijvoorbeeld art. 9 lid 2 Regeling 800, 900 en 1800 MHz. In het verleden kwam ook de bepa-
ling voor dat een aanvraag die te laat was ingediend, buiten behandeling moest worden gelaten 
(zie bijvoorbeeld art. 12 Regeling aanvraag IMT-2000, Stcrt. 2000, 71), maar uit Kamerstukken 
II 1988/89, 21221, nr. B, p. 37, blijkt dat toepassing van art. 4:5 Awb, dus het buiten behandeling 
laten van een aanvraag, is uitgesloten indien een aanvraag te laat is ingediend. Art. 4:5 Awb heeft 
namelijk uitsluitend betrekking op die gevallen waarin de aanvraag onvolledig is of niet voldoet 
aan een uitdrukkelijk wettelijk vormvoorschrift en waarin die gebreken bovendien herstelbaar 
zijn. Zie hierover ook Damen 1994, p. 58. Zie bijvoorbeeld in de jurisprudentie ABRvS 17 juli 
1997, AB 1998, 57, m.nt. F.C.M.A. Michiels onder AB 1998, 56, en ABRvS 16 december 2009, LJN 
BK6709.

176 Vgl. ABRvS 16 december 2009, LJN BK6709.
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echter wederom gewicht moeten worden toegekend aan het beginsel van gelijke 
behandeling van aanvragers.

Ook voor verdeling op volgorde van binnenkomst kan de algemene regel van 
verdelingsrecht worden geformuleerd dat een aanvraag moet worden afgewe-
zen indien deze na afloop van het aanvraagtijdvak is ontvangen.177 Bij verdeling 
op volgorde van binnenkomst is echter van belang dat een aanvraag die later is 
ontvangen, altijd lager wordt gerangschikt dan een aanvraag die eerder is ont-
vangen.178 Aanvragen die binnen het aanvraagtijdvak zijn ingediend, kunnen dus 
niet worden benadeeld door de toelating van een aanvraag die eigenlijk te laat is 
ingediend. De reden om een te laat ingediende aanvraag niet op te nemen in de 
rangschikking, is bij verdeling op volgorde van binnenkomst dus uitsluitend gele-
gen in de mogelijke benadeling van andere potentiële aanvragers die vanwege het 
begrensde aanvraagtijdvak juist hebben afgezien van het indienen van een aan-
vraag. Zij mogen bij hun beslissing om geen aanvraag in te dienen ervan uitgaan 
dat dit begrensde aanvraagtijdvak zal worden tegengeworpen aan elke aanvrager 
die na afloop van het aanvraagtijdvak een aanvraag indient.

Ten aanzien van een wijziging van een toelatingscriterium tijdens het aanvraag-
tijdvak zou nog de stelling kunnen worden verdedigd dat een aanvrager kan rea-
geren op een gewijzigd toelatingscriterium. Dat is echter hooguit deels het geval. 
Bij verdeling op volgorde van binnenkomst hebben aanvragers mogelijk al een 
aanvraag ingediend, zodat aan hen de wijziging niet meer kan worden tegenge-
worpen. In dat geval zou, analoog aan de regel voor een verlaging van het plafond, 
de regel kunnen worden gehanteerd dat een toelatingscriterium niet meer kan 
worden gewijzigd ten nadele van reeds ingediende aanvragen. Wanneer een derge-
lijke ‘selectieve’ wijziging van het toelatingscriterium echter leidt tot een ongelijke 
behandeling van aanvragers bij de onderlinge vergelijking van aanvragen in het 
kader van de toepassing van het verdelingscriterium, kan een toelatingscriterium 
in het geheel niet meer worden gewijzigd na ontvangst van de eerste aanvraag.

7.6.2.4 Conclusie
Als algemene regel van verdelingsrecht kan worden aangenomen dat het rechts-
zekerheidsbeginsel zich verzet tegen een tussentijdse wijziging van een toela-
tingscriterium waardoor meer of juist minder aanvragers worden toegelaten tot 
de eigenlijke verdelingsprocedure. Deze regel doet zich het meest nadrukkelijk 
gelden na afloop van het aanvraagtijdvak, omdat potentiële aanvragers dan geen 
rekening meer kunnen houden met het gewijzigde toelatingscriterium. In dat 
geval is elke wijziging van een toelatingscriterium uitgesloten, tenzij het verde-
lingsontwerp expliciet in deze mogelijkheid voorziet. Wat betreft een wijziging 
van het toelatingscriterium tijdens het aanvraagtijdvak lijken de mogelijkheden 

177 Vgl. CBB 1 september 2010, LJN BN6720 (kostenvergoeding MEP-subsidie), en CBB 27 mei 2011, 
LJN BQ6698 (SDE zonnepanelen).

178 In § 5.3.2.1 is aangegeven dat bij deze verdelingsprocedure de noodzaak tot vaststelling van een 
uiterste tijdstip van indiening ontbreekt, althans ter facilitering van een vergelijking tussen aan-
vragen.
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voor een wijziging ruimer, met name zolang nog geen aanvragen zijn ingediend. 
Zodra echter de eerste aanvraag is ingediend, moet worden nagegaan of het 
gelijkheidsbeginsel zich tegen een bepaalde wijziging van een toelatingscrite-
rium verzet. Dit hoeft bijvoorbeeld niet het geval te zijn bij een verruiming van 
het aanvraagtijdvak, maar kan wel aan de orde zijn bij een verzwaring van een 
toelatingscriterium.

7.6.3 Wijziging van de verdelingscriteria

7.6.3.1 Inleiding
Een wijziging van de eigenlijke verdelingsprocedure hoeft niet noodzakelijk de 
inhoud van het verdelingscriterium te betreffen, maar kan bijvoorbeeld ook zien 
op andere elementen van de verdelingsregel, zoals de scoreregel of de wegings-
factoren. Voor zover de verdelingsprocedure een prijsregel bevat, kan de wijziging 
tevens betrekking hebben op deze prijsregel. Een reden waarom het verdelende 
bestuursorgaan na afloop van het aanvraagtijdvak het verdelingscriterium of een 
ander element van de verdelingsprocedure zou willen wijzigen, kan zijn dat het 
bestuursorgaan eerst tijdens de uitvoering van de verdelingsprocedure vaststelt 
welk doel met de betreffende verdeling wordt nagestreefd of dat het bestuursor-
gaan tijdens de uitvoering van de verdelingsprocedures de doelen wijzigt of aan-
vult die met de betreffende verdeling worden nagestreefd.

De relevante bron van bijzondere regels van verdelingsrecht vormt in dit ver-
band het aanbestedingsrecht. Het aanbestedingsrecht bevat namelijk specifieke 
regels ten aanzien van de wijziging of latere vaststelling van zowel gunnings-
criteria als wegingsfactoren. Tegelijk ontbreekt in het subsidierecht een bijzon-
dere regel van verdelingsrecht die vergelijkbaar is met de eerder besproken verla-
gingsregel van het subsidieplafond, zodat dit rechtsterrein voor dit type wijziging 
minder bruikbaar is als bron van bijzonder verdelingsrecht.

7.6.3.2 Een verdelingstheoretische analyse
Anders dan de gevolgen van een wijziging van het aantal deelnemers of het pla-
fond, kunnen de gevolgen van de wijziging van een verdelingscriterium zeer 
divers zijn. In het algemeen kan dus niet worden aangegeven wat de gevolgen van 
een bepaalde wijziging voor een bepaalde verdeling zullen zijn ten opzichte van de 
nulverdeling. Wel kunnen enkele algemene opmerkingen worden gemaakt over 
de wijziging van de verdelingsprocedure.

Hoewel met name een wijziging van het verdelingscriterium zou kunnen 
leiden tot een andere uitkomst, hoeft de toepassing van een ander verdelingscrite-
rium of een andere scoreregel niet noodzakelijk te leiden tot een andere uitkomst. 
De toepassing van een ander verdelingscriterium kan in bijzondere omstandighe-
den namelijk leiden tot dezelfde uitkomst. Zo kan bij de verdeling van deelbare 
rechten de omgekeerde gelijke verdeling leiden tot dezelfde uitkomst als verdeling 
op volgorde van de omvang van de aanvraag. Ook onder ondeelbare verdelingspro-
cedures hoeft de toepassing van een ander verdelingscriterium niet te leiden tot 
een andere uitkomst. Wanneer bijvoorbeeld een puntenstelsel wordt gehanteerd, 
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hoeft het wijzigen of schrappen van een verdelingscriterium niet per se te leiden 
tot een andere rangschikking van aanvragen.179

Wanneer een verdelingsprocedure niet alleen een verdelingsregel, maar 
ook een prijsregel bevat, hoeft een wijziging van uitsluitend de prijsregel geen 
gevolgen te hebben voor de uitkomst van de verdelingsregel. Met dezelfde verde-
lingsregel, namelijk toekenning van een recht aan de deelnemer die het hoogste 
bod heeft uitgebracht, kunnen immers verschillende prijsregels worden gecom-
bineerd. Zo kan de winnende aanvrager zijn eigen bod verschuldigd zijn of het 
hoogste verliezende bod. In dit verband is van belang dat bij de verdeling van 
één recht verschillende prijsregels tot dezelfde (efficiënte) uitkomst en zelfs tot 
dezelfde opbrengst kunnen leiden.180 Hiervoor is uiteraard wel van belang dat een 
aanvrager zijn biedgedrag kan afstemmen op de toepasselijke prijsregel. Wanneer 
een bod reeds deel uitmaakt van de aanvraag en de prijsregel na afloop van het 
aanvraagtijdvak wordt gewijzigd, is dus niet uitgesloten dat een aanvrager zijn bod 
wil wijzigen als gevolg van de gewijzigde prijsregel.

7.6.3.3 Een verdelingsrechtelijke analyse
De vraag of een element van de eigenlijke verdelingsprocedure mag worden gewij-
zigd, moet worden beoordeeld tegen de achtergrond van de regel dat de wijze van 
verdeling uit een oogpunt van rechtszekerheid voorafgaand aan de verdeling moet 
worden bekendgemaakt aan potentiële aanvragers.

Een algemene regel van aanbestedingsrecht
Zoals in § 6.2.2.2 aan de orde kwam, bevat het gereguleerde aanbestedingsrecht 
tamelijk nauwkeurige bepalingen over de bekendmaking van de verdelingspro-
cedure. De vermelding van de wijze van aanbesteding vormt een noodzakelijk 
onderdeel van deze aankondiging van de overheidsopdracht. Wanneer de gun-
ning plaatsvindt op basis van de economisch meest voordelige inschrijving, moet 
in de aankondiging (of het bestek) het relatieve gewicht worden vermeld dat aan 
elk van de criteria ter bepaling van de economisch meest voordelige inschrijving 
wordt toegekend.181 Wanneer een dergelijke weging niet mogelijk is, moeten in 
ieder geval de criteria in de aankondiging (of het bestek) in afnemende volgorde 
van belangrijkheid worden vermeld.182

In het aanbestedingsrecht mogen gunningscriteria niet worden gewijzigd tij-
dens de aanbestedingsprocedure.183 Van een wijziging is in elk geval sprake wan-
neer aan een tevoren vastgesteld verdelingscriterium achteraf een gewicht van nul 

179 Vgl. §  3.3.3.4, waaruit blijkt dat verdeling op volgorde van binnenkomst met een wachtrij of 
een vergelijkende toets op kwaliteit evenals een veiling kan leiden tot een efficiënte uitkomst, 
 namelijk wanneer elke aanvrager dezelfde wachtkosten respectievelijk dezelfde kosten(in)effec-
tiviteit heeft.

180 Zie § 3.3.3.3.
181 Deze eis komt reeds voor in HvJ EG 20 september 1988, zaak 31/87, Jur. 1988, p. 4635, punt 35 

(Beentjes), en HvJ EG 17 september 2002, zaak C-513/99, Jur. 2002, p. I-7213, punt 62 (Commis-
sie / Finland).

182 Art. 53 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn.
183 HvJ EG 4 december 2003, zaak C-448/01, Jur. 2003, p. I-14527, punt 93 (EVN en Wienstrom).
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wordt toegekend, omdat het verdelingscriterium hierdoor feitelijk komt te verval-
len.184 Dit verbod om de toepasselijke gunningscriteria te wijzigen wordt afgeleid 
uit de regel dat de gunningscriteria gedurende de gehele procedure op dezelfde 
wijze moeten worden uitgelegd: als een gewijzigde uitleg van hetzelfde gunnings-
criterium tijdens de aanbestedingsprocedure is uitgesloten, dan is zeker een wij-
ziging van een gunningscriterium uitgesloten.185 De regel dat gunnings criteria 
steeds op dezelfde wijze moeten worden uitgelegd, wordt op haar beurt weer 
afgeleid uit het beginsel van gelijke behandeling en de transparantieverplichting, 
zodat het gelijkheidsbeginsel eveneens ten grondslag ligt aan de regel dat gun-
ningscriteria niet mogen worden gewijzigd tijdens de aanbestedings procedure.

Dit betekent niet dat de wijze van toepassing van de gunningscriteria in het 
aanbestedingsrecht tijdens de aanbestedingsprocedure in het geheel niet meer 
kan worden verfijnd. Zo kan in elk geval na de indiening van inschrijvingen, maar 
voor de opening van deze inschrijvingen, nog een relatief gewicht worden toege-
kend aan de vooraf vastgestelde subcriteria van een vooraf vastgesteld gunnings-
criterium, door de punten die bij de vaststelling van het bestek voor dat criterium 
zijn vastgesteld, onder te verdelen over deze subcriteria. Een dergelijke praktijk is 
niet in strijd met het beginsel van gelijke behandeling, mits deze onderverdeling 
(i) geen wijziging brengt in de in het bestek vastgelegde gunningscriteria voor 
de opdracht, (ii) geen elementen bevat die, indien zij bij de voorbereiding van de 
offertes bekend waren geweest, deze voorbereiding hadden kunnen beïnvloeden, 
en (iii) geen elementen bevat die discriminerend kunnen werken jegens een van 
de inschrijvers.186 Een latere onderverdeling waarbij wegingsfactoren worden toe-
gekend aan subcriteria, leidt dus niet bij voorbaat tot een verboden wijziging van 
het bovenliggende gunningscriterium.187

184 HvJ EG 4 december 2003, zaak C-448/01, Jur. 2003, p. I-14527, punt 94 (EVN en Wienstrom). 
Vgl. punt 65 van de conclusie van advocaat-generaal Mengozzi van 29 juni 2010 in zaak C-226/09 
(Commissie / Ierland).

185 HvJ EG 4 december 2003, zaak C-448/01, Jur. 2003, p. I-14527, punt 92 (EVN en Wienstrom), met 
verwijzing naar HvJ EG 18 oktober 2001, zaak C-19/00, Jur. 2001, p. I-7725, punt 43 (SIAC). Ook 
de eis dat de gunningscriteria bij de beoordeling van de aanbiedingen op objectieve en uniforme 
wijze moeten worden toegepast op alle inschrijvers (HvJ EG 18 oktober 2001, zaak C-19/00, Jur. 
2001, p. I-7725, punt 44 (SIAC)), kan worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van de eis 
dat de gunningscriteria gedurende de gehele procedure op dezelfde wijze moeten worden uitge-
legd.

186 HvJ EG 24 november 2005, zaak C-331/04, Jur. 2005, p. I-10109, punt 32 (ATI EAC). In de lite-
ratuur is door Timmermans & Bruyninckx 2009, p. 348, opgemerkt dat door deze drie crite-
ria slechts sprake zou zijn van een theoretische aanvullingsmogelijkheid, maar uit HvJ EU 18 
november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807, punt 48 (Commissie / Ierland), blijkt dat dit 
niet het geval is.

187 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 427, maken in dit verband onderscheid 
tussen het introduceren van nieuwe elementen en het structureren van de toepassing van de 
bestaande criteria. Zie in dit verband ook Vzr. CBB 31 mei 2011, LJN BQ7228, r.o. 6.8.3 (concessie 
Twente), waarin het College overweegt dat de aanbestedende dienst bij de toetsing van de ver-
schillende door de inschrijvers te geven antwoorden moet vasthouden aan het vooraf aangekon-
digde toetsingskader en de daarvan deel uitmakende criteria, maar dat ze er daarbij soms niet 
aan kan ontkomen dat bij de schriftelijke verantwoording van de toetsing van kwaliteitsaspecten 
bewoordingen worden gebruikt die, strekkende tot het markeren van, nu eens geringere dan 
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Wanneer daarentegen in de aankondiging van de opdracht enkel de gunnings-
criteria worden vermeld, terwijl zowel de wegingsfactoren als de subcriteria voor 
deze gunningscriteria achteraf worden vastgesteld na de indiening van de offertes 
en na het openen van de verzoeken om toelating tot inschrijving, dan is sprake 
van strijd met de verplichting tot voorafgaande bekendmaking van de gunnings-
criteria, gelezen tegen de achtergrond van het beginsel van gelijke behandeling 
en van de transparantieverplichting. Wanneer een ‘wijziging’ plaatsvindt na de 
opening van de inschrijvingen, kan namelijk niet meer worden uitgesloten dat 
deze aanvulling discriminerend werkt jegens een van de inschrijvers.188

Uit het aanbestedingsrecht kan dus de regel worden afgeleid dat de verdelings-
regel of het verdelingscriterium in beginsel niet meer kan worden gewijzigd na de 
(voorafgaande) bekendmaking hiervan; hooguit kan nog sprake zijn van een ver-
fijning of nadere invulling van een reeds bestaande verdelingsregel, bijvoorbeeld 
door de score op een bepaald verdelingscriterium onder te verdelen in scores op 
subcriteria of door de scoreregel vast te stellen. Dit verbod om de verdelingsregel 
te wijzigen, is een rechtstreeks gevolg van het beginsel van gelijke behandeling 
en geldt niet alleen na afloop van de inschrijvingstermijn, maar ook tijdens de 
inschrijvingstermijn.189

Een algemene regel van verdelingsrecht
De vervolgvraag is nu in hoeverre deze specifieke regel van aanbestedingsrecht, 
inhoudende een verbod om de verdelingscriteria tussentijds te wijzigen, kan 
worden beschouwd als een algemene regel van verdelingsrecht die een recht-
streeks gevolg vormt van het rechtszekerheidsbeginsel of het gelijkheidsbeginsel.

In de subsidietitel van de Awb ontbreekt een bepaling over de wijziging van de wijze 
van verdeling na aanvang van het aanvraagtijdvak. Het is niet duidelijk of hieruit 
moet worden afgeleid dat een wijziging van de verdelingsprocedure uit een oogpunt 
van rechtszekerheid is uitgesloten. Analoog aan art. 4:27 lid 2 Awb lijkt een der gelijke 
wijziging in elk geval niet mogelijk ten nadele van reeds ingediende aanvragen.

In verband met deze generalisatie is allereerst van belang dat het gelijkheids-
beginsel ook buiten het gereguleerde aanbestedingsrecht vereist dat elke partij die 
in een concessie geïnteresseerd kan zijn, in staat moet worden gesteld toegang te 

weer grotere, verschillen tussen de verschillende inschrijvers, niet alleen een zekere subjectivi-
teit lijken te suggereren maar ook nog eens de indruk wekken dat nieuwe criteria worden gehan-
teerd. Deze nadere verfijning is mogelijk zolang daarbij verhoging van het gevaar van willekeur 
en favoritisme wordt voorkomen.

188 HvJ EG 24 januari 2008, zaak C-532/06, Jur. 2008, p. I-251, punt 44 (Lianakis). 
189 Vgl. HvJ EU 10 mei 2012, zaak C-368/10, n.n.g., punten 55-56 (Commissie / Nederland). Zie in dit 

verband ook Vzr. Rb. ’s-Gravenhage 27 maart 2012, LJN BW0018, r.o. 4.7 (busconcessie Haag-
landen), waarin kort voor de sluiting van de inschrijvingstermijn een alternatieve gunningssyste-
matiek was geïntroduceerd. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 438-439, 
sluiten een wijziging van de gunningscriteria voor de ontvangst van de inschrijvingen niet bij 
voorbaat uit, mits eventueel de inschrijvingstermijn wordt verlengd, zodat potentiële inschrij-
vers hun inschrijving kunnen aanpassen in het licht van de wijzigingen.
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krijgen tot alle relevante informatie over deze concessie vóór de toewijzing ervan, 
zodat deze onderneming, indien zij dat zou hebben gewild, haar interesse voor 
deze concessie had kunnen tonen.190 Informatie – eventueel op hoofdlijnen – over 
de toepasselijke verdelingsprocedure, waaronder de verdelingscriteria, zou in dit 
verband kunnen worden beschouwd als een essentieel element van deze ‘relevante 
informatie’.191 In hoeverre de verdelingsprocedure mag worden gewijzigd, hangt 
dus allereerst af van de vraag welke informatie over de toepasselijke verdelings-
procedure voorafgaand aan de indiening van aanvragen moet worden bekend-
gemaakt.

Wat betreft de wegingsfactoren is in § 6.2.2.4 vastgesteld dat de regel dat het 
relatieve gewicht van de verdelingscriteria vooraf moet worden vastgesteld en 
bekendgemaakt aan potentiële aanvragers, niet wordt beschouwd als ‘een recht-
streeks gevolg’ van het beginsel van gelijke behandeling en de daaruit voortvloei-
ende transparantieverplichting.192 Wanneer de weging van de verdelingscriteria 
eerst na afloop van de indieningstermijn plaatsvindt, is dus nog niet noodzake-
lijk sprake van strijd met het gelijkheidsbeginsel. Daarentegen is de regel dat de 
wegings factoren na opening van de inschrijvingen niet meer kunnen worden 
gewijzigd, wel een rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel en de trans-
parantieverplichting.193 Wanneer eenmaal wegingsfactoren zijn bekend gemaakt, 
kunnen deze niet meer worden gewijzigd.

Zoals in § 6.2.2.2 is aangenomen, moet bij elke verdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten de wijze van verdeling in de vorm van het toepasselijke 
verdelings criterium voorafgaand aan de indiening van aanvragen zijn bekendge-
maakt, tenzij sprake is van een ‘verdeling op afroep’. Zolang sprake is van een 
nadere uitwerking van de toepassing van dit verdelingscriterium, kan deze uit-
werking plaatsvinden tijdens de verdelingsprocedure. Dit geldt in het bijzonder 
indien deze nadere uitwerking een voorziening bevat voor het geval dat meerdere 

190 HvJ EG 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 2005, p. I-7287, punt 21 (Coname).
191 In HvJ EU 18 november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807, punt 45 (Commisie / Ierland), 

overweegt het Hof dat de aanbestedende dienst door de bekendmaking van de gunningscrite-
ria meer inlichtingen heeft verschaft dan op grond van de Aanbestedingsrichtlijn is vereist voor 
de plaatsing van een overheidsopdracht voor niet-prioritaire diensten. Uit deze overweging kan 
echter niet worden afgeleid dat de aanbestedende hiertoe evenmin verplicht zou zijn op grond 
van het primaire Unierecht.

192 HvJ EU 18 november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807, punten 41 en 43 (Commissie / 
Ierland). Daartoe wordt onder meer gewezen op het arrest Universale Bau (HvJ EU 12 december 
2002, zaak C-470/99, Jur. 2002, p. I-11617, punt 98), waarin het Hof overweegt dat ‘wanneer [de 
aanbestedende dienst; CJW] in het kader van een niet-openbare procedure vooraf afwegings-
regels heeft vastgesteld voor de criteria voor de selectie van de gegadigden die tot inschrijving 
zullen worden uitgenodigd, zij deze in de aankondiging van de opdracht of in de stukken betref-
fende de aanbesteding moet vermelden.’ In dit verband is het deponeren van de ‘afwegingsre-
gels’ (wegingscoëfficiënten) bij de notaris in elk geval niet voldoende om de eerbiediging van 
het beginsel van gelijke behandeling van de inschrijvers en van het beginsel van transparantie te 
waarborgen. Uit dit arrest kan echter geen algemene verplichting tot voorafgaande bekendma-
king van wegingsfactoren worden afgeleid (zie reeds § 6.2.2.4).

193 HvJ EU 18 november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807 , punt 62 (Commissie / Ierland).
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aanvragen dezelfde (hoogste) score hebben behaald.194 Ook verduidelijkingen van 
de verdelingsprocedure zijn nog mogelijk tijdens de verdelingsprocedure, in het 
bijzonder tijdens het aanvraagtijdvak.195 Wijzigingen van verdelingscriteria zijn 
daarentegen uitgesloten.

Zo overweegt het College in verband met een verlaging van de minimale score op 
een bepaald verdelingscriterium dat vanuit een oogpunt van objectiviteit, transpa-
rantie en rechtszekerheid bij het toepassen van een vergelijkende toets de criteria 
waaraan de aanvragen worden getoetst, tevoren dienen te worden vastgelegd en 
dat deze criteria gedurende de besluitvormingsfase niet kunnen worden gewijzigd, 
maar hooguit verduidelijkt.196

Het verbod tot wijziging van de verdelingsprocedure is uit een oogpunt van rechts-
zekerheid echter niet volledig absoluut bij de verdeling van schaarse publiekrech-
telijke rechten. In het bijzonder is namelijk van belang of potentiële aanvragers 
hun biedgedrag reeds hebben afgestemd op het verdelingscriterium. Alleen als 
dit het geval is, is een wijziging van de verdelingsprocedure ten nadele van die 
aanvragers uitgesloten.

Een van de ‘zware eisen’ die volgens het College uit het rechtszekerheidsbeginsel 
moet worden afgeleid is dat een bestuursorgaan, nadat het eenmaal heeft gekozen 
voor een methode aan de hand waarvan zal worden bepaald aan wie de ontheffing 
wordt verleend en deze keuze ook bekend heeft gemaakt, niet hangende de besluit-
vormingsprocedure tot wijziging van die methode kan overgaan indien daardoor 
afbreuk wordt gedaan aan het belang van een aanvrager die overeenkomstig het 
bekendgemaakte toewijzingsbeleid zijn aanvraag heeft ingediend en zijn handel-
wijze heeft bepaald.197

Alleen wanneer door de wijziging van een verdelingscriterium afbreuk wordt 
gedaan aan het belang van een aanvrager die op basis van het bekendgemaakte 
verdelingscriterium reeds een aanvraag heeft ingediend, is een wijziging niet 
meer toegestaan.198 De relevante maatstaf is dus of een aanvrager die reeds een 

194 Zie in dit verband reeds § 6.2.4.3. Zie ook ABRvS 18 juli 2007, JB 2007, 168, AB 2008, 28, m.nt. 
J.H.A. van der Grinten en W. den Ouden onder AB 2008, 29, waarin de Afdeling overweegt dat 
een loting tussen aanvragen die op dezelfde dag zijn ontvangen, geen wijziging van de verde-
lingsprocedure inhoudt, maar een noodzakelijke nadere uitwerking van verdeling op volgorde 
van binnenkomst vormt.

195 Een dergelijke vraag- en antwoordprocedure kan als ‘wezenlijk onderdeel’ van de verdelingspro-
cedure echter geen afbreuk doen aan de wettelijke bepalingen van de verdelingsprocedure (CBB 
5 december 2007, AB 2008, 38, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 7.2.3).

196 CBB 19 december 2007, JB 2008, 67, r.o. 5.4 (speelautomatenhal Culemborg).
197 CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 

6.2.2 (zondagavondwinkel Heemstede). Concreet hield dit in dat na de keuze voor een vergelij-
kende toets de verdeling niet meer mocht plaatsvinden op volgorde van binnenkomst.

198 Zie in dit verband ook CBB 13 maart 2012, AB 2012, 146, m.nt. A. Drahmann (zondagavondwinkel 
Eindhoven), en CBB 15 februari 2012, AB 2012, 148, m.nt. C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 147, Gst. 
2012, 65, m.nt. W.P. Adriaanse (zondagavondwinkel Doetinchem).
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aanvraag heeft ingediend, wordt benadeeld door de wijziging van een verdelings-
criterium. Hiervoor is van belang wanneer het verdelingscriterium wordt gewij-
zigd en op welke wijze het verdelingscriterium is gewijzigd. Zodra een wijziging 
slechts voordelig uitpakt voor aanvragers die reeds een aanvraag hebben inge-
diend, kan van een benadeling van deze aanvragers geen sprake zijn en bestaat 
dus geen bezwaar tegen een dergelijke wijziging. Als een wijziging daarentegen 
nadelig uitpakt voor een aanvrager die reeds een aanvraag heeft ingediend, lijkt 
een wijziging van het verdelingscriterium uit een oogpunt van rechtszekerheid 
niet meer mogelijk.

In hoeverre een wijziging van het verdelingscriterium nadelig uitpakt voor 
reeds ingediende aanvragen, hangt mede af van het moment van de wijziging. 
Zodra het aanvraagtijdvak is afgelopen, kunnen geen nieuwe aanvragen meer 
worden ingediend. De gevolgen van de wijziging van het verdelingscriterium 
kunnen dan slechts worden beoordeeld aan de hand van de aanvragen die reeds 
zijn ingediend. Een wijziging van het verdelingscriterium is dan nog slechts toe-
laatbaar als de toepassing van het gewijzigde verdelingscriterium leidt tot dezelfde 
uitkomst als het aanvankelijk gekozen verdelingscriterium. De mogelijkheid om 
een verdelingscriterium te wijzigen is in die situatie dus zeer beperkt; hooguit zou 
een wijziging van de prijsregel nog aan de orde kunnen zijn indien de aanvragers 
nog geen bod hebben uitgebracht.

Wanneer een wijziging tijdens het aanvraagtijdvak plaatsvindt, lijkt alleen een 
wijziging van een verdelingsprocedure in verdeling op volgorde van binnenkomst 
zonder meer gunstig te kunnen uitpakken voor reeds ingediende aanvragen. 
Dit is echter niet meer het geval zodra reeds meer aanvragen zijn ingediend dan 
rechten beschikbaar zijn. Ten aanzien van iedere andere wijziging van de ver-
delingsprocedure is niet uitgesloten dat andere potentiële aanvragers alsnog een 
aanvraag indienen vanwege de gewijzigde verdelingsprocedure en mogelijk een 
recht verwerven ten koste van de initiële aanvragers.

Samenvattend kan een latere wijziging van de verdelingsprocedure niet worden 
tegengeworpen aan reeds ingediende aanvragen. Dit betekent dat de verdelings-
procedure niet meer kan worden gewijzigd na afloop van het aanvraagtijdvak, 
terwijl de mogelijkheden om een verdelingsprocedure tijdens het aanvraagtijdvak 
te wijzigen minimaal zijn, in elk geval zodra aanvragen zijn ingediend.

Uit een oogpunt van rechtszekerheid bestaat daarentegen geen bezwaar tegen een 
‘uitgestelde keuze’ voor een bepaalde verdelingsprocedure na afloop van het aan-
vraagtijdvak, mits voorafgaand aan de verdeling wordt bekendgemaakt op basis 
van welk criterium de keuze zal plaatsvinden en tussen welke verdelingscriteria 
de keuze zal plaatsvinden. Een dergelijke uitgestelde keuze tussen meerdere ver-
delingscriteria kan uitsluitend worden gebaseerd op een element dat voorafgaand 
aan het indienen van de aanvragen nog niet bekend is, maar na indiening van de 
aanvragen wel. Aanknopingspunten voor een dergelijke keuze kunnen dus het 
aantal aanvragers of de inhoud van de aanvragen zijn.

Bij het aantal aanvragers kan in het bijzonder aansluiting worden gezocht 
wanneer de verhouding tussen het aantal aanvragers en het aantal beschikbare 
rechten van belang is voor de keuze van het verdelingscriterium. In geval van 
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‘grote’ schaarste, dus wanneer er relatief veel aanvragers zijn ten opzichte van 
het aantal beschikbare rechten, wordt dan gekozen voor de ene verdelingsproce-
dure, terwijl in een situatie van ‘kleine’ schaarste, dus wanneer er relatief weinig 
 aanvragers zijn ten opzichte van het aantal beschikbare rechten, wordt gekozen 
voor de andere verdelingsprocedure.

Aanvankelijk was de bedoeling dat de ‘zero base’-verdeling van frequentievergun-
ningen voor landelijke commerciële radio-omroep zou plaatsvinden door middel 
van een veiling. Het exacte veilingtype zou echter afhangen van het aantal aanvra-
gers: wanneer er elf of meer aanvragers zouden zijn voor de acht beschikbare ver-
gunningen, dan zou een (open) simultane meerrondenveiling worden gehanteerd, 
terwijl een gesloten eerste-prijsveiling zou worden gehanteerd wanneer het aantal 
aanvragers tien of minder zou bedragen.199 De reden hiervoor was dat nieuwkomers 
wellicht zouden kunnen worden afgeschrikt door een simultane meerrondenveiling 
met relatief veel zittende vergunninghouders.200

Een uitgestelde keuze tussen verdelingscriteria kan niet alleen afhankelijk worden 
gesteld van het aantal aanvragers, maar ook van de inhoud of de omvang van hun 
aanvragen.

Zo kan voor de beoordeling van het innovatieve karakter van een aanvraag van 
belang zijn in hoeverre andere aanvragen hetzelfde voorstel bevatten: indien dit het 
geval is, kan het voorstel niet meer als ‘innovatief’ worden beschouwd.201

Al met al kunnen er gegronde redenen zijn waarom eerst na de indiening van 
aanvragen definitief voor een bepaald verdelingscriterium kan worden gekozen. 
Het rechtszekerheidsbeginsel verzet zich niet tegen een dergelijke uitgestelde 
keuze, mits voorafgaand aan de indiening van aanvragen wordt bekendgemaakt 
(i) wanneer wordt gekozen voor een bepaald verdelingscriterium, (ii) tussen welke 
verdelings criteria een keuze mogelijk is en (iii) op basis van welk beslissings-
criterium deze keuze wordt gemaakt.

Resumerend kan als algemene regel van verdelingsrecht worden aangenomen dat 
een verdelingscriterium niet mag worden gewijzigd ten nadele van aanvragers 
die reeds een aanvraag hebben ingediend. Deze algemene regel kan als een recht-
streeks gevolg worden beschouwd van het rechtszekerheidsbeginsel: een partij 

199 Kamerstukken II 2000/01, 24095, nr. 61, p. 3 en 5. Zie ook Kamerstukken II 2000/01, 24095, 
nr. 72, p. 7, en Kamerstukken II 2000/01, 24095, nr. 83, p. 11-12.

200 Kamerstukken II 2000/01, 24095, nr. 72, p. 10. Zie in dit verband ook Kamerstukken II 2002/03, 
24095, nr. 119, p. 5: ‘Het “gevaar voor asymmetrie” (inzake kennis en ervaring en financiële 
middelen) is […] juist een voordeel van het voorgestelde gesloten bodsysteem ten gunste van 
de vaak financieel zwakkere nieuwkomers. Hun kans zit hem nu juist in het slechts eenmalig 
kunnen uitbrengen van een bod. In een meerrondenbiedsysteem is de kans dat zij uiteindelijk 
worden overboden door de vaak financieel sterkere zittende partijen juist groter.’

201 Vgl. CBB 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van Alkemade, 
r.o. 5.3 (subsidie duurzame stallen).
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die, mede gelet op een bepaald verdelingscriterium, een aanvraag heeft ingediend, 
kan niet achteraf met een gewijzigd verdelingscriterium worden geconfronteerd. 
Een nadere invulling van het verdelingscriterium is nog wel mogelijk. Allereerst 
is sprake van een nadere invulling indien tussen twee gelijkwaardige uitkomsten 
een nadere rangschikking wordt aangebracht door de keuze voor een aanvullende 
verdelingsprocedure. Daarnaast is sprake van een nadere invulling indien de toe-
passing van een bepaald verdelingscriterium nader wordt geconcretiseerd.

7.6.3.4 Conclusie
Als algemene regel van verdelingsrecht kan worden aangenomen dat verdelings-
criteria niet meer kunnen worden gewijzigd tijdens de verdelingsprocedure, in 
het bijzonder niet na afloop van het aanvraagtijdvak. Wanneer sprake is van meer-
dere verdelingscriteria, valt onder een wijziging van de verdelingscriteria ook een 
wijziging van de verhouding tussen of weging van deze verdelings criteria. Een 
verduidelijking van een verdelingscriterium geldt niet als een wijziging van een 
verdelingscriterium, omdat een verduidelijking niet leidt tot een andere inhoud 
van het verdelingscriterium. Ook een aanvulling of nadere invulling van het 
verdelingscriterium is toegestaan, mits zij niet leidt tot een wijziging van het 
verdelingscriterium en niet discriminerend werkt jegens een van de aanvragers, 
bijvoorbeeld omdat de aanvulling heeft plaatsgevonden na kennisname van de 
inhoud van de aanvragen.

De hoofdregel dat verdelingscriteria niet meer kunnen worden gewijzigd tij-
dens de verdelingsprocedure, volgt uit de eis dat (objectieve) verdelingscriteria 
voorafgaand aan de verdeling moeten worden bekendgemaakt en gedurende de 
verdelingsprocedure steeds op dezelfde wijze moeten worden uitgelegd. Deze eis 
kan op haar beurt weer worden afgeleid uit het gelijkheidsbeginsel of het rechts-
zekerheidsbeginsel. In het bijzonder lijkt het rechtszekerheidsbeginsel te vereisen 
dat een wijziging niet nadelig uitpakt voor aanvragers die reeds een aanvraag 
hebben ingediend. Wijzigingen na afloop van het aanvraagtijdvak zijn daarom 
slechts toegestaan in de uitzonderlijke situatie waarin zij geen enkele invloed 
hebben op de uitkomst van de verdeling. Wijzigingen tijdens het aanvraagtijdvak 
zijn slechts mogelijk voor zover reeds ingediende aanvragen hierdoor niet worden 
benadeeld. Omdat reeds ingediende aanvragen en nog niet ingediende aanvragen 
niet noodzakelijk als gelijke gevallen hoeven te worden beschouwd, verzet het 
gelijkheidsbeginsel zich niet zonder meer tegen een dergelijke algemene regel 
van verdelingsrecht die onderscheid maakt tussen reeds ingediende aanvragen en 
nog niet ingediende aanvragen.

In het algemeen is de bijdrage van de verdelingstheorie aan de formulering van 
deze algemene regel van verdelingsrecht over de wijziging van de verdelingsregel 
of het verdelingscriterium beperkt. Er ontbreekt een verdelingseigenschap die 
vergelijkbaar is met de eerder behandelde eigenschappen van aanvragermonoto-
nie, aanvraagmonotonie en plafondmonotonie. Niettemin kan voor een bepaalde 
categorie van verdelingsprocedures, namelijk biedprocedures, wel een nadere 
invulling worden gegeven aan de regel dat een wijziging van het verdelings-
criterium niet mag leiden tot een wijziging van de uitkomst. Een aanvrager zal 
zijn bod namelijk kunnen aanpassen aan een gewijzigde prijsregel, zonder dat 
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deze  aanpassing uiteindelijk gevolgen hoeft te hebben voor de rangschikking van 
de aanvragers. In een dergelijke biedprocedure hoeft een wijziging van de prijs-
regel dus niet zonder meer problematisch te zijn, mits een aanvrager nog in staat 
wordt gesteld om zijn bod aan te passen aan de gewijzigde prijsregel.

7.6.4 Conclusie

Het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel verzetten zich tegen een 
wijziging van toelatingscriteria of verdelingscriteria na afloop van het aanvraag-
tijdvak, wanneer de mogelijkheid van wijziging niet voorafgaand aan de verdeling 
is bekendgemaakt. Hooguit kan in dat stadium nog sprake zijn van een verdui-
delijking of noodzakelijke aanvulling van een bestaand toelatingscriterium of 
verdelingscriterium. Tijdens het aanvraagtijdvak zou een aanvrager wellicht nog 
kunnen reageren op een wijziging van een toelatingscriterium of een verdelings-
criterium, zodat niet elke wijziging op voorhand ontoelaatbaar is. Zodra een 
bepaalde wijziging negatief uitpakt voor reeds ingediende aanvragen, kan deze 
wijziging echter niet meer aan deze aanvragen worden tegengeworpen.

Deze zware eisen moeten worden begrepen tegen de achtergrond van de uit 
het rechtszekerheidsbeginsel voortvloeiende eis dat de wijze van verdeling voor-
afgaand aan het aanvraagtijdvak moet worden bekendgemaakt aan alle potentiële 
aanvragers: juist omdat een potentiële aanvrager voorafgaand aan de verdeling 
op de hoogte is gebracht van de toelatingscriteria en verdelingscriteria en op 
basis daarvan heeft besloten om wel of niet een bepaalde aanvraag in te dienen, 
wordt zijn zekerheid over het toepasselijke verdelingsrecht aangetast wanneer hij 
vervolgens wordt geconfronteerd met een gewijzigd verdelingscriterium waarbij 
zijn aanvraag niet meer aansluit en waardoor zijn mogelijkheden om een schaars 
publiekrechtelijk recht te verwerven mogelijk (in negatieve zin) zijn gewijzigd.

Door dit verband met de voorafgaande bekendmaking van de verdelingsproce-
dure is tegelijk een zekere ruimte gecreëerd voor de ‘wijziging’ van het verdelings-
criterium tijdens de verdelingsprocedure. Immers, wanneer voorafgaand aan de 
verdeling is bekendgemaakt dat een verdelingscriterium kan worden gewijzigd, 
althans in een later stadium definitief wordt gekozen, wordt de rechtszekerheid 
van een potentiële aanvrager niet aangetast: hij weet tevoren met welke verschil-
lende verdelingscriteria hij rekening moet houden. Het verdient echter de voor-
keur dat het verdelingscriterium voorafgaand aan de verdeling volledig eenduidig 
wordt vastgesteld. Voor een latere keuze of invulling is alleen ruimte als een voor-
afgaande, eenduidige keuze voor een bepaald verdelingscriterium niet mogelijk is 
vanwege redenen die verband houden met de vraagzijde van het verdelingsvraag-
stuk, zoals het aantal aanvragers of de inhoud van hun aanvragen.

7.7 Conclusie

Dit hoofdstuk heeft betrekking op de ontwikkeling van algemene regels van verde-
lingsrecht ten aanzien van de tussentijdse wijziging van een verdelingsprocedure. 
Een dergelijke wijziging doet zich voor tijdens de uitvoering of toepassing van een 
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verdelingsprocedure en kan betrekking hebben op (i) het aantal deelnemers aan 
de verdelingsprocedure, (ii) de omvang en inhoud van hun aanvragen, (iii) het 
plafond en de omvang van de te verdelen rechten en (iv) de verdelingsprocedure. 
De centrale vraag is in dit verband welke zware eisen uit een oogpunt van rechts-
zekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan dergelijke wijzigingen 
tijdens de uitvoering van de verdelingsprocedure.

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief zijn enkele algemene verdelings-
eigenschappen van belang die betrekking hebben op dergelijke wijzigingen. Deze 
zogeheten ‘monotonie-eigenschappen’ analyseren de gevolgen van een wijziging 
van een van de elementen van de verdelingscontext voor de uitkomst van de ver-
deling en vereisen dat de gevolgen van een bepaalde wijziging voor elke initiële 
aanvrager vergelijkbaar zijn. Zo is een verdelingsprocedure aanvragermonotoon 
indien een toename van het aantal aanvragers voor geen van de initiële aanvragers 
positief kan uitpakken. Omgekeerd is een verdelingsprocedure plafondmonotoon 
indien een toename van het plafond voor geen van de initiële aanvragers nadelig 
kan uitpakken. Alleen voor de wijziging van een verdelingsprocedure ontbreekt 
een dergelijke monotonie-eigenschap, omdat een wijziging van de verdelingspro-
cedure die gunstig uitpakt voor de ene aanvrager ongunstig zal uitpakken voor de 
andere aanvrager.

Wat betreft wijzigingen aan de zijde van de aanvragers zijn, tenzij sprake is van 
verdeling op volgorde van binnenkomst, slechts wijzigingen van belang die zich 
voordoen na afloop van het aanvraagtijdvak. Deze wijzigingen kunnen inhouden 
dat een ‘onvoldoende’ aanvraag wordt gewijzigd in een voldoende aanvraag of dat 
het bod van een reeds voldoende aanvraag wordt gewijzigd. Als algemene regel 
van verdelingsrecht kan in dit verband worden aangenomen dat een aanvulling of 
wijziging van een aanvraag na afloop van het aanvraagtijdvak niet is toegestaan, 
tenzij het verdelingsontwerp voorziet in een aanvullings- of wijzigingsmogelijk-
heid én de aard van de verdelingsprocedure zich niet hiertegen verzet. De gang-
bare veronderstelling achter deze algemene regel van verdelingsrecht is dat de 
toelating van een extra aanvraag of een ‘verbeterde aanvraag’ de gelijkheid van 
kansen doorbreekt omdat aan een bepaalde aanvrager een langere voorbereidings-
tijd is gegund. Deze algemene veronderstelling kan worden verbonden met de 
specifieke verdelingseigenschappen van aanvragermonotonie en aanvraagmono-
tonie: een toename van het aantal aanvragers respectievelijk van de omvang van 
een van de aanvragen kan voor geen van de andere aanvragers positief uitpakken. 
Omdat tegelijk niet is uitgesloten dat deze aanvulling of wijziging kan leiden tot 
een andere uitkomst dan die van de nulverdeling ten nadele van de initiële aanvra-
gers, is een wijziging van een aanvraag uitgesloten.

Voor zover sprake is van verdeling op volgorde van binnenkomst, geldt in 
aanvulling hierop dat elke aanvulling of wijziging van een aanvraag tijdens het 
aanvraagtijdvak niet negatief kan uitpakken voor concurrerende aanvragers, 
zolang de aangevulde of gewijzigde aanvraag lager wordt gerangschikt. Daarom 
bestaan vanuit het perspectief van concurrerende aanvragers geen bezwaren 
tegen een aanvulling of wijziging van aanvragen tijdens het aanvraagtijdvak, mits 
het moment van ontvangst van de aanvraag hierdoor verschuift. Zonder nadere 
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voorziening in het ontwerp van de verdelingsprocedure in de vorm van een zoge-
heten ‘onvolledigheidsregel’ geldt echter binnen het publiekrecht het moment 
van  ontvangst van de onvolledige aanvraag als het moment van ontvangst van de 
aanvraag en dus als score op het verdelingscriterium.

Ten aanzien van de wijziging van een enkele aanvraag is er dus geen een-
duidige, maar een tweeledige algemene regel van verdelingsrecht af te leiden uit 
het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel gezamenlijk. Als het ver-
delingsontwerp geen voorziening hierover bevat, mag een potentiële aanvrager 
hieruit afleiden dat aan geen enkele aanvrager een herkansingsmogelijkheid zal 
worden geboden. Als het verdelingsontwerp daarentegen deze mogelijkheid wel 
bevat, verzet het rechtszekerheidsbeginsel zich niet tegen een latere aanvulling 
of wijziging. In dat geval verzet het gelijkheidsbeginsel zich evenmin tegen een 
latere aanvulling of wijziging, mits aan elke aanvrager dezelfde mogelijkheden 
worden geboden om zijn aanvraag aan te vullen of te wijzigen. Een afname van 
het aantal aanvragers is voor geen van de resterende aanvragers problematisch en 
dus in beginsel toegestaan, tenzij sprake is van een samenvoeging van aanvragen. 
In dat geval moet worden nagegaan of deze samenvoeging negatief kan uitpakken 
voor concurrerende aanvragen.

Wijzigingen tijdens de verdelingsprocedure aan de zijde van het verdelende 
bestuursorgaan kunnen betrekking hebben op het plafond, de omvang van de 
afzonderlijke rechten en de verdelingsprocedure. Omdat het plafond voorafgaand 
aan de indiening van aanvragen moet worden bekendgemaakt, kan als comple-
ment van deze regel de algemene regel van verdelingsrecht worden geformuleerd 
dat een verlaging van het plafond niet kan worden tegengeworpen aan aanvra-
gen die reeds zijn ingediend. Omgekeerd bestaat vanuit het perspectief van de 
reeds ingediende aanvragen geen bezwaar tegen een verhoging van het plafond. 
Hoewel een verlaging van het plafond als zodanig dus niet is uitgesloten, brengt 
deze algemene regel van verdelingsrecht mee dat een verlaging van het plafond 
na afloop van het aanvraagtijdvak aan geen enkele aanvrager meer kan worden 
tegengeworpen. Voor een verhoging van het plafond geldt een dergelijke regel niet, 
omdat een verhoging van het plafond in het licht van de verdelingseigenschap 
van plafondmonotonie wordt geacht geen van de aanvragers te benadelen. Wat 
betreft de omvang van de te verdelen rechten geldt bovenstaande algemene regel 
van verdelingsrecht slechts voor zover deze omvang voorafgaand aan de indiening 
van aanvragen is bekendgemaakt. In dat laatste geval kan een (nadelige) wijziging 
van de omvang van de aanvragen niet meer worden tegengeworpen aan reeds 
ingediende aanvragen.

Wat betreft een wijziging van de verdelingsprocedure geldt in elk geval dat een 
toelatingscriterium niet meer kan worden gewijzigd ten nadele van aanvragers 
die reeds een aanvraag hebben ingediend. Anders dan bij een wijziging van het 
plafond of een wijziging van de toelatingscriteria, is bij de wijziging van de verde-
lingsprocedure of een verdelingscriterium niet eenduidig vast te stellen of een der-
gelijke wijziging een verbetering of een verslechtering inhoudt: wat voor de ene 
aanvrager een verbetering inhoudt, is voor de andere aanvrager mogelijk een ver-
slechtering. De algemene regel van verdelingsrecht dat een  verdelingsprocedure 

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   572 16-1-2013   11:24:34



573

7  Wijzigingen tijdens de verdelingsprocedure

niet meer kan worden gewijzigd ten nadele van aanvragers die reeds een aan-
vraag hebben ingediend, kan dan hoogstens inhouden dat de verdelingsprocedure 
wordt gewijzigd in verdeling op volgorde van binnenkomst, althans voor zover 
voldoende rechten beschikbaar zijn voor deze initiële aanvragers. Voor het overige 
geldt dat een verdelingsprocedure na opening van het aanvraagtijdvak niet meer 
kan worden gewijzigd, omdat zij een verslechtering kan inhouden voor bepaalde 
aanvragers die reeds een aanvraag hebben ingediend. Wel blijft de mogelijkheid 
bestaan om de toepassing van een verdelingsprocedure te verfijnen of te verdui-
delijken, omdat een dergelijke verfijning geen wijziging inhoudt.

Wanneer het verdelingsontwerp echter expliciet voorziet in de mogelijkheid 
van wijziging van het plafond of de verdelingsprocedure, dan hoeft een latere 
wijziging niet in strijd te zijn met het rechtszekerheidsbeginsel: elke aanvrager 
heeft rekening kunnen houden met deze wijzigingsmogelijkheid. Het gelijkheids-
beginsel hoeft zich evenmin te verzetten tegen een dergelijke wijziging, omdat het 
verlaagde plafond aan elke aanvrager kan worden tegengeworpen.

Samenvattend kunnen in het licht van de verdelingstheoretische analyse van ver-
delingsprocedures de belangrijkste algemene regels van verdelingsrecht met betrek-
king tot wijzigingen tijdens de uitvoering van de verdelingsprocedure als volgt wor-
den weergegeven:
– Een aanvraag mag na afloop van het aanvraagtijdvak niet meer worden gewij-

zigd, althans verbeterd, tenzij het verdelingsontwerp in een wijzigingsmogelijk-
heid voorziet en de aard van de verdelingsprocedure zich hiertegen niet verzet 
(§ 7.3.2.3, § 7.4.2.3 en § 7.4.3.3).

– Bij verdeling op volgorde van binnenkomst kan een aangevulde aanvraag uit-
sluitend lager worden gerangschikt indien het verdelingsontwerp een expliciete 
‘onvolledigheidsregel’ bevat (§ 7.3.2.3).

– Bij verdeling op volgorde van binnenkomst kan een bestuursorgaan in geval van 
wijziging van de omvang van een aanvraag een ‘splitsingsregel’ toepassen, op 
grond waarvan uitsluitend het ‘meerdere’ van deze aanvraag wordt geacht later 
te zijn ontvangen (§ 7.4.2.3).

– Een verlaging van het plafond kan niet worden tegengeworpen aan reeds inge-
diende aanvragen, tenzij het verdelingsontwerp in een dergelijke verlagings-
mogelijkheid voorziet (§ 7.5.2.3).

– Een verdelingsprocedure kan na afloop van het aanvraagtijdvak niet worden 
gewijzigd, tenzij het verdelingsontwerp voorziet in een wijzigingsmogelijkheid 
(§ 7.6.2.3 en § 7.6.3.3).

– Tijdens het aanvraagtijdvak kan een verdelingsprocedure niet worden gewijzigd 
ten nadele van reeds ingediende aanvragen (§ 7.6.2.3 en § 7.6.3.3).

De verschillende monotonie-eigenschappen die in dit hoofdstuk zijn behandeld, 
kunnen niet alleen de bestaande regels van verdelingsrecht over een wijziging 
tijdens de verdelingsprocedure verklaren, maar vormen tevens bouwstenen voor 
de formulering van algemene eigenschappen waaraan een verdelingsprocedure 
wordt geacht te voldoen. Als aan een bepaalde algemene regel van verdelings-
recht namelijk de veronderstelling ten grondslag ligt dat een verdelingsprocedure 
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aan een bepaalde verdelingseigenschap voldoet, dan zal het bestuursorgaan 
een verdelings procedure moeten kiezen die daadwerkelijk aan deze eigenschap 
 voldoet. Dit betekent concreet dat de gekozen verdelingsprocedure in beginsel in 
elk geval aan de eigenschappen van aanvragermonotonie en plafondmonotonie 
moet voldoen. Als gevolg hiervan worden enkele ‘atypische’ verdelingsprocedures 
in beginsel uitgesloten als verdelingsprocedure voor schaarse publiekrechtelijke 
rechten.
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Hoofdstuk 8 Wijzigingen van de verdeling

8.1 Inleiding

De uitkomst van een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten hoeft 
gedurende de looptijd van deze rechten geen statisch gegeven te zijn. Zo kan de 
houder van een dergelijk recht tussentijds verzoeken om verlenging van zijn recht. 
Ook is het mogelijk dat de houder van een recht zijn recht wil overdragen aan 
een andere partij. De toewijzing van een verzoek om verlenging of overdracht 
leidt ertoe dat de ‘nieuwe’ uitkomst niet meer overeenkomt met de uitkomst van 
de initiële nulverdeling. Hierdoor rijst de vraag of een dergelijke wijziging van 
de uitkomst van de verdeling ‘onderhands’ mag worden gerealiseerd, dus zonder 
dat andere potentiële gegadigden dan de houder van het recht in de gelegenheid 
worden gesteld om mee te dingen naar deze ‘wijziging’.

Deze tussentijdse wijzigingen van de verdeling moeten worden onderschei-
den van de tussentijdse wijzigingen van de verdelingsprocedure die in het vorige 
hoofdstuk zijn besproken. Een tussentijdse wijziging van de verdelingsprocedure 
vindt namelijk plaats voorafgaand aan de daadwerkelijke verlening van schaarse 
publiekrechtelijke rechten, terwijl een wijziging van de verdeling juist betrekking 
heeft op een wijziging van de uitkomst na de verlening van schaarse publiekrech-
telijke rechten.

Het doel van dit hoofdstuk is de ontwikkeling van algemene regels van verde-
lingsrecht ten aanzien van verschillende soorten ‘wijzigingen van de verdeling’. 
Daarbij is de centrale vraag welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan dergelijke tussentijdse wijzigingen 
van een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Voor de ontwikkeling 
van deze zware eisen wordt in het vervolg van dit hoofdstuk eerst een algemene 
karakterisering van de mogelijke wijzigingen gegeven, gevolgd door een eerste 
aanzet voor een algemene regel van verdelingsrecht (§ 8.2). Vervolgens wordt deze 
beoogde algemene regel van verdelingsrecht nader uitgewerkt voor drie typen wij-
zigingen, namelijk de verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht (§ 8.3), 
de uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht (§ 8.4) en de overgang van 
een schaars publiekrechtelijk recht (§  8.5). In de conclusie (§  8.6) worden deze 
uitwerkingen voor diverse typen wijzigingen samengebracht tot enkele algemene 
regels van verdelingsrecht.
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8.2 Een algemeen perspectief

8.2.1 Inleiding

Een tussentijdse wijziging van de verdeling is een wijziging in de uitkomst van 
de verdeling die plaatsvindt gedurende de looptijd van de verdeelde rechten. Een 
dergelijke tussentijdse wijziging kan zowel betrekking hebben op het object van 
de verdeling, dus op (de inhoud en omvang van) het verdeelde recht, als op het 
subject van de verdeling, dus op de houder van het schaarse publiekrechtelijke 
recht. De wijziging van de verdeling kan in dit onderzoek dus meer omvatten dan 
de enkele wijziging van het verleende recht.

In deze paragraaf wordt allereerst geïnventariseerd welke tussentijdse wijzi-
gingen van de verdeling voor de houder van het recht een begunstigend karakter 
kunnen hebben (§ 8.2.2). Alleen in die gevallen zal deze houder namelijk geïnte-
resseerd zijn in een dergelijke ‘onderhandse herverdeling’. Vervolgens wordt, aan 
de hand van een algemene regel van aanbestedingsrecht, de aanzet gegeven tot 
een algemene regel van verdelingsrecht die van toepassing zou kunnen zijn op 
verschillende vormen van een tussentijdse wijziging van de verdeling (§ 8.2.3).

8.2.2 Soorten wijzigingen

8.2.2.1 Algemeen
De tussentijdse wijziging van een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rech-
ten kan betrekking hebben op diverse elementen. Het specifieke element waarop 
een bepaalde wijziging betrekking heeft, kan worden aangeduid als de dimensie 
van de wijziging. De hoofddimensies van een wijziging zijn in dit verband het 
subject van verdeling en het object van verdeling.

Een wijziging van het subject van verdeling heeft betrekking op de identiteit 
van de houder van het recht. In dat geval houdt de wijziging van een verdeling 
dus in dat het verleende recht overgaat op een andere partij. Binnen het object 
van verdeling kan de wijziging van een verdeling betrekking hebben op een 
beperking waaronder het recht is verleend of op een voorschrift dat aan het recht 
is verbonden. De wijziging van een beperking kan onder meer de looptijd, de 
(geografische) omvang of de modaliteit van het recht betreffen. De enige relevante 
buitengrens vormt in dit verband het object van het stelsel van publiekrechtelijke 
rechten: de modaliteit van het publiekrechtelijke recht kan niet zodanig worden 
gewijzigd dat de betreffende activiteit niet meer valt onder de ‘bepaalde activiteit’ 
van het stelsel van publiekrechtelijke rechten.1 Bij de wijziging van een voorschrift 
kan onder meer worden gedacht aan een wijziging van de verplichting tot betaling 
van een geldbedrag, tot nakoming van een kwalitatief bod of tot het daadwerkelijk 
verrichten van de vergunde activiteit.

1 Onder een vergunningstelsel kan dus niet meer worden vergund dan is verboden. Voor een sub-
sidiestelsel geldt dat geen subsidie kan worden verstrekt voor een activiteit waarop het betref-
fende stelsel geen betrekking heeft.
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In het vervolg van deze paragraaf worden bovenstaande wijzigingen meer spe-
cifiek getypeerd.

8.2.2.2 Verlenging
De uitkomst van een nulverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kan 
met behulp van onderstaande figuur worden weergegeven.2

Figuur 8.1 Verlenging van schaarse publiekrechtelijke rechten

In deze figuur zijn de voor verdeling beschikbare rechten volledig verdeeld. Wan-
neer de duur of looptijd van deze rechten wordt verlengd, blijft deze verdeling 
langer voortbestaan dan aanvankelijk was beoogd bij de nulverdeling. De wijzi-
ging van de verdeling die door een verlenging wordt gerealiseerd, houdt dus in dat 
de bestaande verdeling wordt gecontinueerd.

Als tegenhanger van de verlenging van een recht kan de intrekking van een 
recht worden beschouwd. De intrekking van een recht houdt namelijk in dat een 
recht niet langer geldt en komt, voor zover deze intrekking geen terugwerkende 
kracht heeft, dus feitelijk neer op een verkorting van de looptijd van het recht. Een 
dergelijke intrekking heeft voor de houder van het recht (in beginsel) een belas-
tend karakter,3 terwijl deze intrekking voor andere potentiële gegadigden wellicht 
mogelijkheden biedt om een schaars recht te verwerven.4

Kenmerkend voor de verlenging van een recht is dat de verlenging van het 
recht van de ene partij niet in de weg hoeft te staan aan de verlenging van het 
recht van een andere partij: als de houder van het ene recht om verlenging heeft 
verzocht, kan de houder van het andere recht nog steeds om verlenging verzoeken.

8.2.2.3 Uitbreiding
Feitelijk is de verlenging van een recht slechts een voorbeeld van de uitbreiding 
van een recht (in ruime zin). Onder een uitbreiding van een recht (in ruime zin) 
kan namelijk elke wijziging van een recht worden verstaan die betrekking heeft 
op een beperking (dus niet op een voorschrift) en die is gericht op ‘vergroting’ van 
het publiekrechtelijke recht als zodanig. In enge zin houdt de uitbreiding van een 
recht in dit onderzoek daarom in dat een andere beperking dan de looptijd van het 

2 In deze figuur geeft de oppervlakte van de verschillende vlakken de omvang van de betreffende 
rechten weer. Zie hierna ook de figuur in § 8.3.2.1.

3 Een uitzondering hierop betreft het verzoek van de houder van een recht om intrekking van dit 
recht.

4 Zo overweegt het Hof in het arrest ASM Brescia dat de vervroegde beëindiging (intrekking) van 
een concessie die zonder aanbesteding is verleend, leidt tot een betere naleving van het gemeen-
schapsrecht, aangezien de nieuwe concessie door middel van een aanbestedingsprocedure zal 
worden verleend (HvJ EG 17 juli 2008, C-347/06, Jur. 2008, p. I-5641, punt 68 (ASM Brescia)).
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recht wordt gewijzigd ten gunste van de houder van dit recht. Een uitbreiding (in 
enge zin) van een publiekrechtelijk recht leidt in die zin tot een vergroting van de 
omvang van het recht, waarbij deze omvang wordt bepaald door diverse beperkin-
gen zoals de modale en de geografische reikwijdte van het recht. De enkele omstan-
digheid dat het element van de uitbreiding niet in een kwantitatieve eenheid wordt 
uitgedrukt,5 sluit niet uit een dergelijke wijziging alsnog wordt gekwantificeerd. 
Zo kan een uitbreiding van de modale reikwijdte van het recht worden uitgedrukt 
in de economische waarde die deze verruiming vertegenwoordigt.6

Wanneer de omvang van een bepaalde dimensie van een recht wordt aangeduid 
door s en de wijziging van deze dimensie door ∆ s, dan impliceert een uitbreiding van 
het recht dat de omvang s1 van het recht vóór uitbreiding kleiner is dan de omvang 
s2 van het recht na uitbreiding, zodat � s s s= − >2 1 0.
Uitbreidingen van ogenschijnlijk dezelfde omvang kunnen verschillende gevolgen 
hebben. Zo kan de toevoeging van een frequentie in het ene geval leiden tot een toe-
name van het geografische of demografische bereik van de frequentievergunning en 
in het andere geval niet. Ook kan het gevolg van de uitbreiding van het geografische 
bereik van een vergunning voor het demografische bereik hiervan in het ene geval 
groter zijn dan in het andere geval, bijvoorbeeld omdat de geografische uitbreiding 
een stedelijk en dichtbevolkt gebied betreft.

De uitbreiding van een publiekrechtelijk recht komt onder meer in beeld wanneer 
onder de nulverdeling nog geen effectieve, dus volledige verdeling is gerealiseerd 
of wanneer een reeds verleend recht terugvalt aan het bestuursorgaan. In een der-
gelijke situatie zou een van de initiële houders van een recht kunnen verzoeken 
om uitbreiding van zijn recht. Deze situatie wordt weergegeven in onderstaande 
figuur.

Figuur 8.2 Uitbreiding van schaarse publiekrechtelijke rechten

A
B

C

A
B

C

Uit deze figuur blijkt dat een wijziging van de omvang van een vergunning kan con-
flicteren met de belangen van andere vergunninghouders. Zo wordt de mogelijkheid 
van C om zijn vergunning naar boven uit te breiden beperkt door de vergunning van 
B. Wel kan elk van de vergunninghouders zijn vergunning met het nog onverdeelde 

5 Voorbeelden van beperkingen die wel in een kwantitatieve eenheid kunnen worden uitgedrukt, 
zijn de oppervlakte van het mijnbouwgebied of de bandbreedte van het frequentieblok.

6 Zie in dit verband HvJ EU 29 april 2010, zaak C-160/08, Jur. 2010, p. I-3713, punt 100 (Commissie 
/ Duitsland), waarin de gevolgen van de toevoeging van de exploitatie van een bepaalde ambu-
lancepost aan een bestaande overheidsopdracht worden beoordeeld in het licht van de econo-
mische waarde van deze toevoeging.
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gedeelte uitbreiden, maar een uitbreiding ten behoeve van de ene vergunninghou-
der (A) zal ten koste gaan van de uitbreidingsmogelijkheden van andere vergunning-
houders (B en C).

In een situatie van onvolledige verdeling kan een van de bestaande rechten 
worden uitgebreid zonder dat inbreuk wordt gemaakt op de omvang van andere 
reeds verleende schaarse rechten. Kenmerkend voor een dergelijke uitbreiding (in 
enge zin) ten opzichte van een verlenging is echter dat de uitbreiding van het ene 
recht de mogelijkheden om andere rechten uit te breiden kan begrenzen. Bij een 
verlenging daarentegen kan de looptijd van elk recht worden verlengd.

Een wijziging van de omvang van het recht kan alleen aan de orde zijn indien 
de buitengrenzen van het stelsel van publiekrechtelijke rechten nog niet volledig 
zijn bereikt. Zodra het recht naar een bepaalde dimensie volledig is verdeeld, is 
uitbreiding van een recht in deze dimensie dus niet meer mogelijk.

Wanneer bepaalde publiekrechtelijke rechten in de ene dimensie reeds volledig zijn 
verdeeld, maar in de andere dimensie nog niet, hoeft een verruiming van deze laat-
ste dimensie voor de houder van het recht niet te conflicteren met de veruimings-
mogelijkheden van andere houders. Zo is de bestemming van de (volledig verdeelde) 
900 MHz-band en de 1800 MHz-band met het oog op een doelmatig gebruik van 
het frequentiespectrum verruimd door het schrappen van de specifieke bestem-
ming ‘GSM’ binnen de algemene bestemming ‘mobiele communicatie’. Gelijktijdig 
is de bestemming van de 2100 MHz-band verruimd door het schrappen van de 
specifieke bestemming ‘IMT-2000’ binnen de bestemming ‘mobiele communica-
tie’.7 Na de verruiming van deze bestemming kon elke vergunninghouder binnen 
deze frequentie banden verzoeken om ontheffing van bepaalde verplichtingen die 
verband hielden met deze specifieke bestemmingen.8 Een dergelijke verruiming ver-
toont dus meer gelijkenis met de verlenging van een schaars recht dan met een 
uitbreiding in enge zin van dit recht.

Tegenover de wijziging van een recht met het karakter van een uitbreiding staat 
een wijziging die voor de houder van het recht een belastend karakter heeft. In 

7 Zie het Besluit van 10 januari 2010, houdende wijziging van het Nationaal Frequentieplan 2005, 
Stcrt. 2010, 668.

8 Zie het Besluit van 13 juli 2010, houdende wijziging van het Besluit vergunningen mobiele tele-
communicatie in verband met de flexibilisering van bestaande vergunningen voor GSM, GSM 
gecombineerd met DCS1800, en DCS1800 en wijziging van het Frequentiebesluit, Stb. 2010, 
313, en de Regeling van 6 juli 2010 tot wijziging van de Regeling radio-frequenties DCS 1800 en 
de Regeling radio-frequenties DCS 1800 gecombineerd met GSM in verband met de flexibilise-
ring van bestaande vergunningen voor GSM, GSM gecombineerd met DCS1800, en DCS1800, 
Stcrt. 2010, 10992. De Nota Frequentiebeleid 2005, p. 32 (bijlage bij Kamerstukken II 2005/06, 
24095, nr. 188), bevat het uitgangspunt dat er in beginsel geen wijzigingen worden aangebracht 
in bestaande vergunningen: ‘Bestaande vergunningen met de daaraan verbonden voorschriften 
zullen gedurende de looptijd van de vergunningen in beginsel niet worden gewijzigd. Wijziging 
van bestaande rechten zal in beginsel alleen plaatsvinden in voor gebruikers begunstigende zin 
en slechts na een redelijke termijn na de bekendmaking van die wijziging.’
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verband met de omvang van het recht is hier dus sprake van een ‘verkleining’ of 
inperking van de omvang van het recht.

Onder bepaalde omstandigheden kan juist de verkleining van een recht begunsti-
gend zijn voor de houder van dit recht, bijvoorbeeld wanneer de (financiële) voor-
schriften die aan een recht zijn verbonden zwaarder wegen dan het recht zelf. In 
dat geval zal de houder van het recht juist om verkleining verzoeken. Op gond van 
art. 18 lid 4 Mijnbouwwet kan bijvoorbeeld een dergelijke aanvraag om verkleining 
van het gebied waarvoor een mijnbouwvergunning is verleend, worden ingewilligd 
mits het resterende gebied zodanig wordt afgebakend dat de uitoefening van de 
activiteiten uit technisch en economisch oogpunt op zo goed mogelijke wijze kan 
plaatsvinden.

Uiteraard kan een dergelijke verkleining vervolgens mogelijkheden bieden voor 
herverdeling, maar deze eventuele herverdeling komt eerst in hoofdstuk 9 aan de 
orde.

8.2.2.4 Overgang
Een overgang van een publiekrechtelijk recht doet zich voor wanneer het ver-
leende recht gaat gelden voor een andere partij dan de partij aan wie het recht 
aanvan kelijk is verleend. De gewijzigde dimensie van de verdeling betreft dus de 
identiteit van de houder van het recht, zodat de wijziging van de verdeling neer-
komt op een wijziging van de tenaamstelling van het recht.

Deze overgang kan worden weergegeven met de volgende figuur.9

Figuur 8.3 Overgang van schaarse publiekrechtelijke rechten

A
B

C

D
B

C

Kenmerkend voor de overgang van een recht is dat de omvang van de verdeelde 
rechten, dus het object van de verdeling, ongewijzigd blijft, maar dat een van de 
rechten terechtkomt bij een andere persoon.

8.2.2.5 Splitsing en samenvoeging
Een bijzondere vorm van wijziging van de verdeling doet zich voor bij splitsing of 
samenvoeging van rechten. Door splitsing ontstaan uit één recht meerdere rechten, 
terwijl door samenvoeging meerdere rechten worden teruggebracht tot één recht. 
Kenmerkend voor splitsing of samenvoeging is dat niet alleen de omvang van een 
bepaalde dimensie van het samengevoegde of gesplitste recht wordt ‘gewijzigd’, 
maar ook het aantal verleende rechten wordt gewijzigd: door splitsing neemt het 
aantal verleende rechten toe, terwijl dit aantal afneemt door samenvoeging. Bij de 

9 In deze figuur gaat dus een publiekrechtelijk recht over van aanvrager A op aanvrager D.
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andere typen wijzigingen die hiervoor zijn besproken blijft het aantal verleende 
rechten juist gelijk. De identiteit van de houder(s) van het recht wijzigt noch bij 
splitsing noch bij samenvoeging, met dien verstande dat de samenvoeging van 
rechten van verschillende houders ertoe leidt dat deze personen gezamenlijk 
houder zijn van het samengevoegde recht.

De splitsing of samenvoeging van schaarse publiekrechtelijke rechten kan 
worden weergegeven met behulp van onderstaande figuur:10

Figuur 8.4 Splitsing van schaarse publiekrechtelijke rechten

Een splitsing of samenvoeging van een recht kan in beginsel betrekking hebben 
op verschillende beperkingen waaronder het recht is verleend, zoals het gebied 
waarvoor het recht geldt of de modaliteit van de activiteit waarop het recht betrek-
king heeft.

Een voorbeeld van splitsing en samenvoeging biedt art. 19 Mijnbouwwet, op grond 
waarvan gebieden waarvoor de betreffende opsporings- of winningsvergunningen 
gelden, kunnen worden samengevoegd of gesplitst. Splitsing of samenvoeging aan 
de hand van de modaliteit van de vergunde activiteit is daarbij uitgesloten.11 Een 
dergelijke aanvraag om splitsing of samenvoeging van een opsporings- of winnings-
vergunning kan mede worden geweigerd in het belang van het doelmatig en voort-
varend opsporen en winnen en indien deze in overwegende mate strekt tot vermin-
dering van financiële afdrachten.12

De splitsing van een recht kan een voorbereidende handeling zijn om een deel van 
het recht in te trekken of te doen overgaan op een andere partij. Dit is echter geen 
noodzakelijk gevolg van splitsing.

Op grond van art. 3.8 Tw kan een frequentievergunning op aanvraag van de hou-
der van die vergunning geheel of gedeeltelijk aan een ander worden overgedragen 
met toestemming van de Minister van Economische Zaken. De zinsnede ‘geheel 
of gedeeltelijk’ is toegevoegd om ook gedeeltelijke overdracht van een vergunning 

10 Omgekeerd geeft onderstaande figuur de samenvoeging van schaarse publiekrechtelijke rechten 
weer.

11 Art. 138 Mijnbouwbesluit.
12 Art. 141 Mijnbouwbesluit. Met de term ‘mede’ wordt tot uitdrukking gebracht dat de weigerings-

gronden voor de verlening van een opsporings- of winningsvergunning onverkort van toepas-
sing blijven (Stb. 2002, 604, p. 114). Zie ook reeds Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 59: 
‘De splitsing of samenvoeging mag er niet toe leiden dat de verplichting tot het betalen van 
afdrachten aan de staat kan worden ontlopen.’
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mogelijk te maken.13 Aan gedeeltelijke overdracht gaat splitsing vooraf, tenzij par-
tijen gezamenlijk houder kunnen zijn van een frequentievergunning.14

Op grond van art. 20 lid 2 Mijnbouwwet moet een vergunninghouder die een deel 
van zijn vergunning op een ander wil doen overgaan, tevens een aanvraag indienen 
om splitsing van de vergunning. Splitsing is dus een handeling die aan gedeeltelijke 
overgang vooraf gaat.

Splitsing en samenvoeging komen in het vervolg van dit hoofdstuk niet afzonder-
lijk aan de orde, maar slechts zijdelings in het kader van de overgang van schaarse 
publiekrechtelijke rechten.

8.2.2.6 Voorschriften
Niet alleen beperkingen, maar ook voorschriften kunnen tussentijds op een voor 
de houder van het recht begunstigende wijze worden gewijzigd. Hierbij kan bij-
voorbeeld worden gedacht aan een verlaging van de omvang van een betalings-
verplichting15 of aan een verlichting van de ingebruiknameverplichting.

Anders dan een begunstigende wijziging van beperkingen leidt een begun-
stigende wijziging van voorschriften niet direct tot een wijziging van de achter-
liggende verdeling. Een voorschrift heeft namelijk in de kern betrekking op een 
andere activiteit dan het object van het publiekrechtelijke recht. Anders dan een 
begunstigende wijziging van een beperking heeft een begunstigende wijziging 
van een voorschrift dan ook niet direct tot gevolg dat deze ‘begunstiging’ zelfstan-
dig voor verdeling beschikbaar is.

8.2.2.7 Slot
Een bestaande verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kan op verschil-
lende wijzen tussentijds worden gewijzigd. Diverse van deze wijzigingen pakken 
positief uit voor de houder van het betreffende recht, zoals een verlenging of uit-
breiding van het recht. Ook de overgang van een recht op initiatief van de houder 
ervan zal voor deze houder doorgaans gunstig uitpakken.

Bij de wijziging van een beperking is steeds een verdelingsalternatief beschik-
baar: in plaats van de verlenging of uitbreiding zou het gedeelte van de verlen-
ging of uitbreiding ook zelfstandig kunnen worden verdeeld door middel van een 
verdelingsprocedure. Ook bij overgang van een recht vormt herverdeling van het 
recht een alternatief. Bij de begunstigende wijziging van een voorschrift van een 
recht ontbreekt daarentegen een verdelingsalternatief.

13 Zie hierover Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 10-11.
14 Zie in dit verband de toestemming voor overdracht van het GSM-deel van een frequentievergun-

ning voor DCS1800 gecombineerd met GSM (Stcrt. 2007, 74).
15 Zie in dit verband GvEA EG 4 juli 2007, zaak T-475/04, Jur. 2007, p. II-2097 (Bouygues Télécom).
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8.2.3 Een algemene regel van verdelingsrecht

8.2.3.1 Inleiding
Vanuit verdelingsrechtelijk perspectief is de centrale vraag in hoeverre tussen-
tijdse wijzigingen van de verdeling mogelijk zijn zonder dat een nieuwe verde-
lingsprocedure hoeft te worden toegepast. In het bijzonder is de relevante vraag 
voor dit onderzoek welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid aan dergelijke wijzigingen worden gesteld.

Voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht over dit verde-
lingsvraagstuk biedt de bestuursrechtelijke literatuur weinig aanknopingspunten, 
omdat deze literatuur voornamelijk is gericht op wijzigingen die voor de houder 
van het recht een belastend karakter hebben.

In de bestuursrechtelijke literatuur wordt de wijziging van een publiekrechtelijk 
recht16 voornamelijk beschouwd tegen de achtergrond van de intrekking van een 
dergelijk recht.17 Als gevolg hiervan wordt voornamelijk aandacht besteed aan wijzi-
gingen die belastend zijn voor de houder van dit recht.18 Slechts zijdelings komt in de 
bestuursrechtelijke literatuur de begunstigende wijziging of intrekking aan de orde,19 
zodat niet verwonderlijk is dat een categorisering van redenen voor een  wijziging ten 
gunste van de houder van een publiekrechtelijk recht in deze literatuur ontbreekt.20

In de literatuur over de overgang van publiekrechtelijke rechten wordt voor namelijk 
aansluiting gezocht bij het zaaksgebonden of persoonsgebonden karakter van een 
recht, althans voor zover het stelsel van publiekrechtelijke rechten niet expliciet 
voorziet in de mogelijkheid van overgang. Sommige auteurs hebben weliswaar 
de overgang van rechten besproken in de context van schaarse publiekrechtelijke 
rechten, maar niettemin blijft het schaarse karakter van het recht ook dan vaak 

16 Doorgaans wordt gesproken over de wijziging en intrekking van beschikkingen, maar met het oog 
op een uniforme terminologie wordt in dit onderzoek gesproken over de wijziging en intrekking 
van publiekrechtelijke rechten. Deze wijziging of intrekking vindt plaats door middel van een 
beschikking.

17 Vgl. voor subsidies de formulering van de artikelen 4:48, 4:49 en 4:50 Awb, waarin intrekking en 
een lagere subsidievaststelling aan elkaar zijn gekoppeld. Zie ook Van Wijk / Konijnenbelt & Van 
Male 2011, p. 373, en Damen e.a. 2009, p. 438.

18 Zie onder meer Damen e.a. 2009, p. 437-443; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 374-384, en Van 
Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 373-379. Zie over mogelijke intrekkingsgronden hierna 
§ 9.2.2.2.

19 Zie het meest uitdrukkelijk Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 376, die erop wijzen dat 
de wijziging of intrekking die voor een bepaalde partij begunstigend is, voor een andere partij 
belastend kan zijn. Zie ook Schlössels & Zijlstra 2010, p. 378, die stellen dat wanneer een wij-
ziging van een subsidie inhoudt dat er een hogere subsidie wordt verleend, het geldende recht 
zich hier meestal niet tegen zal verzetten.

20 Wel benadrukken Schlössels & Zijlstra 2010, p. 376, dat niet elke wijziging van een recht kan 
worden beschouwd als een gedeeltelijke intrekking van dat recht. Zo hoeft bij de wijziging van 
een voorschrift geen sprake te zijn van enige intrekking, bijvoorbeeld wanneer een voorschrift 
wordt geactualiseerd.
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ondergeschikt aan de betekenis van het onderscheid tussen persoonsgebonden en 
zaaksgebonden rechten voor de mogelijkheid van overgang van een recht. 21

Het algemene bestuursrecht biedt kortom weinig algemene aanknopingspun-
ten voor een integrale benadering van de wijziging van de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten ten gunste van de houder van een schaars publiekrech-
telijk recht. Om die reden wordt in het vervolg van dit hoofdstuk een bijzondere 
regel van verdelingsrecht ontleend aan het aanbestedingsrecht. Binnen dit rechts-
terrein is namelijk een algemene regel ontwikkeld over de mogelijkheden om een 
overheidsopdracht tussentijds te wijzigen ten gunste van de opdrachtnemer. In 
de volgende paragraaf zal nader worden geanalyseerd wat de inhoud van deze 
regel van aanbestedingsrecht is en in hoeverre deze regel ook zou kunnen worden 
toegepast op de wijziging en overgang van schaarse publiekrechtelijke rechten 
die zijn verdeeld door middel van andere verdelingsprocedures dan een aanbeste-
dingsprocedure.

8.2.3.2 Een algemene regel van aanbestedingsrecht
Het gereguleerde aanbestedingsrecht bevat vooralsnog geen specifieke bepaling 
over de mogelijkheid om een overheidsopdracht te wijzigen gedurende de loop-
tijd hiervan.22 Niettemin heeft het Hof van Justitie inmiddels uit het beginsel van 
gelijke behandeling van inschrijvers een algemeen criterium afgeleid ten aanzien 
van de toelaatbaarheid van de tussentijdse wijziging van een overheidsopdracht: 
tussentijdse wijzigingen van de bepalingen van een overeenkomst inzake een 
overheidsopdracht vormen een nieuwe plaatsing van een overheidsopdracht 
wanneer zij kenmerken vertonen die wezenlijk verschillen van de bepalingen van 
de oorspronkelijke overeenkomst en die bijgevolg doen blijken van de wil van 
 partij en om opnieuw te onderhandelen over de wezenlijke voorwaarden van deze 
overeenkomst.23 Wanneer een wijziging wezenlijk is, zal daarom een nieuwe aan-
bestedingsprocedure moeten worden gevolgd.24

21 Van Ommeren 2004, p. 67, en Neerhof 2011, p. 325-326. Zie reeds eerder Simon 1988, p. 98. Zie 
hierna § 8.5.3.2.

22 Zie echter art. 72 van het voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad 
betreffende het gunnen van overheidsopdrachten, COM (2011) 896 definitief, respectievelijk art. 
42 van het voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende de 
gunning van concessieopdrachten, COM (2011) 897 definitief.

23 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 34 (Pressetext Nachrichtenagen-
tur). Voor dit criterium verwijst het Hof naar zijn eerdere arrest Commissie / Frankrijk (HvJ EG 
5 oktober 2000, zaak C-337/98, Jur. 2000, p. I-8377, punt 44), waarin echter niet de vraag centraal 
staat of een bestaande overeenkomst mag worden gewijzigd, maar of de onderhandelingen over 
een nog te sluiten overeenkomst kunnen worden hervat zonder dat deze hervatting is onder-
worpen aan de bepalingen van een inmiddels in werking getreden richtlijn. Zie over de verhou-
ding tussen de arresten Commissie / Frankrijk en Pressetext Nachrichtenagentur: Brown 2008, 
p. NA259. Ook Jansen 2012, p. 54-55, laat zien dat de criteria uit het arrest Pressetext Nachrich-
tenagentur van belang kunnen zijn voor wijzigingen die plaatsvinden voordat de overeenkomst 
tot stand is gekomen. Zie eerder over dergelijke wijzigingen en het arrest Commissie / Frankrijk: 
§ 7.5.3.3. 

24 Vgl. HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/08, Jur. 2010, p. I-2815, punt 42 (Wall), waarin het Hof over-
weegt dat indien een van de essentiële elementen van de concessieovereenkomst is  gewijzigd, 
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Welke regels vervolgens van toepassing zijn op de nieuwe plaatsing van een over-
heidsopdracht, hangt af van de aard van de opdracht. Voor de plaatsing van over-
heidsopdrachten voor zogenaamde ‘prioritaire diensten’ worden bepaalde aanbeste-
dingsprocedures expliciet voorgeschreven, zoals de openbare en de niet-openbare 
procedure. Ten aanzien van overheidsopdrachten voor zogenaamde ‘niet-prioritaire 
diensten’ ontbreekt weliswaar een vergelijkbaar voorschrift, maar blijven de funda-
mentele regels van gemeenschapsrecht en de hieruit voortvloeiende transparantie-
verplichting van toepassing.25

De vervolgvraag is wanneer een wijziging als wezenlijk moet worden aangemerkt. 
Dit criterium van de ‘wezenlijke wijziging’ is door het Hof van Justitie op min-
stens vier verschillende wijzen geoperationaliseerd. Een wijziging is wezenlijk 
(i) wanneer zij voorwaarden invoert die, wanneer zij in de oorspronkelijke aanbe-
stedingsprocedure waren vastgesteld, hadden kunnen leiden tot de toelating van 
andere inschrijvers dan die welke oorspronkelijk waren toegelaten of tot de keuze 
voor een andere offerte dan die waarvoor oorspronkelijk was gekozen, (ii) wanneer 
zij de opdracht in belangrijke mate uitbreidt tot diensten die oorspronkelijk niet 
waren opgenomen in de overeenkomst, (iii) wanneer zij het economische even-
wicht van de overeenkomst wijzigt in het voordeel van de opdrachtnemer op een 
wijze die door de voorwaarden van de oorspronkelijke opdracht niet was bedoeld 
en (iv) wanneer de contractpartner aan wie de aanbestedende dienst de opdracht 
oorspronkelijk had toegewezen, wordt vervangen door een nieuwe contractpart-
ner, tenzij deze vervanging is vastgelegd in de voorwaarden van de oorspronkelijke 
overeenkomst.26 Elk van deze invullingen zal hieronder kort worden besproken.27

Ten eerste kan een wijziging als wezenlijk worden aangemerkt wanneer zij voor-
waarden invoert die, wanneer zij in de oorspronkelijke aanbestedingsprocedure 
waren vastgesteld, hadden kunnen leiden tot de toelating van andere inschrijvers 
dan die welke oorspronkelijk waren toegelaten of tot de keuze voor een andere 
offerte dan die waarvoor oorspronkelijk was gekozen.28 Kenmerkend voor deze 

alle noodzakelijke maatregelen, daaronder begrepen een nieuwe aanbestedingsprocedure, 
moeten worden getroffen om de transparantie van de procedure te herstellen.

25 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 33 (Pressetext Nachrichtenagen-
tur). Zie over dit onderscheid tussen prioritaire en niet-prioritaire diensten reeds § 5.3.3.2 in het 
kader van de noodzaak tot een algemene oproep tot mededinging.

26 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punten 35-37 en 40 (Pressetext 
Nachrichtenagentur). Zie voor dit overzicht ook de punten 50-54 van de conclusie van advo-
caat-generaal Bot van 27 oktober 2009 in zaak C-91/08 (Wall).

27 Zie hierover ook Hebly & Klijn 2008, p. 824 e.v.; Hebly & Heijnsbroek 2012, p. 100 e.v., en Jansen 
2012, p. 53-54.

28 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 35 (Pressetext Nachrichtenagen-
tur); HvJ EG 4 juni 2009, zaak C-250/07, Jur. 2009, p. I-4369, punt 52 (Commissie/Griekenland), 
en HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/08, Jur. 2010, p. I-2815, punt 38 (Wall). In de Nederlandse 
taalversie van het arrest Pressetext Nachrichtenagentur wordt de uitdrukking ‘zouden hebben 
geleid’ in plaats van ‘hadden kunnen leiden’ gehanteerd. Met een verwijzing naar andere taal-
versies van het arrest en punt 49 van de conclusie van advocaat-generaal Kokott van 13 maart 
2008 in zaak C-454/06 (Pressetext Nachrichtenagentur) betogen Hebly & Klijn 2008, p. 824, dat 

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   585 16-1-2013   11:24:36



586

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

eerste invulling van het begrip ‘wezenlijke wijziging’ is dat aansluiting wordt 
gezocht bij de initiële verdeling.29 Deze aansluiting vindt plaats op twee onder delen 
van de verdelingsprocedure, namelijk bij de toelating van inschrijvers tot de aan-
bestedingsprocedure en bij de keuze van de winnende inschrijving.30

Wat betreft de toelating van inschrijvers kunnen twee categorieën van inschrij-
vers worden geïdentificeerd. Ten eerste zijn er inschrijvers die wel hebben inge-
schreven, maar niet zijn toegelaten tot de aanbestedingsprocedure. Ten tweede 
zijn er inschrijvers die niet hebben ingeschreven voor de initiële aanbestedings-
procedure.31 Beide categorieën van (potentiële) inschrijvers zijn van belang voor de 
vraag of de gewijzigde voorwaarde had kunnen leiden tot de toelating van andere 
inschrijvers.

Wat betreft de keuze van de winnende offerte is van belang of de gewijzigde 
voorwaarde had kunnen leiden tot de keuze voor een andere offerte dan die waar-
voor oorspronkelijk is gekozen. Een wijziging is dus niet louter wezenlijk wanneer 
een inschrijver door de gewijzigde voorwaarde een andere offerte had kunnen of 
willen indienen; doorslaggevend is of een andere offerte als winnende offerte had 
kunnen worden uitgekozen.32

De strikte tweedeling in deze eerste invulling van het begrip ‘wezenlijke wij-
ziging’ tussen enerzijds de toelating van inschrijvers en anderzijds de score op 

in de  Nederlandse taalversie ten onrechte de term ‘mogelijk’ ontbreekt. In het arrest Wall wordt 
wel de term ‘hadden kunnen leiden’ of – equivalent hieraan – ‘mogelijk zouden hebben geleid’ 
gehanteerd, zodat deze laatste terminologie in het vervolg van dit onderzoek wordt gevolgd.

29 De term ‘initiële verdeling’ wordt in dit hoofdstuk gehanteerd als synoniem voor de term ‘nulver-
deling’ zoals gehanteerd in deel III van dit onderzoek. Uiteraard kunnen vraagstukken rond de 
wijziging van een verdeling ook betrekking hebben op de wijziging van een herverdeling (zie over 
herverdeling hierna hoofdstuk 9). In dat geval vormt de herverdeling dus de betreffende initiële 
verdeling.

30 Deze aansluiting bij de initiële verdeling brengt mee dat dit criterium minder goed toepasbaar 
is wanneer aan de plaatsing van de oorspronkelijke opdracht geen aanbestedingsprocedure is 
voorafgegaan, zoals in HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401 (Pressetext 
Nachrichtenagentur). Vgl. Hebly & Klijn 2008, p. 830.

31 Vgl. HvJ EG 4 juni 2009, zaak C-250/07, Jur. 2009, p. I-4369, punt 52 (Commissie / Griekenland). 
De regel over de ‘wezenlijke wijziging’ wordt hier analoog toegepast, omdat in dit arrest niet het 
opnieuw onderhandelen over het voorwerp van de opdracht aan de orde is, maar de vraag of de 
onderhandelingsprocedure zonder voorafgaande bekendmaking mag worden gevolgd indien in 
de eerste aanbestedingsprocedure geen of geen geschikte inschrijvingen zijn ontvangen (vgl. 
art. 31 aanhef en onder 1 sub a Aanbestedingsrichtlijn). Zie hierover ook reeds § 5.3.3.3.

32 In HvJ EG 29 april 2004, zaak C-496/99 P, Jur. 2004, p. I-3801, punt 116 (Succhi di Frutta), wordt 
overwogen dat een aanbestedende dienst niet de algemene opzet van de inschrijving mag ver-
anderen door nadien eenzijdig een van de essentiële voorwaarden ervan te wijzigen, in het bij-
zonder een bepaling die – indien zij in het inschrijvingsbericht had gestaan – de inschrijvers in 
staat zou hebben gesteld een aanzienlijk andere offerte in te dienen gehanteerd. In de Neder-
landse taalversie van dit arrest wordt gesproken over een ‘inhoudelijk andere offerte’. Hebly & 
Klijn 2008, p. 823, wijzen erop dat deze taalversie afwijkt van andere taalversies en dat boven-
dien in §  3 van de Interpretatieve mededeling van de Commissie over de toepassing van het 
Gemeenschapsrecht inzake overheidsopdrachten en concessieovereenkomsten op geïnstitutio-
naliseerde publiek-private samenwerking (geïnstitutionaliseerde PPS) (PbEU 2008, C 91/4) met 
verwijzing naar het arrest Succhi di Frutta wordt gesproken over een ‘aanzienlijk andere offerte’. 
Deze laatste aanduiding wordt daarom in dit onderzoek gevolgd.
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het gunningscriterium kan worden verklaard vanuit de structuur van de aanbe-
stedingsprocedure, waarin de toelatingscriteria en de gunningscriteria strikt van 
elkaar worden gescheiden.33 Zodra een bepaalde inschrijver door een gewijzigde 
voorwaarde alsnog voldoet aan een toelatingscriterium of alsnog een  inschrijving 
indient, is onzeker wat de gevolgen van deze toelating zijn voor de keuze van de 
winnende offerte: het criterium op basis waarvan de winnende offerte wordt aan-
gewezen, namelijk de laagste prijs of de economisch meest voordelige inschrijving, 
verschilt van het criterium op basis waarvan de toelating plaatsvindt, namelijk de 
technische en financiële geschiktheid van de inschrijver.

Ten tweede kan een wijziging als wezenlijk worden aangemerkt wanneer zij de 
opdracht in belangrijke mate uitbreidt tot diensten die oorspronkelijk niet waren 
opgenomen in de overeenkomst.34 De vraag naar de ‘wezenlijke wijziging’ ver-
schuift dan naar die van de ‘belangrijke uitbreiding’. Een mogelijke invulling van 
het begrip ‘belangrijke uitbreiding’ is het (relatieve) verschil tussen de waarde van 
de uitbreiding en de waarde van de oorspronkelijke opdracht.35

Het Hof van Justitie lijkt in het arrest Pressetext Nachrichtenagentur deze benadering 
te volgen door te verwijzen naar de bepaling die voor overheidsopdrachten voor pri-
oritaire diensten beperkingen stelt aan de mogelijkheid voor aanbestedende dien-
sten om gebruik te maken van de onderhandelingsprocedure voor het plaatsen van 
aanvullende diensten: een aanvulling is slechts mogelijk voor zover de gezamenlijke 
waarde van deze opdrachten voor de aanvullende diensten niet hoger is dan de helft 
van de waarde van de hoofdopdracht.36

Het is echter ook mogelijk om de waarde van de uitbreiding niet te vergelijken met 
de waarde van de oorspronkelijke opdracht, maar zelfstandig te beoordelen: wan-
neer deze waarde zodanig hoog is dat andere gegadigden mogelijk geïnteresseerd 
kunnen zijn in het zelfstandig verwerven van een bepaalde uitbreiding, dan kan 
deze uitbreiding als belangrijk en de wijziging als wezenlijk worden beschouwd. 
Deze laatste benadering van de tweede invulling van het begrip ‘wezenlijke wij-
ziging’ sluit dus niet meer aan bij de nulverdeling, maar bij een zelfstandige ver-
deling van deze uitbreiding op het moment dat deze uitbreiding wordt overwogen.

In het arrest Commissie / Duitsland lijkt het Hof van Justitie voor deze benadering te 
kiezen door te overwegen dat de betreffende uitbreiding van een overheidsopdracht 
voor niet-prioritaire ambulancediensten een wezenlijke wijziging inhoudt, omdat de 

33 Zie § 6.2.3.4 en § 6.2.3.5. Jansen 2012, p. 62, spreekt in dit verband over de samenstelling van de 
kring van inschrijvers enerzijds en de rangorde van deze inschrijvers anderzijds.

34 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 36 (Pressetext Nachrichten-
agentur). In de Nederlandse taalversie van dit arrest wordt gesproken over ‘markt’ in plaats van 
‘opdracht’, maar Hebly & Klijn 2008, p. 825, wijzen erop dat deze taalversie ten onrechte afwijkt 
van andere taalversies van dit arrest. Om die reden wordt in het vervolg van dit onderzoek 
gesproken over ‘opdracht’.

35 Zie voor deze benadering ook Hebly & Klijn 2008, p. 825-826.
36 Zie inmiddels art. 31 aanhef en onder 4 sub a Aanbestedingsrichtlijn.
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waarde van deze uitbreiding ‘duidelijk meer’ bedraagt dan de toepassingsdrempels 
van de Aanbestedingsrichtlijn.37

Ten derde kan een wijziging als wezenlijk worden aangemerkt wanneer zij het eco-
nomische evenwicht van de overeenkomst wijzigt in het voordeel van de opdracht-
nemer op een wijze die door de voorwaarden van de oorspronkelijke opdracht niet 
was bedoeld.38 Deze derde invulling sluit nadrukkelijk aan bij het karakter van 
de overheidsopdracht als een overeenkomst onder bezwarende titel tussen aanbe-
stedende dienst (opdrachtgever) en onderneming (opdrachtnemer) en grijpt dus 
terug op de initiële verdeling. Hier verschuift de vraag of de wijziging wezenlijk 
van aard is naar de vraag wanneer het economische evenwicht wijzigt ‘op een 
wijze die door de voorwaarden van de oorspronkelijke opdracht niet was bedoeld’. 
Kenmerkend voor deze derde invulling is dat zij niet zozeer is gericht op de ver-
houding tussen de winnaar van de aanbestedingsprocedure en andere gegadigden 
als wel op de verhouding tussen deze winnaar en de aanbestedende dienst.39

Ten vierde kan een wijziging als wezenlijk worden aangemerkt indien de contract-
partner aan wie de aanbestedende dienst de opdracht oorspronkelijk had toegewe-
zen, wordt vervangen door een nieuwe contractpartner, tenzij deze vervanging is 
vastgelegd in de voorwaarden van de oorspronkelijke overeenkomst, bijvoorbeeld 
op basis van onderaanneming.40 Deze invulling verschilt in die zin van de eerdere 
drie invullingen dat zij specifiek is toegesneden op een wijziging in de identiteit 
van de opdrachtnemer. In dat verband lijkt deze vierde invulling met name een 
bijzondere invulling van de eerste algemene invulling van het begrip ‘wezenlijke 
wijziging’ te zijn. Een vervanging van een onderaannemer kan  namelijk, zelfs 
indien de overeenkomst in deze mogelijkheid voorziet, in uitzonderlijke gevallen 
een wezenlijke wijziging van een van de essentiële elementen van de overeen-
komst vormen, namelijk wanneer de omstandigheid dat een beroep is gedaan op 
een bepaalde onderaannemer en niet op een andere onderaannemer, rekening 

37 HvJ EG 29 april 2010, zaak C-160/08, Jur. 2010, p. I-3713, punten 99-101 (Commissie /  Duitsland). 
Hoewel deze overweging ook aldus kan worden begrepen dat de nulverdeling kennelijk tot een 
andere uitkomst had kunnen leiden, is juist bij de plaatsing van overheidsopdrachten voor 
niet-prioritaire diensten niet uitgesloten dat geen nulverdeling heeft plaatsgevonden waaraan 
elke potentiële gegadigde heeft kunnen deelnemen (vgl. art. 21 Aanbestedingsrichtlijn).

38 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 37 (Pressetext Nachrichtenagen-
tur).

39 Uitsluitend deze derde invulling wordt in het vervolg van het arrest Pressetext Nachrichtenagen-
tur expliciet toegepast (zie HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punten 62 
en 85). De reden hiervoor kan zijn dat de eerste invulling niet kon worden toegepast, omdat 
geen nulverdeling had plaatsgevonden. Zie voor een toepassing in de nationale jurisprudentie 
van deze invulling van het economisch evenwicht: Vzr. Rb. Amsterdam 21 september 2012, LJN 
BX9050, r.o. 4.17 (CBS Outdoor).

40 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 40 (Pressetext Nachrichten-
agentur).
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houdend met de specifieke kenmerken van de betrokken dienst, een beslissend ele-
ment is geweest bij de sluiting van de overeenkomst.41

Ondanks de verschillende invullingen die in de jurisprudentie van het Hof van 
Justitie aan het begrip ‘wezenlijke wijziging’ worden gegeven, is steeds de veron-
derstelling dat de mogelijkheid van de betreffende wijziging in beginsel niet is 
vermeld in de oorspronkelijke opdracht en dus geen voorwerp is geweest van de 
initiële verdeling.42 Dit lijkt te impliceren dat indien een aanbestedende dienst een 
bepaalde voorwaarde tussentijds wil wijzigen, de mogelijkheid en wijze van wijzi-
ging uitdrukkelijk moeten worden opgenomen in de aanbestedingsdocumenten, 
zodat alle ondernemingen die belangstelling hebben om aan de aanbesteding deel 
te nemen, van meet af aan kennis hiervan hebben en zich bijgevolg op voet van 
gelijkheid bevinden bij het opstellen van hun offerte.43 Wanneer de oorspronke-
lijke overeenkomst wel voorziet in een duidelijk afgebakende mogelijkheid tot wij-
ziging, vormt een latere wijziging van de overeenkomst in beginsel geen wezen-
lijke wijziging.44 Toch is blijkens de vierde invulling van het begrip ‘wezenlijke 
wijziging’ met betrekking tot de wijziging van de contractpartner niet voldoende 
dat de oorspronkelijke overeenkomst voorziet in de mogelijkheid tot wijziging van 
de overeenkomst: wanneer dit element een beslissend element is geweest in de 
aanbestedingsprocedure, is een wijziging niet toegestaan.45

Samenvattend bevat het aanbestedingsrecht dus een tweeledige algemene 
regel ten aanzien van de mogelijkheid om een overheidsopdracht tussentijds te 
wijzigen. Zolang de mogelijkheid en de wijze van wijziging van een opdracht reeds 
duidelijk zijn vemeld in de oorspronkelijke aanbestedingsdocumenten, is een wij-
ziging van een overheidsopdracht in beginsel toegestaan. In dat geval kan een 
potentiële inschrijver bij het opstellen van zijn offerte namelijk rekening houden 

41 HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/08, Jur. 2010, p. I-2815, punten 38-39 (Wall). Zolang de nieuwe 
onderaannemer tot exact dezelfde prestatie in staat is, is volgens Brown 2010a, p. NA164, geen 
sprake van een wezenlijke wijziging.

42 Zie expliciet HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 60 (Pressetext 
Nachrichtenagentur), met verwijzing naar HvJ EG 29 april 2004, zaak C-496/99 P, Jur. 2004, 
p. I-3801, punt 121 (Succhi di Frutta).

43 Zie voor deze bewoordingen HvJ EG 29 april 2004, zaak C-496/99 P, Jur. 2004, p. I-3801, punt 118 
(Succhi di Frutta). Zie over dit belang van voldoende objectieve wijzigingsclausules ook Hebly 
& Heijnsbroek 2012, p. 104, en Jansen 2012, p. 61. Zie inmiddels art. 42 lid 5 van het voorstel 
voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende de gunning van concessie-
opdrachten, COM (2011) 897 definitief: ‘Wijzigingen van de concessie worden niet geacht 
 wezenlijk te zijn […] wanneer in de concessiedocumenten daarin is voorzien in  duidelijke, pre-
cieze en ondubbelzinnige herzieningsclausules of opties. Deze clausules omschrijven het toe-
passingsgebied en de aard van mogelijke wijzigingen of opties alsmede de voorwaarden waar-
onder deze kunnen worden gebruikt. Zij voorzien niet in wijzigingen of opties die de algehele 
aard van de concessie zouden veranderen.’

44 Zie in dit verband HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punten 68 en 84 
(Pressetext Nachrichtenagentur).

45 In art. 42 lid 5 van het voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betref-
fende de gunning van concessieopdrachten, COM (2011) 897 definitief, komt dit tot uitdrukking 
in de beperking dat wijzigingsclausules niet mogen voorzien in wijzigingen of opties die de alge-
hele aard van de concessie zouden veranderen.
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met de toepassing van deze wijzigingsmogelijkheid. Wanneer de oorspronkelijke 
aanbestedingsdocumenten daarentegen niet voorzien in een wijzigingsmogelijk-
heid, is een wijziging slechts mogelijk indien deze niet als wezenlijk kan worden 
aangemerkt. Dit is het geval indien de aanbesteding van de opdracht in gewijzigde 
vorm niet had kunnen leiden tot de toelating van andere inschrijvers of de aanwij-
zing van een andere winnaar.

8.2.3.3 Contouren van een algemene regel van verdelingsrecht
Voor dit onderzoek is de vraag van belang in hoeverre bovenstaande regel van 
aanbestedingsrecht kan worden beschouwd als een algemene regel van verde-
lingsrecht die ook kan worden toegepast op andere verdelingsprocedures. Aan-
gezien aan het begrip ‘wezenlijke wijziging’ in het aanbestedingsrecht meerdere 
invullingen worden gegeven, is daarbij allereerst van belang welke specifieke 
invulling van het begrip ‘wezenlijke wijziging’ wordt gehanteerd. Voor zover 
sprake is geweest van een nulverdeling, lijkt de eerste invulling van dit begrip 
voorop te moeten gesteld. Het doorslaggevende criterium is in dat geval of de 
wijziging, indien vooraf bekendgemaakt, had kunnen leiden tot de toelating van 
andere inschrijvers of tot de keuze voor een andere winnende inschrijving.

Naast de inhoud van deze regel is de grondslag van deze regel van belang. In 
dit verband is van belang dat de regel van de wezenlijke wijziging niet wordt afge-
leid uit een specifieke bepaling van het gereguleerde aanbestedingsrecht, maar 
uit de noodzaak om een gelijke behandeling van inschrijvers te garanderen. De 
regel van de wezenlijke wijziging kan dus worden beschouwd als ‘een rechtstreeks 
gevolg’ van het gelijkheidsbeginsel.46

De regel van de wezenlijke wijziging is in het arrest Pressetext Nachrichtenagentur 
zodanig geformuleerd dat zij kan worden toegepast op zowel overheidsopdrach-
ten voor prioritaire diensten als overheidsopdrachten voor niet-prioritaire diensten. 
Deze regel is vervolgens in het arrest Wall als uitvloeisel van het gelijkheidsbeginsel 
en de transparantieverplichting ook toegepast op dienstenconcessies.47 Aangezien 
diezelfde transparantieverplichting ook van toepassing is verklaard op de verlening 
en verlenging van exclusieve kansspelvergunningen,48 kan worden aangenomen 

46 Daarbij moet worden benadrukt dat in het gereguleerde aanbestedingsrecht het beginsel van 
gelijke behandeling van inschrijvers en de daaruit voortvloeiende transparantieverplichting 
worden toegepast om het vrije verkeer van diensten en de openstelling van deze dienstenmarkt 
voor onvervalste mededinging in alle lidstaten te garanderen. Vgl. HvJ EG 19 juni 2008, zaak 
C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punten 30-32 en 34 (Pressetext Nachrichtenagentur). Zie ook 
reeds §  1.3.3. In §  1.3.4 is echter aangegeven hoe het vrije verkeer van diensten op zijn beurt 
weer zou kunnen worden benaderd als een bijzondere uitdrukking van het algemene gelijkheids-
beginsel.

47 Zie HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/08, Jur. 2010, p. I-2815, punt 37 (Wall). Zie over deze analoge 
toepassing Brown 2010a, p. NA165, en Brown 2010b, p. 177.

48 HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 171, 
m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 47 (Sporting Exchange). 
Zie hierover uitgebreider § 5.3.3.2.
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dat de regel van de wezenlijke wijziging ook van toepassing is op de verdeling van 
schaarse vergunningen.49

Hoewel de regel van de wezenlijke wijziging zich als logisch uitvloeisel van het 
gelijkheidsbeginsel in theorie ook leent voor overeenkomstige toepassing op een 
wijziging van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten,50 behoeft zij 
op enkele punten enige aanpassing in het licht van de specifieke kenmerken van 
een aanbestedingsprocedure enerzijds en de aard en omvang van het te verdelen 
recht anderzijds.

Ten eerste maakt de aanbestedingsrechtelijke regel van de ‘wezenlijke wijzi-
ging’ onderscheid tussen enerzijds de toelating van inschrijvingen en anderzijds 
de keuze van de winnende inschrijving. Dit onderscheid vloeit voort uit de aard van 
de aanbestedingsprocedure die een strikte scheiding kent tussen toelatingscriteria 
en gunningscriteria. Bij andere verdelingsprocedures dan de aanbestedingsproce-
dure is daarentegen niet uitgesloten dat het verdelingscriterium betrekking heeft 
op dezelfde dimensie als het toelatingscriterium en in die zin een voortzetting van 
het toelatingscriterium vormt.51 Het enkele feit dat mogelijk ook andere inschrij-
vers dan de houder van het recht hadden kunnen worden toegelaten tot de verde-
lingsprocedure, betekent dan nog niet zonder meer dat een van deze inschrijvers 
in de verdelingsprocedure ook daadwerkelijk had kunnen winnen. Naast deze ver-
houding tussen toelatingscriteria en verdelingscriteria is van belang dat de gun-
ning van een overheidsopdracht doorgaans één recht betreft, terwijl de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten ook op meerdere rechten betrekking kan 
hebben. Daarom zou een generalisatie van de aanbestedingsrechtelijke regel van 
de wezenlijke wijziging moeten inhouden dat een wijziging waarvan de mogelijk-
heid niet voorafgaand aan de verdeling is bekendgemaakt, wezenlijk is indien dit 
gewijzigde element, indien dit voorwerp was geweest van de initiële verdeling, had 
kunnen leiden tot een andere uitkomst van de verdeling.

Ten tweede is de aard en omvang van het te verdelen recht van belang. 
Bovenstaande generalisatie van het begrip ‘wezenlijke wijziging’ heeft namelijk 
betrekking op de situatie waarin de mogelijkheid van wijziging van de verdeelde 
rechten niet voorafgaand aan de verdeling is bekendgemaakt en dus geen voor-
werp is geweest van de nulverdeling. Daarentegen lijkt in het aanbestedingsrecht 
in beginsel geen bezwaar te bestaan tegen een latere wijziging van de opdracht 
indien deze wijzigingsmogelijkheid wél voorwerp is geweest van de initiële aan-
besteding. Deze spiegelzijde van de ‘wijzigingsregel’ kan echter niet zonder meer 
worden toegepast op de tussentijdse wijziging van een schaars publiekrechtelijk 
recht. Elke wijziging (uitbreiding, verlenging) van een schaars publiekrechtelijk 
recht vormt namelijk voor concurrerende marktdeelnemers een extra beperking 

49 Impliciet is hiervan eigenlijk al sprake, omdat de transparantieverplichting in het arrest Sporting 
Exchange ook van toepassing is verklaard op de verlenging van een exclusieve kansspelvergun-
ning (HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 
171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punten 54-55).

50 Zie in dit verband Drahmann 2011c, p. 680, voor de toepassing van de regel van de wezenlijke 
wijziging op de wijziging van schaarse subsidies.

51 Zie reeds § 6.2.3.5.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   591 16-1-2013   11:24:37



592

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

ten opzichte van de beperking die reeds voortvloeit uit de initiële afbakening 
van de omvang van de rechten.52 Aangezien elke aanvullende beperking van 
de vrijheid om een bepaalde activiteit te verrichten afzonderlijk moet worden 
gerechtvaardigd, is het enkele feit dat de mogelijkheid tot wijziging voorafgaand 
aan de verdeling is bekendgemaakt, onvoldoende om deze wijziging in beginsel 
toelaatbaar te achten. De begunstiging die de verlenging of uitbreiding inhoudt 
voor de houder van het schaarse publiekrechtelijke recht, vormt tegelijk een aan-
vullende beperking voor concurrerende marktdeelnemers en zal daarom uit een 
oogpunt van rechtsgelijkheid tevens moeten voldoen aan de eisen van legitimiteit, 
geschiktheid en noodzakelijkheid.

8.2.3.4 Conclusie
In het aanbestedingsrecht vloeit uit het gelijkheidsbeginsel de regel voort dat een 
overheidsopdracht niet tussentijds kan worden gewijzigd indien de mogelijkheid 
van wijziging geen onderdeel is geweest van de initiële aanbesteding en deze wij-
ziging wezenlijk van aard is. Een wijziging is wezenlijk wanneer ze, indien vooraf 
bekendgemaakt, had kunnen leiden tot de toelating van andere inschrijvers of tot 
de keuze voor een andere winnende offerte.

Deze regel kan – deels in aangepaste vorm – eveneens worden toegepast op 
de verdeling van (andere) schaarse publiekrechtelijke rechten. Van een wezen-
lijke wijziging is dan sprake wanneer de mogelijkheid tot wijziging niet vooraf is 
bekendgemaakt en de wijziging van het recht had kunnen leiden tot een andere 
uitkomst van de initiële verdeling.

Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is echter daarnaast 
van belang dat een begunstigende wijziging van het te verdelen recht voor de 
houder hiervan, zelfs wanneer de mogelijkheid tot wijziging vooraf is bekend-
gemaakt, nog steeds kan worden beschouwd als een aanvullende beperking van 
de vrijheid van andere partijen om de betreffende activiteit te verrichten, althans 
wanneer de initiële omvang van het recht juist een zorgvuldig evenwicht inhield 
tussen de belangen van de houder van het recht en die van concurrerende markt-
deelnemers. Deze aanvullende beperking zal daarom afzonderlijk moeten worden 
gerechtvaardigd.

8.2.4 Conclusie

Op verschillende wijzen kan na afloop van de verdeling van schaarse publiekrech-
telijke rechten de uitkomst van deze verdeling worden gewijzigd. Wijzigingen die 
voor de houder van het recht voordelig uitpakken, zijn in dit verband de verlenging 
of uitbreiding van een recht, de verlichting van een hieraan verbonden voorschrift 
en de mogelijkheid van overgang van dit recht. De vraag rijst echter in hoeverre 
dergelijke tussentijdse wijzigingen van de verdeling toelaatbaar zijn, aangezien 
hierdoor de uitkomst van de nulverdeling wordt gewijzigd.

Het aanbestedingsrecht bevat een tweeledige regel voor de toelaatbaarheid van 
tussentijdse wijzigingen van een overheidsopdracht. Deze regel wordt afgeleid uit 

52 Zie hierover reeds § 4.4.2.3.
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het gelijkheidsbeginsel en houdt in dat een wezenlijke wijziging van de opdracht 
niet is toegestaan indien deze wijzigingsmogelijkheid geen onderdeel is geweest 
van de initiële verdeling. Zolang deze wijzigingsmogelijkheid wel expliciet onder-
deel is geweest van de initiële verdeling, is een dergelijke wijziging toegestaan, 
tenzij het gewijzigde element een beslissend element is geweest in de initiële ver-
deling. Kenmerkend voor deze regel van aanbestedingsrecht is dat zij op meerdere 
soorten wijzigingen kan worden toegepast, zoals een uitbreiding of verlenging 
van de opdracht, een gewijzigde prijs of een wisseling van de contractpartner.

Deze tweeledige regel van de wezenlijke wijziging kan worden gegeneraliseerd 
tot een algemene regel van verdelingsrecht die op elke wijziging van de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten kan worden toegepast. Bij de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten is echter een tweede element van belang 
naast het element van de voorafgaande bekendmaking van de wijzigingsmoge-
lijkheid. Bij de nulverdeling is de omvang van het recht namelijk reeds optimaal 
afgebakend in de zin dat deze omvang niet groter mag zijn dan noodzakelijk is om 
een daadwerkelijk en rendabel gebruik van dat recht mogelijk te maken. Iedere 
latere vergroting van de omvang van een recht, zelfs wanneer die mogelijkheid 
onderdeel is geweest van de nulverdeling, houdt dus een extra beperking in die 
afzonderlijk moet worden gerechtvaardigd.

Om deze twee elementen van elkaar te onderscheiden, wordt in het vervolg van 
dit hoofdstuk de eigenlijke tweeledige regel van aanbestedingsrecht betreffende 
de wezenlijke wijziging primair beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het 
rechtszekerheidsbeginsel, dat vereist dat elke aanvrager voorafgaand aan de 
nulverdeling voldoende zekerheid moet hebben over het toepasselijke verdelings-
recht, met inbegrip van de mogelijkheden van een tussentijdse wijziging van een 
schaars publiekrechtelijk recht. De betekenis van het gelijkheidsbeginsel is ver-
volgens gelegen in de inhoudelijke rechtvaardiging van een wezenlijke wijziging 
van het recht.

De specifieke betekenis van deze algemene regel van verdelingsrecht voor de 
mogelijkheid om een verdeling tussentijds te wijzigen, kan vervolgens verschil-
len per type wijziging. Kenmerkend voor een verlenging is bijvoorbeeld dat zij 
alleen gunstig uitpakt voor de zittende houders en dat de verlenging van het ene 
recht niet in de weg hoeft te staan aan de verlenging van het andere recht. Ook de 
uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht pakt alleen gunstig uit voor 
zittende partijen, maar de uitbreiding van het ene recht kan hierbij in de weg 
staan aan de uitbreiding van een ander recht. De overgang van een recht pakt 
daarentegen niet alleen gunstig uit voor de overdragende partij, maar ook voor 
de verkrijgende partij die mogelijk nog niet in het bezit was van een recht. In 
het vervolg van dit hoofdstuk wordt voor deze drie typen wijzigingen, dus de ver-
lenging, de uitbreiding en de overgang van een schaars publiekrechtelijk recht, 
nagegaan in hoeverre een tussentijdse wijziging toelaatbaar is. De wijziging van 
een voorschrift dat aan een schaars publiekrechtelijk recht is verbonden, komt 
hierbij zijdelings aan de orde in het kader van de uitbreiding van een schaars 
publiekrechtelijk recht.
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De opbouw die bij de analyse van deze drie typen wijzigingen wordt gehan-
teerd, is steeds identiek. Eerst worden vanuit verdelingstheoretisch perspectief 
de gevolgen van een wijziging van het recht voor de initiële verdeling en voor een 
eventuele zelfstandige (her)verdeling beschreven. Vervolgens wordt geanalyseerd 
wat de specifieke betekenis is van bovenstaande algemene regel van verdelings-
recht betreffende de tussentijdse wijziging van een verdeling. Daarbij richt het 
rechtszekerheidsbeginsel zich op de zekerheid van potentiële aanvragers op het 
moment van de initiële verdeling over de mogelijkheden van een tussentijdse wij-
ziging, terwijl het gelijkheidsbeginsel betrekking heeft op de inhoudelijke recht-
vaardiging van een dergelijke wijziging van de verdeling.

8.3 Verlenging van het recht

8.3.1 Inleiding

Van een verlenging van een publiekrechtelijk recht is sprake wanneer de looptijd 
of duur van dit recht wordt verlengd. Omdat een verlenging tot gevolg heeft dat 
de houder van dit recht langer kan beschikken over het recht om een bepaalde 
activiteit te verrichten, is deze wijziging begunstigend voor de houder van het 
recht. Tegelijk pakt een verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht negatief 
uit voor andere potentiële gegadigden voor dit recht, omdat zij – onder een onge-
wijzigd plafond – gedurende de periode van de verlenging nog steeds niet kunnen 
meedingen naar dit recht. Voor hen heeft de verlenging van het recht dan ook een 
belastend karakter.

Bij de verlenging van een recht kan primair worden gedacht aan de verlenging van 
vergunningen, in het bijzonder ‘duurvergunningen’. Er kan echter ook sprake zijn 
van de verlenging van subsidies. Wanneer jaarlijks hetzelfde subsidieplafond geldt 
en de reeds verleende subsidies worden verlengd, dan pakt de verlenging van de 
subsidie nadelig uit voor andere potentiële subsidieontvangers die als gevolg hier-
van geen beroep kunnen doen op dit plafond.53

Kenmerkend voor de verlenging ten opzichte van andere wijzigingen is dat de 
verlenging van het ene recht niet in de weg hoeft te staan aan de verlenging van 
een ander recht.54 Dit brengt mee dat slechts één categorie van concurrenten wordt 
benadeeld door een dergelijke verlenging, namelijk de categorie van potentiële 
gegadigden die nog niet beschikken over een recht. Bovendien lijkt met name de 

53 Vgl. art. 4:32 Awb inzake duursubsidies. Zo kunnen subsidies voor de productie van duurzame 
energie onder bepaalde omstandigheden worden verlengd (vgl. art. 7 Besluit SDE).

54 In sommige vergunningstelsels wordt de verlenging van een vergunning afzonderlijk genoemd 
naast de wijziging van een vergunning. Zie bijvoorbeeld art. 3.3 lid 9 Tw, waarin wordt gesproken 
over verlening, wijziging en verlenging van vergunningen.
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looptijd van het recht als afzonderlijke beperking van belang bij de afbakening van 
de omvang van een schaars publiekrechtelijk recht bij de nulverdeling.55

In deze paragraaf staat de vraag centraal in hoeverre een schaars publiek-
rechtelijk recht mag worden verlengd zonder dat hiervoor een nieuwe verdelings-
procedure hoeft te worden toegepast. Voor het antwoord op deze vraag wordt gebruik 
gemaakt van de algemene regel van verdelingsrecht die in de vorige paragraaf is 
ontwikkeld. Deze algemene regel van verdelingsrecht wordt in het vervolg van 
deze paragraaf specifiek toegespitst op de verlenging van een schaars publiekrech-
telijk recht. De opbouw van deze paragraaf is daartoe als volgt. Allereerst wordt de 
verlenging van schaarse publiekrechtelijke rechten vanuit verdelingstheoretisch 
perspectief geanalyseerd. Daartoe wordt enerzijds de betekenis van de initiële 
verdeling voor een eventuele verlenging van schaarse publiekrechtelijke rechten 
behandeld. Anderzijds wordt ingegaan op het alternatief van herverdeling voor 
een eventuele verlenging (§ 8.3.2). Aan de hand van deze verdelings theoretische 
analyse wordt invulling gegeven aan de hierboven geconstrueerde algemene regel 
van verdelingsrecht in het licht van de beginselen van rechtszekerheid en rechts-
gelijkheid (§ 8.3.3 en § 8.3.4).

De bijzondere regels van verdelingsrecht waarin bovenstaande algemene regel 
van verdelingsrecht moet worden ingebed, zijn in het kader van de verlenging 
van schaarse publiekrechtelijke rechten specifiek ontleend aan het telecommuni-
catierecht en het mijnbouwrecht. De reden hiervoor is dat binnen deze specifieke 
rechtsterreinen bijzondere regels van verdelingsrecht zijn uitgekristalliseerd over 
de mogelijkheid van verlenging.

8.3.2 Een verdelingstheoretische analyse

8.3.2.1 Terminologie en veronderstellingen
Van een verlenging van een recht is sprake wanneer de initiële looptijd of duur 
van het recht wordt verlengd gedurende de looptijd van dit recht.56 Van een ‘ver-
lenging’ van de looptijd van het recht is dus geen sprake indien die plaatsvindt na 
het verstrijken van deze looptijd of juist voorafgaand aan de initiële verdeling van 
het schaarse recht. In het eerste geval is sprake van de verlening van een nieuw 
recht,57 terwijl in het laatste geval de ‘verlengde’ looptijd onderdeel uitmaakt van 
het initiële recht. Wanneer het initiële recht daarentegen slechts bepaalt dat de 
looptijd mogelijk kan worden verlengd, dan is wel sprake van een verlenging in de 
zin van dit onderzoek wanneer die verlenging vervolgens plaatsvindt tijdens de 
looptijd van het recht.

Op grond van art. 4 lid 4 PSO-Verordening kan de looptijd van een concessie voor 
het verrichten van openbaar vervoer worden verlengd met maximaal de helft van de 

55 Zie § 4.4.3.3.
56 Met de initiële looptijd van een recht wordt de looptijd bedoeld waarvoor het recht aanvankelijk 

is verleend.
57 Vgl. CBB 21 april 2011, AB 2011, 192, m.nt. J.M.J. van Rijn van Alkemade, r.o. 4.1 (zondagavond-

winkel Uden).
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duur waarvoor deze concessie is verleend.58 Met deze ‘verlenging’ wordt een uitbrei-
ding van de looptijd van de concessie voorafgaand aan de aanbestedingsprocedure 
bedoeld.59 Een dergelijke ‘verlenging’, die overigens moet worden gerechtvaardigd 
in verband met de afschrijvingstermijn van de activa, is dus geen verlenging in de 
zin van dit onderzoek.

De verlenging van schaarse publiekrechtelijke rechten wordt in de kern weergege-
ven door onderstaande figuur.

Figuur 8.5 Verlenging van schaarse publiekrechtelijke rechten

 t0 t1 t2

Deze figuur geeft weer dat op tijdstip t0 twee rechten (met uiteen lopende omvang) 
zijn verdeeld met een identieke looptijd tot en met tijdstip t1. Op een later tijdstip is 
een derde recht verdeeld met een identieke looptijd. Dit derde recht loopt dus af op 
een later tijdstip t2. Wanneer de looptijd van de eerste twee rechten wordt uitgebreid 
tot dit latere tijdstip, dan is sprake van een verlenging van deze rechten.

De verlenging van een schaars recht leidt ertoe dat de initiële houder van het 
recht langer gerechtigd is om de betreffende activiteit te verrichten, terwijl andere 
potentiële gegadigden voor langere tijd niet kunnen meedingen naar dit recht. Als 
alle rechten worden verlengd, wordt de volledige verdeling gedurende de duur van 
de verlenging gehandhaafd.

De verlenging van een recht veronderstelt dat het recht aanvankelijk is ver-
leend voor bepaalde tijd. Verlenging kan per definitie niet aan de orde indien een 
recht voor onbepaalde tijd is verleend. Wanneer alleen de looptijd van het recht 
wordt gewijzigd, terwijl alle overige beperkingen en voorschriften ongewijzigd 
blijven, is sprake van een zuivere verlenging. Wanneer ook andere beperkingen of 
voorschriften wijzigen, is sprake van een aangeklede of begrensde verlenging.

8.3.2.2 Verlenging en nulverdeling
Wanneer de algemene regel van verdelingsrecht over de tussentijdse wijziging 
van een schaars publiekrechtelijk recht wordt toegepast op de verlenging van een 
schaars publiekrechtelijk recht, dan is de centrale vraag of de verlengde  looptijd, 

58 Zie reeds § 4.4.5.3.
59 Zie Kamerstukken II 2009/10, 32376, nr. 3, p. 19: ‘De verordening doelt niet op een verlenging van 

de concessietermijn nadat de concessie aan de concessiehouder verleend is indien die moge-
lijkheid tot verlenging geen onderwerp van de aanbesteding is geweest. Dit vereiste vloeit voort 
uit de eis van transparantie van het aanbestedingsrecht. Bij de inschrijving op een aanbesteding 
moeten immers voor alle inschrijvers de rechten en plichten en de – totale – concessieduur dui-
delijk zijn.’
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indien deze voorwerp was geweest van de initiële verdelingsprocedure, had 
kunnen leiden tot een andere uitkomst van de verdelingsprocedure. Deze vraag 
ziet dus op de betekenis van de looptijd van een recht voor de beslissing om een 
bepaalde aanvraag in te dienen onder de initiële verdelingsprocedure.

De looptijd van het recht is allereerst van belang voor de vraag of een bepaalde 
partij belangstelling heeft voor het verwerven van dit recht. Alleen wanneer een 
partij een positieve waarde toekent aan het recht, is immers sprake van een poten-
tiële aanvrager of potentiële gegadigde.60 In dit verband kan worden aangenomen 
dat de waarde die een potentiële gegadigde toekent aan een schaars recht, positief 
samenhangt met de looptijd van dit recht: naarmate de looptijd van een recht 
langer is, zal de waarde toenemen die een potentiële gegadigde hieraan toekent.

Vervolgens is voor de beslissing om een aanvraag in te dienen van belang 
welke verdelingsprocedure wordt gehanteerd. Alleen wanneer een potentiële gega-
digde verwacht een positieve opbrengst te kunnen ontlenen aan deelname aan 
een bepaalde verdelingsprocedure, zal hij daadwerkelijk een aanvraag indienen 
onder die verdelingsprocedure. De (mogelijkheid tot) verlenging van het recht kan 
dus meebrengen dat een potentiële gegadigde achteraf wel had willen deelnemen 
aan de verdelingsprocedure, terwijl hij door het ontbreken van de voorafgaande 
bekendmaking van deze verlengingsmogelijkheid heeft afgezien van deelname.

De looptijd kan voorts van belang zijn voor de score op het toepasselijke ver-
delingscriterium.61 Wanneer bijvoorbeeld wordt aangenomen dat de hoogte van 
het financiële bod afhangt van de waarde die een aanvrager toekent aan het recht 
en deze waarde op haar beurt stijgt met de looptijd van het recht, dan zal een 
aanvrager een hoger bod uitbrengen wanneer de looptijd van het recht langer is.62

Ook op een meer rechtstreekse wijze dan via de waarde die een aanvrager 
toekent aan een schaars recht, kan de looptijd van een recht de score op het ver-
delingscriterium beïnvloeden. Wanneer bijvoorbeeld een aanvraag hoger wordt 
gerangschikt naarmate de betreffende activiteit doelmatiger wordt verricht, kan in 
dit verband van belang zijn voor welke duur het recht wordt aangevraagd.

Zo moet in de aanvraag voor een opsporingsvergunning worden vermeld voor welk 
tijdvak de vergunning wordt aangevraagd.63 Wanneer er meerdere concurrerende 
aanvragen zijn, wordt de keuze tussen deze aanvragen gemaakt op basis van een 
doelmatige en voortvarende opsporing. Hierbij kan onder meer de aangevraagde 
looptijd van de vergunning van belang zijn: hoe eerder een aanvrager voornemens 
is zijn opsporingsactiviteiten af te ronden, hoe eerder dit gebied beschikbaar komt 
voor andere mijnbouwactiviteiten.64

60 Vgl. § 5.3.2.1.
61 Dit is niet altijd het geval: bij verdeling op volgorde van binnenkomst of loting is de looptijd van 

het recht bijvoorbeeld alleen van belang voor de beslissing om een aanvraag in te dienen.
62 Zie § 3.3.3.3.
63 Art. 1.3.1 Mijnbouwregeling.
64 Op grond van art. 1.3.11 Mijnbouwregeling kan bij de beoordeling van de gevolgen voor een doel-

matige en voortvarende opsporing en winning onder meer worden betrokken de mate waarin de 
aanvrager kan en wil bijdragen aan een doelmatige en voortvarende opsporing en winning van 
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De meest rechtstreekse wijze waarop de looptijd van het recht van belang kan zijn 
voor de initiële verdeling, is de situatie waarin de looptijd van het recht als verde-
lingscriterium wordt gehanteerd. In dat geval wordt een aanvraag hoger gerang-
schikt naarmate de aangevraagde looptijd van het recht korter (of juist langer) is. 
In dit laatste geval komt een verlenging van de looptijd van het recht zelfs neer op 
een wijziging van het bod dat de winnende aanvrager is verschuldigd. Wanneer 
deze verlenging verder gaat dan het bod van de ‘hoogste’ verliezer, had het recht 
achteraf gezien eigenlijk aan deze verliezer moeten worden toegekend.

Resumerend kan worden aangenomen dat de looptijd van het recht mede van 
belang is voor de beslissing om een aanvraag in te dienen en daarmee voor de 
kring van aanvragers die wordt toegelaten tot de verdelingsprocedure. Verder kan 
de looptijd van het recht (mede) bepalend zijn voor de score op het verdelings-
criterium. Het is daarom in het algemeen niet uitgesloten dat de verlenging van 
de looptijd van een recht had kunnen leiden tot een andere uitkomst van de initi-
ele verdelingsprocedure. In hoeverre deze andere uitkomst zich in een concreet 
geval ook daarwerkelijk zou hebben voorgedaan, hangt mede af van de omvang 
en samenstelling van de kring van potentiële gegadigden, de toepasselijke verde-
lingsprocedure en de omvang van (de verlenging van) de looptijd van het recht.

8.3.2.3 Verlenging en herverdeling
In beginsel ontstaat na afloop van de looptijd van het recht een nieuw verdelings-
vraagstuk, waarbij alle potentiële gegadigden opnieuw kunnen meedingen naar 
het verkrijgen van dit recht. Daarbij zal de looptijd van het opnieuw te verlenen 
recht zodanig moeten worden vastgesteld dat de betreffende activiteit daadwerke-
lijk en rendabel kan worden verricht door een nieuwe houder van dit recht.

De kring van potentiële gegadigden die na afloop van de looptijd van het recht 
geïnteresseerd kan zijn in het verwerven van het schaarse recht, hoeft uiteraard 
niet gelijk te zijn aan de kring van potentiële gegadigden ten tijde van de initiële 
verdelingsprocedure. Bovendien hoeven de waarden die ten tijde van de herverde-
ling aan het schaarse recht worden toegekend, geenszins gelijk te zijn aan de waar-
den die tijdens de initiële verdelingprocedure aan het recht werden toegekend.65

De kansen van andere gegadigden dan de houders van het recht in een herver-
delingsprocedure worden bepaald door de toepasselijke verdelingscriteria. Voor 
een loting geldt in dit verband dat de succeskans van een nieuwkomer gelijk is 
aan die van een zittende partij. Wanneer verdeling op volgorde van binnenkomst 
plaatsvindt en het moment van ontvangst van de aanvraag een min of meer toeval-
lig karakter heeft, geldt hetzelfde. Indien daarentegen alleen bij de initiële houders 
van het recht bekend is wanneer de looptijd van het recht eindigt en wanneer de 
aanvraag voor verlening van een nieuw recht kan worden ingediend, beschikt de 

koolwaterstoffen. In dit verband zou onder meer kunnen worden gelet op de duur waarvoor de 
vergunning wordt aangevraagd.

65 Vgl. §  3.3.3.2 over het begrip ‘dynamische efficiëntie’: door technologische ontwikkelingen en 
innovatie kan de belangstelling voor een bepaald recht en daarmee de waarde die aan dit recht 
wordt toegekend, toenemen of juist afnemen.
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initiële houder over een relatief voordeel.66 In een veiling is de waarde van belang 
die een gegadigde toekent aan het recht. Wanneer deze waarde voor de houder van 
het recht naar verwachting hoger is dan voor een nieuwkomer, dan zal een veiling 
ertoe leiden dat de rechten wederom terechtkomen bij de initiële houders van het 
recht.

Indien daarentegen geen nieuwe verdelingsprocedure wordt toegepast, maar het 
recht wordt verlengd, ontbreekt zelfs de mogelijkheid voor een nieuwe gegadigde 
om mee te dingen naar dit recht. Verlenging houdt namelijk in dat geen verde-
lingsprocedure wordt toegepast: de enige partij die voor verlenging in aanmerking 
kan komen, is de partij die reeds houder is van het schaarse recht.

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief is de vraag van belang wanneer een 
herverdeling van een schaars recht zou kunnen leiden tot dezelfde uitkomst als de 
verlenging van een schaars recht in de zin dat de toepassing van een verdelingspro-
cedure zou meebrengen dat de initiële houders van het recht worden aangewezen 
als winnaars van de verdelingsprocedure. Voor het antwoord op deze vraag is van 
belang voor welke duur het schaarse recht wordt verlengd of herverdeeld. Wan-
neer de periode van verlenging of herverdeling relatief kort is ten opzichte van de 
looptijd van het recht, is niet uitgesloten dat een nieuwkomer het betreffende recht 
niet zal willen verwerven, ongeacht de toepasselijke verdelingsprocedure, omdat 
hij binnen deze periode de betreffende activiteit niet (rendabel) kan verrichten. Hij 
zal in een dergelijk geval dus afzien van het indienen van een aanvraag,67 zodat de 
initiële houders van het recht – als enige deelnemers aan de verdelingsprocedure – 
zouden worden aangewezen als winnaars in de verdelingsprocedure. Wanneer 
daarentegen de duur van het recht bij herverdeling voor potentiële nieuw komers 
lang genoeg is om de betreffende activiteit rendabel te kunnen verrichten, zullen 
zij in beginsel wel willen meedingen naar deze schaarse rechten.

Tot op welke hoogte potentiële nieuwkomers daadwerkelijk kunnen meedin-
gen naar een schaars recht dat opnieuw wordt verdeeld, hangt niet alleen af van de 
looptijd van dit recht, maar ook van de toepasselijke verdelingsprocedure. Terwijl 
bij een loting of verdeling op volgorde van binnenkomst niet is uitgesloten dat 
nieuwkomers een recht verwerven, biedt juist de veiling de mogelijkheid van een 
identieke uitkomst als de verlenging: wanneer op voorhand vaststaat dat zittende 
houders van het recht de hoogste waarde toekennen aan het recht,68 zullen zij in 

66 Zie in dit verband CBB 3 juni 2009, JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel (speel-
automatenhal Den Haag), en CBB 28 april 2010, AB 2010, 186, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2010, 
189 (speelautomatenhal Zwolle).

67 Vgl. SEO 2006, p. 14, ten aanzien van de verlenging van frequentievergunningen voor GSM in 
2007: ‘De mogelijke verlenging van de vergunning voor een periode van drie jaar maakt het ver-
gelijken met de waarde voor een nieuwkomer echter gecompliceerder. Het is immers uitgesloten 
dat een nieuwkomer waarde zou kunnen creëren met een vergunning voor slechts drie jaar. In 
een hypothetische veiling voor een vergunning voor drie jaar zouden er dan geen andere gega-
digden zijn dan [de zittende vergunninghouders; CJW] en zouden de kavels niets opbrengen.’

68 Volgens SEO 2006, p. 13, was bij de herverdeling van frequentievergunningen voor GSM in 2007 
zeer aannemelijk dat de waarde voor de zittende vergunninghouder de waarde voor een nieuw-
komer zou overtreffen.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   599 16-1-2013   11:24:37



600

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

een veiling naar verwachting het hoogste bod uitbrengen en daardoor als win-
naars worden aangewezen.

8.3.2.4 Begrensde verlenging
De bovenstaande analyse gaat uit van een zuivere verlenging. Dit betekent dat 
alleen de looptijd van het recht wordt verlengd en dat het recht verder ongewijzigd 
blijft. Wanneer op basis van de looptijd van het opnieuw te verdelen recht de kring 
van gegadigden groter is dan uitsluitend de initiële houders van het recht, dan 
kan ook door het verbinden van aanvullende voorschriften aan het recht worden 
bereikt dat deze kring alsnog wordt beperkt tot de kring van zittende partijen. 
Aangezien een voorschrift een verplichtend karakter heeft, zal de waarde die een 
potentiële gegadigde toekent aan het te verlengen recht, door dit aanvullende voor-
schrift afnemen. Zodra met een aanvullend voorschrift wordt bereikt dat geen 
andere partijen dan de initiële houders het recht zouden willen verwerven, zou 
een (hypothetische) herverdeling van dit ‘begrensde recht’ leiden tot dezelfde uit-
komst als de verlenging van dit recht.

In het bijzonder kan het aanvullende voorschrift bestaan uit de verplichting 
voor de initiële houder van het recht om een bepaald verlengingsbedrag te beta-
len. Niet elk verlengingsbedrag leidt ertoe dat de kring van potentiële gegadigden 
wordt beperkt tot uitsluitend de zittende partij. Dit kan duidelijk worden geïllus-
treerd aan de hand van de veiling. Zolang het verlengingsbedrag kleiner is dan 
de waarde die een andere potentiële gegadigde toekent aan het schaarse recht, 
is het rationeel voor deze andere gegadigde om deel te nemen aan de veiling. De 
uitkomst van de verdelingsprocedure hoeft dan niet gelijk te zijn aan de uitkomst 
van de verlenging, in het bijzonder niet wanneer sprake is van een gesloten-bod-
veiling.69 Wanneer het verlengingsbedrag daarentegen hoger is dan de maximale 
waarde die onder andere potentiële gegadigden wordt toegekend aan het recht, zal 
elk van deze andere gegadigden afzien van deelname aan deze veiling wanneer 
het verlengingsbedrag als een minimumprijs voor deelname aan de veiling wordt 
gehanteerd.

Gegeven een minimumprijs of reserveringsprijs r is het voor een potentiële gega-
digde die waarde v toekent aan een schaarse vergunning slechts rationeel om deel 
te nemen aan een veiling indien v r− > 0. Bovendien zal zijn bod b in deze veiling 
hoogstens gelijk zijn aan zijn waarde v. Zodra de minimumprijs dus minstens gelijk 
is aan de maximale waarde die onder andere gegadigden dan de vergunninghouder 
wordt toegekend aan de vergunning, zullen al deze andere gegadigden afzien van 
deelname aan de veiling. Als de vergunninghouder daarnaast een hogere waarde 
aan de vergunning toekent dan deze minimumprijs, dan zal hij als enige willen deel-
nemen aan de veiling en dus de vergunning verwerven.

Wanneer het verlengingsbedrag gelijk is aan de maximale waarde die onder andere 
potentiële gegadigden wordt toegekend aan het recht, zal de verlenging dus tot 
dezelfde uitkomst leiden als de uitkomst van een veiling met deze  minimumprijs, 

69 Zie hierna § 9.4.2.2.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   600 16-1-2013   11:24:38



601

8  Wijzigingen van de verdeling

zowel wat betreft de identiteit van de winnaar als wat betreft het bedrag dat deze 
winnaar is verschuldigd. Deze uitkomst is efficiënt: het recht komt voor de duur 
van de verlenging terecht bij de partij die hieraan de meeste waarde toekent.

Voor de vraag welke potentiële gegadigde de hoogste waarde toekent aan het te 
verlengen recht, kan soms een onderscheid nodig zijn tussen houders van ‘verge-
lijkbare rechten’ en volledige nieuwkomers.70 Enerzijds hoeft de houder van een 
vergelijkbaar recht wellicht minder kosten te maken om de activiteit te verrichten 
waarop het te verlengen recht betrekking heeft. Zodoende is hij wellicht bereid om 
een hoger bedrag te betalen voor dit recht dan een nieuwkomer. Anderzijds kan 
de houder van een vergelijkbaar recht, juist omdat hij reeds in het bezit is van een 
vergelijkbaar recht en dus vergelijkbare activiteiten kan verrichten, minder interesse 
hebben in het recht, zodat het maximumbedrag dat hij wil betalen voor het recht 
juist lager is dan dat van een nieuwkomer.71

Wanneer het verlengingsbedrag daarentegen hoger wordt vastgesteld dan de 
maximale waarde die onder andere potentiële gegadigden wordt toegekend aan 
het recht, komt de verlenging niet meer noodzakelijk overeen met die van een 
hypothetische veiling met een minimumprijs. Wanneer deze minimumprijs 
namelijk zo hoog wordt vastgesteld dat deze prijs ook de waarde van de zittende 
houder van het recht overtreft, zal deze partij eveneens afzien van deelname aan 
de veiling.

Wanneer het verlengingsbedrag hoger wordt vastgesteld dan de maximale 
waarde die onder andere potentiële gegadigden wordt toegekend aan het recht, 
kan het voor de initiële houder van het recht rationeel zijn om af te zien van ver-
lenging en vervolgens deel te nemen aan de procedure tot herverdeling van het 
schaarse recht. Wanneer hij namelijk de hoogste waarde toekent aan het recht, zal 
hij de biedingen van de andere gegadigden in een veiling kunnen overtreffen en 
zal het door hem verschuldigde bod ‘slechts’ gelijk zijn aan de maximale waarde 
die onder andere potentiële gegadigden wordt toegekend aan het recht. Dit bod is 
dan lager dan het vastgestelde verlengingsbedrag.

Bovenstaande benadering om voor de hoogte van het verlengingsbedrag 
aansluiting te zoeken bij de uitkomst van een ‘hypothetische veiling’,72 kan niet 
zonder meer op andere verdelingsprocedures dan een veiling worden toegepast. 
Dit blijkt reeds wanneer een financieel bod wordt gecombineerd met een ander 

70 Van een vergelijkbaar recht is bijvoorbeeld sprake wanneer een (vrijwel) identiek recht op een 
later tijdstip is verleend. Zie hierover nader § 9.2.3.

71 Zie in dit verband §  3.1 van het Besluit van de Staatssecretaris van Economische Zaken van 
29 maart 2007 met betrekking tot de verlengbaarheid van GSM vergunningen die in 1995 zijn 
verleend, Stcrt. 2007, 64 (hierna: Besluit verlengbaarheid GSM-vergunningen), waarin wordt 
aangenomen dat de waarde van de vergunning voor vergelijkbare vergunninghouders kleiner is 
dan die voor nieuwkomers.

72 Vgl. SEO 2006, p. 13-14. Zie ook §  3 van de toelichting op de Regeling vaststelling eenmalig 
bedrag landelijke commerciële radio-omroep 2011, Stcrt. 2011, 5069: ‘Met de toetreder als refe-
rentie worden waarden bepaald die overeenkomen met de uitkomst van een hypothetische 
 veiling.’
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verdelingscriterium, zoals een kwaliteitsbod. Wanneer de maximale waarde die 
onder andere potentiële gegadigden dan de houder van het recht wordt toegekend 
aan het recht lager is dan de minimumomvang van het financiële bod, dan zullen 
deze andere gegadigden afzien van het indienen van een aanvraag onder deze 
vergelijkende toets met een minimumbedrag. Het is echter niet uitgesloten dat 
een van deze potentiële gegadigden in staat is een zodanig hoog kwaliteitsbod 
uit te brengen dat zijn achterstand op de zittende partij in prijs wordt overtroffen 
door zijn voorsprong op de zittende partij in kwaliteit. In een dergelijke situatie 
is dus niet voldaan aan het criterium dat een hypothetische herverdeling van het 
schaarse recht zou leiden tot dezelfde uitkomst als een begrensde verlenging van 
het schaarse recht.

Resumerend kan onder bepaalde verdelingsprocedures met een aanvullend voor-
schrift worden bereikt dat alleen de zittende houder van het recht belangstelling 
heeft voor het verwerven van dit schaarse recht. In die gevallen komt de uitkomst 
van een verlenging volledig overeen met die van een hypothetische herverdeling, 
omdat de zittende houder van het recht de enige deelnemer aan deze herverdeling 
zou zijn en dus aan hem dit recht opnieuw zou worden toegekend.

8.3.2.5 Conclusie
In hoeverre de gewijzigde looptijd van een recht had kunnen leiden tot een andere 
uitkomst van de initiële verdeling, hangt onder meer af van de omvang van deze 
looptijd, van de verhouding tussen deze looptijd en de waarde die een aanvrager 
toekent aan het recht en van de toepasselijke verdelingsprocedure. In het algemeen 
kan niet worden uitgesloten dat een gewijzigde looptijd tot ander aanvraaggedrag 
of biedgedrag had kunnen leiden met als uiteindelijk gevolg een andere uitkomst 
van de verdeling.

Wanneer wordt geanalyseerd wat de uitkomst van een herverdeling in plaats 
van een verlenging zou zijn, is wederom van belang wat de duur van de verlenging 
is: naarmate deze duur korter is, zullen andere partijen dan de zittende houder 
minder snel geïnteresseerd zijn in het verwerven van dit recht en dus geen aan-
vraag indienen onder de herverdelingsprocedure. Als bij een zuivere verlenging 
niet op voorhand kan worden uitgesloten dat ook andere partijen dan de zittende 
houder van het recht geïnteresseerd zijn in het verwerven van dit recht, dan kan 
door middel van aanvullende voorschriften alsnog de kring van potentiële gega-
digden worden beperkt tot de zittende houders van het recht. Wanneer de omvang 
van het aanvullende voorschrift, zoals de verplichting tot betaling van een verlen-
gingsbedrag, voldoende hoog is, dan zou mogelijk elke andere gegadigde dan de 
houder van het recht afzien van het indienen van een aanvraag onder een hypothe-
tische verdeling waarin dit voorschrift als minimumeis zou worden gehanteerd. 
In dat geval zou een herverdeling dus niet tot een andere uitkomst dan verlenging 
kunnen leiden.
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8.3.3 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtszekerheid

8.3.3.1 Inleiding
In het algemeen vereist het rechtszekerheidsbeginsel ten aanzien van de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten dat elke potentiële aanvrager voldoende 
zekerheid heeft over het toepasselijke verdelingsrecht. In geval van verlenging van 
een recht richt deze zekerheid zich niet zozeer op het moment van de verlenging 
als wel op het moment van de nulverdeling, meer in het bijzonder op het moment 
dat een aanvrager zijn aanvraag indient onder deze nulverdeling.

In §  2.3 zijn vier aspecten verbonden met het rechtszekerheidsbeginsel, 
 namelijk die van objectiviteit, voorafgaande kenbaarheid, legaliteit en specialiteit. 
De betekenis van deze aspecten voor de verlenging van schaarse publiekrechtelijke 
rechten komt hieronder aan de orde, waarbij eerst wordt ingegaan op de aspecten 
van legaliteit en specialiteit. Het doel van deze analyse is om nader invulling te 
geven aan de in § 8.2.4 omschreven algemene regel van verdelingsrecht voor tus-
sentijdse wijzigingen van de verdeling, wanneer deze regel wordt toegepast op de 
verlenging van schaarse publiekrechtelijke rechten.

8.3.3.2 Legaliteit en specialiteit
Uit een oogpunt van rechtszekerheid, in het bijzonder legaliteit, is allereerst van 
belang of voor de verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht een wettelijke 
bevoegdheidsgrondslag noodzakelijk is. Een dergelijke verlenging heeft tot gevolg 
dat alle andere potentiële gegadigden dan de zittende houder niet de gelegenheid 
wordt geboden om mee te dingen naar dit recht voor de duur van de verlenging. 
De verlenging van een schaars recht leidt dus tot een voortzetting van de verdeling 
zoals die aanvankelijk tot stand is gekomen. Gelet hierop kan de verlenging van 
een schaars recht worden beschouwd als een bijkomende beperking ten opzichte 
van de beperking die voortvloeit uit de initiële verdeling.73 Om die reden kan het 
standpunt worden verdedigd dat voor de verlenging van een schaars publiekrech-
telijk recht een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag is vereist.

Diverse stelsels voor schaarse publiekrechtelijk rechten bevatten in dit verband 
een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag voor de verlenging van deze 
rechten.74 Deze wettelijke bevoegdheidsgrondslag kan tevens de verdelingsdoelen 
begrenzen die met de verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht mogen 
worden verwezenlijkt.

Op grond van de Mijnbouwwet wordt een opsporingsvergunning of een win-
ningsvergunning slechts verlengd indien het in de vergunning vastgestelde tijdvak 

73 Dit bijkomende karakter van de beperking ontbreekt uiteraard indien de mogelijkheid van ver-
lenging reeds onderdeel is geweest van de initiële verdeling (vgl. HvJ EG 29 april 2004, zaak 
C-496/99 P, Jur. 2004, p. I-3801, punt 118 (Succhi di Frutta)).

74 Art. 4:51 Awb bevat zelfs onder bepaalde omstandigheden een ‘verplichting tot verlenging’ bij 
de beëindiging van meerjarige subsidies. Zie hierover Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, 
p. 80-82. Zie ook reeds § 2.4.3.
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 onvoldoende is om de vergunde activiteiten te voltooien en deze activiteiten zijn 
verricht in overeenstemming met de vergunning.75

De Telecommunicatiewet bevat ten aanzien van de verlenging van frequentievergun-
ningen (slechts) de bepaling dat een frequentievergunning kan worden verlengd met 
een door de Minister van Economische Zaken te bepalen termijn.76 Op grond van 
art. 3.3 lid 9 Tw worden bij algemene maatregel van bestuur nadere regels gesteld 
over onder meer de verlenging van frequentievergunningen. Uit het Frequentie-
besluit volgt in dit verband dat een frequentievergunning die is verleend door mid-
del van een veiling of een vergelijkende toets, niet kan worden verlengd, tenzij het 
algemeen maatschappelijk, cultureel of economisch belang verlenging vordert of 
verlenging van belang is voor de bevordering van de overgang van analoge naar 
digitale techniek.77 Een frequentievergunning die is verleend op volgorde van bin-
nenkomst, wordt daarentegen op aanvraag verlengd, tenzij een doelmatige ordening 
van het frequentiespectrum zich daartegen verzet.78

Wanneer een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag voor verlenging 
ontbreekt, is hiermee niet gezegd dat de verlenging van een schaars publiek-
rechtelijk recht volledig is uitgesloten. De verlenging van een recht kan namelijk 
worden beschouwd als het opnieuw en onderhands verlenen van een schaars 
publiekrechtelijk recht aan een bepaalde partij voor een bepaalde tijd. In die zin 
wordt de bevoegdheid om een publiekrechtelijk recht te verlengen geïmpliceerd 
door de bevoegdheid om een publiekrechtelijk recht te verlenen. Eveneens kan 

75 Art. 18 lid 3 Mbw. In art. 3 lid 5 Koolwaterstoffenrichtlijn wordt overigens expliciet opgemerkt 
dat de verlenging van een vergunning niet wordt beschouwd als de verlening van een vergunning. 
Kennelijk is deze expliciete bepaling noodzakelijk om de verlenging uit te zonderen van de ver-
plichting om een procedure toe te passen waarbij alle belangstellende gegadigden een aanvraag 
kunnen indienen (vgl. art. 3 lid 1 Koolwaterstoffenrichtlijn).

76 Art. 3.3 lid 11 Tw. Ook artikel 7 Machtigingsrichtlijn laat de mogelijkheid van verlenging van 
frequentievergunningen nadrukkelijk open: ‘Wanneer een lidstaat overweegt […] de duur van 
bestaande rechten te verlengen op andere wijze dan in overeenstemming met de in dergelijke 
rechten gespecificeerde voorwaarden, dient hij onder meer […] voldoende rekening te houden 
met de noodzaak de voordelen voor de gebruikers te maximaliseren en de ontwikkeling van de 
mededinging te bevorderen […].’ Advocaat-generaal Jääskinen merkt overigens in punt 40 van 
zijn conclusie van 25 oktober 2012 in zaak C-375/11 (Belgacom e.a.) op dat een verlenging van een 
vergunning naar haar aard moet worden beschouwd als een toekenning van nieuwe rechten voor 
een nieuwe periode.

77 Art. 9 lid 1 Fb. De tweede verlengingsgrond is later toegevoegd in verband met de verlenging van 
frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep (Stb. 2011, 88). Zie ook expliciet over 
dit artikel de nota van toelichting bij het Frequentiebesluit (Stb. 1998, 638, p. 11): ‘In artikel [9; 
CJW] wordt gekozen voor een ander uitgangspunt, namelijk in principe geen verlenging, tenzij 
er zwaarwichtige redenen zijn om toch te verlengen. Voor dit laatste uitgangspunt is gekozen 
omdat de frequentieruimte waarvoor een vergunning wordt verleend schaars is. De vergunning 
wordt dan ook slechts verleend voor een bepaalde periode.’ Zie in verband met de toepassing 
van dit artikel ook Rb. Rotterdam 5 juni 2002, AB 2002, 321, m.nt. G.J.M. Cartigny.

78 Art. 13 lid 1 Fb. Hier is van belang dat frequentievergunningen slechts op volgorde van binnen-
komst worden verleend indien deze vergunningen naar verwachting niet schaars zijn. Uit de nota 
van toelichting bij het Frequentiebesluit blijkt dat een doelmatige ordening van het frequentie-
spectrum zich onder meer kan verzetten tegen verlenging indien de betreffende frequentiever-
gunning inmiddels schaars is geworden (Stb. 1998, 638, p. 19).
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de bevoegdheid om een publiekrechtelijk recht te verlengen worden opgevat als 
een bevoegdheid die wordt geïmpliceerd door de algemene bevoegdheid om een 
publiekrechtelijk recht te wijzigen.

Wanneer een dergelijke impliciete bevoegdheidsgrondslag bestaat voor verlen-
ging, moet voor de gronden op basis waarvan de verlenging kan plaatsvinden, 
aansluiting worden gezocht bij de catalogus van verleningsgronden of wijzigings-
gronden.

Zo zijn bij de behandeling van aanvragen om verlenging van frequentievergunningen 
voor commerciële radio-omroep de weigeringsgronden en intrekkingsgronden van 
het vergunningstelsel van overeenkomstige toepassing verklaard, omdat het niet in 
de rede ligt dat een vergunning (zonder meer) wordt verlengd indien zich een van 
deze gronden voordoet.79

Op de verlenging van een opsporingsvergunning of een winningsvergunning is de 
grond dat een vergunning kan worden ingetrokken indien niet overeenkomstig de 
vergunning is of wordt gehandeld,80 ‘omgekeerd’ van overeenkomstige toepassing: 
als de vergunning kan worden ingetrokken, wordt de vergunning niet verlengd.81

Wanneer aan een verlenging aanvullende voorschriften of beperkingen worden 
verbonden, zullen deze aanvullende voorschriften of beperkingen eveneens op 
een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag moeten berusten. Naar mijn 
mening impliceert de enkele bevoegdheid om een publiekrechtelijk recht te ver-
lengen, nog niet de bevoegdheid om aan deze verlenging aanvullende voorschrif-
ten en beperkingen te verbinden, tenzij de verlengingsbevoegdheid zelf is afgeleid 
uit een algemene wijzigingsbevoegdheid die de mogelijkheid bevat om aan deze 
wijziging beperkingen en voorschriften te verbinden.

Bij de verlenging van een frequentievergunning kunnen bijvoorbeeld de aan deze 
vergunning verbonden voorschriften en beperkingen worden gewijzigd en nieuwe 
voorschriften en beperkingen aan deze vergunning worden toegevoegd.82

Wanneer het tijdvak waarvoor een mijnbouwvergunning is vastgesteld, onvoldoende 
is gebleken om de vergunde activiteit te voltooien, kan een eventuele verlenging 
worden beperkt tot slechts dat gedeelte van het vergunninggebied waarbinnen de 
vergunde activiteit nog niet is voltooid,83 zodat het andere gedeelte van het vergun-
ninggebied weer zelfstandig voor verdeling beschikbaar kan komen.

Samenvattend moet de verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht in begin-
sel berusten op een (impliciete) wettelijke bevoegdheidsgrondslag. Wat betreft de 

79 Zie (de toelichting op) art. 6 Regeling verlenging en digitalisering landelijke commerciële 
radio-omroep, Stcrt. 2011, 5064.

80 Art. 21 lid 1 aanhef en onder d Mbw.
81 Zie art. 18 lid 3 Mbw.
82 Art. 9 lid 3 Fb en art. 13 lid 2 Fb. Zo is aan de verlenging van een FM-vergunning de voorwaarde 

verbonden dat tevens een vergunning voor digitale radio-omroep wordt aangevraagd (art. 2 lid 
6 Regeling verlenging en digitalisering landelijke commerciële radio-omroep, Stcrt. 2011, 5064).

83 Vgl. art. 18 lid 3 Mbw.
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gronden voor verlenging moet uit een oogpunt van specialiteit aansluiting worden 
gezocht bij de gronden voor verlening of wijziging indien een specifieke wettelijke 
bevoegdheidsgrondslag voor verlenging ontbreekt. Deze (impliciete) grondslag 
voor verlenging moet in elk geval aanwezig zijn op het moment dat het publiek-
rechtelijke recht wordt verlengd.

8.3.3.3 Kenbaarheid
Uit een oogpunt van rechtszekerheid is niet alleen noodzakelijk dat op het moment 
van de verlenging een (impliciete) wettelijke bevoegdheidsgrondslag bestaat voor 
de mogelijkheid om een schaars publiekrechtelijk recht te verlengen, maar ook 
dat de mogelijkheid van verlenging vooraf voldoende duidelijk is. Deze aspecten 
van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid richten zich echter niet primair op 
het moment van verlenging, maar op het moment van de nulverdeling. Doorslag-
gevend voor de vraag welke algemene regel van verdelingsrecht van toepassing 
is op de tussentijdse verlenging, is namelijk of de mogelijkheid van verlenging 
onderdeel is geweest van de nulverdeling. Wanneer dit wel het geval is geweest, is 
namelijk een minder zware wijzigingsregel van toepassing dan wanneer dit niet 
het geval is geweest. In het licht van de onderling samenhangende aspecten van 
objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid is dus van belang of de mogelijkheid 
van verlenging tijdens de nulverdeling voldoende bekend was of kon zijn bij poten-
tiële aanvragers op het moment dat zij een beslissing namen om een bepaalde 
aanvraag in te dienen.

Voor het antwoord op de vraag of de mogelijkheid van verlenging voldoende 
duidelijk is geweest bij de initiële verdeling, is allereerst van belang dat het wette-
lijk voorschrift waarop het stelsel van (schaarse) publiekrechtelijke rechten berust, 
een belangrijke indicatie kan bevatten voor de mogelijkheid van verlenging. Voor 
zover deze wettelijke verlengingscriteria zonder nadere invulling nog onvoldoende 
objectief zijn,84 is deze wettelijke grondslag echter niet voldoende voor de vaststel-
ling dat de mogelijkheid tot verlenging voorwerp is geweest van de nulverdeling.85 
Uit deze wettelijke bevoegdheidsgrondslag voor verlenging kan in dat geval niet 
zonder meer worden afgeleid of en wanneer deze verlengingsbevoegdheid wel of 
niet wordt uitgeoefend.86 Het kan daarom noodzakelijk zijn dat in het ontwerp van 
de initiële verdelingsprocedure nader invulling wordt gegeven aan de eventuele 
toepassing van een verlengingsbevoegdheid. In het bijzonder kan in het verde-
lingsontwerp worden aangegeven of het recht kan worden verlengd, aan welke cri-
teria moet zijn voldaan voor een verlenging en met welke duur een verlenging kan 
plaatsvinden. Alleen in dat geval is voor potentiële aanvragers voldoende duidelijk 
of en wanneer een recht kan worden verlengd. Om die reden is uit een oogpunt 

84 Vgl. § 2.3.2 over het belang van objectieve criteria voor de verlening van publiekrechtelijke rech-
ten.

85 Zie op vergelijkbare wijze in het aanbestedingsrecht Jansen 2012, p. 62, ten aanzien van in de wet 
voorziene mogelijkheden tot wijzigingen van een overeenkomst. 

86 Zo bepaalde art. 13k Wet op de telecommunicatievoorzieningen (Wtv), de voorganger van de 
Telecommunicatiewet (Tw), dat uiterlijk drie jaar voor de afloop van de geldigheidsduur van een 
frequentievergunning werd beslist over de verlengbaarheid van deze frequentievergunning. Uit 
deze bepaling sprak echter geen voorkeur voor wel of niet verlengen.
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van voorafgaande kenbaarheid eveneens onvoldoende dat eerst in het verleende 
recht zelf wordt aangegeven dat dit recht kan worden verlengd.87

In verband met de voorafgaande kenbaarheid van de mogelijkheid van verlen-
ging kan de vraag rijzen of een bepaalde verdelingsprocedure zich zonder meer 
verzet tegen verlenging van een schaars recht, zodat een potentiële aanvrager uit 
de toepassing van die bepaalde verdelingsprocedure moet afleiden dat het recht 
niet kan worden verlengd. Op het eerste gezicht lijkt de aard van geen enkele 
verdelingsprocedure zich als zodanig te verzetten tegen verlenging van een 
recht. De enige uitzondering hierop vormt mogelijk verdeling op volgorde van de 
aangevraagde looptijd. In dat geval zou verlenging van de looptijd ertoe kunnen 
leiden dat de aanvraag van de zittende houder van het recht, uitgaande van de 
verlengde looptijd, bij de initiële verdeling lager had moeten worden gerangschikt 
dan die van een andere aanvrager. In dit laatste geval is de looptijd een beslissend 
element geweest in de verlening van het recht, zodat een verlenging niet mogelijk 
is, zelfs niet indien de mogelijkheid van verlenging voorafgaand aan de verdeling 
is genoemd. In dat laatste geval zou namelijk de aard van de verdelingsprocedure 
worden doorkruist.88

Wanneer daarentegen de initiële verdeling, ongeacht het toepasselijke ver-
delingscriterium, het karakter heeft van een ‘voortgezette verdeling’,89 dan bepaalt 
het verdelingscriterium in welke volgorde deelnemers aan de verdelings procedure 
kunnen beschikken over het schaarse recht. Een voorbeeld van een voortgezette 
verdeling is verdeling door middel van roulatie: bij de initiële verdeling zijn reeds 
de volgorde waarin en het moment waarop partijen kunnen beschikken over het 
recht, vastgesteld.90 Wanneer nu de looptijd van een schaars recht zou worden 
verlengd, zou weliswaar niet deze volgorde worden doorbroken, maar wel het 
moment waarop de volgende aanvrager kan beschikken over het recht. Juist omdat 
met de initiële verdeling ook is bepaald wanneer een volgende partij kan beschik-
ken over het schaarse recht, verzet verdeling door middel van roulatie zich tegen 
verlenging.

De omstandigheid dat een recht onderhands is verleend, dus zonder toepassing 
van een verdelingsprocedure, hoeft niet in de weg te staan aan verlenging van dit 
recht. Zowel een onderhandse verlening van een schaars publiekrechtelijk recht 
als een verlenging van dit recht is een afzonderlijke beperking die afzonderlijk 
moet (en kan) worden gerechtvaardigd. Dit betekent dat een potentiële aanvrager 
niet bij voorbaat ervan kan uitgaan dat een onderhands verleend recht niet kan 
worden verlengd.

87 Zie in dit verband CBB 6 juni 2012, AB 2012, 374, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Heumen).

88 Vgl. in het aanbestedingsrecht Jansen 2012, p. 61, die in dit verband spreekt over wijzigingen 
waardoor de aard van de opdracht (in plaats van de aard van de gunningsprocedure) een geheel 
ander karakter krijgt.

89 Zie § 3.2.2.3.
90 Zie voor roulatie in de jurisprudentie onder meer Vzr. CBB 2 maart 2011, LJN BP6521 (zondag-

avondwinkel Veldhoven), en CBB 12 maart 2012, AB 2012, 147, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondag-
avondwinkel Heiloo).
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Wel blijkt in sommige gevallen de omstandigheid dat een recht onderhands is ver-
leend, een grens te stellen aan de duur van de – vooraf aangekondigde – verlenging. 
Zo kunnen onderhands verleende concessies voor vervoer per trein een maximum-
duur van tien jaar hebben,91 terwijl openbaar verleende concessies voor vervoer per 
trein een maximumduur van vijftien jaar hebben.92 In beide gevallen bedraagt een 
eventuele verlenging maximaal de helft van deze maximumduur,93 zodat de lengte 
van de verlenging van een onderhands verleende concessie voor vervoer per trein 
korter is dan die van een openbaar verleende concessie voor ditzelfde vervoer.

Resumerend moet uit een oogpunt van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid 
voorafgaand aan de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten voldoende 
bekendheid worden gegeven aan de mogelijkheid en wijze van verlenging van een 
schaars publiekrechtelijk recht. Als dit niet het geval is, is verlenging weliswaar 
niet uitgesloten, maar geldt het zwaardere regime van de ‘wezenlijke wijziging’. 
Op de nadere invulling van dit begrip ‘wezenlijke wijziging’ wordt ingegaan in het 
kader van het gelijkheidsbeginsel.

8.3.3.4 Conclusie
Het rechtszekerheidsbeginsel verzet zich niet tegen een verlenging van een schaars 
publiekrechtelijk recht, maar stelt wel enige minimumeisen aan de mogelijkheid 
en wijze van verlenging. Allereerst dient een wettelijke bevoegdheidsgrondslag te 
bestaan voor verlenging, omdat verlenging een aanvullende beperking inhoudt 
ten opzichte van verlening van schaarse publiekrechtelijke rechten. Omdat ver-
lenging in feite neerkomt op (onderhandse) verlening van een recht aan dezelfde 
partij, kan deze bevoegdheid eventueel worden geïmpliceerd door de (wettelijke) 
bevoegdheid tot verlening van dit recht.

Uit een oogpunt van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid is vereist dat 
voorafgaand aan de indiening van aanvragen onder de nulverdeling de moge-
lijkheid en wijze van verlenging voldoende bekend is geweest. Het wettelijk 
voorschrift kan in dit geval reeds een belangrijke indicatie van de mogelijkheid 
van verlenging bevatten, maar deze indicatie is uit een oogpunt van objectiviteit 
niet altijd voldoende. Evenmin is sprake van voorafgaande kenbaarheid van de 
mogelijk heid van verlenging indien eerst bij de verlening van het recht wordt 
bekendgemaakt dat het recht kan worden verlengd. Dit betekent echter niet dat 
een verlenging geheel is uitgesloten indien de mogelijkheid en wijze van verlen-
ging geen onderdeel zijn geweest van de nulverdeling. Wel geldt in dat geval het 
‘zwaardere’ regime op grond waarvan wezenlijke wijzigingen (verlengingen) zijn 
uitgesloten.

91 Art. 5 lid 6 PSO-Verordening.
92 Art. 4 lid 3 PSO-Verordening.
93 Zie art. 5 lid 6 jo. 4 lid 4 PSO-Verordening.
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8.3.4 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtsgelijkheid

8.3.4.1 Inleiding
Het rechtszekerheidsbeginsel verzet zich niet zonder meer tegen de verlenging 
van een schaars publiekrechtelijk recht: zelfs als de mogelijkheid en wijze van 
verlenging geen onderdeel zijn geweest van de initiële verdeling, dan is een ver-
lenging nog niet geheel uitgesloten.

Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid kunnen echter aanvullende eisen worden 
gesteld aan de mogelijkheid van verlenging van een recht. Wanneer wordt aange-
nomen dat de initiële looptijd zodanig is vastgesteld dat deze geen aanvullende 
beperking inhoudt ten opzichte van de verlening van een schaars publiekrech-
telijk recht als zodanig,94 dan houdt een latere verlenging van deze looptijd wel 
een extra beperking in die afzonderlijk moet worden gerechtvaardigd. Dit is in 
het bijzonder aan de orde indien de verlenging geen voorwerp is geweest van de 
initiële verdeling.95

Uit de aanbestedingsrechtelijke regel van de wezenlijke wijziging kan worden 
afgeleid dat niet elke verlenging een wezenlijk karakter hoeft te dragen. Dit kan 
aldus worden opgevat dat een verlenging geen aanvullende beperking inhoudt 
zolang deze verlenging een ondergeschikt karakter draagt. Alleen voor zover de 
verlenging een wezenlijk karakter draagt, is vereist dat deze verlenging wordt 
gerechtvaardigd door de eisen van legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid.

De eventuele rechtvaardiging van een wezenlijke wijziging (verlenging) komt door-
gaans niet expliciet aan de orde bij de aanbesteding van overheidsopdrachten.96 In 
het algemeen, dus buiten deze specifieke aanbestedingscontext, is echter niet uit-
gesloten dat een (wezenlijke) verlenging van schaarse publiekrechtelijke rechten kan 
worden gerechtvaardigd, zelfs indien de mogelijkheid van verlenging niet vooraf-
gaand aan de verlening van het recht is bekendgemaakt. Zoals een onderhandse ver-
lening kan worden gerechtvaardigd, zo kan ook een verlenging worden gerechtvaar-
digd. Voor deze opvatting kan onder meer steun worden gevonden in  jurisprudentie 

94 Zie voor deze argumentatie § 4.4.2.3.
95 Indien de verlenging wel voorwerp is geweest van de initiële verdeling, hoeft de verlengde loop-

tijd niet noodzakelijk te leiden tot een aanvullende beperking. Zo volgt uit art. 4 lid 3 PSO-veror-
dening dat concessies voor busvervoer een duur van maximaal tien jaar hebben. Wanneer ver-
volgens een recht wordt verleend voor de duur van acht jaar met de mogelijkheid van verlenging 
van twee jaar, blijft deze verlengde looptijd binnen de maximumduur van tien jaar en is dus nog 
geen sprake van een aanvullende beperking. Vgl. HvJ EG 9 maart 2006, zaak C-323/03, Jur. 2006, 
p. I-2161, punten 44 en 45 (Commissie / Spanje), ten aanzien van een exclusieve concessie voor 
het verrichten van zeevervoerdiensten voor de duur van twintig jaar, die met tien jaar kan worden 
verlengd. In deze zaak was de mogelijkheid van verlenging dus wel voorwerp geweest van de ini-
tiële verdeling, maar niettemin als (aanvullende) beperking niet gerechtvaardigd.

96 Zie voor een uitzondering bijvoorbeeld Hebly & Heijnsbroek 2012, p. 105, die menen dat het 
afzien van een aanbesteding na een wezenlijke wijziging gerechtvaardigd zou moeten zijn indien 
aannemelijk is dat de oorspronkelijke opdrachtnemer de winnaar zou worden van een eventuele 
aanbesteding.
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over de verlenging van schaarse dienstenconcessies of - vergunningen97 en in de 
Dienstenrichtlijn.98

Hieronder wordt specifiek voor de rechtvaardiging van een wezenlijke verlenging 
de betekenis geanalyseerd van de diverse aspecten van het gelijkheidsbeginsel 
zoals die in § 2.4 van dit onderzoek zijn uiteengezet. Daarbij komt eerst aan de 
orde wanneer een verlenging een wezenlijk karakter heeft.

8.3.4.2 Gelijke behandeling van gelijke gevallen
De verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht is een maatregel die zonder 
onderscheid op elke houder van een dergelijk recht kan worden toegepast. Elk recht 
dat is verleend, kan immers worden verlengd; de verlenging van het ene recht con-
flicteert niet met de verlenging van het andere recht. Wanneer uitsluitend wordt 
gekeken naar de houders van deze schaarse publiekrechtelijke rechten, impliceert 
de eis van gelijke behandeling van gelijke gevallen dat elk van deze rechten wel of 
niet wordt verlengd. Daarnaast zal in beginsel de duur van de verlenging voor elk 
verlengd recht identiek moet zijn. Daarentegen brengt de eis van gelijke behande-
ling van gelijke gevallen niet noodzakelijk mee dat alle publiekrechtelijke rechten 
worden verlengd wanneer deze op uiteenlopende momenten zijn verleend. In dat 
geval is namelijk niet noodzakelijk sprake van gelijke gevallen.

Op grond van art. 13k Wtv moest uiterlijk drie jaar voor de afloop van de geldigheids-
duur van een frequentievergunning worden beslist over de verlengbaarheid van deze 
vergunning. Deze beslissing moest gelijk zijn ten aanzien van alle vergunningen die 
voor hetzelfde technische systeem waren verleend.99 In verband met de verlenging 
van twee vergunningen voor GSM in 2007100 is deze bepaling aangepast in de zin 
dat de beslissing over verlengbaarheid gelijk moest zijn ten aanzien van alle vergun-
ningen die voor hetzelfde technische systeem op hetzelfde tijdstip waren verleend.101

97 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 17 juli 2008, zaak C-347/06, Jur. 2008, p. I-5641, punten 60 en 63 (ASM 
Brescia), waarin de verlenging van een concessie voor aardgasdistributie een ongelijke behande-
ling inhoudt ten nadele van de in een andere lidstaat dan die van de aanbestedende dienst geves-
tigde ondernemingen die in een dergelijke concessie geïnteresseerd zouden kunnen zijn. Een 
dergelijke ongelijke behandeling houdt behoudens objectieve rechtvaardiging indirecte discrimi-
natie op grond van nationaliteit in. Zie in dezelfde zin HvJ EG 13 september 2007, zaak C-260/04, 
Jur. 2007, p. I-7083, punten 26 en 29 (Commissie / Italië), ten aanzien van de hernieuwing zonder 
aanbesteding van oude concessies voor het beheer van paardenweddenschappen.

98 Art. 12 lid 2 Dienstenrichtlijn bepaalt dat indien het aantal dienstenvergunningen is beperkt 
‘door schaarste van de beschikbare natuurlijke hulpbronnen of de bruikbare technische moge-
lijkheden’, een dergelijke schaarse vergunning voor een passende beperkte duur wordt verleend 
en niet automatisch wordt verlengd. Evenmin wordt enig ander voordeel toegekend aan de 
dienstverrichter wiens vergunning zojuist is verlopen of aan personen die een bijzondere band 
met die dienstverrichter hebben.

99 Art. 13k lid 6 Wtv.
100 Zie het Besluit verlengbaarheid GSM-vergunningen, Stcrt. 2007, 64.
101 Volgens de toelichting op deze bepaling wordt door deze aanpassing de reeds bestaande bedoe-

ling van de wetgever meer expliciet tot uitdrukking gebracht (Kamerstukken II 2006/07, 30661, 
nr. 6).
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De verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht vormt echter wel een extra 
beperking van de vrijheid van andere gegadigden om de betreffende activiteit 
gedurende die periode van verlenging te verrichten.102 In die zin worden niet alle 
potentiële gegadigden voor het betreffende recht gelijk behandeld. Deze ongelijke 
behandeling moet afzonderlijk worden gerechtvaardigd, tenzij de verlenging een 
zodanig ondergeschikt karakter heeft dat de verlening van een recht voor een 
langere looptijd niet had kunnen leiden tot een andere uitkomst onder de initi-
ele verdeling. In beginsel kan echter niet worden uitgesloten dat een verlenging 
inderdaad een wezenlijk karakter heeft.

De vervolgvraag is of aan een verlenging haar wezenlijke karakter kan worden 
ontnomen. Door bijvoorbeeld de verlenging te onderwerpen aan de verplichting 
tot betaling van een verlengingsbedrag, zou een situatie kunnen worden gecre-
eerd waarin de herverdeling van dit recht niet tot een andere uitkomst zou kunnen 
leiden.

In het kader van een veiling is in dit verband gebleken dat een verlengings-
bedrag minstens gelijk moet zijn aan de maximale waarde die onder andere 
potentiële gegadigden wordt toegekend aan het schaarse recht.103

Zo is bij de vaststelling van het verlengingsbedrag voor landelijke commerciële 
radio vergunningen uitgegaan van de waarde die een efficiënte toetreder aan de ver-
gunning zou toekennen en dus in een hypothetische veiling maximaal zou bieden.104

De hoogte van dat bedrag hoeft overigens niet noodzakelijk te worden gerelateerd 
aan de waarde die een potentiële gegadigde zou toekennen aan de verlening van 
een recht voor die periode. Wanneer een recht opnieuw zou worden verdeeld, zou 
die mogelijk voor een langere periode worden verleend. Omdat de hoogte van het 
verlengingsbedrag aansluit bij de waarde die een potentiële gegadigde zou toeken-
nen aan een opnieuw te verdelen recht, moet dan worden uitgegaan van de hypo-
thetische looptijd van dit opnieuw te verdelen recht in plaats van de duur van de 
verlenging.
Deze benadering is bijvoorbeeld gekozen bij de verlenging van twee frequentie-
vergunningen voor GSM die in 1995 waren verleend: de hoogte van het verlengings-
bedrag werd met het oog op een optimale (efficiënte) allocatie en het voorkomen 
van staatssteun105 vastgesteld op de waardevermindering voor een nieuwkomer als 

102 In geval van verlenging van een schaarse vergunning wordt het verrichten van de vergunde acti-
viteit voor langere tijd dan aanvankelijk was voorzien onmogelijk gemaakt, terwijl in geval van 
verlenging van een schaarse subsidie het verrichten van de gesubsidieerde activiteit voor langere 
tijd minder aantrekkelijk kan zijn voor partijen die geen subsidie ontvangen.

103 Zie § 8.3.2.4.
104 Zie § 3 van de toelichting op de Regeling vaststelling eenmalig bedrag landelijke commerciële 

radio-omroep 2011, Stcrt. 2011, 5069. Zie ook SEO 2010, p. 20.
105 Het waarborgen van een efficiënte verdeling en het voorkomen van staatssteun worden 

beschouwd als twee zijden van dezelfde medaille: wanneer het verlengingsbedrag marktcon-
form is, kan het voordeel van verlenging niet meer worden aangemerkt als staatssteun. Zie 
bijvoorbeeld §  3 van de toelichting op het Besluit verlengbaarheid GSM-vergunningen, Stcrt. 
2007, 64: ‘Indien de vergunningen […] om niet zouden worden verlengd, zou dit als verboden 
staatssteun beschouwd kunnen worden. Om die reden wordt een marktconforme vergoeding 
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gevolg van het feit dat de frequentieruimte op het gebruik waarvan de vergunning 
betrekking heeft, niet per 2010, maar eerst per 2013 voor een periode van vijftien 
jaar wordt verdeeld. Een hoger verlengingsbedrag zou niet meer bijdragen aan een 
optimale allocatie, maar uitsluitend dienen ter maximalisatie van de opbrengst of ter 
afroming van inkomsten.106

In de jurisprudentie is inmiddels aanvaard dat de maximale waarde die onder 
andere potentiële gegadigden dan de houder van het recht wordt toegekend aan 
het recht bij herverdeling, ten grondslag kan worden gelegd aan de hoogte van 
het verlengingsbedrag.107 Deze waarde die een (efficiënte) nieuwkomer met het 
recht zou kunnen genereren, geeft namelijk de kosten weer die nodig zijn om de 
vergunning voor de huidige vergunninghouder te behouden.108 Ter motivering 
van een dergelijk verlengingsbedrag kan worden gewezen op de noodzaak om een 
efficiënte verdeling te realiseren.109

Overigens lijkt alleen bij een veiling aan een verlenging haar wezenlijke karak-
ter te kunnen worden ontnomen. De maatstaf is namelijk of een herverdeling 
zou kunnen leiden tot een andere uitkomst. Door de verplichting tot betaling van 
een geldbedrag wordt bijvoorbeeld geenszins dezelfde uitkomt gerealiseerd als 
wanneer het recht opnieuw zou worden verdeeld in een loting waarin elke deel-
nemer dezelfde kans heeft om als winnaar te worden aangewezen: hoewel niet is 
uitgesloten dat de zittende partij als winnaar zou worden aangewezen, is evenmin 
uitgesloten dat de zittende partij de loting zou verliezen. Bij verdeling op volgorde 
van binnenkomst houdt herverdeling in dat de aanvrager die als eerste een schaars 
publiekrechtelijk recht aanvraagt, als eerste voor verlening in aanmerking komt. 
Toepassing van het uitgangspunt van de hypothetische herverdeling brengt dan 

gevraagd.’ Zie ook § 2 van de toelichting op de Regeling vaststelling eenmalig bedrag landelijke 
commerciële radio-omroep 2011, Stcrt. 2011, 5069.

106 Vgl. §  3.1 van het Besluit verlengbaarheid GSM-vergunningen, Stcrt. 2007, 64, en SEO 2006, 
p. 15.

107 Zie in dit verband Rb. Rotterdam 26 januari 2009, LJN BH1202, Mediaforum 2009, 13, m.nt. C.J. 
Wolswinkel. In 1997 werd in het kader van de veiling van frequentievergunningen voor DCS 1800 
juist betwijfeld of de voorgestelde naheffing voor GSM-vergunningen, die was gebaseerd op de 
biedingen van andere partijen, toelaatbaar was in het licht van Europese regelgeving (Kamerstuk-
ken II 1997/98, 25171, nr. 38b, p. 1-3). Zie hierover ook Rb. ’s-Gravenhage 25 juli 2001, LJN AB2893, 
Mediaforum 2001, 40, m.nt. M. Smeets en R. Chavannes.

108 Vgl. SEO 2010, p. 15, waarin wordt gesteld dat deze kosten gelijk zijn aan de uitkomst van een 
hypothetische veiling.

109 Vgl. punt 56 van de conclusie van advocaat-generaal Jääskinen van 25 oktober 2012 in zaak 
C-375/11 (Belgacom e.a.), waarin hij mede in het kader van de vaststelling van verlengingsbe-
dragen opmerkt dat de veiling de methode bij uitstek is om de marktwaarde van frequenties te 
bepalen. Deze benadering voor de vaststelling van het verlengingsbedrag is vergelijkbaar met de 
benadering die door de Europese Commissie wordt gevolgd bij de beoordeling van de verkoop 
van gronden en gebouwen door openbare instanties: een dergelijke verkoop levert in beginsel 
geen staatssteun op indien deze verkoop plaatsvindt door middel van een onvoorwaardelijke 
biedprocedure of, indien deze procedure niet wordt gevolgd, tegen betaling van een bedrag dat 
minstens gelijk is aan de voorafgaand aan de verkoop onafhankelijk vastgestelde marktwaarde 
van de grond of het gebouw (Mededeling van de Commissie betreffende staatssteunelementen 
bij de verkoop van gronden en gebouwen door openbare instanties, PbEG 1997, C 209/3).
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mee dat wanneer een zittende partij eerder verzoekt om verlenging dan een andere 
potentiële gegadigde verzoekt om verlening van ditzelfde schaarse publiekrechte-
lijke recht, dit recht kan worden verlengd. Wanneer het recht niet zou worden 
verlengd, zou de aanvraag van de zittende partij voor verlening van een nieuw 
recht namelijk als eerste zijn ontvangen, zodat het schaarse recht opnieuw aan de 
zittende partij had moeten worden verleend.

Feitelijk leidt de verplichting tot betaling van een verlengingsbedrag tot een 
situatie waarin slechts één partij geïnteresseerd is in het verwerven van het recht. 
Om die reden kan de toepassing van een verdelingsprocedure achterwege blij-
ven.110 Wanneer deze partij de zittende houder van het recht is, komt het recht voor 
verlenging in aanmerking. Door de verplichting tot betaling van een verlengings-
bedrag kan dus aan een verlenging haar wezenlijke karakter worden ontnomen 
en wordt de uitkomst van de verlenging feitelijk gelijkgesteld aan die van een 
hypothetische veiling.

8.3.4.3 Legitimiteit
Voor zover de verlenging een wezenlijk karakter draagt en dus een extra onge-
lijke behandeling inhoudt tussen houders van een recht enerzijds en (andere) 
 potentiële gegadigden anderzijds, zal een dergelijke verlenging moeten worden 
gerechtvaardigd door een legitieme verlengingsgrond of een legitiem verlengings-
doel. Deze verlengingsdoelen kunnen op verschillende wijzen worden gecatego-
riseerd. Hieronder wordt voor de categorisering van deze gronden een driedeling 
gehanteerd die aansluit bij het schaarse karakter van publiekrechtelijke rechten.

De eerste categorie verlengingsdoelen heeft betrekking op het verder optima-
liseren van de looptijd waaronder het recht aanvankelijk is verleend. Idealiter is 
deze looptijd bij de initiële verdeling zodanig vastgesteld dat de activiteit waarop 
het publiekrechtelijke recht betrekking heeft, binnen dit tijdvak (rendabel) kan 
worden verricht of daadwerkelijk kan worden voltooid.111 Wanneer de houder van 
het recht niet erin slaagt om de betreffende activiteit rendabel te verrichten binnen 
deze looptijd, draagt hij hiervan het exploitatierisico. Andere gegadigden hebben 
vanwege dit exploitatierisico wellicht juist afgezien van het indienen van een aan-
vraag, zodat compensatie achteraf in de vorm van een langere looptijd niet aan 
de orde is.112 Toch lijken bijzondere omstandigheden een verlenging van het recht 
in het belang van de houder van dit recht te kunnen rechtvaardigen. Een reden 
voor een dergelijke verlenging kan bijvoorbeeld zijn dat de optimale looptijd van 
het recht achteraf bezien onjuist is ingeschat door het verdelende bestuursorgaan, 

110 Vgl. § 5.3.3.3, waarin uniciteit van potentiële aanvragers een legitieme reden is om af te zien van 
een algemene oproep tot mededinging.

111 Zie reeds § 4.4.3.3.
112 Vgl. HvJ EG 13 september 2007, zaak C-260/04, Jur. 2007, p. I-7083, punt 35 (Commissie / Italië), 

waaruit blijkt dat economische motieven, zoals het streven om de vergunninghouder een waar-
borg te bieden voor continuïteit, financiële stabiliteit en een aanvaardbaar rendement op inves-
teringen uit het verleden, geen verlenging kunnen rechtvaardigen. 
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 terwijl de houder van het recht overigens in overeenstemming met de voorschrif-
ten van het recht heeft gehandeld.113

Zo kan een opsporingsvergunning of een winningsvergunning worden verlengd 
indien het in de vergunning vastgestelde tijdvak, dat als zodanig niet langer mag zijn 
dan noodzakelijk is om de vergunde activiteiten te verrichten,114 toch onvoldoende is 
gebleken om de vergunde activiteiten te voltooien.115

De tweede categorie verlengingsdoelen heeft niet zozeer betrekking op (het opti-
maliseren van) de looptijd van een individueel recht, maar op de toepassing van 
een verdelingsprocedure.116 Zo kan de noodzaak van een integrale herverdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten (met als achterliggend verdelingsdoel het 
doelmatig gebruik van de hulpbron) ten grondslag worden gelegd aan de verlen-
ging van bepaalde schaarse publiekrechtelijke rechten.117 De toepassing van een 
gelijktijdige verdelingsprocedure, zoals een veiling of een loting, vereist immers 
dat schaarse rechten op hetzelfde moment beschikbaar zijn voor verdeling. Wan-
neer deze schaarse rechten echter op verschillende tijdstippen aflopen, moet een 
voorziening worden getroffen om te bereiken dat deze rechten alsnog op hetzelfde 
tijdstip kunnen worden verdeeld.118

De looptijd van twee vergunningen voor GSM die in 1995 voor een periode van 
vijftien jaar zijn verleend, is verlengd met een periode van drie jaar, waardoor de 
looptijd van deze verlengde vergunningen op hetzelfde moment eindigt als de loop-
tijd van de vergunningen voor GSM die in 1998 voor een periode van vijftien jaar 
zijn verleend. Bij de beoordeling van deze verlengbaarheid zijn de actualiteit van 
GSM, de marktomstandigheden en de belangen van zittende vergunninghouders 
en nieuwkomers betrokken.119

113 Feitelijk zou deze wijziging zelfs als niet-wezenlijk kunnen worden aangemerkt, omdat geen 
enkele aanvrager namelijk een ander bod zou hebben uitgebracht.

114 Art. 11 lid 2 Mbw.
115 Art. 18 lid 3 Mbw. In dit verband kan van belang zijn dat een vergunning om delfstoffen op te 

sporen of te winnen in de literatuur wordt beschouwd als een vergunning met een gemeen-
schappelijke waarde (‘common value’) die op het moment van initiële verdeling nog niet bekend 
is (zie onder meer McAfee & McMillan 1987, p. 705). Zie over gemeenschappelijke waarden ook 
§ 3.3.3.1.

116 Zie over sequentiële en simultane verdelingen het slot van § 3.2.2.2.
117 In het kader van de verlenging van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep is 

deze verlengingsgrond geschaard onder de algemene verlengingsgrond dat het algemeen maat-
schappelijk, cultureel of economisch belang verlenging vordert. Zie in dit verband CBB 4 mei 
2004, LJN AO9551, en Rb. Rotterdam 1 juli 2004, LJN AP9857, in welk geval werd aangenomen 
dat een doelmatig gebruik van frequentieruimte de verlenging vordert.

118 Omdat in een dergelijk geval slechts bepaalde schaarse publiekrechtelijke rechten worden ver-
lengd, kunnen in dit geval aanvullende voorzieningen noodzakelijk zijn om te voorkomen dat de 
begunstigde partijen hieraan een ongerechtvaardigd voordeel ontlenen ten opzichte van concur-
rerende partijen.

119 Zie in dit verband het Besluit verlengbaarheid GSM-vergunningen, Stcrt. 2007, 64, en het Besluit 
van 25 januari 2010 met betrekking tot de verlengbaarheid van de EGSM en GSM 1800 vergun-
ningen die in 1998 zijn verleend, Stcrt. 2010, 1375. In de toelichting op dit laatste besluit wordt in 
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Een andere reden voor verlenging die verband houdt met de toepassing van de 
verdelingsprocedure, betreft de situatie waarin deze toepassing aanvankelijk niet 
heeft geleid tot verlening van het schaarse recht. Voordat de vervolgverdeling is 
afgerond, kan de looptijd van het initiële recht inmiddels zijn verstreken. Voor 
de duur die nodig is om het schaarse recht alsnog te verdelen kan dit recht dan 
worden verlengd om bijvoorbeeld continuïteit van dienstverlening te verzekeren.

Het tijdvak waarvoor een vervoerconcessie is verleend, kan eenmaal door de 
concessie verlener voor een periode van ten hoogste twaalf maanden worden ver-
lengd, indien aanbesteding van die concessie voor een aansluitend tijdvak niet heeft 
geleid tot concessieverlening.120

Kenmerkend voor deze tweede categorie van verlengingsdoelen is de wenselijk-
heid dat de betreffende activiteit wordt voortgezet in de periode tussen het einde 
van de looptijd van het initiële recht en het moment waarop het nieuwe recht 
wordt verleend.121

De derde categorie verlengingsdoelen betreft ‘autonome’ verlengingsdoelen die 
niet specifiek verband houden met het schaarse karakter van het recht. Kenmer-
kend voor deze laatste categorie is de veronderstelling dat uitsluitend de initiële 
houders van het recht in staat zijn – binnen een bepaalde periode – bij te dragen 
aan de verwezenlijking van een bepaald doel.122 Dit ‘verlengingsdoel’ houdt dus 
verband met uniciteit van potentiële gegadigden.123

Voorafgaand aan de verlenging van frequentievergunningen voor commerciële 
radio-omroep is art. 9 Fb aangepast in de zin dat een vergunning eveneens kan wor-
den verlengd indien verlenging van belang is voor de bevordering van de overgang van 
analoge naar digitale techniek.124 De gedachte achter een dergelijke verlenging is dat 
zittende partijen deze overgang beter kunnen bevorderen. Deze verlengingsgrond 
wordt tevens in verband gebracht met het doelmatig gebruik van  frequentieruimte 

§ 2.2 overwogen dat uit het oogpunt van continuïteit van dienstverlening juist niet tot verlenging 
van de vergunning hoeft te worden besloten.

120 Zie art. 47 Wp 2000. 
121 Zie in dit verband ook het Besluit continuïteit mobiele telecommunicatiedienstverlening, Stb. 

2012, 352.
122 Vgl. art. 31 aanhef en onder 1 sub b Aanbestedingsrichtlijn, op grond waarvan een onderhande-

lingsprocedure zonder voorafgaande bekendmaking mag worden gevolgd wanneer de opdracht 
om technische of artistieke redenen slechts aan een bepaalde ondernemer kan worden toever-
trouwd.

123 Zie hierover reeds § 5.3.3.3.
124 Zie hierover het Besluit van 18 februari 2011, houdende wijziging van het Frequentiebesluit in 

verband met het digitaliseringsbeleid voor commerciële radio, Stb. 2011, 88. Aan de verlenging 
kunnen voorschriften worden verbonden die betrekking hebben op het realiseren van dit belang 
(art. 9 lid 3 Fb).
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en het realiseren van pluriformiteit en pluraliteit in het  radioaanbod: door digitalise-
ring komt namelijk meer frequentieruimte vrij voor andere toepassingen.125

Resumerend kunnen vanuit verdelingsperspectief drie categorieën verlengings-
doelen worden onderscheiden. De eerste categorie heeft specifiek betrekking op 
de looptijd van het initiële recht, de tweede categorie op de toepassing van een 
simultane verdelingsprocedure en de derde categorie op doelen of belangen die 
buiten het schaarse karakter van het recht zijn gelegen. De inhoud van het toepas-
selijke verlengingsdoel is mede bepalend voor de omvang van de verlenging, zoals 
hierna zal blijken in het kader van de eisen van geschiktheid en noodzakelijkheid.

8.3.4.4 Geschiktheid
De eis van geschiktheid houdt in dat de verlenging geschikt is om het doel te 
bereiken waardoor de verlenging wordt gerechtvaardigd. Deze geschiktheid van 
een verlenging moet worden beoordeeld in het licht van het toepasselijke verlen-
gingsdoel en van de specifieke duur van de verlenging.

Wanneer bijvoorbeeld een recht wordt verlengd omdat de lengte van het initiële 
tijdvak onvoldoende is gebleken om de betreffende activiteit te voltooien, dan is 
deze verlenging uitsluitend geschikt indien de duur van de verlenging lang genoeg 
is om deze activiteit alsnog te voltooien. Bovendien is met een zuivere verlenging 
niet gegarandeerd dat de activiteit na de verlenging ook daadwerkelijk zal worden 
voltooid. In aanvulling op deze verlenging zal daarom mogelijk moeten worden 
voorzien in een verplichting tot het daadwerkelijk voltooien van de betreffende 
activiteit.

Art. 18 Mijnbouwwet geeft niet in algemene zin aan met welke duur een mijnbouw-
vergunning kan worden verlengd, maar aannemelijk is dat deze duur gelijk moet 
zijn aan de duur die naar verwachting nodig is voor het voltooien van de vergunde 
activiteit.

Wanneer een recht wordt verlengd in verband met de toepassing van de verde-
lingsprocedure, zal deze verlenging eveneens een minimale omvang moeten 
hebben. Wanneer op een bepaald toekomstig moment een integrale herverdeling 
wordt beoogd, moeten de betreffende rechten uit een oogpunt van geschiktheid 
minstens worden verlengd tot het moment waarop de looptijd van het laatste recht 
is verstreken. Ook wanneer de toepassing van een verdelingsprocedure aanvan-
kelijk niet heeft geleid tot de verlening van een nieuw recht, zal de duur van de 
verlenging minstens gelijk moeten zijn aan de duur die nodig is om de toepassing 
van een nieuwe verdelingsprocedure te voltooien.

Wanneer de verlenging tot slot is gericht op de verwezenlijking van een bepaald 
doel dat niet specifiek verband houdt met het schaarse karakter van het recht, zal 
naast de specifieke duur van de verlenging ook moeten worden gelet op aanvul-
lende garanties voor het bereiken van dit doel. De enkele verlenging van het recht 

125 Zie §  2 van de toelichting op de Regeling verlenging en digitalisering landelijke commerciële 
radio-omroep, Stcrt. 2011, 5064.
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hoeft deze garantie niet te bieden. Daarentegen kan een aanvullend voorschrift 
waardoor de vergunninghouder wordt verplicht om de betreffende activiteit op een 
bepaalde wijze te (blijven) verrichten, geschikt zijn om de doelstelling die aan de 
verlenging ten grondslag ligt, te verwezenlijken.

In 2011 zijn diverse (landelijke) commerciële radiovergunningen die in 2003 voor 
de duur van acht jaar waren verleend, voor de duur van zes jaar verlengd tot 2017. 
Aan deze verlenging is ter bevordering van de overgang van analoge naar digitale 
techniek het voorschrift verbonden dat de houder van deze vergunning tevens een 
vergunning voor digitale radio-omroep verwerft.126

Hoewel de concrete invulling van de eis van geschiktheid afhangt van het 
gehanteerde verlengingsdoel, zijn niettemin steeds twee elementen van belang. 
Allereerst moet de verlenging een minimale duur hebben om een bepaald doel 
daadwerkelijk te bereiken. Welke duur in dit verband geschikt is, hangt mede af 
van het specifieke doel. Daarnaast is voor de geschiktheid van een verlenging van 
belang of aan de verlenging aanvullende voorschriften worden verbonden waar-
door wordt verzekerd dat de betreffende activiteit daadwerkelijk (op een bepaalde 
wijze) wordt verricht of voltooid gedurende de verlengde looptijd van dit recht.

8.3.4.5 Noodzakelijkheid
De eis van noodzakelijkheid houdt in dat het verlengingsdoel niet met een minder 
beperkende maatregel dan met deze specifieke verlenging kan worden bereikt. 
Een maatregel geldt in dit verband als minder beperkend uit een oogpunt van vrije 
mededinging indien potentiële gegadigden minder worden belemmerd in hun 
mogelijkheden om een schaars recht te verwerven. In het licht van deze algemene 
typering kan de noodzakelijkheid van de verlenging van een schaars publiekrech-
telijk recht op twee niveaus worden beoordeeld. In de eerste plaats is de vraag of 
er minder ingrijpende alternatieven voor een verlenging als zodanig zijn om het 
verlengingsdoel te bereiken. In de tweede plaats is de vraag of de duur en inhoud 
van de verlenging verder gaat dan noodzakelijk is om dit doel te bereiken.

Het minst ingrijpende alternatief voor een verlenging is in dit verband een her-
verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten door middel van een verde-
lingsprocedure waaraan alle potentiële gegadigden kunnen deelnemen. Dit alter-
natief lijkt met name aangewezen wanneer verlenging wordt overwogen omdat 
uitsluitend zittende partijen in staat zouden zijn om een bepaald verlengingsdoel 
te verwezenlijken. Zelfs wanneer deze zittende partijen dit doel sneller zouden 
kunnen verwezenlijken dan nieuwkomers, is verlenging uit een oogpunt van vrije 
mededinging nog steeds ingrijpender dan herverdeling.

Zo is de voorgenomen verlenging van vergunningen voor commerciële radio-om-
roep voor de duur van zes jaar bekritiseerd met het argument dat er een reëel 

126 Zie art. 2 lid 6 Regeling verlenging en digitalisering landelijke commerciële radio-omroep.
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 alternatief is dat niet leidt tot een mededingingsbeperking, namelijk een verdeling 
onder zittende partijen en nieuwkomers voor een langere periode dan zes jaar.127

Wanneer zittende vergunninghouders ‘slechts’ beter dan nieuwkomers in staat 
lijken een bepaald verlengingsdoel te kunnen verwezenlijken, dan is verlenging 
van schaarse publiekrechtelijke rechten niet noodzakelijk. Immers, de mate 
waarin dit doel door partijen kan worden verwezenlijkt, kan ook als verdelings-
criterium bij een herverdeling worden gehanteerd, in welk geval elke partij een 
bod hierover kan uitbrengen.

Wanneer verlenging aan de orde is om te bereiken dat alle schaarse publiek-
rechtelijke rechten op een bepaald moment gezamenlijk kunnen worden verdeeld, 
kan als minder ingrijpend alternatief de verlening van een recht voor een beperkte 
periode tot dit moment van integrale herverdeling worden beschouwd. Een ander 
alternatief is dat het schaarse recht waarvan de looptijd is verstreken, tijdelijk 
onverdeeld wordt gelaten. Vanuit het perspectief van de vrije mededinging is dit 
laatste alternatief echter niet minder belemmerend voor een potentiële gegadigde 
die (nog) niet beschikt over een schaars recht; gedurende de periode waarbinnen 
het recht onverdeeld wordt gelaten, kan deze potentiële gegadigde evenmin als 
een zittende partij beschikken over het schaarse recht. Het enige ‘voordeel’ dat 
deze potentiële gegadigde zou kunnen ontlenen aan een onverdeeld recht is dat de 
zittende partij evenmin gebruik kan maken van het schaarse recht.128

Juist omdat de noodzaak van een integrale herverdeling meebrengt dat bepaalde 
partijen worden bevoordeeld ten opzichte van andere partijen die op dezelfde markt 
actief zijn, kunnen in dit verband wel aanvullende maatregelen nodig zijn, zoals de 
verplichting tot betaling van een verlengingsbedrag.129

Wat betreft de duur van de verlenging voldoet een verlenging van een schaars 
publiekrechtelijk recht met een bepaalde duur niet aan de eis van noodzakelijk-
heid indien deze duur langer is dan noodzakelijk is om het verlengingsdoel te 
bereiken. Een verlenging voor een kortere periode geldt vanuit het perspectief van 
de vrije mededinging dus als een minder beperkende maatregel dan een verlen-
ging voor een langere periode.130

127 Zie het advies van de Raad van State, Stcrt. 2011, 4272, p. 9. In het nader rapport wordt tegenge-
worpen dat het belang van een snelle digitalisering zich verzet tegen een langere looptijd van de 
(nieuwe) vergunningen.

128 Uit HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punten 77-80 (Pressetext Nachrich-
tenagentur) blijkt dat de toevoeging van een clausule dat een voor onbepaalde tijd gesloten 
overeenkomst gedurende een bepaalde periode niet kan worden opgezegd, de mededinging 
niet dreigt te vervalsen in het nadeel van potentiële nieuwe inschrijvers en derhalve geen wezen-
lijke wijziging van de overeenkomst inhoudt, mits deze clausule niet systematisch opnieuw in de 
overeenkomst wordt opgenomen en niet aannemelijk is dat de overeenkomst wel zou zijn opge-
zegd indien deze clausule niet in de overeenkomst zou zijn opgenomen.

129 Zie hierover § 8.3.4.3.
130 Vgl. Rb. Rotterdam 1 juli 2004, LJN AP9857, waarin het argument wordt aanvaard dat juist door 

een korte verlenging zoveel mogelijk rekening wordt gehouden met de belangen van nieuwko-
mers.
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Terwijl de eis van geschiktheid vooral een ondergrens bevat voor de duur van 
de verlenging, stelt de eis van noodzakelijkheid juist een bovengrens aan de duur 
van de verlenging. Concreet brengt de eis van noodzakelijkheid bijvoorbeeld mee 
dat de vergunning hoogstens wordt verlengd tot het moment waarop de vergunde 
activiteit naar verwachting is voltooid. Indien de verlenging verband houdt met de 
toepassing van een verdelingsprocedure, dan mag de verlenging niet langer duren 
dan de toepassing van deze verdelingsprocedure vergt.131 Indien de verlenging 
wordt gerechtvaardigd door een ‘autonome’ verlengingsgrond, dan is de omvang 
van de duur van de verlenging niet bij voorbaat gegeven. Hooguit geldt dat naar-
mate de duur van de verlenging langer is, herverdeling van de rechten eerder in 
beeld komt als minder ingrijpend alternatief.132

Als buitengrens geldt in dit verband dat een verlenging voor onbepaalde tijd 
niet aan de eis van noodzakelijkheid zal voldoen.133 Verder kan de eis van noodza-
kelijkheid meebrengen dat de omvang van het recht anderszins wordt begrensd.

Zo kan het tijdvak waarvoor een mijnbouwvergunning is vastgesteld, weliswaar wor-
den verlengd indien dit tijdvak onvoldoende is gebleken om de vergunde activiteit te 
voltooien, maar deze verlenging kan worden beperkt tot slechts dat gedeelte van het 
vergunninggebied waarbinnen de vergunde activiteit nog niet is voltooid.134

Een verplichting tot betaling van een verlengingsbedrag vormt naar mijn mening 
geen onlosmakelijk onderdeel van de eis van noodzakelijkheid. Wel kan aan een 
verlenging een dergelijke verplichting worden verbonden om aan de verlenging 
haar wezenlijke karakter te ontnemen of om een gelijke behandeling tussen hou-
ders van schaarse publiekrechtelijke rechten te verzekeren.

8.3.4.6 Conclusie
Wanneer een schaars publiekrechtelijk recht wordt verlengd, dan worden de 
mogelijkheden van andere potentiële gegadigden beperkt om dit recht te verwer-
ven en dus de betreffende activiteit te verrichten. Een schaars publiekrechtelijk 
recht kan daarom uit een oogpunt van rechtsgelijkheid niet wezenlijk worden ver-
lengd, tenzij deze verlenging voldoet aan de eisen van legitimiteit, geschiktheid 
en noodzakelijkheid. Wanneer een verlenging niet wezenlijk is, dus wanneer de 
verdeling van het verlengde recht niet had kunnen leiden tot een andere uitkomst 
van de nulverdeling, dan is een verlenging nog wel mogelijk. Eventueel kan aan 

131 Dit betekent overigens dat voor de ene verdelingsprocedure, zoals een veiling, een langere ver-
lengingsperiode aan de orde kan zijn dan voor een andere verdelingsprocedure, zoals een loting.

132 Vgl. CBB 4 mei 2004, LJN AO9551: ‘Een verlenging op grond van artikel 9 van het Frequentie-
besluit wordt ook in haar maximale omvang begrensd door het vereiste dat zij haar grondslag in 
beginsel uitsluitend moet vinden in het oordeel (…) dat het algemeen maatschappelijk, cultureel 
of economisch belang verlenging vordert.’

133 Vgl. CBB 6 juni 2012, AB 2012, 374, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.4 (zondagavondwinkel Heumen). 
Zie § 4.4.2.3 voor een vergelijkbaar argument ten aanzien van de verlening van een schaars 
publiekrechtelijk recht voor onbepaalde tijd. Zie echter CBB 3 augustus 2011, LJN BR5544 (speel-
automatenhal Roermond), voor een verlenging van een vergunning voor onbepaalde tijd.

134 Art. 18 lid 3 Mbw.
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een verlenging haar wezenlijke karakter worden ontnomen door het voorschrift 
tot betaling van een verlengingsbedrag, mits dit bedrag zodanig hoog wordt vast-
gesteld dat herverdeling van dit recht niet tot een andere uitkomst zou kunnen 
leiden.

Het schaarse karakter van publiekrechtelijke rechten en de hiermee samen-
hangende noodzaak van verdeling geven aanleiding tot specifieke verlengings-
doelen die niet aan de orde zijn bij de verlenging van niet-schaarse rechten, zoals 
de noodzaak om rechten gelijktijdig te verdelen. Deze specifieke verlengings-
doelen kunnen worden herleid tot algemene verlengingsgronden, zoals het doel-
matig verrichten van de betreffende activiteit. De eis van geschiktheid stelt een 
ondergrens aan de duur van de verlenging. Uit de eis van noodzakelijkheid volgt 
allereerst dat verlenging niet aan de orde is indien hetzelfde doel kan worden 
bereikt door middel van herverdeling van het schaarse recht. Daarnaast vloeit uit 
de eis van noodzakelijkheid een bovengrens voort ten aanzien van de duur van de 
verlenging. Eventueel kan de eis van noodzakelijkheid meebrengen dat de verlen-
ging van het recht, dus de uitbreiding van het recht in tijd, moet worden gecom-
penseerd door een beperking van het (verlengde) recht in plaats, bijvoorbeeld door 
het gebied te begrenzen waarvoor de verlenging geldt, zodat het restant van dit 
recht reeds beschikbaar komt voor herverdeling.

8.3.5 Conclusie

De verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht heeft tot gevolg dat een 
zittende partij langer kan beschikken over dit recht, terwijl andere potentiële 
gegadigden gedurende de duur van deze verlenging niet kunnen meedingen naar 
dit recht. De verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht is dus een extra 
beperking voor potentiële gegadigden die eveneens dit recht willen verwerven. 
Het verdelingsrechtelijke uitgangspunt is daarom dat een schaars publiekrechte-
lijk recht in beginsel niet kan worden verlengd. Dit betekent echter niet dat een 
verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht zonder meer is uitgesloten.

Uit een oogpunt van rechtszekerheid is vereist dat de mogelijkheid van verlen-
ging tijdens de nulverdeling voldoende bekend is geweest of had kunnen zijn bij 
potentiële aanvragers. Daarvoor is niet per se voldoende dat het betreffende stelsel 
van publiekrechtelijke rechten een (impliciete) wettelijke bevoegdheidsgrondslag 
bevat voor de verlenging van deze rechten. Daarnaast moet voorafgaand aan de 
nulverdeling duidelijk worden bekendgemaakt op welke gronden en voor welke 
duur een recht kan worden verlengd, zodat aanvragers hun biedgedrag hierop 
kunnen afstemmen. Zelfs wanneer de mogelijkheid van verlenging voorwerp is 
geweest van de initiële verdeling, is een verlenging overigens uitgesloten wanneer 
de looptijd van het recht een beslissend element is geweest bij de initiële verdeling, 
bijvoorbeeld als verdelingscriterium.

Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid moet een wezenlijke verlenging van 
schaarse publiekrechtelijke rechten worden gerechtvaardigd door een legitiem 
verlengingsdoel en voldoen aan de eisen van geschiktheid en noodzakelijkheid. 
Van een wezenlijke verlenging is alleen sprake wanneer de nulverdeling van het 
verlengde recht tot een andere uitkomst had kunnen leiden. Aan een verlenging 
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kan verder haar wezenlijke karakter worden ontnomen door deze verlenging 
te ‘belasten’ met de verplichting tot betaling van een verlengingsbedrag. In dat 
geval kan namelijk een situatie worden gecreëerd waarin een herverdeling niet 
zou kunnen leiden tot een andere uitkomst, zodat geen voorafgaande oproep tot 
mededinging noodzakelijk is en dus feitelijk verlenging mogelijk is.

8.4 Uitbreiding van het recht

8.4.1 Inleiding

De uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht is een voor de houder van 
het recht begunstigende wijziging die leidt tot een vergroting van de omvang van 
zijn recht. Zoals reeds in § 8.2.2.3 is verondersteld, heeft deze uitbreiding in het 
bijzonder betrekking op andere beperkingen dan de looptijd van het recht, zoals 
het geografische bereik van het recht of de modaliteit van de betreffende activiteit. 
Kenmerkend voor een dergelijke uitbreiding is dat de uitbreiding in beginsel ook 
zelfstandig voor verdeling in aanmerking kan komen.

Hoewel de verlenging en de uitbreiding gemeenschappelijk hebben dat de 
betreffende wijziging positief uitvalt voor de houder van het recht, is een belang-
rijk verschil tussen beide soorten wijzigingen van de verdeling dat de verlenging 
van een recht niet hoeft te conflicteren met de belangen van andere zittende par-
tijen. Bij een uitbreiding kunnen de belangen van zittende partijen daarentegen 
onderling conflicteren: de uitbreiding van het ene recht kan ten koste gaan van de 
mogelijkheid om een ander recht uit te breiden.

Gelet op dit verschil wordt hieronder afzonderlijk nagegaan welke specifieke 
betekenis de in § 8.2.4 ontwikkelde algemene regel van verdelingsrecht voor een 
tussentijdse wijziging van de verdeling heeft voor de uitbreiding van schaarse 
publiekrechtelijke rechten. In het bijzonder staat de vraag centraal welke zware 
eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden 
gesteld aan een (onderhandse) uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht, 
waarbij deze ‘zware eisen’ worden ingebed in de algemene regel van verdelings-
recht voor een tussentijdse wijziging van de verdeling. Zijdelings zal hierbij ook 
worden ingegaan op de gevolgen van de tussentijdse wijziging van een voorschrift, 
omdat het wegvallen of verlichten van een voorschrift voor de houder van het recht 
vergelijkbare gevolgen kan hebben als de uitbreiding van een recht.

Ter beantwoording van deze vraag volgt in deze paragraaf eerst een verdelings-
theoretische analyse waarbinnen zowel de initiële verdeling als een eventuele zelf-
standige verdeling van deze uitbreiding aan de orde komt (§ 8.4.2). Aan de hand 
van deze verdelingstheoretische analyse wordt vervolgens nagegaan welke zware 
eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan de uitbreiding 
van een schaars recht kunnen worden gesteld (§ 8.4.3 en § 8.4.4). Bijzondere regels 
van verdelingsrecht die in deze paragraaf aan de orde komen, zijn met name ont-
leend aan het telecommunicatierecht, het mijnbouwrecht en het kansspelrecht, 
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omdat op deze rechtsterreinen de uitbreiding van schaarse publiekrechtelijke 
rechten reeds expliciet aan de orde is gekomen in regelgeving en jurisprudentie.

8.4.2 Een verdelingstheoretische analyse

8.4.2.1 Terminologie en veronderstellingen
Zoals reeds in §  8.2.2.3 is aangegeven, houdt de uitbreiding van een schaars 
publiekrechtelijk recht in dat een andere beperking dan de looptijd van het recht 
wordt gewijzigd ten gunste van de houder van dit recht. Een uitbreiding van het 
recht leidt in die zin tot een vergroting van de omvang van het recht. Deze uitbrei-
ding kan worden weergegeven met de volgende figuur:

Figuur 8.6 Uitbreiding van schaarse publiekrechtelijke rechten

A
B

C

A
B

C

De mogelijke dimensies van een uitbreiding verschillen per publiekrechtelijk recht. 
Zo is voor de omvang van de frequentievergunning niet alleen de geografische 
reikwijdte van de vergunning van belang, maar ook de hoeveelheid frequentieruimte 
(‘kavelgrootte’) op het gebruik waarvan de frequentievergunning betrekking heeft. 
Verder kan een frequentievergunning specifiek worden bestemd voor het gebruik 
van frequentieruimte ten behoeve van een bepaalde toepassing, zoals mobiele com-
municatie of omroep.
Van een uitbreiding van een subsidie is sprake wanneer de omvang van het maxi-
male subsidiebedrag tussentijds wordt verhoogd. Een uitbreiding van de duur van 
de subsidie valt onder de hiervoor besproken verlenging van een publiekrechtelijk 
recht.

Een wijziging van de omvang van een recht leidt niet tot een wijziging van het 
aantal verleende rechten. Als dit wel het geval zou zijn, zou elke uitbreiding van 
een recht bij voorbaat neerkomen op de verlening van een nieuw recht waarvoor 
een zelfstandige verdelingsprocedure moet worden toegepast.135 Evenmin staat de 
uitbreiding van een recht gelijk aan de intrekking van het initiële recht en de 
verlening van een nieuw recht met een grotere omvang.136 Als dit wel het geval 

135 Vgl. op het terrein van frequentievergunningen de annotatie van Knol onder CBB 3 maart 2006, 
Mediaforum 2006, 17.

136 Vgl. op het terrein van frequentievergunningen: CBB 3 maart 2006, LJN AV3464, Mediaforum 
2006, 17, m.nt. P.C. Knol, r.o. 7.2.2 (frequentievergunning NOS). Dit neemt niet weg dat bij een 
wijziging van de omvang van een vergunning niet alleen de omvang van de uitbreiding, maar ook 
de nieuwe totaalomvang van belang kan zijn. Dit is bijvoorbeeld het geval indien de uitbreiding 
van een vergunning tot een zodanige totaalomvang van deze vergunning leidt dat de daadwer-
kelijke mededinging op de relevante markt in aanzienlijke mate wordt beperkt (vgl. CBB 3 maart 
2006, LJN AV3464, Mediaforum 2006, 17, m.nt. P.C. Knol, r.o. 7.3.3).
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zou zijn, zou elke ‘wijziging’ van een recht bij voorbaat zijn onderworpen aan 
een nieuwe verdelingsprocedure. Wanneer uitsluitend een bepaalde dimensie van 
het recht wordt uitgebreid, is sprake van een zuivere uitbreiding. Wanneer deze 
uitbreiding gepaard gaat met aanvullende voorschriften of beperkingen, is sprake 
van een aangeklede of begrensde uitbreiding.

In deze paragraaf komt eerst de verhouding tussen de initiële verdeling en een 
uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht aan de orde. Vervolgens wordt 
ingegaan op het alternatief voor uitbreiding, namelijk een zelfstandige verdeling 
van een schaars publiekrechtelijk recht met een omvang die gelijk is aan het 
gedeelte van de uitbreiding. Deze zelfstandige verdeling wordt kortweg aangeduid 
als de ‘verdeling van de uitbreiding’. In het verlengde hiervan wordt ingegaan op 
de vraag of aan een uitbreiding haar wezenlijke karakter kan worden ontnomen 
door compenserende maatregelen.

8.4.2.2 Uitbreiding en initiële verdeling
Wanneer de algemene regel van verdelingsrecht over de tussentijdse wijziging 
van een verdeling wordt toegepast op de uitbreiding van een schaars recht, dan 
is de centrale vraag of de mogelijkheid tot uitbreiding, wanneer zij voorwerp was 
geweest van de nulverdeling, had kunnen leiden tot een andere uitkomst van de 
verdelingsprocedure.

Voor deze betekenis kan hoofdzakelijk worden verwezen naar de analyse van 
de verlenging van een recht in § 8.3.2.2. Er kan dus worden aangenomen dat de 
waarde die een potentiële gegadigde aan een schaars recht toekent, toeneemt naar-
mate de omvang van het recht toeneemt. Dit brengt allereerst mee dat wanneer 
op het moment van de initiële verdeling een recht met een grotere omvang zou 
zijn verdeeld, dit had kunnen leiden tot een grotere verzameling van potentiële 
aanvragers. Ten tweede zouden (nieuwe of bestaande) potentiële gegadigden in 
het licht van de toepasselijke verdelingsprocedure eerder positief kunnen beslis-
sen ten aanzien van hun deelname aan de verdelingsprocedure. Een potentiële 
gegadigde zal immers slechts deelnemen aan een verdelingsprocedure indien de 
verwachte opbrengst van deelname aan de verdelingsprocedure voor hem positief 
is. Ten derde kan de verdeling van een recht met een grotere omvang gevolgen 
hebben voor de uitkomst van de verdelingsprocedure. Zo kan de verdeling van een 
recht met een grotere omvang tot gevolg hebben dat andere partijen deelnemen 
aan de verdelingsprocedure en een hogere score behalen op het relevante verde-
lingscriterium dan de aanvankelijke deelnemers aan de verdelingsprocedure. Ook 
is het mogelijk dat een recht met een grotere omvang leidt tot een hoger bod, 
in welk verband niet is uitgesloten dat de ene aanvrager meer waarde toekent 
aan dit recht dan de andere aanvrager, zodat deze ene aanvrager ten aanzien van 
dit recht bereid is een hoger bod uit te brengen dan deze andere aanvrager. Tot 
slot is niet uitgesloten dat de omvang van het recht, al dan niet in combinatie 
met andere criteria, een verdelingscriterium vormt op grond waarvan aanvragen 
onderling worden vergeleken. Uit een oogpunt van het doelmatig verrichten van 
de betreffende activiteit kan een aanvraag bijvoorbeeld hoger worden gerangschikt 
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naarmate deze betrekking heeft op een kleiner gedeelte van de hulpbron op het 
gebruik waarvan het recht betrekking heeft.137

Bij de wijziging van een voorschrift gelden vergelijkbare overwegingen. Het ‘verlich-
ten’ van een bepaald voorschrift had mogelijk kunnen leiden tot een grotere kring 
van potentiële of daadwerkelijke aanvragers. Wanneer het betreffende voorschrift 
het gevolg is geweest van het bod in een biedprocedure, is zelfs niet uitgesloten dat 
dit voorschrift een beslissend element is geweest in de uitkomst van deze initiële 
verdelingsprocedure.

In relatie tot de nulverdeling moet de vraag worden beantwoord of de verdeling 
van een recht met een grotere omvang onder de initiële verdelingsprocedure tot 
een andere uitkomst van de verdelingsprocedure had kunnen leiden. Uit boven-
staande analyse volgt dat in beginsel niet is uitgesloten dat de omvang van het 
recht gevolgen heeft voor de uitkomst van de nulverdeling. Evenals bij de ver-
lenging van het recht hangt het definitieve antwoord op deze vraag echter af van 
de concrete verdelingscontext, zoals de exacte omvang en samenstelling van de 
kring van potentiële gegadigden en de exacte omvang van (de uitbreiding van) het 
recht. Naarmate deze uitbreiding kleiner van omvang is, is de kans groter dat deze 
uitbreiding geen (wezenlijke) gevolgen heeft voor de waarde die onder potentiële 
gegadigden aan dit recht wordt toegekend en daarmee voor de uitkomst van de 
verdeling.

Ten opzichte van de verlenging van een schaars recht is een belangrijk verschil 
dat het deel waarmee een reeds verleend recht wordt uitgebreid, zelfstandig reeds 
onderdeel kan zijn geweest van de initiële verdeling. Dit verschil kan van belang 
zijn voor de vraag of een onderhandse uitbreiding van een recht is toegestaan.

8.4.2.3 Uitbreiding en aanvullende verdeling
Naast de vraag of de verlening van een recht met een grotere omvang, dus een 
uitgebreid recht, had kunnen leiden tot een andere uitkomst van de initiële verde-
lingsprocedure, kan ook de (hypothetische) vraag worden gesteld of een zelfstan-
dige, aanvullende verdeling van het gedeelte waarmee het bestaande recht wordt 
uitgebreid, zou kunnen leiden tot de toekenning van dit gedeelte aan een andere 
partij dan de zittende partij die om uitbreiding heeft verzocht.138

De vraag naar deze hypothetische aanvullende verdeling op het moment van 
uitbreiding verschilt op minstens twee onderdelen van de vraag naar de initiële 
verdeling. Ten eerste betreft de hypothetische verdeling niet de verdeling van het 
uitgebreide recht als geheel, maar slechts het gedeelte van die uitbreiding. Ten 

137 Bij de verdeling van SDE-subsidies op volgorde van rangschikking worden bijvoorbeeld aan-
vragen hoger gerangschikt naarmate zij een lager tenderbedrag per kWh bevatten en dus een 
minder groot beslag per kWh leggen op het subsidieplafond (art. 60 lid 1 aanhef en onder a 
Besluit SDE).

138 Deze vraag is bij de wijziging van een voorschrift niet aan de orde, omdat uitsluitend het ‘volle-
dige’ recht opnieuw kan worden verdeeld.
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tweede kan op het moment van uitbreiding inmiddels een andere verdelings-
procedure worden toegepast.139

Voor de vraag wat de uitkomst van een hypothetische aanvullende verdeling 
zou zijn, is allereerst van belang dat een partij een positieve waarde toekent aan 
de uitbreiding. Als geen andere potentiële gegadigde dan de zittende partij een 
positieve waarde toekent aan het recht met een omvang die gelijk is aan de betref-
fende uitbreiding, dan zal geen enkele andere partij een aanvraag indienen voor 
dit ‘aanvullende recht’.

Niet voor elk recht met een positieve omvang s > 0 geldt zonder meer een positieve 
waarde v s( ) > 0. Het is in dit verband dus mogelijk dat v s ∆s+( ) > 0, terwijl v s∆( ) < 0:  
een uitbreiding van een bestaand recht van omvang s tot omvang s s+ ∆  wordt posi-
tief gewaardeerd, terwijl een zelfstandige verdeling van deze uitbreiding ∆ s niet 
positief wordt gewaardeerd.

Ten tweede is voor de uitkomst van deze hypothetische verdeling het toepasselijke 
verdelingscriterium van belang. Uit een oogpunt van individuele rationaliteit zal 
een potentiële gegadigde namelijk slechts een aanvraag indienen indien de ver-
wachte opbrengst van deelname aan de betreffende verdelingsprocedure positief 
is. Deze verwachte opbrengst hangt op haar beurt weer af van de toepasselijke 
verdelingsprocedure (en de kosten van deelname hieraan).140

Wat betreft de toepasselijke verdelingsprocedure neemt verdeling op volgorde van 
binnenkomst een zelfstandige positie in. Onder deze verdelingsprocedure kan het 
verzoek van de zittende partij om uitbreiding van zijn recht worden gelijkgesteld 
met een verzoek om verlening van een nieuw recht met een omvang die gelijk is 
aan de verzochte uitbreiding.141 Omdat dit verzoek als eerste is binnengekomen, 
komt de aanvraag voor toewijzing in aanmerking. Zolang het geen verschil maakt 
of meerdere rechten worden verleend dan wel een bestaand recht in omvang wordt 
uitgebreid, houdt de toewijzing van een verzoek om uitbreiding feitelijk de toepas-
sing van het verdelingscriterium van verdeling op volgorde van binnenkomst in.142 
In dat geval is de enige resterende vraag of een aanvullend recht met de (beperkte) 
omvang van de uitbreiding in het licht van het stelsel van publiekrechtelijke rech-
ten kan worden verleend.143

Bij elke andere verdelingsprocedure dan verdeling op volgorde van binnen-
komst kan het verzoek om uitbreiding van de omvang van een publiekrechtelijk 
recht niet worden toegewezen op de enkele grond dat dit verzoek als eerste is 

139 Zie hierover § 9.3.
140 Zie in dit verband reeds § 3.3.3.6.
141 Deze benadering komt overeen met de benadering voor de tussentijdse wijziging van een aan-

vraag (zie § 7.4.2.3).
142 Hiermee is een argument voorhanden voor de overeenkomstige toepassing van de gronden voor 

verlening van een publiekrechtelijk recht op een dergelijke wijziging van een publiekrechtelijk 
recht.

143 Elk publiekrechtelijk recht zal namelijk minstens een zodanige omvang moeten hebben dat de 
betreffende activiteit daadwerkelijk en rendabel kan worden verricht.
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ontvangen. In hoeverre de toepassing van deze andere verdelingsprocedure 
zou kunnen leiden tot een andere uitkomst, hangt af van de waarden die onder 
 potentiële gegadigden worden toegekend aan een recht met de omvang van de 
uitbreiding en van de scores die deze potentiële gegadigden zouden kunnen beha-
len op het verdelingscriterium. Voor de conclusie dat een zelfstandige verdeling 
zou kunnen leiden tot een andere uitkomst is bij een loting al voldoende dat een 
andere potentiële gegadigde mogelijk zou willen deelnemen aan deze loting. Bij 
een veiling is voor de vraag naar een andere uitkomst van de verdeling daarnaast 
van belang welk bod deze andere potentiële gegadigde hoogstens zou kunnen uit-
brengen in de veiling.

8.4.2.4 Begrensde uitbreiding
In het kader van de verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht is reeds 
gebleken dat de voordelen van een ‘zuivere’ verlenging voor de houder van dit 
recht zodanig kunnen worden gecompenseerd door een aanvullend voorschrift 
dat geen enkele andere gegadigde dan de zittende partij belangstelling heeft 
om de betreffende verlenging te verwerven.144 Om exact dezelfde reden zou de 
zelfstandige (hypothetische) verdeling van een uitbreiding waarvoor in beginsel 
meerdere gegadigden zijn, tot dezelfde uitkomst kunnen leiden als de (onder-
handse) uitbreiding van een recht wanneer deze uitbreiding vergezeld gaat van 
een aanvullend voorschrift tot betaling van een uitbreidingsbedrag. Uiteraard is 
een dergelijk voorschrift niet nodig zolang geen andere gegadigde dan de zittende 
partij belangstelling heeft voor de uitbreiding van het recht.

In een veiling moet in dit verband het uitbreidingsbedrag minstens gelijk zijn 
aan de maximale waarde die onder andere potentiële gegadigden wordt toegekend 
aan de uitbreiding. Het is in een dergelijke situatie voor geen enkele potentiële 
gegadigde rationeel om deel te nemen aan een veiling, omdat dit minimumbedrag 
hoger ligt dan de waarde die hij zelf toekent aan het recht.145

Wanneer de omvang van een bepaalde betalingsverplichting afhangt van de omvang 
van het recht,146 leidt een uitbreiding van de omvang van het recht tot een verhoging 
van dit verschuldigde geldbedrag. Toch bestaat geen garantie dat deze betalings-
verplichting hoger is dan de waarde die onder andere potentiële aanvragers wordt 
toegekend aan het recht en daarmee geschikt is om een uitkomst te realiseren die 
gelijk is aan die van een hypothetische verdeling van de uitbreiding.147

144 Zie § 8.3.2.4.
145 Zie § 8.3.2.4 voor een vergelijkbare redenering ten aanzien van de verlenging.
146 Voorbeelden hiervan betreffen een bedrag per MHz of een bedrag per km2.
147 Zie art. 58 Mijnbouwwet ten aanzien van het zogeheten ‘oppervlakterecht’. Uit de wetsgeschie-

denis blijk dat het oppervlakterecht onder meer is bedoeld als een financiële prikkel voor mijn-
bouwondernemingen om actief te zijn in hun vergunningsgebied dan wel om afstand te doen 
van een gebied waarin geen relevante activiteiten worden verricht (Kamerstukken II 1998/99, 
26219, nr. 3, p. 73).
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Naast de verplichting tot betaling van een geldbedrag zijn overigens andere 
compenserende maatregelen denkbaar voor de uitbreiding van een recht.148 Deze 
alternatieve maatregelen veronderstellen steeds dat een cap van toepassing is: een 
partij mag niet meer rechten verwerven of de omvang van zijn bestaande rechten 
niet verder uitbreiden dan de omvang van zijn cap.149 Zo kan het recht van een 
zittende partij worden uitgebreid, mits deze partij een ander deel van zijn recht 
teruggeeft aan het verdelende bestuursorgaan. Hierdoor kunnen andere gegadig-
den vervolgens in elk geval meedingen naar dit andere deel.150 Daarnaast kan een 
zittende partij wiens recht is uitgebreid, worden uitgesloten van de mogelijkheid 
om mee te dingen naar ‘vergelijkbare schaarse rechten’.151 Deze laatste compense-
rende maatregel ontneemt overigens aan de uitbreiding van een recht niet haar 
‘onderhandse’ karakter, dus voor andere potentiële gegadigden is volledige herver-
deling in dat geval nog steeds een minder ingrijpend alternatief.

8.4.2.5 Conclusie
De uitbreiding van een reeds verleend schaars publiekrechtelijk recht kan worden 
beschouwd als een nieuw verdelingsvraagstuk. Het gedeelte waarmee het reeds 
verleende recht wordt uitgebreid, zou namelijk ook zelfstandig kunnen worden 
verdeeld met behulp van een verdelingsprocedure. Daarom is de vraag of een recht 
tussentijds kan worden uitgebreid zonder dat andere potentiële gegadigden in de 
gelegenheid worden gesteld om mee te dingen naar deze uitbreiding.

Vanuit verdelingstheoretisch perspectief kan de uitbreiding allereerst in ver-
band worden gebracht met de nulverdeling. Voor het antwoord op de vraag of de 
nulverdeling van een recht met een grotere omvang had kunnen leiden tot een 
andere uitkomst, is zowel de omvang van de uitbreiding als de toepasselijke verde-
lingsprocedure van belang. Naarmate de omvang van de uitbreiding kleiner is, zal 
minder snel kunnen worden geconcludeerd dat de verdeling van een uitgebreid 
recht had kunnen leiden tot een andere uitkomst.

Daarnaast kunnen de gevolgen van de uitbreiding van een recht worden 
beschouwd op het moment van de uitbreiding. Wanneer de enkele uitbreiding van 
een recht zou kunnen leiden tot een andere uitkomst dan de zelfstandige verdeling 
van deze uitbreiding, dan kan door middel van een aanvullende maatregel, zoals 
de verplichting tot betaling van een uitbreidingsbedrag, alsnog worden gereali-
seerd dat alleen de zittende partij in aanmerking wil komen voor deze uitbreiding.

148 Vgl. § 6 van de toelichting op het Besluit tot wijziging van het Nationaal Frequentieplan 2005, 
Stcrt. 2010, 668, waarin herverdeling van frequentiespectrum als een compenserende maatregel 
wordt genoemd. Zie hierover ook § 6.2.3 van de toelichting op de Regeling 2,6 GHz, Stcrt. 2009, 
15836.

149 Zie over de cap reeds § 5.2.
150 Bij een dergelijke ‘ruil’ is dus niet noodzakelijk sprake van een uitbreiding. Zie voor een voor-

beeld van ‘interne ruil’: Rb. Rotterdam 14 april 2011, LJN BQ1298. 
151 Zie bijvoorbeeld § 7 van de toelichting op de Regeling 2,6 GHz, Stcrt. 2009, 15836, in welk ver-

band de individuele caps voor bepaalde vergunninghouders in de veiling van de 2,6 GHz-band 
werden beschouwd als noodzakelijke maatregelen voor de toelaatbaarheid van de flexibilisering 
(uitbreiding) van andere frequentievergunningen die reeds aan deze vergunninghouders waren 
verleend.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   627 16-1-2013   11:24:43



628

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

8.4.3 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtszekerheid

8.4.3.1 Inleiding
Uit het rechtszekerheidsbeginsel vloeit ten aanzien van de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten in het algemeen voort dat elke potentiële aanvrager bij 
de eventuele indiening van zijn aanvraag zoveel mogelijk zekerheid moet hebben 
over het toepasselijke verdelingsrecht. Deze zekerheid moet zich niet alleen uit-
strekken over de mogelijkheden tot verlenging van een recht, maar ook over de 
mogelijkheden tot uitbreiding van dit recht.

Hieronder worden de zware eisen die uit een oogpunt van rechtszekerheid 
kunnen worden gesteld aan de uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht, 
geanalyseerd voor vier aspecten die met het rechtszekerheidsbeginsel samenhan-
gen, namelijk de aspecten van legaliteit en specialiteit (§ 8.4.3.2) en de aspecten 
van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid (§ 8.4.3.3). Het doel hiervan is om 
nader invulling te geven aan de in § 8.2.4 geschetste algemene regel van verde-
lingsrecht met betrekking tot de tussentijdse wijziging van een verdeling.

8.4.3.2 Legaliteit en specialiteit
De uitbreiding van een publiekrechtelijk recht is een voor de houder van dit recht 
begunstigende wijziging van het recht. Tegelijk vormt deze uitbreiding voor 
andere potentiële gegadigden een bijkomende beperking: de (onderhandse) uit-
breiding van een recht brengt mee dat andere gegadigden deze uitbreiding niet 
kunnen verwerven. Om die reden kan worden aangenomen dat de bevoegdheid 
tot uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht moet berusten op een wet-
telijke bevoegdheidsgrondslag. Deze grondslag moet in elk geval aanwezig zijn op 
het moment van uitbreiding van het recht.

In sommige gevallen voorziet het wettelijk voorschrift in een expliciete rege-
ling van de uitbreiding van schaarse publiekrechtelijke rechten.

Zo kan een opsporingsvergunning of een winningsvergunning niet zodanig wor-
den gewijzigd dat zij komt te gelden voor andere activiteiten of andere delfstoffen 
of voor een groter gebied.152 Op dergelijke ‘wijzigingen’ moet een nieuwe verdelings-
procedure worden toegepast. Wanneer de vergunninghouder de vergunning voor 
een aanvullend gebied verwerft, kan die vervolgens worden samengevoegd met de 
reeds verleende vergunning, mits deze samenvoeging er niet toe leidt dat financiële 
verplichtingen worden ontlopen of dat het vergunde gebied niet meer technisch en 
economisch optimaal is afgebakend.153

Art. 13k lid 5 Wtv bepaalde dat tijdens de looptijd van een frequentievergunning wij-
zigingen konden worden aangebracht in de toegekende frequenties, maar dat deze 

152 Art. 18 lid 2 Mbw. Een dergelijke opsporingsvergunning of winningsvergunning kan in beginsel 
slechts op aanvraag van de houder worden gewijzigd (art. 18 lid 1 Mbw).

153 Vgl. Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 59. Zie over de samenvoeging van dergelijke ver-
gunningen ook art. 137 e.v. Mijnbouwbesluit.
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wijzigingen niet betrekking konden hebben op de hoeveelheid toegekende frequen-
ties.154 Hooguit konden dus andere frequenties worden toegekend.

Diverse wettelijke stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten bevatten geen 
expliciete grondslag om deze rechten uit te breiden, maar uitsluitend een alge-
mene grondslag om dergelijke rechten te wijzigen.155 De wettelijke bevoegdheid 
om een publiekrechtelijk recht te wijzigen, lijkt echter geen bevoegdheid in te 
houden om een publiekrechtelijk recht uit te breiden indien de wettelijke gronden 
voor wijziging van een recht juist overeenkomen met de gronden voor intrekking 
van een recht. Deze gronden hebben namelijk betrekking op een voor de houder 
van het recht belastende wijziging van het recht, terwijl de uitbreiding van een 
recht juist een voor de houder van het recht begunstigende wijziging van het recht 
inhoudt.

Zo zijn in art. 3.7 Tw de gronden tot intrekking van een vergunning van overeenkom-
stige toepassing verklaard op de wijziging van een frequentievergunning. Uit art. 17 
Fb blijkt echter dat een frequentievergunning ook om andere redenen kan worden 
gewijzigd, bijvoorbeeld op verzoek van de vergunninghouder.156 In de nota van toe-
lichting bij het Frequentiebesluit wordt hierover opgemerkt dat terughoudend moet 
worden omgegaan met de bevoegdheid tot wijziging op verzoek van de vergunning-
houder vanwege de mogelijk nadelige gevolgen voor derden.157

De intrekkingsgronden van art. 3.7 Tw zijn slechts van beperkte betekenis voor de 
beoordeling van de uitbreiding van een frequentievergunning. Zo kan een frequen-
tievergunning worden ingetrokken of gewijzigd indien de instandhouding van de 
vergunning de daadwerkelijke mededinging op de relevante markt in aanzienlijke 
mate zou beperken.158 Een frequentievergunning kan daarentegen worden gewei-
gerd indien door het verlenen van de vergunning aan de aanvrager de  daadwerkelijke 

154 Zie hierover Kamerstukken II 1996/97, 25171, nr. 3, p. 18. De kosten van deze wijzigingen kwamen 
voor rekening van de vergunninghouder: ‘Potentiële aanvragers kunnen hiermee bij het uitbren-
gen van hun bod rekening houden.’ Zie over een dergelijke ‘ruil’ van frequenties ook Rb. Rotter-
dam 19 juli 2012, LJN BX1506.

155 Uit art. 20 Wp 2000 volgt bijvoorbeeld slechts dat een openbaar-vervoerconcessie kan worden 
gewijzigd, zonder dat hierbij wordt aangegeven op welke gronden en op welke wijze een derge-
lijke concessie kan worden gewijzigd. Zie in dit verband Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, 
p. 16-17: ‘De wijziging van de concessievoorschriften kan op aanvraag van de concessieverlener 
of ambtshalve door de concessiehouder [plaatsvinden; CJW]. Deze wijziging kan wenselijk zijn 
indien rekening moet worden gehouden met onzekere omstandigheden in het gebied of onvoor-
ziene ontwikkelingen hebben plaats gehad. De wijziging van de concessie kan uiteraard ook op 
andere onderdelen dan de tijdsduur betrekking hebben.’

156 Art. 3.3 lid 9 Tw vormt in dit verband de grondslag om regels te stellen over de wijziging van fre-
quentievergunningen.

157 Stb. 1998, 638, p. 21: ‘Het wijzigen van een vergunning op verzoek van de vergunninghouder zal 
mogelijk zijn als dit geen afbreuk doet aan op hem rustende verplichtingen voor zover die een 
belangrijke rol hebben gespeeld bij het besluit om de betreffende vergunning te verlenen en ove-
rigens de wijziging geen nadelige gevolgen heeft voor derden.’ Zie hierover ook Rb. Rotterdam 
19 juli 2012, LJN BX1506, r.o. 7.2.

158 Art. 3.7 lid 3 jo. lid 2 aanhef en onder f Tw.
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mededinging op de relevante markt in aanzienlijke mate zou worden beperkt.159 
Deze laatste weigeringsgrond leent zich beter voor overeenkomstige toepassing op 
de uitbreiding van de vergunning dan bovengenoemde intrekkings- of wijzigings-
grond.

De wettelijke bevoegdheidsgrondslag om een publiekrechtelijk recht ten nadele 
van de houder van dit recht te wijzigen, is dus niet voldoende om een bevoegdheid 
tot uitbreiding van een recht te kunnen aannemen. In de literatuur wordt echter 
aanvaard dat een impliciete bevoegdheid tot wijziging of intrekking van het recht 
kan worden afgeleid uit de bevoegdheid tot verlening van dat recht.160 De gronden 
tot intrekking zijn dan gelijk aan de gronden tot verlening of weigering van het 
recht. Wanneer deze impliciete bevoegdheid wordt aanvaard, geldt dat in sterkere 
mate voor de bevoegdheid om een publiekrechtelijk recht uit te breiden: een uit-
breiding van een recht heeft evenals de verlening van een recht een begunstigend 
karakter voor de (aanstaande) houder van dit recht, zodat het bij een uitbreiding 
eerder voor de hand ligt om aansluiting te zoeken bij de verleningsgronden dan bij 
de intrekkingsgronden van het betreffende stelsel van schaarse publiekrechtelijke 
rechten.

Het College heeft in dit verband op de uitbreiding van een frequentievergunning met 
een zogeheten ‘steunzender’ niet alleen de intrekkingsgronden van het vergunning-
stelsel van overeenkomstige toepassing verklaard, maar ook de weigeringsgronden 
van het vergunningstelsel.161

Bovenstaande overwegingen gelden niet alleen voor uitbreidingen van een schaars 
publiekrechtelijk recht, maar ook voor wijzigingen van een voorschrift. Dit geldt 
in het bijzonder indien het wettelijk voorschrift waarop het stelsel van schaarse 
publiekrechtelijke rechten berust, geen strikt onderscheid maakt tussen beper-
kingen en voorschriften.162

8.4.3.3 Kenbaarheid
Evenals bij verlenging is bij uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht 
uit een oogpunt van rechtszekerheid niet alleen vereist dat de bevoegdheid om 
een publiekrechtelijk recht uit te breiden op een wettelijke grondslag berust. Het 

159 Art. 3.6 lid 2 aanhef en onder d Tw.
160 Zie onder meer Van Ommeren 2002b, p. 129; Damen e.a. 2009, p. 439-441; Schlössels & Zijlstra 

2010, p. 379-382, en Van Wijk / Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 375.
161 Zie bijvoorbeeld CBB 2 september 2010, LJN BN6822, r.o. 5.1 (steunzender Radio 538). In CBB 

18 september 2009, AB 2009, 386, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 5.2, hanteert het College nog een 
strikte scheiding tussen verlening enerzijds en wijziging anderzijds. In diverse verdelingsrege-
lingen heeft de overeenkomstige toepassing van weigeringsgronden inmiddels navolging gekre-
gen, met name voor de verlenging van vergunningen. Zie bijvoorbeeld (de toelichting op) art. 6 
Regeling verlenging en digitalisering landelijke commerciële radio-omroep, Stcrt. 2011, 5064.

162 Overigens is in §  2.3.4 verondersteld dat de bevoegdheid om voorschriften aan een publiek-
rechtelijk recht te verbinden, moet berusten op een wettelijke bevoegdheidsgrondslag. Uit deze 
bevoegdheid kan vervolgens de bevoegdheid worden afgeleid om deze voorschriften tussentijds 
te wijzigen.
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rechtszekerheidsbeginsel verlangt daarnaast dat op het moment van de nulver-
deling reeds voldoende bekend is dat het schaarse publiekrechtelijke recht gedu-
rende de looptijd hiervan kan worden uitgebreid.

In dit verband zorgt de enkele aanwezigheid van een wettelijke bevoegdheids-
grondslag tot wijziging op het moment van de initiële verdeling, niet zonder 
meer voor voldoende duidelijkheid (objectiviteit) over de mogelijkheid en wijze 
van uitbreiding. Dit hangt af van de exacte formulering van de wijzigingsgronden 
in het wettelijk voorschrift. In het verdelingsontwerp moet daarom zo nodig in 
aanvulling hierop expliciet worden ingegaan op de mogelijkheid van uitbreiding, 
inclusief de gronden en de wijze van uitbreiding. Alleen in dat geval is de uit-
breiding daadwerkelijk voorwerp geweest van de initiële verdeling en heeft elke 
potentiële gegadigde bij het indienen van zijn aanvraag en het uitbrengen van zijn 
bod rekening kunnen houden met deze uitbreidingsmogelijkheid. Wanneer bij de 
initiële verlening reeds expliciet is gewezen op de mogelijkheid van uitbreiding 
van het recht, maakt de latere wijziging dus in zekere zin deel uit van het initieel 
verleende recht.163

Een voorbeeld van een dergelijke ‘voorzienbare uitbreiding’ betreft de toevoeging 
van de zogenaamde ATF 3-frequenties aan de GSM-vergunningen die in 1995 zijn 
verleend. Omdat deze frequenties op het moment van verlening van de GSM-ver-
gunningen nog werden gebruikt door een andere partij, konden deze niet gelijktij-
dig met de andere GSM-frequenties worden verleend. Daarom was voorzien in een 
overgangsbepaling voor deze ATF 3-frequenties: zodra deze frequenties beschikbaar 
waren, konden ze aan de houders van de GSM-vergunningen worden toegekend, 
mits de vergunninghouders daadwerkelijk konden aantonen behoefte te hebben aan 
die uitbreiding. Volgens het College was met deze overgangsbepaling sprake van 
‘in vergaande mate geconcretiseerde aanspraken’, zodat andere partijen geen aan-
spraak konden maken op deze aanvullende frequenties.164

Op grond van art. 11 lid 1 Mbw moet in een vergunning worden bepaald voor welke 
activiteiten (opsporen of winnen) en voor welke delfstoffen zij geldt. Indien in een 
winningsvergunning is opgenomen dat zij geldt voor bepaalde delfstoffen, geldt zij 
tevens voor andere delfstoffen die onvermijdelijk meekomen met de winning van die 
bepaalde delfstoffen, omdat een doelmatige en voortvarende winning van delfstof-
fen zich ertegen verzet dat dergelijke delfstoffen niet tegelijk worden gewonnen.165

Indien eerst in het besluit tot verlening van een publiekrechtelijk recht wordt aan-
gegeven op welke wijze het recht kan worden uitgebreid, is niet voldaan aan de eis 
van voorafgaande kenbaarheid. Potentiële aanvragers hebben dan bij het indienen 

163 Zie expliciet Rb. Rotterdam 7 oktober 2008, LJN BM8038 (Digitenne), waarin geen sprake was 
van een wijziging van het object van de vergunning, omdat op het moment van vergunningverle-
ning reeds was voorzien in een vergunning met landelijke dekking, maar nog niet alle frequentie-
kanalen voor deze landelijke dekking beschikbaar waren.

164 CBB 30 januari 2002, LJN AD9969, r.o. 5 (ATF 3-frequenties). 
165 Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 55.
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van hun aanvraag immers geen rekening kunnen houden met deze invulling van 
de uitbreidingsbevoegdheid.

Zo moet de beschikking tot subsidieverlening een omschrijving bevatten van de 
activiteiten waarvoor subsidie wordt verleend, maar kan deze omschrijving later 
worden uitgewerkt, voor zover de beschikking tot subsidieverlening dit vermeldt.166 
De term ‘uitwerking’ geeft aan dat slechts sprake kan zijn van een nadere concre-
tisering: voor een wijziging van de subsidiabele activiteiten is een wijziging van de 
beschikking tot subsidieverlening nodig.167 Deze wijzigingsmogelijkheid zou uit een 
oogpunt van voorafgaande kenbaarheid reeds bekend moeten zijn voorafgaand aan 
de indiening van aanvragen.168

In het kader van de kenbaarheid van de mogelijkheid tot uitbreiding rijst tot slot 
de vraag of een bepaalde verdelingsprocedure zich zonder meer verzet tegen de 
uitbreiding van een schaars recht, zodat een potentiële aanvrager uit de toepas-
sing van deze procedure kan afleiden dat een latere uitbreiding zonder meer is 
uitgesloten. Dit zou in het bijzonder het geval kunnen zijn indien de omvang van 
de aanvraag als verdelingscriterium is gehanteerd en in die zin als beslissend 
element heeft gefungeerd. Hieraan doet niet af dat de aanvrager ook bij een gewij-
zigde omvang van zijn aanvraag mogelijk als hoogste zou zijn gerangschikt. Het 
is namelijk evenmin uitgesloten dat andere aanvragers hun bod hadden aangepast 
als de huidige houder van het recht een ander bod had uitgebracht.169

8.4.3.4 Conclusie
Uit een oogpunt van rechtszekerheid is allereerst een wettelijke grondslag ver-
eist voor de bevoegdheid om een schaars publiekrechtelijk recht uit te breiden. 
Deze bevoegdheid kan worden geïmpliceerd door de bevoegdheid om dit recht 
te verlenen. Ook kunnen intrekkingsgronden omgekeerd van overeenkomstige 
toepassing zijn op de uitbreiding van schaarse publiekrechtelijke rechten.

Uit een oogpunt van rechtszekerheid is verder vereist dat de mogelijkheid 
van uitbreiding voorwerp is geweest van de nulverdeling. Dit is slechts het geval 
wanneer reeds voorafgaand aan de indiening van aanvragen voldoende duidelijk 
is bekendgemaakt op welke wijze invulling wordt gegeven aan de bevoegdheid 
tot tussentijdse uitbreiding van schaarse publiekrechtelijke rechten. Wanneer de 
uitbreiding voorwerp is geweest van de nulverdeling, is een uitbreiding slechts 
uitgesloten wanneer deze betrekking heeft op een beslissend element van de initi-
ele verdelingsprocedure. Wanneer de uitbreiding geen voorwerp is geweest van de 

166 Art. 4:30 Awb.
167 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 52.
168 Art. 62 Besluit SDE bepaalt slechts in algemene zin dat in geval van een ‘essentiële wijziging’ 

ontheffing kan worden verleend van de verplichting om de gesubsidieerde activiteit volgens het 
bij de subsidieaanvraag ingediende plan te verrichten. Zie over de toepassing van deze wijzi-
gingsbevoegdheid CBB 12 oktober 2012, LJN BY0655.

169 Dit geldt eveneens indien een voorschrift wordt gewijzigd, in het bijzonder indien dit voorschrift 
is afgeleid uit het bod van de winnende aanvrager.
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nulverdeling, is een latere uitbreiding daarentegen niet toegestaan, tenzij sprake 
is van een niet-wezenlijke wijziging.

8.4.4 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtsgelijkheid

8.4.4.1 Inleiding
Zelfs wanneer uit een oogpunt van rechtszekerheid geen bezwaren bestaan tegen 
de uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht, betekent dit niet dat elke 
uitbreiding zonder meer is geoorloofd. Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid is 
namelijk van belang dat de uitbreiding van een reeds verleend recht een extra 
beperking kan opleveren van de mogelijkheid van andere potentiële gegadigden 
om een schaars publiekrechtelijk recht te verwerven. Het aanvullende karakter van 
deze beperking vloeit voort uit het feit dat de omvang van het recht bij de initiële 
verdeling reeds zodanig is afgebakend dat de betreffende activiteit daad werkelijk 
en rendabel kan worden verricht, zodat elke uitbreiding van deze omvang een 
afzonderlijke beperking vormt.170

Hieronder komt voor de verschillende aspecten van het gelijkheidsbeginsel 
aan de orde welke zware eisen hieruit voortvloeien ten aanzien van de tussentijdse 
uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht.

8.4.4.2 Gelijke behandeling van gelijke gevallen
Evenals de verlenging van een recht is de uitbreiding van een recht een maatregel 
die zonder onderscheid kan worden toegepast op elke zittende partij. De uitbrei-
ding van een recht onderscheidt zich echter hierin van de verlenging van een 
recht dat de uitbreiding van het ene recht ten koste kan gaan van de mogelijkhe-
den om een ander recht uit te breiden. Wanneer de partijen die reeds beschikken 
over een recht als gelijke gevallen worden aangemerkt, is een gelijke behandeling 
dus uitgesloten, tenzij sprake is van deelbare rechten. In dat geval wordt elk recht 
met hetzelfde aandeel uitgebreid.

Elke landelijke frequentievergunning voor digitale radio-omroep heeft betrekking op 
het gebruik van 1/9 deel van de capaciteit van een bepaald frequentieblok. Wanneer 
een andere vergunning voor het gebruik van dit frequentieblok niet is verleend of is 
ingetrokken, is elke vergunninghouder gerechtigd om tijdelijk 1/8 deel van de capa-
citeit van de niet-verleende of ingetrokken frequentievergunning (en dus van het 
frequentieblok) te gebruiken.171 In dat geval is dus sprake van gelijke behandeling 
van gelijke gevallen.

170 Overigens lijken de eisen op dit punt voor andere wijzigingen dan de looptijd van het recht 
minder streng dan voor de looptijd zelf (vgl. § 4.4.3.3).

171 Art. 2 lid 5 van de frequentievergunning voor digitale omroep, bijlage G bij het Besluit van de 
Minister van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie van 26 april 2011, houdende de vast-
stelling van twee vergunningen voor landelijke commerciële radio-omroep (kavels A7 en A8) als-
mede twee vergunningen voor digitale radio-omroep, Stcrt. 2011, 7602.
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De uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht kan daarnaast worden 
opgevat als een maatregel die onderscheid maakt tussen houders van een recht 
en potentiële gegadigden voor dit recht. In dit verband moet aan de hand van het 
begrip ‘wezenlijke wijziging’ worden bepaald of daadwerkelijk sprake is van een 
ongelijke behandeling van gelijke gevallen.

Zolang een uitbreiding een zodanig minimaal karakter heeft dat de nulver-
deling niet tot een andere uitkomst had kunnen leiden, kan worden aangenomen 
dat de uitbreiding geen aanvullende beperking inhoudt.172 Voor zover dit wel het 
geval is, zou aan een uitbreiding haar wezenlijke karakter nog kunnen worden 
ontnomen door een compenserende maatregel, zoals een uitbreidingsbedrag, 
waardoor geen enkele andere gegadigde dan de houder van het recht geïnteres-
seerd zou zijn in het verwerven van dit recht en een zelfstandige herverdeling 
dus niet zou kunnen leiden tot een andere uitkomst. Voor de vraag in hoeverre 
binnen een bepaalde verdelingsprocedure een andere uitkomst mogelijk is, kan 
worden volstaan met een verwijzing naar de vergelijkbare analyse ten aanzien van 
de verlenging in § 8.3.4.2.

In jurisprudentie over de verdeling van frequentievergunningen kan in dit verband 
de vergelijkbare regel worden aangetroffen dat een wijziging (uitbreiding) van een 
vergunning slechts mogelijk is indien en zolang het ‘object’ van de vergunning 
niet wordt gewijzigd.173 Deze regel is specifiek ontwikkeld voor de vraag of aan een 
bestaande frequentievergunning extra frequenties kunnen worden toegevoegd. Met 
het object van de vergunning174 worden in dit verband de aard en de omvang van de 
vergunning bedoeld. De omvang van de frequentievergunning wordt op haar beurt 
bepaald door het geografische en demografische bereik van deze vergunning.175 
Als een toevoeging van een extra frequentie dus niet leidt tot een toename van het 
geografische of demografische bereik van de vergunning, is geen sprake van een 
wijziging van het object van de vergunning. Als dit wel het geval is, dan moet de 

172 Ten aanzien van de wijziging van voorschriften kan bij een dergelijke niet-wezenlijke wijziging 
worden gedacht aan het actualiseren van een voorschrift (vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 376). 
Zie ook HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 61 (Pressetext Nachrich-
tenagentur).

173 Zie bijvoorbeeld CBB 26 april 2007, LJN BA3858, r.o. 5.3 (restfrequentie A5).
174 In CBB 3 maart 2006, LJN AV3464, Mediaforum 2006, 17, m.nt. P.C. Knol, r.o. 7.2.1 (frequentie-

vergunning NOS), oordeelt het College – anders dan Vzr. Rb. Rotterdam 24 juli 2002, AB 2002, 
326, m.nt. G.J.M. Cartigny, JB 2002, 262, m.nt. M.G.W.M. Peeters – ‘dat niet de concrete fre-
quenties waarover wordt uitgezonden het object van de vergunning vormen, maar het recht van 
de vergunninghouder om een deel van het (voor radio-omroep bestemde) frequentiespectrum 
te mogen gebruiken voor de exploitatie van een radio-omroep.’ Het object van de vergunning 
(‘het gebruik van frequentieruimte ten behoeve van radio-omroep’) is dus beperkter dan het 
object van het vergunningstelsel (‘het gebruik van frequentieruimte’).

175 In CBB 26 april 2007, LJN BA3858, r.o. 5.3 (restfrequentie A5), overweegt het College dat ‘de door 
SLAM!FM gevraagde aanvulling van de aan haar vergunning verbonden frequenties ertoe [zou] 
leiden dat de aard en de omvang van het haar vergunde gebruiksrecht – het object van een ver-
gunning als bedoeld in artikel 3.3, eerste lid, Tw – zou veranderen’, omdat het percentage demo-
grafisch bereik (aantal potentiële luisteraars in Nederland) van dit kavel in betekenende mate 
hoger zou worden. Zie in dit verband ook CBB 2 september 2010, LJN BN6822, r.o. 5.1 (steun-
zender Radio 538), en CBB 18 september 2009, AB 2009, 386, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 5.4. 
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verlening van de frequentievergunning worden geweigerd wegens strijd met het 
frequentie plan indien en voor zover in dit frequentieplan is vastgelegd dat vergun-
ningverlening niet plaatsvindt op volgorde van binnenkomst, maar door middel van 
een vergelijkende toets of een veiling.176

Wanneer een uitbreiding een wezenlijk karakter draagt en aan deze uitbreiding 
niet haar wezenlijke karakter wordt ontnomen, moet een dergelijke uitbreiding als 
een afzonderlijke beperking worden gerechtvaardigd door de eisen van legitimi-
teit, geschiktheid en noodzakelijkheid.

8.4.4.3 Legitimiteit
Een (wezenlijke) uitbreiding moet allereerst worden gerechtvaardigd door een 
legitiem uitbreidingsdoel. In deze paragraaf worden enkele categorieën van doelen 
behandeld die de uitbreiding van een schaars recht zouden kunnen rechtvaardi-
gen, namelijk (i) doelen die verband houden met de initiële omvang van het recht, 
(ii) doelen die verband houden met de uitkomst van de initiële verdelingsproce-
dure, en (iii) ‘autonome’ uitbreidingsdoelen die niet direct verband houdt met het 
schaarse karakter van publiekrechtelijke rechten.177

Wat betreft de eerste categorie van uitbreidingsdoelen staat voorop dat de omvang 
van het initiële recht in beginsel zodanig is vastgesteld dat de houder van het recht 
de betreffende activiteit daadwerkelijk en rendabel kan verrichten. Als  potentiële 
gegadigden verwachten dat deze omvang te klein is, zullen zij afzien van het 
indienen van een aanvraag. Wanneer zij daarentegen een aanvraag indienen, ver-
wachten zij kennelijk een positieve opbrengst te kunnen ontlenen aan deelname 
aan een verdelingsprocedure voor het verwerven van een recht met een dergelijke 
omvang. Tussentijdse uitbreiding van een recht lijkt dan in beginsel niet meer 
aan de orde.

Een situatie waarin een beroep op deze uitbreidingsgrond kan worden gedaan, 
doet zich voor wanneer de daadwerkelijke omvang van het verleende recht kleiner 
blijkt te zijn dan de voorspelde omvang van dit recht waarop een potentiële gega-
digde zijn biedgedrag heeft afgestemd. Feitelijk wordt de daadwerkelijke omvang 

176 Van een niet-wezenlijke wijziging is bijvoorbeeld sprake bij de zogenaamde ‘netgebonden fre-
quentie’. Gegeven de bestaande verdeling van frequentievergunningen is een frequentie net-
gebonden indien deze ligt binnen een afstand van maximaal 400 kHz van een aan een vergun-
ninghouder toegewezen frequentie en deze frequentie alleen door deze vergunninghouder kan 
worden gebruikt: elk ander gebruik zou leiden tot strijd met de rechten van andere vergunning-
houders (vgl. art. 1 aanhef en onder f Beleidsregel optimalisatie commerciële FM-vergunningen, 
Stcrt. 2006, 89). Om deze reden is in het Nationaal Frequentieplan bepaald dat een netgebon-
den frequentie wordt verleend op volgorde van binnenkomst van de aanvraag (Stcrt. 2006, 201). 
Uit Rb. Rotterdam 4 februari 2008, LJN BC4509, kan worden afgeleid dat een netgebonden fre-
quentie per definitie niet schaars is.

177 Art. 14 Machtigingsrichtlijn bepaalt in dit verband in algemene zin slechts dat frequentievergun-
ningen ‘in objectief gerechtvaardigde gevallen’ en op proportionele wijze kunnen worden gewij-
zigd.
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van het verleende recht door deze uitbreiding dus in overeenstemming gebracht 
met de voorspelde omvang van dit recht.178

Na de verdeling van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep 
bleek het voorspelde demografisch bereik van de frequenties niet geheel overeen 
te komen met het daadwerkelijke demografisch bereik van de frequenties. Daarom 
werd een zogenaamd reparatietraject in gang gezet, waarbinnen de toekenning van 
een extra frequentie een van de mogelijke oplossingen voor de reparatie van ont-
vangstproblemen vormde. Hierbij was een uitbreiding van het demografisch bereik 
van de vergunning toegestaan tot een maximum van circa 3%, mits deze uitbreiding 
niet zou leiden tot strijd met de rechten van andere vergunninghouders.179

Onder deze eerste categorie volgt de reden tot uitbreiding van het recht feitelijk 
uit de verlening van het recht zelf: zolang de omvang van het daadwerkelijk ver-
leende recht nog niet overeenstemt met de voorspelde omvang van het recht, kan 
de omvang van dit recht worden uitgebreid.180

De tweede categorie van uitbreidingsdoelen richt zich niet op (de omvang van) 
een individueel recht, maar houdt verband met de uitkomst van de initiële verde-
lingsprocedure. In sommige gevallen kan een bepaalde activiteit slechts worden 
verricht indien alle rechten zijn verleend.181 Wanneer na toepassing van de verde-
lingsprocedure blijkt dat de verdeling niet effectief is geweest, kan er aanleiding 
zijn om de rechten van degenen die reeds een recht hebben verworven, (tijdelijk) 
uit te breiden zodat alsnog alle rechten zijn verdeeld.

Kenmerkend voor digitale radio-omroep is dat vergunninghouders het voor digitale 
radio-omroep bestemde frequentieblok gezamenlijk moeten exploiteren. Concreet 
ziet de landelijke vergunning voor digitale radio-omroep daarom op het gebruik van 
1/9 deel van de capaciteit van een bepaald frequentieblok. Wanneer een andere ver-
gunning voor het gebruik van dit frequentieblok niet is verleend of is ingetrokken, 
is elke vergunninghouder gerechtigd om 1/8 deel van de capaciteit van de niet-ver-
leende of ingetrokken frequentievergunning (en dus van het frequentieblok) te 
gebruiken.182

178 Om die reden kan ook worden gesteld dat de wijziging feitelijk niet wezenlijk van aard is.
179 Zie de overwegingen S en T van het Convenant ‘reparaties ontvangstklachten landelijke com-

merciële radiostations’, waarover Stcrt. 2005, 91.
180 De rechten van andere vergunninghouders en het doelmatig gebruik van de vergunningen 

kunnen grenzen stellen aan deze uitbreidingsmogelijkheid. Vgl. CBB 2 september 2010, LJN 
BN6822, r.o. 5.2 (steunzender Radio 538). De vraag is dan met name of een doelmatig gebruik 
zich verzet tegen de uitbreiding van de vergunning. Zie over de grond ‘doelmatig gebruik van het 
frequentiespectrum’ voorts Rb. Rotterdam 1 juli 2008, LJN BH3813, en CBB 18 september 2009, 
AB 2009, 386, m.nt. G.J.M. Cartigny.

181 Vgl. de toelichting op art. 3.9 Tw ten aanzien van digitale omroep (Kamerstukken II 1996/97, 
25533, nr. 3, p. 84): ‘Technisch gezien kunnen de kavels namelijk niet onafhankelijk van elkaar 
worden gebruikt.’

182 Art. 2 lid 5 van de frequentievergunning voor digitale omroep, bijlage G bij het Besluit van 
de Minister van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie van 26 april 2011, houdende de 
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Daarnaast kan een eenmaal gegroeide verdeling tot een zodanig speelveld hebben 
geleid dat het doelmatig verrichten van de betreffende activiteit en – in verband 
hiermee – het voorkomen van versnippering van houders van een publiekrech-
telijk recht zich ertegen verzetten dat een andere partij dan een zittende partij 
het resterende gedeelte verwerft. In dat geval is dus feitelijk ook sprake van een 
uitbreiding.

De derde categorie van uitbreidingsdoelen houdt noch verband met de initiële 
omvang van het recht noch met de uitkomst van de verdelingsprocedure. Er is dus 
sprake van een ‘autonome’ uitbreidingsgrond die niet direct verband houdt met 
het schaarse karakter van het recht. In dit verband is een grote diversiteit aan uit-
breidingsdoelen denkbaar. Hierbij geldt uiteraard de beperking dat de uitbreiding 
van een recht, in welke vorm dan ook, niet kan leiden tot overschrijding van de 
buitengrenzen van het stelsel van publiekrechtelijke rechten.

Ten aanzien van de exclusieve vergunning voor het organiseren van een speel casino 
heeft de Afdeling overwogen dat een toename van het aantal vestigingen183 weliswaar 
minder goed lijkt te passen in de doelstellingen van een terughoudend kansspelbe-
leid, maar dat naast beperkende maatregelen ook maatregelen nodig zijn om gokac-
tiviteiten te kanaliseren, zodat deze beheersbaar worden.184 Ook aan een uitbreiding 
van het aantal kansspelen dat in een speelcasino wordt aangeboden, kan het kanali-
seren van gokactiviteiten ten grondslag liggen.185

Vanuit verdelingsperspectief kunnen dus drie categorieën van uitbreidingsdoelen 
worden onderscheiden. Hoewel deze categorieën onderling overlap kunnen ver-
tonen, is de inhoud van het specifieke uitbreidingsdoel van belang voor de vraag 
of de uitbreiding van een recht voldoet aan de eisen van geschiktheid en nood-
zakelijkheid.

8.4.4.4 Geschiktheid
De eis van geschiktheid houdt in dat de uitbreiding van de omvang van het recht 
geschikt moet zijn om het uitbreidingsdoel te bereiken. De geschiktheid van een 
uitbreiding moet steeds worden vastgesteld tegen de achtergrond van het speci-
fieke uitbreidingsdoel.

 vaststelling van twee vergunningen voor landelijke commerciële radio-omroep (kavels A7 en A8) 
alsmede twee vergunningen voor digitale radio-omroep, Stcrt. 2011, 7602.

183 Op grond van art. 27i lid 2 aanhef en onder a Wok hebben de aan de casinovergunning te verbin-
den voorschriften onder meer betrekking op de gemeenten waar een speelcasino kan worden 
gevestigd. Aanvankelijk werd voorgesteld om alleen het aantal te vestigen speelcasino’s als voor-
schrift aan de vergunning te verbinden (zie Kamerstukken II 1993/94, 23605, nrs. 1-2, en ook 
Kamerstukken II 1993/94, 23605, nr. 3, p. 8), maar bij nota van wijziging is dit voorstel aange-
scherpt (Kamerstukken II 1994/95, 23605, nr. 10).

184 ABRvS 14 maart 2007, AB 2007, 212, m.nt. J.H. Jans, r.o. 2.6.2.5 (Holland Casino). 
185 Art. 4 lid 3 Beschikking casinospelen 1996 bevat in dit verband de mogelijkheid dat ook andere 

casinospelen worden georganiseerd teneinde de exploitatiemogelijkheden hiervan te beproe-
ven.
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Wanneer de omvang van een recht wordt uitgebreid om het verrichten van de 
betreffende activiteit (alsnog) daadwerkelijk mogelijk te maken, is deze uitbreiding 
slechts geschikt wanneer deze uitbreiding een minimale omvang heeft. De eis 
van geschiktheid stelt hier dus een ondergrens aan de omvang van de uitbreiding. 
Wanneer een dergelijke minimale uitbreiding niet mogelijk is zonder inbreuk te 
maken op de rechten van andere zittende partijen, is zij niet geschikt om een 
daadwerkelijk gebruik van het recht te realiseren.

Wanneer voor het verrichten van de betreffende activiteit noodzakelijk is dat 
de voor verdeling beschikbare rechten volledig worden verdeeld, is van belang dat 
de uitbreiding van het recht daadwerkelijk tot dit resultaat leidt. Wanneer slechts 
de omvang van bepaalde rechten wordt uitgebreid zonder dat het plafond volledig 
wordt verdeeld, is de betreffende uitbreiding niet geschikt om dit doel van een 
effectieve verdeling te bereiken.

De eis van geschiktheid krijgt met name gestalte wanneer een autonoom uit-
breidingsdoel aan de uitbreiding ten grondslag ligt. In dat geval rijst namelijk de 
vraag hoe de uitbreiding van een recht zich verhoudt tot de beperking die inherent is 
aan een schaars publiekrechtelijk recht. Hier kan zich dus een spanning voordoen 
tussen de reden voor het beperken van het aantal beschikbare rechten en de reden 
voor de uitbreiding van het schaarse publiekrechtelijke recht.

Het Hof van Justitie heeft overwogen dat een gecontroleerd expansiebeleid in de 
kansspelsector zeer wel in logisch verband kan staan met de doelstelling om spelers 
van clandestiene spelen en weddenschappen die als zodanig verboden zijn, aan te 
trekken tot toegestane en gereglementeerde activiteiten. Om deze doelstelling te 
verwezenlijken moeten de vergunninghouders een betrouwbaar, maar tegelijkertijd 
aantrekkelijk alternatief bieden voor een verboden activiteit, hetgeen op zich een 
aanbod van een breed scala aan spelen, reclame van bepaalde omvang en gebruik-
making van nieuwe distributietechnieken kan impliceren.186

Eveneens heeft het Hof van Justitie in verband met kansspelen overwogen dat een 
regeling die is gericht op de beteugeling van gokverslaving en het tegengaan van 
fraude en die daadwerkelijk bijdraagt aan het bereiken van deze doelstellingen, 
kan worden geacht de activiteiten met betrekking tot weddenschappen op samen-
hangende en stelselmatige wijze te beperken, ook al is het de houder van een exclu-
sieve vergunning toegestaan zijn marktaanbod aantrekkelijk te maken door nieuwe 
kansspelen te introduceren en reclame te maken.187

Een uitbreiding van een recht hoeft dus niet zonder meer onverenigbaar te zijn 
met de reden waarom een bepaalde activiteit slechts in beperkte mate wordt toege-
staan. Zo kan ter voorkoming van concurrentie op een bepaalde markt wenselijk 
zijn dat slechts één vergunning wordt verleend. Dit betekent echter niet dat de 

186 HvJ EG 6 maart 2007, gevoegde zaken C-338/04, C-359/04 en C-360/04, Jur. 2007, p. I-1891, punt 
55 (Placanica e.a.).

187 HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-258/08, Jur. 2010, p. I-4757, AB 2011, 18, m.nt. A. Buijze onder AB 2011, 
17, JB 2010, 170, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 34, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 38 
(Ladbrokes).
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omvang van deze vergunning niet zou mogen toenemen. Het belang dat slechts 
één vergunning wordt verleend weegt dan zwaarder dan het belang dat elke poten-
tiële gegadigde zou mogen meedingen naar de betreffende uitbreiding.

De eis van geschiktheid begrenst dus de mogelijkheid om een schaars publiek-
rechtelijk recht uit te breiden. Met name stelt deze eis een ondergrens aan de 
omvang van de uitbreiding van een recht. Wanneer deze omvang te klein is, is 
de betreffende uitbreiding niet geschikt om het doel van de uitbreiding te ver-
wezenlijken.

8.4.4.5 Noodzakelijkheid
Een uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht met een bepaalde omvang 
voldoet niet aan de eis van noodzakelijkheid indien het doel van deze uitbreiding 
met een minder beperkende maatregel dan met een dergelijke uitbreiding kan 
worden bereikt. In hoeverre een maatregel geldt als minder beperkend, moet 
worden beoordeeld vanuit de mogelijkheden van andere potentiële gegadigden om 
mee te dingen naar het betreffende recht. Wanneer een reeds verleend recht met 
een bepaalde omvang – zonder toepassing van een nieuwe verdelingsprocedure – 
wordt uitgebreid tot een grotere omvang, kunnen andere potentiële gegadigden 
niet meedingen naar een recht met een omvang die gelijk is aan deze uitbreiding.

Evenals bij de verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht vormt bij de uit-
breiding van een recht de zelfstandige verdeling van een recht met een omvang 
die gelijk is aan deze uitbreiding het minst ingrijpende alternatief. Allereerst is 
dus de vraag of het betreffende verdelingsdoel kan worden bereikt door middel 
van een zelfstandige verdeling van de uitbreiding.

Indien de uitbreiding verband houdt met het feit dat het verleende recht nog 
niet in overeenstemming is met de voorspelde omvang van het recht, dan zal een 
zelfstandige verdeling van deze uitbreiding niet kunnen verzekeren dat juist de 
zittende partij dit aanvullende gedeelte verwerft. Het is immers ook mogelijk dat 
andere gegadigden deze aanvulling verwerven. Dit minder ingrijpende middel is 
dus niet geschikt om het betreffende uitbreidingsdoel te bereiken.

Indien met de uitbreiding van een bestaand recht wordt beoogd alle rechten 
volledig te benutten omdat de initiële verdelingsprocedure niet heeft geleid tot 
een effectieve verdeling, dan kan een zelfstandige verdeling van dit recht met het 
gedeelte van de uitbreiding een geschikt alternatief voor uitbreiding inhouden. 
Het is voor een effectieve verdeling immers niet van belang aan wie het aanvul-
lende gedeelte wordt verleend, maar dat het aanvullende gedeelte wordt verleend.

Ook wanneer een uitbreiding wordt gerechtvaardigd door een autonome uit-
breidingsgrond, moet bij de vraag naar de noodzakelijkheid van deze uitbreiding 
de vraag worden gesteld of de verlening van een extra recht in plaats van de uit-
breiding van het bestaande recht eveneens geschikt is om het uitbreidingsdoel 
te realiseren. Wanneer dit het geval is, zal uit een oogpunt van noodzakelijkheid 
moeten worden gekozen voor de verlening van een extra recht.
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Zo heeft de Afdeling overwogen dat de omstandigheid dat een restrictief beleid 
wordt gevoerd met onder meer het uitgangspunt dat het aantal vergunningen 
met een semipermanent karakter niet zal worden verruimd, niet meebrengt dat 
bestaande vergunninghouders niet enige ruimte zou kunnen worden geboden tot 
vernieuwing of uitbreiding van het aanbod, mits dat niet in strijd komt met de niet 
onredelijk geachte beleidsuitgangspunten.188 Kennelijk is uitbreiding van een ver-
gunning mogelijk zolang deze niet een zodanige omvang aanneemt dat deze ‘uit-
breiding’ zelfstandig zou kunnen worden verdeeld.189

Een omstandigheid die aan de geschiktheid van dit alternatief van herverdeling 
in de weg kan staan, is allereerst de vereiste minimumomvang van het recht om 
de betreffende activiteit (rendabel) te kunnen verrichten. Als de omvang van de 
uitbreiding kleiner is dan deze minimumomvang, dan is uitgesloten dat andere 
gegadigden dan de zittende partijen de uitbreiding zouden willen verwerven. 
Andere zittende partijen dan de houder van het recht die om uitbreiding heeft 
verzocht, zijn mogelijk wel geïnteresseerd in deze uitbreiding, juist omdat in hun 
geval ook ‘slechts’ sprake zou zijn van een uitbreiding van bestaande rechten.190

Ook het plafond kan in de weg staan aan de verlening van een extra recht. 
Indien dit plafond als zodanig is gerechtvaardigd, is dit plafond een zelfstandige 
reden waarom andere vergunninghouders dan de zittende partijen niet kunnen 
meedingen naar de betreffende uitbreiding; het plafond is immers al bereikt. 
Andere zittende vergunninghouders dan de vergunninghouder die om uitbrei-
ding heeft verzocht, zouden echter nog wel in aanmerking kunnen komen voor 
de uitbreiding. Een specifiek alternatief voor de uitbreiding van een recht is in dit 
geval de beperkte toepassing van een verdelingsprocedure voor het gedeelte waarop 
deze uitbreiding betrekking heeft. Met een beperkte toepassing wordt bedoeld 
dat slechts een beperkt aantal partijen wordt uitgenodigd om een concurrerende 
aanvraag in te dienen. Zo kunnen uitsluitend zittende partijen of houders van 
‘aangrenzende rechten’ worden uitgenodigd om een aanvraag in te dienen.

Wanneer een aanvraag om een winningsvergunning wordt ingediend door de hou-
der van een opsporingsvergunning of een winningsvergunning naar aanleiding van 
de aantoning van een voorkomen, waarvan aannemelijk is dat het zich gedeeltelijk 
in zijn gebied en gedeeltelijk in het aangevraagde aangrenzende gebied bevindt, dan 
worden alleen anderen die op het moment van indiening van de aanvraag houder 
zijn van een opsporings- of winningsvergunning voor dezelfde delfstof voor gebie-
den die grenzen aan het aangevraagde gebied, in de gelegenheid gesteld een con-
currerende aanvraag om een winningsvergunning voor die delfstof voor dat gebied 
in te dienen.191 Wanneer er geen andere aangrenzende vergunninghouders zijn voor 

188 ABRvS 20 augustus 2008, LJN BE8866, r.o. 2.4.3 (Korpa).
189 Vgl. ABRvS 18 juli 2007, AB 2007, 302, m.nt. J.H. Jans, SEW 2007, 231, m.nt. H.J. van Harten.
190 Vgl. § 8.4.2.3.
191 Art. 15 lid 4 aanhef en onder b jo. lid 5 Mbw. Op grond van art. 3 lid 4 Koolwaterstoffenrichtlijn is 

deze beperkte toepassing van de ‘verdeling op afroep’ slechts mogelijk indien en voor zover hier-
toe geologische redenen of redenen in verband met de productie (winning) van koolwaterstoffen 
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een dergelijke ‘overlappende structuur’, kan toepassing van de verdeling op afroep 
zelfs achterwege worden gelaten.192

Een beperkte toepassing van een verdelingsprocedure is uit een oogpunt van vrije 
mededinging minder beperkend dan de onderhandse uitbreiding van een recht 
zonder toepassing van een verdelingsprocedure. Tegelijk is een beperkte toepas-
sing van een verdelingsprocedure meer beperkend dan de ‘volledige toepassing’ 
van een verdelingsprocedure, omdat de kring van potentiële gegadigden wordt 
beperkt. Vanuit verdelingstheoretisch perspectief is een beperkte toepassing 
van een verdelingsprocedure in elk geval gerechtvaardigd indien uitsluitend de 
beperkte groep van uitgenodigde gegadigden een positieve waarde toekent aan het 
recht. Wanneer ook andere gegadigden mogelijk een positieve waarde toekennen 
aan het te verdelen recht, dan moet een dergelijke beperkte uitnodiging worden 
gerechtvaardigd door een ander legitiem doel, zoals het voorkomen van versnippe-
ring of de handhaving van het plafond.

Gegeven dat een uitbreiding als zodanig noodzakelijk is, brengt de eis van nood-
zakelijkheid vervolgens mee dat de omvang van de uitbreiding niet groter is dan 
noodzakelijk is om het uitbreidingsdoel te bereiken. Tegenover de ondergrens die 
voortvloeit uit de eis van geschiktheid, stelt de eis van noodzakelijkheid dus een 
bovengrens aan de omvang van de uitbreiding.

Voor een uitbreiding die beoogt het verleende recht in overeenstemming te 
brengen met de voorspelde omvang van het recht houdt dit in dat de omvang van 
het recht weliswaar mag worden hersteld, maar dat dit herstel niet ertoe mag leiden 
dat aan de houder een recht met een te grote omvang wordt verleend.193 Indien het 
doel van de uitbreiding is dat alle te verdelen rechten worden verdeeld, dan vergt 
de eis van noodzakelijkheid dat dit plafond niet wordt overschreden (voor zover dit 
al mogelijk zou zijn). Wanneer ten slotte een autonoom uitbreidingsdoel aan de 
uitbreiding ten grondslag ligt, zal afhankelijk van de specifieke grond de noodza-
kelijke omvang van de uitbreiding moeten worden beoordeeld. Het uitgangspunt 
hierbij zal zijn dat een uitbreiding slechts in beperkte omvang mogelijk is.

In het kader van de noodzakelijkheid van een uitbreiding kan een beperkte 
duur van de uitbreiding bijdragen aan het oordeel dat de beperking niet verder gaat 
dan noodzakelijk is. Wanneer de uitbreiding een tijdelijk karakter heeft, dan kan 
de uitbreiding na afloop van deze periode worden verdeeld onder alle  potentiële 
gegadigden. Een schaars recht wordt dan slechts uitgebreid met een bepaalde 
omvang in afwachting van een zelfstandige verdeling van dit recht. De reden voor 
een dergelijke tijdelijke uitbreiding kan zijn dat de voorbereiding en de uitvoering 

zijn. Zie voor een toepassing van deze beperkte verdeling op afroep het Besluit winningsvergun-
ning voor deel blok K3, Stcrt. 2005, 233. 

192 Zie in dit verband bijvoorbeeld het Besluit verlening winningsvergunning koolwaterstoffen blok-
deel P10a, Stcrt. 2005, 102.

193 Zie over de vraag wanneer bij een uitbreiding van de omvang van een frequentievergunning 
sprake is van een wezenlijke uitbreiding ook Rb. Rotterdam 4 februari 2008, LJN BC4509; Rb. 
Rotterdam 1 juli 2008, LJN BH3813, en CBB 18 september 2009, AB 2009, 386, m.nt. G.J.M. 
 Cartigny.
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van een verdelingsprocedure enige tijd vergen, terwijl het noodzakelijk is dat de 
betreffende activiteit ook in de tussenliggende periode wordt verricht. Juist omdat 
de zittende partijen reeds in het bezit zijn van een recht en dus hebben voldaan 
aan de criteria voor verlening van dit recht, kunnen zij in staat worden geacht de 
betreffende activiteit te verrichten. Zodra de duur van de uitbreiding echter langer 
duurt dan noodzakelijk is voor de uitvoering van de verdelingsprocedure, voldoet 
deze uitbreiding niet meer aan de eis van noodzakelijkheid.

8.4.4.6 Conclusie
Wanneer de mogelijkheid van uitbreiding van een recht geen voorwerp is geweest 
van de nulverdeling, dan kan een latere uitbreiding van het recht slechts plaatsvin-
den indien deze niet wezenlijk van aard is. Hiervan is sprake als de nulverdeling 
van het uitgebreide recht niet had kunnen leiden tot een andere uitkomst. Als dit 
wel het geval is, is een uitbreiding slechts mogelijk als die wordt gerechtvaardigd 
door de eisen van legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid die uit het gelijk-
heidsbeginsel voortvloeien. In dit verband kan eventueel een ‘beperkte verdeling’ 
van deze uitbreiding onder een bepaalde groep van potentiële aanvragers een 
minder ingrijpend alternatief zijn dan onderhandse uitbreiding.

8.4.5 Conclusie

De uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk recht is evenals de verlenging 
van een schaars publiekrechtelijk recht een voor de houder van dit recht begun-
stigende wijziging van dit recht. Om die reden kan ook op de uitbreiding van 
een recht de tweeledige algemene regel van verdelingsrecht betreffende de tussen-
tijdse wijziging van een verdeling worden toegepast.

Indien de mogelijkheid van uitbreiding voorwerp is geweest van de nulver-
deling, dan is een uitbreiding van een recht mogelijk, tenzij de dimensie van 
deze uitbreiding een beslissend element van de initiële verdeling betreft. Indien 
de mogelijkheid van uitbreiding daarentegen geen onderdeel is geweest van de 
initiële verdeling, dan is een uitbreiding van een recht niet mogelijk, tenzij de uit-
breiding niet wezenlijk van aard is. Dit laatste is het geval indien de nulverdeling 
van het uitgebreide recht niet had kunnen leiden tot een andere uitkomst. Voor 
zover dit wel het geval is, kan aan een uitbreiding nog haar wezenlijke karakter 
worden ontnomen door compenserende maatregelen, waardoor herverdeling van 
deze uitbreiding niet zou kunnen leiden tot een andere uitkomst van de verdeling.

De noodzaak en de mogelijkheid om aan een uitbreiding haar wezenlijke 
karakter te ontnemen, verschillen per verdelingsprocedure. In geval van verdeling 
op volgorde van binnenkomst kan een verzoek om uitbreiding worden gelijkge-
steld met een aanvraag die als eerste is binnengekomen en om die reden kan 
worden toegewezen. In geval van een veiling is niet uitgesloten dat ook andere 
gegadigden de uitbreiding willen verkrijgen dan degene die om uitbreiding heeft 
verzocht. Een uitbreidingsbedrag of een beperkte veiling kunnen dan aan de uit-
breiding haar wezenlijke karakter ontnemen.

Samenvattend verzet het rechtszekerheidsbeginsel zich niet tegen een latere 
uitbreiding van een reeds verleend recht, maar stelt het wel zwaardere eisen aan 
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deze uitbreiding indien de mogelijkheid van uitbreiding geen onderdeel is geweest 
van de nulverdeling. Het gelijkheidsbeginsel vereist vervolgens dat een wezenlijke 
uitbreiding van een reeds verleend recht wordt gerechtvaardigd door een legitiem 
uitbreidingsdoel en bovendien geschikt en noodzakelijk is om dit verdelingsdoel 
te bereiken.

De algemene regels van verdelingsrecht met betrekking tot de uitbreiding van een 
schaars publiekrechtelijk recht komen grotendeels overeen met die met betrek-
king tot de verlenging van een schaars publiekrechtelijk recht. Een belangrijk 
verschil ten opzichte van de verlenging is echter dat de uitbreiding van een recht 
niet alleen ten koste kan gaan van potentiële gegadigden die nog niet over een 
recht beschikken, maar ook van potentiële gegadigden die reeds over een recht 
beschikken: het extra deel dat aan de ene partij wordt toegekend, kan niet meer 
aan een andere partij worden toegekend. Daarom kan bij uitbreiding eerder aan-
leiding bestaan voor een beperkte herverdeling tussen partijen die reeds een recht 
hebben verworven.

Niettemin hebben beide typen wijzigingen, evenals wijzigingen van voor-
schriften, met elkaar gemeenschappelijk dat zij betrekking hebben op de te verde-
len schaarse rechten, dus op het object van de verdeling. In de volgende  paragraaf 
wordt daarentegen een wijziging van de verdeling behandeld die betrekking heeft 
op het subject van verdeling, namelijk een wijziging van de identiteit van de houder 
van het schaarse publiekrechtelijke recht.

8.5 Overgang van het recht

8.5.1 Inleiding

Van de overgang van een publiekrechtelijk recht is sprake wanneer het recht gaat 
gelden voor een andere persoon dan de persoon aan wie het recht aanvankelijk is 
verleend. De overgang van een publiekrechtelijk recht brengt dus geen wijziging 
in de omvang van het recht, maar uitsluitend in de identiteit van de houder van dit 
recht. Aan een dergelijke overgang kunnen verschillende redenen ten grondslag 
liggen. Zo is mogelijk dat een vergunninghouder in het kader van een bedrijfs-
overdracht ook zijn vergunning wil overdragen die betrekking heeft op de uit-
oefening van dat bedrijf. Ook is mogelijk dat een vergunninghouder (een deel van) 
zijn vergunning niet meer nodig heeft of dat een andere partij bereid is hiervoor 
een zodanig geldbedrag te betalen dat de vergunninghouder zijn vergunning wil 
overdragen aan deze andere partij. Welke reden ook aan de overgang van een recht 
ten grondslag ligt, steeds heeft de overgang tot gevolg dat het schaarse recht gaat 
gelden voor een andere partij dan de partij aan wie de initiële verdelingsprocedure 
het schaarse recht heeft toegekend.194

194 Zie uitgebreider over het begrip ‘overgang’: Knijff 2003, p. 13, die ‘overgang’ (in de zin van rechts-
gevolg) aanduidt als het feit dat een vergunning voor een ander gaat gelden dan degene aan wie 
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In de recente literatuur over de overgang van publiekrechtelijke rechten195 wordt 
doorgaans aansluiting gezocht bij het persoonsgebonden of zaaksgebonden karak-
ter van deze rechten.196 In dit onderzoek wordt daarentegen een andere benadering 
gevolgd die primair aansluit bij het schaarse karakter van het publiek rechtelijke 
recht en de wijze waarop dit schaarse recht wordt verdeeld.

De centrale vraag in deze paragraaf is welke eisen uit een oogpunt van rechts-
zekerheid en rechtsgelijkheid aan de overgang van schaarse publiekrechtelijke 
rechten kunnen worden gesteld. Ter beantwoording van deze vraag wordt allereerst 
de overgang van schaarse publiekrechtelijke rechten vanuit verdelingstheoretisch 
perspectief geanalyseerd. Daarbij worden de gevolgen van overgang onder diverse 
verdelingsprocedures besproken. Hierbij wordt onderscheid gemaakt tussen 
overgang in relatie tot de initiële verdeling en overgang in relatie tot herverdeling 
(§ 8.5.2). In het resterende deel van deze paragraaf staat vervolgens de vraag cen-
traal welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechts gelijkheid 
kunnen worden gesteld aan de overgang van een schaars publiekrechtelijk recht 
(§ 8.5.3 en § 8.5.4).

Bijzondere regels van verdelingsrecht worden in deze paragraaf ontleend 
aan het telecommunicatierecht en het mijnbouwrecht. De reden hiervoor is dat 
op beide rechtsterreinen bijzondere regels van verdelingsrecht zijn ontwikkeld 
die (deels) specifiek aansluiten bij het schaarse karakter van publiekrechtelijke 
 rechten.

8.5.2 Een verdelingstheoretische analyse

8.5.2.1 Terminologie en veronderstellingen
Zoals aangegeven is van overgang van een publiekrechtelijk recht sprake wanneer 
het recht gaat gelden voor een andere persoon dan de persoon aan wie het recht 
aanvankelijk is verleend. De partij op wie het recht overgaat, kan zowel de houder 
van een ander recht zijn als een partij die nog niet in het bezit is van een recht. De 
overgang van een schaars publiekrechtelijk recht leidt tot een herschikking van de 
uitkomst die het resultaat was van de toepassing van de initiële verdelingsproce-
dure. Dit kan worden geïllustreerd met behulp van onderstaande figuur.197

de vergunning is verleend. In dit onderzoek wordt in dezelfde zin gesproken over de overgang 
van publiekrechtelijke rechten (zie ook Awr 130).

195 Zie onder meer MDW Verhandelbare rechten I 2001; Van Ommeren 2001; Van Engelen 2001; 
Van Kampen 2001; Ruiter 2001; Heldeweg 2001; Van Buuren & Knijff 2001a; Van Buuren & 
Knijff 2001b; Van Ommeren 2002a; Knijff 2003; Knijff 2004; Van Ommeren 2004, p. 65-69; 
Van Ommeren 2005; Snijders 2005a; Snijders 2005b; Leegwater 2008; Scheltema & Scheltema 
2008, p. 156-163; Dieperink 2009, p. 269-270; Wilton 2010; Neerhof 2011 en Knijff 2011.

196 Zie bijvoorbeeld Van Ommeren 2002a, p. 141; Knijff 2003, p. 21-36, en Neerhof 2011, p. 325-327.
197 In deze figuur wordt de verdeling gewijzigd doordat het recht van partij A overgaat op partij D.
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Figuur 8.7 Overgang van schaarse publiekrechtelijke rechten

A
B

C

D
B

C

Evenals de verlenging of de uitbreiding van een recht is de overgang van een recht 
alleen aan de orde gedurende de looptijd van dit recht. Er is dus geen sprake van 
overgang van een recht indien het recht na afloop van de looptijd van het recht 
wordt toegekend aan een andere partij.

Specifiek in de context van de verdeling van schaarse vergunningen heeft de term 
‘overgang’ soms ook betrekking op de situatie waarin de looptijd van de vergunning 
is verstreken en de vergunning vervolgens wordt toegekend aan een andere partij. In 
art. 36 Wp 2000 wordt overgang bijvoorbeeld gedefinieerd als ‘het geheel of gedeel-
telijk eindigen van een concessie gevolgd door het ingaan van een geheel of gedeel-
telijk dezelfde concessie als gevolg van verlening van deze concessie aan een andere 
vervoerder’.198 Deze specifieke betekenis wordt in dit onderzoek verder niet gevolgd.

Omdat de term ‘overdracht’ een specifieke privaatrechtelijke betekenis heeft199 
die de overgang van een publiekrechtelijk recht op een andere wijze, bijvoorbeeld 
door de wijziging van de tenaamstelling van het recht, niet uitsluit,200 wordt hier 
de ruimere term ‘overgang’ gebruikt om de situatie aan te duiden waarin een 
publiekrechtelijk recht overgaat van de ene partij op de andere partij.

In de terminologie van art. 3:80 lid 1 BW valt onder overgang van goederen zowel 
verkrijging onder algemene titel als verkrijging onder bijzondere titel. Van verkrijging 
onder algemene titel is sprake wanneer de rechtsverkrijger zijn rechtsvoorganger 
opvolgt in diens gehele vermogen (of een evenredig deel daarvan) zonder dat hier-
voor een bijzondere rechtshandeling is vereist. Onder overgang onder algemene 
titel vallen onder meer erfopvolging, fusie van rechtspersonen en splitsing van een 

198 In geval van een dergelijke overgang van een concessie neemt de nieuwe concessiehouder 
– samengevat weergegeven – bepaalde arbeidsrechtelijke verplichtingen over ten aanzien van 
het personeel van de oude concessiehouder (art. 37 en 38 Wp 2000). Zie over de vraag of sprake 
kan zijn van een overgang van een onderneming in de zin van Richtlijn 77/187/EEG (inmiddels 
Richtlijn 2001/23/EG), wanneer een concessie na een aanbestedingsprocedure wordt verleend 
aan een andere partij: HvJ EG 25 januari 2001, zaak C-172/99, Jur. 2001, p. I-745, JAR 2001/68, 
m.nt. R.M. Beltzer (Oy Liikenne). Uit dit arrest blijkt dat ook na een aanbesteding sprake kan zijn 
van een overgang van een onderneming, mits de identiteit van de betrokken eenheid bewaard 
blijft. In art. 4 lid 5 PSO-Verordening wordt aan de concessieverlenende overheidsinstantie toe-
gestaan van de geselecteerde concessiehouder te eisen dat hij het reeds eerder in het personen-
vervoer werkzame personeel de rechten aanbiedt die het genoten zou hebben indien een over-
gang in de zin van Richtlijn 2001/23/EG zou hebben plaatsgevonden.

199 Zie art. 3:84 lid 1 BW.
200 Vgl. ABRvS 21 maart 2012, JB 2012, 121, m.nt. A.R. Neerhof, r.o. 2.7.1. Zie hierna § 8.5.3.2.
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rechtspersoon.201 Bij verkrijging onder bijzondere titel treedt de rechtsverkrijger 
slechts in een bijzondere rechtspositie ten aanzien van een of meer bepaalde goe-
deren. Een specifieke en belangrijke vorm van verkrijging onder bijzondere titel is 
overdracht: een door partijen op grond van levering bewerkstelligde rechtsovergang 
van een goed van de ene partij op de andere partij.202

Het object van de overgang is het publiekrechtelijke recht zoals dat is verleend na 
toepassing van de verdelingsprocedure. Dit recht is niet volledig identiek aan het 
(onvolledige) recht zoals dat is vastgesteld voorafgaand aan de initiële verdeling. 
Niet alleen kan dit onvolledige recht na afloop van de verdelingsprocedure worden 
aangevuld met elementen die specifiek verband houden met de houder van het 
recht, zoals de naam van de houder en eventueel de locatie waar de betreffende 
activiteit wordt verricht,203 maar ook kan aan het recht een voorschrift worden 
verbonden dat de houder van het recht een bepaald bod is verschuldigd als gevolg 
van de toepassing van de initiële verdelingsprocedure.

In het vervolg van deze paragraaf wordt de overgang van een schaars publiek-
rechtelijk recht beoordeeld in relatie tot de initiële verdeling en tot een eventuele 
herverdeling.

8.5.2.2 Overgang en nulverdeling
In relatie tot de nulverdeling is van belang of de mogelijkheid van overgang van 
een schaars publiekrechtelijk recht gevolgen heeft voor het biedgedrag van deel-
nemers aan de initiële verdelingsprocedure. Dit kan onder diverse verdelings-
procedures inderdaad worden aangenomen.

Als een publiekrechtelijk recht niet kan overgaan op een andere partij, dan 
zullen aan de verdelingsprocedure alleen die gegadigden deelnemen die zelf 
belangstelling hebben om de betreffende activiteit te verrichten en daarom een 
positieve waarde aan het recht toekennen. Als een recht daarentegen wel kan 
overgaan, wordt de kring van potentiële gegadigden uitgebreid tot gegadigden die 
het recht niet zozeer zelf willen gebruiken als wel (tegen betaling) willen doen 
overgaan op anderen.

In het bijzonder wanneer een schaars publiekrechtelijk recht gratis wordt ver-
deeld, bijvoorbeeld door middel van een loting of op volgorde van binnenkomst, 
is dergelijk strategisch gedrag niet uitgesloten.204 Degene die het schaarse recht 
gratis heeft verworven, zal het recht vervolgens proberen over te dragen aan een 
partij die hieraan meer waarde toekent. Zolang de transactiekosten van een der-
gelijke overdracht nihil zijn, zal deze overdracht uiteindelijk leiden tot een effi-
ciënte verdeling van de betreffende schaarse publiekrechtelijke rechten. Door 

201 Art. 3:80 lid 2 BW. Bij een bedrijfsfusie is sprake van een overdracht van bedrijfsmiddelen (activa 
en passiva) en dus van de verkrijging van deze bedrijfsmiddelen onder bijzondere titel. Zie Knijff 
2003, p. 247.

202 Art. 3:84 lid 1 BW, Zie hierover uitgebreider Knijff 2003, p. 212 en 225-226.
203 Zie over locatiegebonden vergunningen: Knijff 2003, p. 33. 
204 Zie Hazlett & Michaels 1992, p. 425 e.v., en Boyce 1994, p. 462-463. Zie over de gevolgen van de 

mogelijkheid van overgang voor verdeling op volgorde van binnenkomst: Holt & Sherman 1982, 
p. 290-291.
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overdracht komen de rechten immers terecht bij de partijen die hieraan de meeste 
waarde toekennen.205 Wanneer elke deelnemer aan de verdelingsprocedure daar-
entegen een bepaald minimumbedrag (entreegeld) is verschuldigd of een recht 
slechts wordt toegekend tegen betaling van een minimumprijs,206 kan dergelijke 
strategische deelname aan een verdelingsprocedure (deels) worden voorkomen.207

In een volledig symmetrische verdelingscontext leidt een veiling daarentegen naar 
verwachting tot een efficiënte uitkomst: de rechten komen terecht bij de partijen 
die hieraan de meeste waarde toekennen. In een dergelijk geval leidt de moge-
lijkheid van overgang van een schaars publiekrechtelijk recht dus niet tot andere 
deelnemers aan de verdelingsprocedure. Bij deze stelling kunnen echter twee 
kanttekeningen worden geplaatst. Ten eerste kunnen ook in een veiling markt-
imperfecties optreden waardoor geen efficiënte verdeling wordt gerealiseerd, 
bijvoorbeeld in geval van een veiling van meerdere heterogene rechten.208 Deze 
imperfecties zouden kunnen worden gecorrigeerd door de betreffende schaarse 
rechten over te dragen aan andere partijen. Ten tweede gaat het bovenstaande 
resultaat uit van de veronderstelling dat de kring van potentiële gegadigden en 
de waarden die zij toekennen aan het recht, geen wijzigingen ondergaan gedu-
rende de looptijd van het recht. Naarmate de looptijd van een recht langer duurt, is 
echter niet uitgesloten dat andere gegadigden dan de gegadigden die hebben deel-
genomen aan de initiële verdelingsprocedure belangstelling hebben voor het recht 
of dat de gegadigden die hebben deelgenomen aan de initiële verdelingsprocedure 
inmiddels een andere waarde toekennen aan het recht.209 In dat geval kan tijdens 
de looptijd van een door middel van een veiling verdeeld recht dus wel behoefte 
bestaan aan de mogelijkheid van overgang van dit recht.

Resumerend heeft de mogelijkheid van overgang van een schaars publiekrechte-
lijk recht gevolgen voor het biedgedrag van potentiële deelnemers aan de initiële 
verdelingsprocedure: als een recht tussentijds kan overgaan op een andere partij, 
zullen naar verwachting meer gegadigden deelnemen aan de initiële verdelings-
procedure, tenzij sprake is van een verdelingsprocedure die het karakter heeft van 
een veiling. Door middel van een toelatingscriterium, zoals de verplichting tot 
betaling van een minimumbedrag voor deelname aan de verdelingsprocedure, 
kan dit strategische gedrag tot op zekere hoogte worden voorkomen.

205 Zie in deze zin reeds Coase 1960, p. 8.
206 Zie hierover § 5.4.2.
207 In dit verband wordt ook wel gesproken over ‘windfall profits’ (zie bijvoorbeeld Kamerstukken 

II 2010/11, 32667, nr. 3, p. 21, met betrekking tot windfall profits bij de kosteloze toewijzing van 
broeikasgasemissierechten). Uiteraard kan ook door andere toelatingseisen de kring van poten-
tiële aanvragers zodanig worden afgebakend dat alleen aanvragers die de betreffende activiteit 
daadwerkelijk zelf kunnen verrichten, tot de verdelingsprocedure worden toegelaten.

208 Zie hierover reeds § 3.3.3.3.
209 In dit verband is zogeheten ‘dynamische efficiëntie’ van belang. Zie § 3.3.3.2.
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8.5.2.3 Overgang als herverdeling
Vanuit verdelingstheoretisch perspectief zal een overgang van een publiekrechte-
lijk recht slechts tot stand komen wanneer de verkrijgende partij meer waarde toe-
kent aan het recht dan de overdragende partij. De verkrijgende partij is in dit geval 
bereid een bedrag te betalen dat hoger is dan de waarde die de overdragende partij 
toekent aan het recht. Uit de verdelingstheorie blijkt echter dat een overgang niet 
altijd tot stand zal komen, zelfs wanneer een andere partij meer waarde toekent 
aan het recht. Naast hoge transactiekosten kan hier informatieasymmetrie van 
belang zijn. Omdat de ene partij niet exact weet welke waarde een andere partij 
toekent aan het recht, kan de houder van het recht een prijs voorstellen waarmee 
die andere partij niet akkoord gaat, in welk geval de overgang niet plaatsvindt.210

Vanuit het perspectief van het verdelende bestuursorgaan zou de voorgenomen 
overgang van een schaars publiekrechtelijk recht een aanknopingspunt kunnen 
zijn om het resultaat van een initiële verdeling te verbeteren. Terwijl bij overgang 
van een recht de inhoud van het recht gelijk blijft, inclusief het voorschrift waarin 
het bod is neergelegd, is niet uitgesloten dat de partij op wie het recht overgaat 
of een andere partij bereid zou zijn een hoger bod uit te brengen dan het bod dat 
als voorschrift is opgenomen in het recht. Door de overgang van het schaarse 
publiekrechtelijke recht wordt de mogelijkheid tot ‘verbetering’ van de uitkomst 
van de initiële verdeling dus niet benut, terwijl een herverdeling van dit recht wel 
tot deze verbetering zou kunnen leiden.

Wanneer bijvoorbeeld in een frequentievergunning een minimumpercentage is 
opgenomen wat betreft Nederlandstalige muziek die zal worden uitgezonden, dan 
kan een herverdeling meebrengen dat een partij bereid is een hoger minimumper-
centage te bieden. Wanneer de vergunning daarentegen overgaat op een andere 
partij, blijft het ‘oude’ minimumpercentage gehandhaafd.

De overgang van een schaars publiekrechtelijk recht kan verder leiden tot een 
doorbreking van de rangschikking die het gevolg was van de toepassing van de 
initiële verdelingsprocedure. Wanneer een schaars publiekrechtelijk recht bijvoor-
beeld op volgorde van binnenkomst is verleend, kan het recht vervolgens op een 
andere partij overgaan dan de partij die als ‘hoogste verliezer’ was gerangschikt. 
Deze andere partij kan zelfs een partij zijn die niet in de initiële rangschikking is 
opgenomen omdat hij destijds niet voldeed aan de toelatingscriteria voor deelname 
aan de verdelingsprocedure of omdat hij niet (tijdig) een aanvraag had ingediend.

De overgang van een schaars publiekrechtelijk recht kan dus worden opgevat als 
een herverdeling van de bestaande verdeling. Deze herverdeling leidt er slechts 
toe dat het recht zoals dat aanvankelijk is verleend voor een andere partij gaat 
gelden zonder dat de inhoud van dit recht wordt gewijzigd. Op die wijze kan een 
overgang bijdragen aan een efficiënte verdeling, maar mogelijk worden niet alle 

210 Zie in dit verband Krishna 2002, p. 54-58.
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mogelijkheden voor verbetering benut in het licht van het toepasselijke verdelings-
doel.

8.5.2.4 Conclusie
De mogelijkheid van overgang van een schaars publiekrechtelijk recht brengt mee 
dat meer partijen geïnteresseerd kunnen zijn in het verwerven van dit recht onder 
de initiële verdelingsprocedure. Dit geldt met name wanneer de schaarse publiek-
rechtelijke rechten bij de initiële verdeling gratis worden verdeeld, dus zonder 
toepassing van een prijsregel.

De overgang van een schaars publiekrechtelijk recht kan ertoe leiden dat het 
verdelingsdoel, zoals een efficiënte verdeling, beter wordt verwezenlijkt. De enkele 
mogelijkheid van overgang houdt echter geen rekening met gewijzigde omstan-
digheden ten tijde van de overgang. Onder een herverdeling van dit recht zou een 
verbetering van de uitkomst als gevolg van gewijzigde omstandigheden mogelijk 
wel kunnen worden gerealiseerd.

8.5.3 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtszekerheid

8.5.3.1 Inleiding
Zodra alle schaarse publiekrechtelijke rechten zijn verleend, heeft een potentiële 
gegadigde geen andere mogelijkheid om een dergelijk recht te verwerven dan door 
overgang van een reeds verleend recht. Hierin verschillen schaarse publiekrechte-
lijke rechten nadrukkelijk van niet-schaarse publiekrechtelijk rechten. Een gega-
digde voor een niet-schaars publiekrechtelijk recht kan immers bij het bestuurs-
orgaan zelf een aanvraag indienen tot verlening van een (extra) recht zonder dat 
een plafond aan deze verlening in de weg hoeft te staan.

Voor het antwoord op de vraag welke zware eisen uit een oogpunt van rechts-
zekerheid aan de overgang van een schaars publiekrechtelijk recht worden gesteld, 
zal hieronder eerst worden beschreven welke eisen in het algemeen aan de over-
gang van een publiekrechtelijk recht worden gesteld. Deze eisen worden behandeld 
in het kader van de aspecten van legaliteit en specialiteit, omdat in het algemeen 
met name de vraag van belang is in hoeverre overgang op een wettelijk grondslag 
moet berusten. Vervolgens komt de betekenis van de aspecten van objectiviteit en 
voorafgaande kenbaarheid voor de mogelijkheid van overgang gezamenlijk aan 
de orde in het kader van de kenbaarheid van overgang op het moment van de 
nulverdeling.

8.5.3.2 Legaliteit en specialiteit

Mogelijkheid van overgang
Ten aanzien van de verlenging en de uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk 
recht is tot uitgangspunt genomen dat beide wijzigingen een extra belemmering 
inhouden van de mogelijkheden van andere potentiële gegadigden om dit schaarse 
recht te verwerven. Bij de overgang van een schaars publiekrechtelijk recht liggen 
de verhoudingen in die zin anders dat elke potentiële gegadigde bij de initiële 
verdeling de gelegenheid heeft gehad om mee te dingen naar dit schaarse recht. 
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Bovendien kunnen potentiële gegadigden die aanvankelijk geen recht hebben 
 verworven, door de overgang alsnog een schaars recht verwerven, terwijl door een 
dergelijke overgang (alsnog) een efficiënte verdeling kan worden gerealiseerd.211 
Op grond hiervan kan dus het standpunt worden ingenomen dat de overgang van 
een schaars publiekrechtelijk recht de mogelijkheden voor potentiële gegadigden 
juist vergroot om een schaars recht te verwerven.

Het antwoord op de vraag of een wettelijke grondslag is vereist voor overgang van 
publiekrechtelijke rechten in het algemeen, wordt doorgaans afhankelijk gesteld 
van de wijze van overgang van dit recht.212 Voor dit onderzoek volstaat in dit verband 
het onderscheid tussen overgang door middel van privaatrechtelijke overdracht en 
overgang door middel van uitsluitend een wijziging van de tenaamstelling van 
het publiekrechtelijke recht, waarbij deze laatste bevoegdheid tot wijziging van de 
tenaamstelling van een publiekrechtelijk recht kan worden geïmpliceerd door de 
(wettelijke) bevoegdheid tot verlening van dit recht.213

Wat betreft de privaatrechtelijke overdracht volgt uit art. 3:83 lid 1 BW dat eigen-
dom, beperkte rechten en vorderingsrechten in beginsel overdraagbaar zijn, tenzij 
de wet of de aard van het recht zich tegen overdracht verzet. Deze regel brengt 
mee dat subsidies als vorderingsrechten overdraagbaar zijn, tenzij de wet zich 
hiertegen verzet.214

Ten aanzien van subsidies voor de productie van duurzame energie bepaalt art. 61 
Besluit SDE uitsluitend dat een subsidieontvanger behoudens ontheffing tot de 
datum van ingebruikname van een productie-installatie een beschikking tot subsidie-
verlening niet mag overdragen aan een derde. Uit de nota van toelichting blijkt dat 

211 Vgl. Van Ommeren 2005, p. 154: ‘De leidende gedachte is dat vergunningen schaars zijn en 
dat de markt beter dan de overheid kan bepalen aan wie de vergunning moet toekomen: te 
weten aan degenen die het meest voor de vergunning over heeft. De veronderstelling is dat dit 
een beter systeem van verdeling is dan die op grond van ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’. 
Zo’n systeem werkt pas echt goed als de vergunning na de verlening kan worden overgedragen, 
anders komt de marktwerking niet van de grond.’ Zie ook Van Ommeren 2004, p. 65.

212 Neerhof 2011, p. 323-359, onderscheidt in dit verband (i) overgang na toestemming van het 
bestuursorgaan, (ii) overgang van rechtswege (met melding aan het bestuursorgaan) en (iii) 
overgang na registratie door het bestuursorgaan. Knijff 2011, p. 372 en 374, beschouwt over-
gang na toestemming en overgang na registratie als vormen van privaatrechtelijke overdracht. 
Van Ommeren 2002a, p. 142-143, benadrukt dat een wijziging van de tenaamstelling door het 
bestuursorgaan niet altijd constitutief is voor het bewerkstelligen van een rechtsgeldige over-
dracht, terwijl Neerhof 2011, p. 350-353, een wijziging van de tenaamstelling wel constitutief acht 
voor de overdracht. Wanneer de bevoegdheid tot wijziging van de tenaamstelling een discreti-
onair karakter heeft in de zin dat het verzoek om overgang wordt getoetst aan de eisen van het 
vergunningstelsel, komt de wijziging van de tenaamstelling volgens Knijff 2003, p. 190, in de 
buurt van de overdracht met toestemming. Daarom zou overdracht alleen nog een meerwaarde 
kunnen hebben indien het doel van de wettelijke regeling is om een markt voor vergunningen te 
creëren (zie hierover Knijff 2003, p. 97-98, 117 en 190).

213 Zie voor dit laatste onder meer Knijff 2003, p. 150-152.
214 Vgl. Van Ommeren 2002a, p. 140. Zie hierover ook Scheltema 2010b, p. 64-67.
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hiermee wordt beoogd strategisch gedrag te voorkomen.215 Voor het overige is over-
dracht van een dergelijke beschikking tot subsidieverlening dus wel toegestaan in 
het licht van art. 3:83 lid 1 BW.

Andere vermogensrechten, zoals vergunningen,216 zijn op grond van art. 3:83 lid 
3 BW slechts overdraagbaar wanneer de wet dit bepaalt. Onder ‘de wet’ wordt 
een wet in formele zin verstaan, maar de terminologie ‘dit bepaalt’ wordt in de 
literatuur uiteenlopend opgevat. Volgens een ruime opvatting is voldoende dat 
de overdracht van een vergunning past in het stelsel van de wet.217 Volgens een 
enge opvatting moet de wet in formele zin expliciet bepalen dat overdraagbaarheid 
van het betreffende recht mogelijk is. Een tussenbenadering houdt in dat de wet 
in formele zin in elk geval een uitdrukkelijke indicatie moet bevatten voor over-
draagbaarheid, waarbij delegatie in een wet in formele zin niet is uitgesloten.218 
Niettemin wordt in de jurisprudentie de enge opvatting gevolgd zodat de privaat-
rechtelijke overdracht van een vergunning is uitgesloten indien de toepasselijke 
wet in formele zin niet voorziet in overdraagbaarheid van het recht.219

Intussen is voor diverse stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten expli-
ciet in de wet neergelegd dat overgang of eventueel uitsluitend overdracht van het 
betreffende recht slechts mogelijk is na toestemming van het bestuursorgaan.

Zo kan een frequentievergunning op aanvraag van de houder van die vergunning 
geheel of gedeeltelijk aan een ander worden overgedragen met toestemming van 
de Minister van Economische Zaken.220 Voor deze mogelijkheid van overdracht is 
niet van belang op welke wijze de frequentievergunning is verdeeld.221 Het College 
heeft inmiddels bevestigd dat wanneer wanneer geen sprake is van ‘overdracht’ in 
privaatrechtelijke zin, zoals bij splitsing van rechtspersonen, geen toestemming is 
vereist op grond van art. 3.8 Tw. In dat geval is echter nog steeds een wijziging 
tenaamstelling vereist.222

215 Stb. 2007, 410, p. 42-43. Zie over deze doelstelling van het voorkomen van strategisch gedrag 
ook CBB 12 oktober 2012, LJN BY0655, r.o. 2.5.3, in verband met de wijziging van een subsidie.

216 Zie § 2.2.2.1 voor de kwalificatie van publiekrechtelijke rechten, met name vergunningen, als ver-
mogensrechten.

217 Zie voor deze opvatting Van Ommeren 2002a, p. 139, die in dit verband spreekt over een ‘posi-
tieve indicatie’. Zie voor een vergelijkbare opvatting Dieperink 2009, p. 269-271.

218 Zie Knijff 2003, p. 219-220.
219 ABRvS 21 maart 2012, JB 2012, 121, m.nt. A.R. Neerhof, r.o. 2.6.2.
220 Art. 3.8 lid 1 Tw. De toevoeging ‘geheel of gedeeltelijk’ is later ingevoerd (zie Kamerstukken II 

2004/05, 30027, nr. 2).
221 In het oorspronkelijke wetsvoorstel was voorzien in de bepaling dat een vergunning niet over-

draagbaar was, tenzij daartoe ontheffing was verleend (Kamerstukken II 1996/97, 25533, nrs. 1-2). 
De reden hiervoor was dat meestal individuele eisen worden gesteld aan de vergunninghou-
der. Bij amendement is echter alsnog voorzien in de mogelijkheid tot overdracht, omdat geen 
bezwaar tegen overdracht bestond zolang ook aan de nieuwe vergunninghouder bepaalde eisen 
kunnen worden gesteld (Kamerstukken II 1997/98, 25533, nr. 50).

222 CBB 22 juni 2012, JB 2012, 193, r.o. 5.7.3 (overgang UMTS-vergunning). Zie hierover ook Kamer-
stukken II 2004/05, 30027, nr. 5, p. 47, en Neerhof 2011, p. 335-336.
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Art. 4.6 Tw bepaalt dat de Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit 
(OPTA) op gezamenlijke aanvraag van de desbetreffende nummerhouder en een 
derde kan toestaan dat de nummertoekenning overgaat op deze derde. Deze num-
mers kunnen door middel van verschillende verdelingsprocedures worden verdeeld, 
namelijk op volgorde van binnenkomst, door middel van een loting of door middel 
van een veiling. 223

De houder van een opsporingsvergunning, winningsvergunning of opslagvergun-
ning kan zijn vergunning met schriftelijke toestemming van de Minister van Econo-
mische Zaken op een ander doen overgaan.224 Dit toestemmingsvereiste heeft niet 
alleen betrekking op overdracht, maar ook op andere vormen van overgang, zoals 
fusie en splitsing van rechtspersonen.225

In de Winkeltijdenwet ontbreekt een algemene bepaling over de mogelijkheid van 
overgang van een ontheffing voor een zondagavondwinkel. Wel komt in gemeente-
lijke winkeltijdenverordeningen de bepaling voor dat de ontheffing overdraagbaar is 
na toestemming.226

Wanneer privaatrechtelijke overdracht van een recht is uitgesloten, betekent dit 
niet dat andere vormen van (bijzondere) overgang van dit publiekrechtelijke recht 
zijn uitgesloten: de aard van het recht kan meebrengen dat een recht kan overgaan 
door middel van een wijziging van de tenaamstelling door het bestuursorgaan.227 
Met de aard van het recht wordt in dit verband gedoeld op het persoonsgebonden 
of zaaksgebonden karakter van het recht. Een recht is persoonsgebonden wanneer 
deze zozeer afhankelijk is van de persoon van de rechthebbende dat dit recht alleen 
aan deze persoon kan toekomen, terwijl een recht zaaksgebonden is wanneer de 

223 Overigens konden nummers op grond van het aanvankelijke wetsvoorstel niet worden overge-
dragen (zie expliciet hierover Kamerstukken II 1996/97, 25533, nr. 5, p. 54). Uit de aanvankelijk 
voorgestelde systematiek vloeide namelijk voort dat aanvragen tot wijziging werden behandeld 
‘als waren het eerste aanvragen’ tot toekenning of reservering van nummers. Dit gold ook voor 
de “overdracht” van de toegekende nummers (Kamerstukken II 1996/97, 25533, nr. 3, p. 89). Over-
dracht staat hier met opzet tussen aanhalingstekens, omdat het nummer eerst moest worden 
ingetrokken alvorens het opnieuw kon worden toegekend met de normale toekenningsproce-
dure van verdeling op volgorde van binnenkomst. Voor de niet-overdraagbaarheid van nummers 
was gekozen om te voorkomen dat er een handel in nummers zou ontstaan (zie Kamerstukken II 
1996/97, 25533, nr. 5, p. 54). Bij amendement is echter de mogelijkheid van overdraagbaarheid 
geïntroduceerd (zie Kamerstukken II 1997/98, 25533, nr. 51).

224 Art. 20 lid 1 en art. 30 Mbw.
225 In art. 20 van het oorspronkelijke wetsvoorstel was bepaald dat een vergunninghouder zijn 

vergunning aan een ander kon overdragen nadat hij daartoe schriftelijk toestemming van de 
Minister van Economische Zaken had gekregen (Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 2). Uitein-
delijk is het toestemmingsvereiste bij amendement ingevoerd voor zowel overdracht als andere 
vormen van overgang, opdat de minister steeds vooraf kon nagaan of de juridische entiteit die 
houder van de vergunning wordt, in staat zou zijn de op hem rustende verplichtingen na te leven 
(Kamerstukken II 2001/02, 26219, nr. 70). Zie over de overgang van mijnbouwvergunningen ook 
Knijff 2003, p. 93, en Neerhof 2011, p. 328-329.

226 Zie bijvoorbeeld art. 3 Verordening winkeltijden (VNG-model). Art. 2 lid 1 Verordening winkel-
tijden (Amsterdam) bepaalt daarentegen dat wijziging van de tenaamstelling van de ontheffing 
kan plaatsvinden.

227 Zie ABRvS 21 maart 2012, JB 2012, 121, m.nt. A.R. Neerhof, r.o. 2.7.1.
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werking ervan betrekking heeft op een bepaald object. Alleen publiekrechtelijke 
rechten met een (overwegend) zaaksgebonden karakter zijn vatbaar voor overgang 
door middel van een wijziging van de tenaamstelling.228

Voor het resultaat van herverdeling is dus niet noodzakelijk dat overgang 
plaatsvindt door middel van privaatrechtelijke overdracht en dat hiervoor een wet-
telijke grondslag bestaat. Zelfs wanneer een dergelijke overdracht niet expliciet 
is toegestaan, is immers nog een wijziging van de tenaamstelling van het recht 
mogelijk, mits dit recht een zaaksgebonden karakter heeft. Hoewel meerdere 
auteurs hebben gewezen op de relatie tussen de mogelijkheid van overgang en het 
schaarse karakter van publiekrechtelijke rechten,229 is de enkele omstandigheid 
dat een publiekrechtelijk recht schaars is in elk geval niet voldoende om de moge-
lijkheid van overgang van dit recht aan te nemen.230 Voor deze mogelijkheid blijft 
dus nog steeds het zaaksgebonden karakter van een publiekrechtelijk recht van 
belang.231 Dit zaaksgebonden karakter lijkt echter niet voldoende voor de mogelijk-
heid van overgang indien een expliciete regeling hierover ontbreekt.232

Overgangscriteria
In de literatuur over de overgang van publiekrechtelijke rechten wordt aangeno-
men dat de overgang van een publiekrechtelijk recht er niet toe mag leiden dat 
het recht in handen komt van een partij die dit recht niet had kunnen verwerven 
indien hij zelf een aanvraag voor verlening van dit recht had ingediend.233 Speci-
fiek toegepast op de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten houdt deze 
overeenkomstige toepassing van weigeringsgronden in dat de nieuwe houder van 
het recht in elk geval moet voldoen aan de minimumeisen die zijn gesteld aan 
deelname aan de verdelingsprocedure.234

228 Van Ommeren 2001, p. 11; Van Ommeren 2002a, p. 141; Knijff 2003, p. 28-29 en 131-135; Van 
Ommeren 2005, p. 155, en Dieperink 2009, p. 270.

229 Zie onder meer De Ru in de punten 9 en 10 van zijn annotatie onder ARRvS 5 augustus 1985, AB 
1986, 561; Simon 1988, p. 98; Van Ommeren 2004, p. 65-69, en Neerhof 2011, p. 355 e.v. Zie ook 
Van Kampen 2001, p. 343: ‘Als een bepaalde activiteit door de overheid gereguleerd wordt door 
bijvoorbeeld slechts een beperkt aantal vergunningen te verstrekken en het ondernemen van 
deze activiteit aantrekkelijk is, kan de vergunning een economische waarde gaan vertegenwoor-
digen.’ Volgens Knijff 2003, p. 207, kan schaarste van vergunningen niet in het algemeen tot de 
conclusie leiden dat een vergunning een vermogensrecht is in de zin van art. 3:6 BW.

230 Zie reeds Van Ommeren 2004, p. 67.
231 Zo behandelt Neerhof 2011, p. 325-326, de mogelijkheid van overgang van schaarse publiek-

rechtelijke rechten tegen de achtergrond van het persoonsgebonden of zaaksgebonden karak-
ter van het recht. Simon 1988, p. 98, stelt dat het persoonlijke (persoonsgebonden) of zakelijke 
(zaaksgebonden) karakter van de vergunning weliswaar een (belangrijke) rol kan spelen bij de 
mogelijkheid van overgang van deze vergunning, maar geenszins beslissend is voor deze moge-
lijkheid. In plaats daarvan is volgens Simon voor de mogelijkheid van overdracht de vermogens-
waarde van de vergunning (‘de rol die de vergunning speelt in het maatschappelijk verkeer en de 
eisen die dit meebrengt’) van groot belang, waarbij hij in het bijzonder wijst op situaties waarin 
het aantal vergunningen aan een maximum is gebonden. De exacte relatie tussen de mogelijk-
heid van overdracht en dit maximum laat hij echter in het midden.

232 Zie hierna § 8.5.3.3.
233 Zie in algemene zin Knijff 2003, p. 151-152.
234 Van Ommeren 2004, p. 65-66.
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Op de overdracht van een frequentievergunning zijn de weigeringsgronden van het 
vergunningstelsel van overeenkomstige toepassing verklaard.235 Een relevante wei-
geringsgrond is in dit verband dat de vergunning wordt geweigerd indien verlening 
daarvan in strijd zou zijn met de bij of krachtens de Telecommunicatiewet gestelde 
regels.236 Onder deze regels vallen onder meer de minimumeisen die bij of krachtens 
het Frequentiebesluit worden gesteld aan deelname aan een verdelingsprocedure, 
zoals een veiling of een vergelijkende toets.237

Dezelfde systematiek wordt gehanteerd in de Mijnbouwwet: op de overdracht van 
een opsporings- of winningsvergunning zijn de weigeringsgronden van het vergun-
ningstelsel van overeenkomstige toepassing, met uitzondering van de weigerings-
grond die verband houdt met het verdelingscriterium.238

Op grond van art. 41 Wp 2000 kan een concessie geheel of gedeeltelijk worden over-
gedragen aan een andere vervoerder, indien deze andere vervoerder voldoet aan de 
eisen die bij of krachtens de Wet personenvervoer 2000 aan de concessiehouder 
zijn gesteld.

Deze overeenkomstige toepassing van de verleningscriteria op de overgang van een 
schaars publiekrechtelijk recht kan op twee manieren vorm krijgen. Enerzijds kan 
het perspectief van de nulverdeling worden gehanteerd, in welk geval van belang 
is of de partij op wie het recht overgaat, had kunnen deelnemen aan de initiële 
verdelingsprocedure voor de verdeling van een dergelijk recht.239

Deze benadering is zichtbaar in art. 13u Wtv, dat bepaalde dat een vergunning niet 
kon worden overgedragen aan een aanvrager van een vergunning voor hetzelfde 
technische systeem die niet aan de eisen voldeed tot toelating tot de veiling. De term 
‘aanvrager’ duidt erop dat de betreffende partij ook een poging heeft gedaan tot het 
verwerven van een schaarse vergunning onder de initiële verdelingsprocedure.

Naar mijn mening kan dit eerste perspectief niet beslissend zijn voor de overgang 
van een publiekrechtelijk recht. Bepalend zou namelijk moeten zijn of een aanvra-
ger op het moment van overgang voldoet aan de gestelde minimumeisen, dus zou 
kunnen deelnemen aan een herverdelingsprocedure.

Onder dit tweede perspectief is echter de vraag of alle verleningscriteria die 
onder de initiële verdeling als toelatingscriteria hebben gefungeerd, nog enige 
relevante betekenis hebben. Sommige toelatingseisen of minimumeisen zijn tij-
dens de initiële verdeling namelijk juist gesteld met het oog op de toepassing van 

235 Art. 3.8 jo. 3.6 Tw.
236 Zie art. 3.6 lid 1 aanhef en onder f Tw.
237 Zie art. 6 Fb voor de veiling en de vergelijkende toets en art. 11 Fb voor verdeling op volgorde van 

binnenkomst (zie reeds § 5.4.3.3). Zie hierover ook Knijff 2003, p. 83. 
238 Zie art. 20 lid 1 Mbw.
239 Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 9-10: ‘Tegen de persoon aan wie de vergunning 

wordt overgedragen en tegen de overdracht op zich bestaan geen bezwaren als de nieuwe ver-
gunninghouder de betreffende vergunning of de betreffende frequentieruimte ook zelfstandig 
had kunnen verwerven bij de initiële uitgifte. Dit zou het geval zijn geweest als hij aan de vereis-
ten voldoet die zijn gesteld aan de aanvragers van een dergelijke vergunning [curs. CJW].’
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de initiële verdelingsprocedure. Met name onder verdelingsprocedures met het 
karakter van een biedprocedure, zoals een veiling of een vergelijkende toets, zal 
per toelatingseis moeten worden beoordeeld in hoeverre deze toelatingseis nog 
betekenis heeft op het moment van de overgang van het recht.240

In verband met de zekerheid dat een financieel bod in een veiling gestand wordt 
gedaan, kan bijvoorbeeld een financiële toelatingseis worden gesteld.241 Wanneer 
het verschuldigde bedrag op het moment van overgang van het recht reeds is vol-
daan door de oude houder van het recht, bestaat er geen reden om deze toela-
tingseis te handhaven bij de overgang van het recht.

De overeenkomstige toepassing van de verleningsgronden van een stelsel van 
publiekrechtelijke rechten impliceert dus niet dat alle minimumeisen voor deel-
name aan een verdelingsprocedure ook moeten worden toegepast bij de overgang 
van een schaars publiekrechtelijk recht. Het staat immers bij voorbaat vast dat 
er slechts één gegadigde is op wie de houder van het recht zijn recht wil doen 
overgaan. Minimumeisen die specifiek verband houden met de toepassing van 
een bepaalde verdelingsprocedure, zoals een veiling, hebben dan geen betekenis 
meer. Wanneer deze eisen worden gehandhaafd bij de overgang van een recht, 
wordt met de overgang feitelijk een ander doel nagestreefd dan waarvoor de over-
gangsbevoegdheid is toegekend.

In het bijzonder komt aan het verdelingscriterium dat bij de initiële verdeling 
is gehanteerd, geen betekenis meer toe bij de overgang van een schaars publiek-
rechtelijk recht. Bij de overgang van een recht ontbreekt immers de noodzaak van 
een vergelijking tussen meerdere aanvragen.

Het verdelingscriterium in de Mijnbouwwet voor de verlening van een opsporings-
vergunning of winningsvergunning is het doelmatig en voortvarend opsporen en 
winnen. Volgens de memorie van toelichting speelt dit (vergelijkende) criterium bij 
overdracht geen rol, omdat in die situatie slechts sprake is van één aanvrager.242 
Daarom is deze weigeringsgrond, anders dan de overige weigeringsgronden, niet 
van overeenkomstige toepassing verklaard op de overdracht van een vergunning.243

Hooguit is het initiële verdelingscriterium indirect nog van belang, doordat de uit-
komst van de toepassing hiervan is neergelegd in een voorschrift dat aan het recht 
is verbonden. De partij aan wie het recht wordt overgedragen, is dan bijvoorbeeld 
evenals voorheen de initiële houder van het recht gebonden aan de verplichting tot 
betaling van het geboden geldbedrag of tot het leveren van een bepaalde kwaliteit 
bij het verrichten van de betreffende activiteit.

240 Zie over het verzwaren van toelatingscriteria met het oog op de toepassing van een verdelings-
procedure reeds § 5.4.2.2.

241 Zie bijvoorbeeld art. 18 Regeling AVT 2003.
242 Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 59.
243 Zie art. 20 Mbw.
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In de frequentievergunningen voor landelijke geclausuleerde commerciële radio- 
omroep is het geboden zendtijdpercentage aan programmatische voornemens 
als voorschrift opgenomen in de vergunning.244 De nieuwe vergunninghouder is 
daarom in geval van overdracht van de vergunning hetzelfde programmatische bod 
verschuldigd als de oude vergunninghouder.

Wanneer de verschuldigdheid van een bod als voorschrift aan een schaars publiek-
rechtelijk recht is verbonden, heeft dit twee consequenties. Ten eerste is niet meer 
relevant welk resultaat de partij op wie het recht overgaat, heeft behaald of zou 
hebben behaald bij deelname aan de initiële verdelingsprocedure. Deze partij zal 
immers worden gehouden aan het bod van de partij die de initiële verdelingspro-
cedure heeft gewonnen. Als onvoldoende is verzekerd dat deze nieuwe partij dit 
bod kan nakomen, kan de toestemming voor de overgang worden geweigerd. Ten 
tweede is niet relevant of een andere partij op het moment van overgang bereid is 
een hoger bod uit te brengen dan het bod dat is verbonden aan het recht. Hoewel 
niet is uitgesloten dat door een andere partij een hoger bod kan worden uitge-
bracht en dat het achterliggende verdelingsdoel ‘beter’ kan worden verwezenlijkt 
door herverdeling, heeft het verdelende bestuursorgaan door de mogelijkheid van 
overgang te bieden op het moment van de nulverdeling aanvaard dat gedurende de 
volledige looptijd van dit recht de betreffende activiteit wordt verricht conform het 
bod van de winnende partij in de initiële verdelingsprocedure en dat het resultaat 
van de nulverdeling niet tussentijds kan worden verbeterd.

8.5.3.3 Kenbaarheid
Uit de verdelingstheoretische analyse is gebleken dat de mogelijkheid van over-
gang van een publiekrechtelijk recht van invloed kan zijn op het biedgedrag 
van potentiële gegadigden. Wanneer de mogelijkheid van overgang onderdeel is 
geweest van de nulverdeling, kunnen potentiële gegadigden hiermee rekening 
houden bij hun beslissing om een bepaalde aanvraag in te dienen. Uit een oog-
punt van objectiviteit is daarbij niet alleen van belang dat voldoende duidelijk 
wordt vermeld of de mogelijkheid tot overgang bestaat, maar ook op welke wijze 
een eventuele overgang kan plaatsvinden en aan welke eisen moet zijn voldaan 
alvorens toestemming wordt verleend voor deze overgang.245 Het enkele feit dat 
het wettelijk voorschrift waarop het stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten 
berust, overgang toestaat, hoeft in dit verband nog niet voldoende zekerheid te 
bieden aan een potentiële aanvrager over de exacte mogelijkheden van en criteria 
voor overgang van een schaars publiekrechtelijk recht.

244 Zie bijvoorbeeld art. 4 lid 1 aanhef en onder c van vergunning kavel A8 (ontwerp), bijlage B bij het 
Besluit van de Minister van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie van 26 april 2011, hou-
dende de vaststelling van twee vergunningen voor landelijke commerciële radio-omroep (kavels 
A7 en A8) alsmede twee vergunningen voor digitale radio-omroep, Stcrt. 2011, 7602.

245 Een duidelijk voorbeeld hiervan betreft § 4.4 van de toelichting op de ontwerpvergunningen, bij-
lage I bij het Besluit houdende vaststelling van vergunningen voor frequentieruimte in de 800, 
900, 1800, 1900, 2100 en 2600 MHz-band ten behoeve van het verzorgen van mobiele commu-
nicatiediensten, Stcrt. 2012, 7028.
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Wanneer eerst bij de verlening van het publiekrechtelijke recht, dus na afloop 
van de verdelingsprocedure, wordt vermeld dat het betreffende recht wel of niet 
kan overgaan op een andere partij, dan heeft deze (on)mogelijkheid van overgang 
geen rol kunnen spelen in het biedgedrag van potentiële gegadigden. Uit een oog-
punt van rechtszekerheid lijkt daarom de mogelijkheid van overgang van schaarse 
publiekrechtelijke rechten in beginsel uitgesloten indien eerst bij de verlening van 
een schaars publiekrechtelijk recht wordt aangegeven of het recht kan overgaan 
op een andere partij.

In de bestuursrechtelijke literatuur wordt in het algemeen juist aangenomen dat 
indien de wettelijke regeling waarop het vergunningstelsel berust geen voorziening 
bevat omtrent de overgang van de vergunning, in de vergunning zelf met inacht-
neming van de aard van de vergunning kan worden voorzien in een regeling voor 
overgang van de vergunning.246

Anders dan bij verlenging of uitbreiding zou bij overgang van een schaars 
publiekrechtelijk recht kunnen worden betoogd dat het beperkende karakter van 
overgang voor concurrerende aanvragers minder groot is dan dat van verlenging 
of uitbreiding. Dit lijkt echter niet voldoende om aan te nemen dat een schaars 
publiekrechtelijk recht kan overgaan op een andere partij indien deze mogelijk-
heid niet expliciet onderdeel is geweest van de initiële verdeling (en het wettelijk 
voorschrift hierover zwijgt). Uit een oogpunt van rechtszekerheid is overgang dan 
uitgesloten, zelfs als sprake is van een zaaksgebonden recht.

Wanneer wel expliciet is voorzien in voorafgaande bekendmaking van de 
mogelijkheid van overgang van een publiekrechtelijk recht, hoeft geen enkele 
verdelingsprocedure zich als zodanig te verzetten tegen de overgang van een 
schaars publiekrechtelijk recht, mits de beoogde houder eveneens voldoet aan de 
minimum eisen voor verlening van dit recht. Elke potentiële gegadigde moet dus 
uitgaan van de veronderstelling dat het verzoek om overgang van een publiekrech-
telijk recht wordt getoetst aan de verleningscriteria. Uit de aard van een bepaalde 
verdelingsprocedure kan naar mijn mening daarom niet worden afgeleid dat 
de overgang van een schaars publiekrechtelijk recht zonder meer is uitgesloten 
indien deze verdelingsprocedure wordt toegepast.

Ten aanzien van de verlening van concessies voor het verrichten van openbaar ver-
voer lijkt echter enige aarzeling te bestaan ten aanzien van de mogelijkheid van 
overgang van een concessie die door middel van een aanbestedingsprocedure is 
verleend. Een concessiehouder kan een concessie voor het verrichten van openbaar 
vervoer, anders dan per trein, na schriftelijke toestemming van de  concessieverlener 

246 Van Ommeren doelt in dit verband op een bepaling over de overdraagbaarheid van het recht 
(Van Ommeren 2001, p. 12, en Van Ommeren 2002a, p. 141-142), terwijl Knijff 2003, p. 192-193, 
doelt op overgang door middel van een wijziging van de tenaamstelling. Uit ABRvS 21 maart 
2012, JB 2012, 121, m.nt. A.R. Neerhof, blijkt echter dat het voorschrift dat een vergunning niet 
overdraagbaar is, zonder betekenis is indien de betreffende wet in formele zin geen regeling voor 
de overdraagbaarheid bevat.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   657 16-1-2013   11:24:45



658

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

geheel of gedeeltelijk overdragen aan een andere vervoerder.247 Met overdracht van 
de concessie wordt hier de situatie bedoeld ‘dat de nieuwe rechtspersoon in de 
rechten treedt van de concessiehouder en die nieuwe rechtspersoon verantwoor-
delijk wordt jegens de concessieverlener voor de uitoefening van die concessie’.248 
In het (verworpen) wetsvoorstel tot implementatie van de PSO-Verordening werd 
echter de mogelijkheid van overdracht beperkt van ‘een andere vervoerder’ tot ‘de 
rechtsopvolger van de concessiehouder’,249 omdat de huidige bepaling toelaat dat 
een concessie wordt overgedragen zonder dat hiervoor een aanwijsbare reden is, het-
geen aanbestedingsrechtelijk moeilijk is te beargumenteren.250

Ook de bijzondere regel van aanbestedingsrecht waaruit de algemene regel van 
verdelingsrecht betreffende tussentijdse wijzigingen van de verdeling is afgeleid, 
verzet zich niet bij voorbaat tegen de overgang van een recht. In het aanbeste-
dingsrecht geldt namelijk slechts dat de vervanging van de contractpartner aan 
wie de aanbestedende dienst de opdracht oorspronkelijk had toegewezen, door 
een nieuwe contractpartner over het algemeen moet worden aangemerkt als een 
wezenlijke wijziging van de betrokken overeenkomst inzake de overheidsop-
dracht, tenzij deze vervanging is vastgelegd in de voorwaarden van de oorspronke-
lijke overeenkomst.251 Dat betekent allereerst dat overgang in beginsel mogelijk is 
wanneer deze mogelijkheid voorafgaand aan de nulverdeling is bekendgemaakt. 
Bovendien is overgang mogelijk indien deze mogelijkheid weliswaar niet vooraf is 
bekendgemaakt, maar de overdracht geen wezenlijk karakter heeft, bijvoorbeeld 
indien feitelijk sprake is van een ‘interne reorganisatie’ van de houder van het 
schaarse recht.252

Niettemin kan deze vervanging in het aanbestedingsrecht, zelfs indien de 
overeenkomst in de mogelijkheid van vervanging van de contractpartner voorziet, 
‘in uitzonderlijke gevallen’ een wezenlijke wijziging van een van de essentiële 
elementen van de overeenkomst inhouden, namelijk wanneer, rekening houdend 
met de specifieke kenmerken van de betrokken dienst, de omstandigheid dat een 
beroep is gedaan op een bepaalde partij en niet op een andere partij, een beslissend 
element is geweest bij de sluiting van de overeenkomst.253 Toegepast op de verde-
ling van schaarse publiekrechtelijke rechten is overgang van een publiekrechtelijk 
recht dus slechts uitgesloten indien de identiteit van de houder van het recht een 
beslissend element is geweest bij de verdeling van het schaarse publiekrechtelijke 

247 Art. 41 lid 1 en 3 Wp 2000. 
248 Kamerstukken II 1998/99, 26456, nr. 3, p. 72.
249 Kamerstukken II 2009/10, 32376, nr. 2.
250 Kamerstukken II 2009/10, 32376, nr. 3, p. 21.
251 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 40 (Pressetext Nachrichtenagen-

tur). Zie reeds § 8.2.3.2 voor deze bijzondere regel van aanbestedingsrecht.
252 HvJ EG 19 juni 2008, zaak C-454/06, Jur. 2008, p. I-4401, punt 45 (Pressetext Nachrichtenagen-

tur). Zie de punten 41-44 en 54 van dit arrest voor de verschillende ‘bijzondere kenmerken’ die 
aanleiding kunnen geven tot de kwalificatie ‘interne reorganisatie’.

253 HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/08, Jur. 2010, p. I-2815, punt 39 (Wall).
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recht.254 Dit is zeker niet bij elke aanbestedingsprocedure het geval, terwijl deze 
situatie zich omgekeerd ook kan voordoen bij andere verdelingsprocedures. Met 
name wanneer een recht onderhands is verleend, kan de identiteit van de houder 
van dit recht zich verzetten tegen overgang van dit recht.

Concessies voor openbaar vervoer mogen slechts onderhands worden verleend 
aan zogeheten ‘interne exploitanten’.255 Overdracht van een dergelijke concessie aan 
een andere partij lijkt in beginsel uitgesloten. Evenzo kan een kansspelvergunning 
slechts onderhands worden verleend aan een partij op wie het verdelende bestuurs-
orgaan een strenge controle uitoefent.256 Overdracht aan een andere partij op wie 
deze strenge controle niet wordt uitgeoefend, lijkt daarmee uitgesloten.

Noch een aanbestedingsprocedure noch een andere verdelingsprocedure verzet 
zich daarom als zodanig tegen de overgang van een schaars publiekrechtelijk recht 
aan een andere partij, mits de mogelijkheid en wijze van overgang nadrukkelijk 
voorwerp is geweest van de initiële verdeling.257 Het lijkt echter uitgesloten dat 
een schaars publiekrechtelijk recht kan overgaan op een andere partij indien deze 
mogelijkheid geen onderdeel is geweest van de nulverdeling, zelfs indien sprake is 
van een schaars publiekrechtelijk recht met een zaaksgebonden karakter. Verder 
is een overgang uitgesloten indien de identiteit van de aanvrager een beslissend 
element is geweest voor de uitkomst van de nulverdeling, zelfs indien de mogelijk-
heid van overgang wel onderdeel is geweest van de nulverdeling.

8.5.3.4 Conclusie
Anders dan de uitbreiding of verlenging van een recht biedt de overgang van een 
schaars publiekrechtelijk recht aan andere gegadigden een extra mogelijkheid 
om dit recht te verwerven. Uit dat oogpunt hoeft geen afzonderlijke wettelijke 
bevoegdheidsgrondslag te worden vereist voor overgang; de bevoegdheid van het 
bestuursorgaan om een recht te doen overgaan op een andere partij, kan worden 
beschouwd als een bevoegdheid die wordt geïmpliceerd door de bevoegdheid tot 
verlening van dit recht.

Uit een oogpunt van rechtszekerheid worden wel zware eisen gesteld aan de 
kenbaarheid van de mogelijkheid van overgang van een schaars publiekrechtelijk 
recht op het moment van de nulverdeling. Wanneer deze mogelijkheid van over-
gang niet of onvoldoende voorwerp is geweest van de initiële verdelingsprocedure, 
lijkt overgang in beginsel niet mogelijk. Dit is in het bijzonder aan de orde indien 

254 Aangezien de identiteit van een aanvrager als zodanig geen bepalend element in de verdeling 
mag zijn uit een oogpunt van onpartijdigheid (§ 6.3.2.3), zullen met deze identiteit bijzondere 
kenmerken van de aanvrager moeten samenhangen die beslissend zijn geweest voor de keuze 
van deze aanvrager.

255 Zie hierover art. 5 lid 2 PSO-Verordening. Zie ook art. 61 jo. 63a Wp 2000, zoals gewijzigd door 
de Wet aanbestedingsvrijheid OV grote steden, Stb. 2012, 556.

256 Vgl. HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 
171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punten 59-60 (Sporting 
Exchange).

257 Zie § 8.5.4.3 voor andere redenen die zich verzetten tegen overgang.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   659 16-1-2013   11:24:46



660

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

eerst bij de verlening van het recht kenbaar wordt gemaakt dat en hoe het recht kan 
overgaan op een andere partij. In dat geval heeft namelijk geen enkele potentiële 
gegadigde hiermee rekening kunnen houden bij zijn beslissing om een bepaalde 
aanvraag in te dienen. Hooguit is in dit laatste geval overgang nog mogelijk indien 
deze overgang geen wezenlijk karakter heeft, bijvoorbeeld bij een interne reorga-
nisatie van de houder van het recht.

8.5.4 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtsgelijkheid

8.5.4.1 Inleiding
In verband met de overgang van een schaars publiekrechtelijk recht is van belang 
dat dit recht op enig moment is verdeeld door middel een verdelingsprocedure 
waaraan destijds alle potentiële gegadigden hebben kunnen deelnemen. Door de 
mogelijkheid van overgang wordt in die zin een herkansingsmogelijkheid gecre-
eerd om dit schaarse recht te verwerven.

Dit karakter van ‘herkansingsmogelijkheid’ is van belang voor de eisen die uit 
een oogpunt van rechtsgelijkheid aan de overgang van schaarse publiekrechtelijke 
rechten kunnen worden gesteld. Wanneer immers niet de mogelijkheid van over-
gang, maar het uitsluiten van de mogelijkheid van overgang als een afzonderlijke 
beperking wordt gezien, zal juist deze uitsluiting moeten voldoen aan de eisen van 
legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid.

8.5.4.2 Gelijke behandeling van gelijke gevallen
Uit de eis van gelijke behandeling van gelijke gevallen vloeit allereerst voort dat 
wanneer aan een bepaalde houder van een recht de overgang van zijn recht wordt 
toegestaan, in beginsel elke houder van een vergelijkbaar recht op dezelfde wijze 
de mogelijkheid moet hebben om zijn recht te laten overgaan op een andere partij. 
In die zin vormt de overgang van een recht een maatregel die zonder onderscheid 
op elke houder van een recht kan worden toegepast.

De vervolgvraag is of potentiële aanvragers ongelijk worden behandeld door de 
mogelijkheid van overgang van een recht. Voor zover alle andere gegadigden door 
overgang een bepaald publiekrechtelijk recht kunnen verwerven, lijkt overgang 
juist een extra mogelijkheid te bieden om dit recht te verwerven en dus de betref-
fende activiteit te verrichten. Het ligt dus minder voor de hand om de mogelijkheid 
van overgang van een schaars publiekrechtelijk recht in het algemeen te beschou-
wen als een extra beperking van de mogelijkheden van andere gegadigden om 
een schaars recht te verwerven. Eerder vormt de onmogelijkheid om een schaars 
publiekrechtelijk recht te doen overgaan op een andere partij, een beperking voor 
de houder van het recht en zelfs een belemmering van een doelmatig gebruik van 
het recht. De houder van het recht zou de waarde die hij heeft gegenereerd met 
het recht, kunnen verzilveren door zijn recht – tegen betaling – te doen overgaan 
op een andere partij. De wetenschap dat een recht kan worden overgedragen, kan 
in dit verband de houder van het recht ertoe aanzetten om zijn recht maximaal te 
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benutten, zodat hij de meerwaarde die hij heeft gecreëerd met het recht, in deze 
overdracht kan betrekken.258

Steun voor deze opvatting dat juist het uitsluiten of belemmeren van de moge-
lijkheid van overgang als een extra beperking geldt, kan worden ontleend aan het 
Unierecht. Zo wordt het vereiste van toestemming door het bestuursorgaan voor de 
overgang van een vergunning beschouwd als een afzonderlijk vergunningstelsel dat 
zelfstandig moet worden gerechtvaardigd.259

In het vervolg van deze paragraaf wordt daarom niet ingegaan op redenen voor het 
verdelende bestuursorgaan om overgang toe te staan, maar op redenen voor het 
verdelende bestuursorgaan om overgang juist niet toe te staan.

8.5.4.3 Legitimiteit
Hoewel geen enkele verdelingsprocedure zich als zodanig verzet tegen overgang 
van een recht, zijn er diverse omstandigheden binnen een verdelingscontext die 
tegen overgang van een schaars publiekrechtelijk recht kunnen pleiten. Hierbij 
kan onderscheid worden gemaakt tussen redenen om overgang in algemene zin 
wel of niet toe te staan en redenen om overgang aan een bepaalde partij wel of niet 
toe te staan.

Een eerste omstandigheid die zich verzet tegen de mogelijkheid van overgang 
kwam reeds in het kader van de rechtszekerheid aan de orde, namelijk de omstan-
digheid dat de identiteit van de houder van het recht een beslissend element is 
geweest bij de initiële verdeling. In dat geval ondergraaft de mogelijkheid van 
overgang de uitkomst die aan de nulverdeling ten grondslag ligt.

Een tweede omstandigheid betreft de onwenselijkheid dat de houder van een 
recht profiteert van de waarde die een schaars recht vertegenwoordigt, terwijl hij 
dit recht zelf gratis heeft verkregen. Deze omstandigheid komt met name in beeld 
wanneer het recht ‘gratis’, dus zonder toepassing van een prijsregel, is verdeeld, 
bijvoorbeeld door middel van een loting of op volgorde van binnenkomst.260 Met 
deze omstandigheid kan de noodzaak van pluraliteit samenhangen: wanneer de 
houder van het recht zijn recht kan doen overgaan op een andere partij die reeds 
rechten heeft verworven, kan de pluraliteit die in de initiële verdeling is gereali-
seerd door middel van een cap, worden tenietgedaan.261

258 Zie over meerwaarde (goodwill) van schaarse vergunningen: CBB 5 december 2007, JB 2008, 50 
(goodwill Radio 538).

259 Zie in dit verband Kamerstukken II 2008/09, 31859, nr. 3, p. 16, ten aanzien van het toestem-
mingsvereiste voor overdracht van een opslagvergunning onder de Mijnbouwwet. Zie in verge-
lijkbare zin ten aanzien van frequentievergunningen art. 9 ter Kaderrichtlijn, dat overdraagbaar-
heid van frequentievergunningen als uitgangspunt lijkt te beschouwen.

260 Zie in dit verband HvJ EU 8 september 2011, zaak C-279/08 P, NJ 2011, 568, punt 88 (Commissie / 
Nederland), waarin wordt gesteld dat emissierechten marktwaarde verkrijgen doordat ze ver-
handelbaar zijn. Vanwege deze verhandelbaarheid houdt de toekenning van emissierechten een 
economisch voordeel in dat de begunstigde ondernemingen in normale marktomstandigheden 
niet zouden hebben verkregen.

261 Zie over de noodzaak van pluraliteit of een evenwichtige verdeling als legitiem verdelingsdoel 
§ 5.2.4.2.
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Een derde omstandigheid die tegen de mogelijkheid van overgang pleit, is in 
dit verband de verlaging van het plafond.262 Een vergunningenplafond kan bijvoor-
beeld worden geïntroduceerd met het oog op het op termijn beperken of zelfs 
volledig uitsluiten van het verrichten van een bepaalde activiteit, bijvoorbeeld 
vanwege de overlast die deze activiteit veroorzaakt. Het toekomstige aantal ver-
gunningen wordt dan lager vastgesteld dan het aantal vergunninghouders dat op 
dat moment de vergunde activiteit verricht. Wanneer de overgang van een recht 
wordt toegestaan, wordt deze verlaging van het aantal verleende rechten minder 
snel gerealiseerd.263

Indien sprake is van deelbare rechten, is overgang van een recht nog wel verenigbaar 
met een verlaagd plafond. De verlaging wordt dan gerealiseerd doordat slechts een 
deel van de rechten kan overgaan op een andere partij, terwijl het overige deel van 
de rechten komt te vervallen. Zo gold in het verleden voor de overgang van pluim-
veerechten en varkensrechten een korting van 25% bij overgang van deze rechten.264

Een vierde omstandigheid die voortvloeit uit de verdelingscontext en die zich 
verzet tegen de overgang van een recht, houdt verband met de exclusiviteit van dit 
recht. Wanneer bijvoorbeeld een bepaald gebied is bestemd voor exclusief gebruik 
door een bepaalde houder van het recht,265 kan deze houder niet een deel van zijn 
recht overdragen aan een andere partij.

Zo kan een opsporingsvergunning of een winningsvergunning niet worden overge-
dragen voor zover deze zou gaan gelden voor een voorkomen waarvoor op dat tijd-
stip reeds een door een ander gehouden opslagvergunning geldt.266

Een laatste omstandigheid die kan pleiten tegen de overgang van schaarse publiek-
rechtelijke rechten, betreft de aanwezigheid van een wachtlijst. Dit houdt in dat 
een aanvraag die door de toepassing van de initiële verdelingsprocedure te laag is 
gerangschikt om direct voor verlening van een recht in aanmerking te komen, op 
een wachtlijst wordt geplaatst. Zodra een van de verleende rechten vrijkomt, kan 
dit recht worden verleend aan de gegadigde die als hoogste is gerangschikt op de 
wachtlijst en nog steeds voldoet aan de eisen voor verlening van dit recht. Feite-
lijk komt een wachtlijst dus neer op een ‘voortgezette verdeling’ op basis van de 

262 Zie eerder Simon 1988, p. 100, over de toelaatbaarheid van een dergelijk ‘uitsterfbeleid’.
263 Zie recent over een dergelijk ‘uitsterfbeleid’: ABRvS 21 maart 2012, JB 2012, 121, m.nt. A.R. Neer-

hof. Zie eerder ABRvS 8 januari 1999, Gst. 1999, afl. 7096, 5, m.nt. H.Ph.J.A.M. Hennekens, en 
ABRvS 23 november 1999, Gst. 2000, afl. 7112, 6, m.nt. H.Ph.J.A.M. Hennekens.

264 Zie art. 58q lid 3 Meststoffenwet (Stb. 2000, 538) respectievelijk art. 18 lid 3 Wet herstructure-
ring varkenshouderij (Stb. 1998, 236). Zie over deze stelsels reeds eerder HR 16 november 2001, 
AB 2002, 25, m.nt. P.J.J. van Buuren, JB 2002, 2, m.nt. A.W. Heringa, NJ 2002, 469, m.nt. E.A. 
Alkema en T. Koopmans, en HR 2 september 2011, AB 2011, 369, m.nt. F.J. van Ommeren, JB 
2011, 248, m.nt. D.G.J. Sanderink, NJ 2011, 391.

265 De reden voor deze exclusiviteit kan het doelmatig verrichten van de vergunde activiteit zijn.
266 Art. 20 lid 1 jo. 7 lid 2 Mbw. Zie ook Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 59.
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uitkomst van de initiële verdelingsprocedure.267 Een wachtlijst verzet zich tegen 
overgang van een schaars publiekrechtelijk recht, althans aan een andere partij 
dan degene die bovenaan de wachtlijst staat, omdat door een dergelijke overgang 
de volgorde van de wachtlijst zou worden doorkruist.268

Voor schaarse vergunningen voor handkokkelvisserij die zijn verdeeld door middel 
van loting, wordt een zogeheten ‘prioriteitenlijst’ (wachtlijst) gehanteerd: wanneer 
een vergunning beschikbaar komt, wordt deze verleend aan de eerstvolgende per-
soon op deze lijst. Deze vergunningen zijn om die reden persoonsgebonden en 
niet-overdraagbaar.269

Resumerend hangen de redenen die zich verzetten tegen de overgang van een 
schaars publiekrechtelijk recht, met uitzondering van de identiteit van de aanvra-
ger als beslissend element in de verdelingsprocedure, niet zozeer samen met een 
bepaalde verdelingsprocedure als wel met andere elementen van de verdelingscon-
text, zoals de aanwezigheid van een cap of wachtlijst of de verlaging van een pla-
fond. Hierna wordt geanalyseerd in hoeverre het uitsluiten van de mogelijkheid 
van overgang daadwerkelijk geschikt en noodzakelijk is om deze achterliggende 
redenen te verwezenlijken.

8.5.4.4 Geschiktheid
Gegeven de aanwezigheid van een legitiem verdelingsdoel om overgang uit te 
sluiten is vervolgens de vraag of deze uitsluiting van overgang geschikt is om het 
achterliggende verdelingsdoel te bereiken. Hieronder zal de geschiktheid van de 
uitsluiting van overgang voor diverse redenen worden nagegaan.

Wanneer een stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten een ‘afnemend 
maximum’, dus een verlaagd plafond beoogt te realiseren, is de uitsluiting van 
overgang geschikt om te bereiken dat de betreffende activiteit uiteindelijk steeds 
minder wordt verricht. Ook de omstandigheid dat bij de initiële verdeling een 
wachtlijst is gehanteerd, verzet zich tegen overgang van een recht, althans aan 
een andere partij dan diegene die als hoogste is gerangschikt op de wachtlijst. De 
uitsluiting van de overgang van een recht is dus geschikt om een voortgezette ver-
deling te realiseren. Kenmerkend voor deze redenen is dat de uitsluiting van over-
gang niet direct leidt tot een verlaagd plafond of tot toekenning van het recht aan 
de eerstvolgende aanvrager op de wachtlijst. Het uitsluiten van de  mogelijkheid 

267 Zie uitgebreider § 3.2.2.3.
268 Vgl. Van Ommeren 2004, p. 68. Een uitzondering zou in dit verband nog kunnen bestaan voor 

personen die in een bijzondere verhouding staan tot de houder van het recht, mits deze uitzon-
dering voorafgaand aan de initiële verdeling is bekendgemaakt. Vgl. art. 3.6 en art. 3.13 Verorde-
ning op de straathandel 2008 (Amsterdam) voor de overgang van een standplaatsvergunning. 

269 Zie de Bekendmaking criteria voor uitgifte van nieuwe handkokkelvergunningen (Stcrt. 2006, 
156). Zie voor een ander voorbeeld Van Ommeren 2004, p. 68, die stelt dat de schaarse par-
keervergunning niet zodanig persoonsgebonden is dat deze aan niemand zou kunnen worden 
overgedragen. Ook hier verzet dus niet de aard van het recht, maar de wachtlijst als voortgezette 
verdeling zich tegen overdracht.
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van overgang is dus vooral geschikt om de verwezenlijking van deze verdelings-
doelen niet te vertragen.

Het uitsluiten van overgang is verder een geschikt middel om pluraliteit van 
houders van publiekrechtelijke rechten te realiseren en te behouden. Dit verde-
lingsdoel kan in een initiële verdelingsprocedure bijvoorbeeld blijken uit het feit 
dat elke aanvrager slechts één recht mag verwerven.270 Wanneer een houder zijn 
recht vervolgens zou kunnen overdragen aan een andere partij die reeds over een 
dergelijk recht beschikt, wordt de door de nulverdeling gerealiseerde pluraliteit 
van houders van publiekrechtelijke rechten deels teniet gedaan.

Op grond van art. 13u lid 1 Wtv kon een vergunninghouder zijn vergunning niet aan 
een ander overdragen, tenzij hij daartoe toestemming van de minister had verkre-
gen. Op grond van het tweede lid moest deze toestemming – onder meer – worden 
geweigerd indien de vergunninghouder zijn vergunning wilde overdragen aan de 
houder van een vergunning voor hetzelfde technische systeem.271 Later is hieraan 
toegevoegd dat de toestemming eveneens moest worden geweigerd indien de ver-
gunninghouder zijn vergunning wilde overdragen aan (i) de houder van een vergun-
ning van een ander technisch systeem, die juist was uitgesloten van deelname aan 
de verdelingsprocedure, (ii) een aanvrager van een vergunning voor hetzelfde tech-
nische systeem, die niet voldeed aan de minimumeisen tot toelating tot de veiling 
en (iii) aan een derde, indien aannemelijk was dat door de overdracht afbreuk zou 
worden gedaan aan een doelmatige verzorging van telecommunicatie en de daartoe 
tot stand te brengen mededinging in het aanbod van diensten.272

Hier heeft de uitsluiting van overgang dus niet betrekking op overgang in het 
algemeen, maar op overgang van een recht op bepaalde partijen. Overgang is dan 
slechts uitgesloten voor zover door overgang aan een bepaalde partij diens cap zou 
worden overschreden. De uitsluiting van overgang is dan feitelijk een rechtstreeks 
gevolg van deze cap.

Wanneer een houder door overgang een extra vergunning verwerft, terwijl hij 
op  hetzelfde moment deelneemt aan een verdelingsprocedure voor een andere 
schaarse vergunning waarop dezelfde cap betrekking heeft, is een extra voorzie-
ning nodig om te voorkomen dat een vergunninghouder teveel vergunningen zou 
kunnen verwerven. Daarom zou een winnende deelnemer die tijdens de veiling van 
frequentievergunningen in de 2,6 GHz-band teveel vergelijkbare frequentieruimte 
zou verwerven, wel het in de veiling vastgestelde bedrag verschuldigd zijn, maar niet 
alle vergunningen verwerven. Met deze maatregel werd beoogd strategisch gedrag 
zoveel mogelijk te voorkomen en efficiënt gebruik van de betrokken frequentie-
ruimte te waarborgen.273

270 Zie over dergelijke caps reeds § 5.2.
271 Stb. 1994, 628.
272 Stb. 1997, 566.
273 Zie art. 38 lid 2 Regeling 2,6 GHz en § 5.5 van de toelichting op de Regeling 2,6 GHz, Stcrt. 2009, 

15836. Zie voor andere voorzieningen art. 8 Regeling digitale omroep, Stcrt. 2008, 227.
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Samenvattend is de uitsluiting van overgang van een schaars publiekrechtelijk 
recht geschikt om de verwezenlijking van bepaalde verdelingsdoelen niet te ver-
tragen, zoals het realiseren van een voortgezette verdeling of een verlaagd plafond. 
Voor zover de uitsluiting van overgang direct bijdraagt aan het verwezenlijken 
van een bepaald verdelingsdoel, zoals het behoud van pluraliteit, is zij tevens van 
belang in het kader van de beoordeling van de geschiktheid van andere maatrege-
len in het verdelingsontwerp, zoals een cap.

8.5.4.5 Noodzakelijkheid
De eis van noodzakelijkheid houdt in dat het verdelingsdoel dat wordt nagestreefd 
met de uitsluiting van overgang, niet met een andere, minder beperkende maat-
regel kan worden bereikt.

Anders dan bij de verlenging of uitbreiding van schaarse publiekrechtelijke 
rechten, is bij overgang herverdeling van het betreffende recht niet zonder meer 
als minder ingrijpend alternatief aan de orde. Wanneer de houder van een recht 
zijn recht niet kan laten overgaan op een andere partij, dan betekent dit niet dat 
het recht direct terugvalt aan het verdelende bestuursorgaan. Het is namelijk niet 
uitgesloten dat de houder van het recht zelf de betreffende activiteit voortzet. Uit-
sluitend wanneer een van de intrekkingsgronden van toepassing is, bijvoorbeeld 
indien de betreffende activiteit niet meer wordt voortgezet door de initiële houder 
van het recht, kan het recht (op verzoek) worden ingetrokken, waarna het recht 
opnieuw voor verdeling beschikbaar kan komen. Bij herverdeling kunnen vervol-
gens alle potentiële gegadigden meedingen naar dit schaarse recht.

Als minst ingrijpend alternatief voor de uitsluiting van overgang geldt daarom 
eerder het complement van de uitsluiting van overgang, namelijk de mogelijkheid 
van overgang. Zoals hierboven bleek, kan de mogelijkheid van overgang andere 
verdelingsdoelen doorkruisen en daarom niet altijd als een geschikt alternatief 
worden beschouwd.

De eis van noodzakelijkheid is ook van belang voor de modaliteiten van overgang. 
Weliswaar kan noodzakelijk zijn dat de overgang van schaarse publiekrechtelijke 
rechten aan bepaalde partijen of voor een bepaalde duur wordt uitgesloten, maar 
dat betekent niet dat elke vorm van overgang ontoelaatbaar zou zijn. Uit een oog-
punt van noodzakelijkheid kan er dus aanleiding zijn om de uitsluiting van over-
gang slechts te beperken tot een bepaalde periode of bepaalde partijen.

Zo is bij de verdeling van frequentievergunningen in de 2,6 GHz-band een tijdelijke 
cap gehanteerd.274 Een dergelijke cap belemmert een vergunninghouder niet om 
bepaalde frequentieruimte over te dragen, mits deze overdracht niet leidt tot over-
schrijding van de cap van de verkrijgende vergunninghouder.

Wanneer de mogelijkheid van overgang is beperkt tot bepaalde partijen, is de uit-
sluiting van overgang feitelijk een rechtstreeks gevolg van een cap die niet alleen 
betrekking heeft op de rechten die in een bepaalde verdelingsprocedure worden 

274 Zie art. 40 Regeling 2,6 GHz.
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verworven, maar ook van toepassing is op rechten die buiten de verdelingsproce-
dure om overgaan op een andere partij.275 In dat geval behoeft de uitsluiting van 
de mogelijkheid van overgang geen zelfstandige rechtvaardiging, omdat ze een 
rechtstreeks gevolg is van deze cap.

Wanneer de houder van een schaars publiekrechtelijk recht wordt verplicht om bij 
de overgang van een recht een bepaalde verdelingsprocedure te volgen, dan wordt 
aan deze partij de vrijheid ontnomen om zelf een rechtsopvolger voor het recht te 
kiezen. Deze figuur van de gedwongen overgang gaat uit een oogpunt van nood-
zakelijkheid verder dan de figuur van de vrijwillige overgang. Ten opzichte van de 
figuur van de gedwongen overgang vormt de figuur van de vrijwillige overgang 
dus een minder ingrijpend alternatief.

In art. 3.7a Tw wordt de figuur van de gedwongen overdracht van frequentievergun-
ningen geregeld.276 Deze figuur houdt in dat de vergunninghouder door het ver-
delende bestuursorgaan wordt verplicht (een deel van) zijn vergunningen over te 
dragen. Wanneer de vergunninghouder niet binnen een bepaalde termijn voldoet 
aan deze verplichting, kan het bestuursorgaan zelf overgaan tot de verdeling van 
deze vergunningen. Redenen voor de toepassing van de figuur van de gedwongen 
overdracht kunnen zijn het verzekeren van een daadwerkelijk (effectief) en efficiënt 
gebruik van de vergunning en het voorkomen van verstoring van de mededinging 
als gevolg van overdracht of accumulatie van vergunningen.277 Concreet kan aanlei-
ding bestaan tot het toepassen van deze figuur wanneer een vergunninghouder niet 
voldoet aan een van de vergunningvoorschriften, zoals de verplichting tot betaling 
van een geldbedrag of tot ingebruikname van de vergunning, of wanneer de vergun-
ninghouder teveel vergunningen heeft verworven waardoor hij zijn individuele cap 
heeft overschreden.278

8.5.4.6 Conclusie
Vanuit het perspectief van andere potentiële gegadigden kan de mogelijkheid 
van overgang van een schaars publiekrechtelijk recht niet zonder meer worden 
beschouwd als een beperking van hun mogelijkheden om een dergelijk recht te 
verwerven. Door de mogelijkheid van overgang bestaat namelijk een extra kans 
om het schaarse recht alsnog te verwerven. De uitsluiting van de mogelijkheid van 
overgang kan daarentegen wel worden opgevat als een beperking van de mogelijk-
heden van de houder van het recht om zijn recht te doen overgaan op een andere 
partij.

Gelet hierop moet juist de uitsluiting van overgang worden gerechtvaardigd 
door een legitiem verdelingsdoel, zoals het realiseren van een voortgezette 

275 Zie hierover Rb. Rotterdam 14 april 2011, LJN BQ1298, r.o. 2.8.
276 De figuur van de gedwongen overdracht kan worden beschouwd als een aanvulling op de klas-

sieke figuur van de intrekking van de vergunning (Kamerstukken II 2010/11, 32549, nr. 3, p. 49). In 
art. 5 lid 6 Machtigingsrichtlijn wordt in dit kader gesproken over ‘gedwongen verkoop’.

277 Vgl. art. 5 lid 6 Machtigingsrichtlijn en Kamerstukken II 2010/11, 32549, nr. 3, p. 49.
278 Vgl. Kamerstukken II 2010/11, 32549, nr. 3, p. 49-50.
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 verdeling of het behouden van pluraliteit, en geschikt en noodzakelijk zijn om dit 
doel te verwezenlijken. Overigens hoeft de uitsluiting niet afzonderlijk te worden 
gerechtvaardigd indien ze een rechtstreeks gevolg is van een andere beperkende 
maatregel, zoals een cap.

8.5.5 Conclusie

De overgang van een schaars publiekrechtelijk recht leidt evenals de verlenging 
of uitbreiding van een dergelijk recht tot een wijziging van de uitkomst van de 
initiële verdeling. Daarom kan wederom de vraag worden gesteld of de overgang 
van een schaars publiekrechtelijk recht kan plaatsvinden zonder toepassing van 
een verdelingsprocedure waaraan alle potentiële gegadigden kunnen deelnemen.

Anders dan de verlenging of de uitbreiding van een schaars publiekrechtelijk 
recht biedt de overgang van een dergelijk recht een extra gelegenheid voor een 
potentiële gegadigde om alsnog dit recht te verkrijgen. Vanwege het belang voor 
het biedgedrag van aanvragers geldt niettemin uit een oogpunt van rechtszeker-
heid dat overgang in beginsel slechts mogelijk is, indien deze mogelijkheid vooraf-
gaand aan de initiële verdeling expliciet is bekendgemaakt en alle potentiële gega-
digden hun bod hierop hebben kunnen afstemmen. Het aanbestedingsrecht bevat 
reeds een dergelijke regel, maar naar mijn mening kan deze regel als rechtstreeks 
gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel overeenkomstig worden toegepast op de 
verdeling van andere schaarse publiekrechtelijke rechten. Overgang is dus uitge-
sloten wanneer de mogelijkheid van overgang niet expliciet is vermeld (of zelfs is 
uitgesloten) bij de initiële verdeling of indien de identiteit van de oorspronkelijke 
houder van het schaarse recht een beslissend element is geweest bij de verdeling 
van dit schaarse recht. Het schaarse recht kan in dat laatste geval als persoons-
gebonden worden beschouwd. Wanneer de mogelijkheid hiertoe niet expliciet is 
vermeld bij de initiële verdeling, is overgang slechts toegestaan indien de over-
gang niet als wezenlijk kan worden beschouwd, bijvoorbeeld indien sprake is van 
een interne reorganisatie van de houder van het schaarse publiekrechtelijke recht. 
Uiteraard moet bij elke overgang de rechtsopvolger voldoen aan de minimum-
eisen voor verlening van dit recht en is hij bovendien het bod verschuldigd dat zijn 
rechtsvoorganger voorheen verschuldigd was.

Omdat een overgang van schaarse publiekrechtelijke rechten niet zonder 
meer een beperking inhoudt van de mogelijkheden van andere potentiële gega-
digden om een recht te verwerven, zou juist de uitsluiting van de mogelijkheid 
van overgang uit een oogpunt van rechtsgelijkheid moeten worden gerechtvaar-
digd. Daarbij zijn diverse elementen van de verdelingscontext van belang, zoals 
de aanwezigheid van een wachtlijst en de noodzaak van pluraliteit van houders 
van dit recht. In dit verband verzet de systematiek van een verlaagd plafond zich 
tegen overgang, terwijl de systematiek van een wachtlijst slechts zeer beperkte 
mogelijkheden biedt voor overgang.
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8.6 Conclusie

De uitkomst van een nulverdeling hoeft gedurende de looptijd van de verdeelde 
schaarse publiekrechtelijke rechten niet ongewijzigd te blijven. Zo kan de wijzi-
ging of overgang van een schaars publiekrechtelijk recht leiden tot een herschik-
king van de nulverdeling. In die situatie kan de vraag rijzen of een dergelijke 
wijziging van de nulverdeling ‘onderhands’ mag plaatsvinden, dus zonder dat 
andere potentiële gegadigden kunnen meedingen naar deze ‘wijziging’. Daarom 
staat in dit hoofdstuk de vraag centraal welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan een dergelijke 
onderhandse wijziging van de verdeling.

In dit hoofdstuk is in aansluiting op het aanbestedingsrecht een algemene 
regel van verdelingsrecht ontwikkeld die kan worden beschouwd als een recht-
streeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel geza-
menlijk. Deze algemene regel van verdelingsrecht heeft een tweeledig karakter in 
de zin dat wijzigingen die geen voorwerp zijn geweest van de nulverdeling niet 
bij voorbaat zijn uitgesloten, terwijl evenmin wijzigingen die wel voorwerp zijn 
geweest van de nulverdeling, bij voorbaat zijn toegestaan. Deze algemene regel 
van verdelingsrecht is vervolgens toegepast op drie soorten wijzigingen, namelijk 
de verlenging, de uitbreiding en de overgang van een schaars publiekrechtelijk 
recht.

Ondanks de onderlinge verschillen tussen deze soorten wijzigingen geldt in 
ieder geval voor elke wijziging dat de mogelijkheid tot tussentijdse wijziging in 
beginsel voorwerp moet zijn geweest van de nulverdeling. Deze regel kan worden 
beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel. Het aan-
vraag- en biedgedrag van deelnemers kan namelijk afhankelijk zijn van de omvang 
van het recht en daardoor variëren als de omvang van het recht wijzigt, bijvoor-
beeld door de mogelijkheid van verlenging of overgang van dit recht. Het is dus 
niet op voorhand uitgesloten dat een niet expliciet bekendgemaakte mogelijkheid 
van wijziging van de verdeling tot een andere uitkomst had kunnen leiden indien 
deze mogelijkheid wel bekend was gemaakt. Of een wijzigingsmogelijkheid in 
voldoende mate voorwerp is geweest van de nulverdeling, dus in voldoende mate 
vooraf is bekendgemaakt, hangt mede af van het wettelijke kader. Juist omdat 
bij stelsels van publiekrechtelijke rechten een wettelijke grondslag aanwezig kan 
of zelfs moet worden verondersteld voor verlenging, wijziging of overgang van 
deze rechten, kan dit wettelijk voorschrift soms al voldoende zekerheid bieden 
over de mogelijkheid van wijziging. De enkele vermelding van een wijzigings-
mogelijkheid in een wettelijk voorschrift is echter onvoldoende indien hieruit 
niet kan worden afgeleid onder welke voorwaarden wijziging kan plaatsvinden. 
In dat geval dient de wijzigingsmogelijkheid dus nader te worden ingevuld in het 
verdelingsontwerp. Niettemin is een wijziging van de verdeling, zelfs wanneer 
zij voorwerp is geweest van de nulverdeling, uitgesloten indien het te wijzigen 
element beslissend is geweest bij de uitkomst van deze verdeling, bijvoorbeeld 
omdat deze wijziging betrekking heeft op het destijds winnende bod.

Wanneer een wijzigingsmogelijkheid geen voorwerp is geweest van de nulver-
deling en de wijziging een wezenlijk karakter draagt, is zij in beginsel uitgesloten. 
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Dit laatste is het geval indien het gewijzigde element onder de nulverdeling had 
kunnen leiden tot een andere uitkomst van de nulverdeling. Vanuit verdelings-
theoretisch perspectief lijkt bij een dergelijke wijziging al snel te moeten worden 
aangenomen dat deze andere uitkomst niet kan worden uitgesloten: een gewij-
zigd element had namelijk bij elk van de (potentiële) inschrijvers tot gewijzigd 
biedgedrag kunnen leiden. Hooguit bestaat in dat geval nog ruimte voor een 
onderhandse wijziging indien herverdeling niet zou kunnen leiden tot een andere 
uitkomst.

Voor zover de wijziging wezenlijk van aard blijft, is zij niet volledig uitgesloten, 
maar slechts toelaatbaar indien zij wordt gerechtvaardigd door een legitiem verde-
lingsdoel, zoals de noodzaak tot toepassing van een integrale verdelingsprocedure. 
De wijziging van de omvang van het recht, bijvoorbeeld door de verlenging van 
de looptijd van het recht, vormt namelijk een aanvullende beperking ten opzichte 
van de initiële afbakening van de omvang van het recht bij de nulverdeling. Deze 
uitbreiding of verlenging moet dus afzonderlijk worden gerechtvaardigd, zelfs 
wanneer zij voorwerp is geweest van de nulverdeling. Daarbij moet in het bijzon-
der de vraag worden beantwoord waarom herverdeling (voor korte tijd) als minder 
ingrijpend middel geen geschikt alternatief is.

Samenvattend kunnen in het licht van de verdelingstheoretische analyse van verde-
lingsprocedures de belangrijkste algemene regels van verdelingsrecht met betrek-
king tot een wijziging van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten door 
middel van verlenging, uitbreiding, overgang of anderszins, als volgt worden weer-
gegeven:
– Wanneer de mogelijkheid tot tussentijdse wijziging voorwerp is geweest van de 

nulverdeling en destijds was gerechtvaardigd, is een tussentijdse wijziging toe-
gestaan, mits zij geen betrekking heeft op een beslissend element uit de nulver-
deling (§ 8.3.3.3, § 8.4.3.3 en § 8.5.3.3).

– Als een wijzigingsmogelijkheid geen voorwerp is geweest van de nulverdeling, 
is zij in beginsel uitgesloten wanneer zij een wezenlijk karakter draagt. Een wij-
ziging is in dit verband wezenlijk als het gewijzigde element onder de nulverde-
ling had kunnen leiden tot een andere uitkomst van de nulverdeling (§ 8.3.4.2, 
§ 8.4.4.2 en § 8.5.3.3).

– Indien de wijziging een wezenlijk karakter heeft, is onderhandse wijziging nog 
slechts mogelijk indien herverdeling niet zou kunnen leiden tot een andere uit-
komst dan deze wijziging (§ 8.3.4.2 en § 8.4.4.2).

– Een wezenlijke verlenging of uitbreiding van schaarse publiekrechtelijke rechten 
moet afzonderlijk worden gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel en 
geschikt en noodzakelijk te zijn om dit doel te verwezenlijken (§ 8.3.4.3 - § 8.3.4.5, 
§ 8.4.4.3 - § 8.4.4.5).

– De uitsluiting van de mogelijkheid van overgang van schaarse publiekrechtelijke 
rechten moet afzonderlijk worden gerechtvaardigd door een legitiem verdelings-
doel en ten opzichte van herverdeling geschikt en noodzakelijk te zijn om dit 
doel te verwezenlijken (§ 8.5.4).
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Bovenstaande algemene regels van verdelingsrecht zijn zodanig geformuleerd dat 
deze kunnen worden toegepast op verschillende soorten wijzigingen en op ver-
schillende soorten verdelingsprocedures. In de concrete invulling kan deze regel 
echter verschillend uitpakken voor diverse verdelingsprocedures. Dit geldt met 
name voor de vraag of een (her)verdeling zou kunnen leiden of had kunnen leiden 
tot een andere uitkomst. In een loting lijkt dit in elk geval niet te kunnen worden 
uitgesloten, zodat de mogelijkheden minimaal zijn om een verdeling die het resul-
taat is van een loting onderhands te wijzigen. Wanneer schaarse publiekrechte-
lijke rechten daarentegen worden verdeeld op volgorde van binnenkomst, kan het 
verzoek om wijziging (verlenging, uitbreiding of overgang) worden beschouwd als 
het eerste verzoek dat is ontvangen, zodat tegen een wijziging van de verdeling 
geen bezwaar hoeft te bestaan. De uitkomst van de toepassing van bovenstaande 
algemene regel van verdelingsrecht wordt dus mede bepaald door de toepasselijke 
verdelingsprocedure.

Wanneer niet is uitgesloten dat een eventuele herverdeling van het schaarse 
publiekrechtelijke recht zou kunnen leiden tot een andere uitkomst dan een 
onderhandse wijziging van de verdeling, dan komt een (her)verdeling van dit 
schaarse publiekrechtelijke recht in beeld. De zware eisen die vanuit een oogpunt 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid aan deze herverdeling kunnen worden 
gesteld, vormen het onderwerp van het volgende hoofdstuk.
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9.1 Inleiding

Wanneer een schaars publiekrechtelijk recht wordt ingetrokken of op een andere 
wijze terugvalt aan het bestuursorgaan, kan de vraag rijzen hoe dit schaarse recht 
moet worden herverdeeld. Enerzijds kan daarbij het standpunt worden ingenomen 
dat de wijze van herverdeling van dit recht volledig onafhankelijk is van de initiële 
wijze van verdeling van dit recht. Bij een eventuele herverdeling geldt dan voor 
het verdelende bestuursorgaan dezelfde keuzevrijheid in het verdelingsontwerp 
als bij de nulverdeling. Anderzijds kan worden verdedigd dat de overeenkomsten 
tussen het oude en het nieuwe recht meebrengen dat dezelfde of in elk geval een 
vergelijkbare verdelingsprocedure moet worden gevolgd.

Verder kan bij een dergelijke herverdeling de vraag rijzen in hoeverre zittende 
partijen, dus houders van schaarse publiekrechtelijke rechten, en nieuwkomers 
verschillend ten opzichte van elkaar kunnen of moeten worden behandeld. De 
reden hiervoor kan zijn dat nieuwkomers anders geen reële kans hebben om 
de voor verdeling beschikbare rechten te verwerven. Dergelijke asymmetrische 
maatregelen die nieuwkomers bevoordelen, zijn bij een nulverdeling juist niet aan 
de orde, omdat elke aanvrager zich onder een nulverdeling in een gelijkwaardige 
uitgangspositie bevindt.

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke zware eisen uit een oogpunt 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp 
van een herverdelingsprocedure voor schaarse publiekrechtelijke rechten waaraan 
– anders dan bij een verlenging, uitbreiding of overgang – in beginsel elke poten-
tiële gegadigde kan deelnemen. De eisen die in dit hoofdstuk worden ontwikkeld, 
beperken zich tot de twee hierboven genoemde vraagstukken die een herverdeling 
onderscheiden van een nulverdeling, namelijk (i) de verhouding van de herverde-
lingsprocedure als zodanig tot de initiële verdelingsprocedure en (ii) de verhou-
ding tussen zittende partijen en nieuwkomers in een herverdelingsprocedure.

Dit hoofdstuk bevat allereerst een algemene karakterisering van het vraagstuk 
van herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten (§ 9.2). Vervolgens komt 
aan de orde in hoeverre in geval van herverdeling een verdelingsprocedure moet 
worden toegepast die vergelijkbaar is met de initiële verdelingsprocedure (§ 9.3). 
Daarna wordt ingegaan op het treffen van asymmetrische maatregelen tussen 
aanvragers bij een herverdeling (§  9.4). In de conclusie (§  9.5) worden de ont-
wikkelde algemene regels van verdelingsrecht samengevat en wordt een verband 
gelegd tussen beide ‘herverdelingsvraagstukken’.
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9.2 Herverdeling als zelfstandig verdelingsvraagstuk

9.2.1 Inleiding

Herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is alleen aan de orde wan-
neer reeds eerder een verdeling van deze rechten heeft plaatsgevonden. Vanwege 
deze voorgeschiedenis moeten aan de herverdeling van schaarse publiekrechte-
lijke rechten mogelijk aanvullende eisen worden gesteld die niet aan de orde zijn 
bij de nulverdeling van deze rechten. Hierdoor geldt deze herverdeling deels als 
een zelfstandig verdelingsvraagstuk.

Hieronder wordt eerst een algemene typering van dit herverdelingsvraagstuk 
gegeven. Daarbinnen worden twee vormen van herverdeling onderscheiden, 
namelijk een zuivere herverdeling en een aanvullende verdeling (§ 9.2.2). Vervol-
gens wordt ingegaan op de voor dit hoofdstuk noodzakelijke voorvraag wanneer 
schaarse publiekrechtelijke rechten vergelijkbaar zijn met reeds eerder verleende 
rechten (§ 9.2.3). Alleen in dat geval komt immers de vraag in beeld of voor de 
verdeling van deze rechten een verdelingsprocedure moet worden gevolgd die ver-
gelijkbaar is met de verdelingsprocedure die eerder is toegepast. Eveneens bestaat 
de noodzaak tot het treffen van asymmetrische maatregelen slechts indien de voor 
herverdeling beschikbare rechten vergelijkbaar zijn met reeds eerder verleende 
rechten.

9.2.2 Typen van herverdeling

9.2.2.1 Inleiding
Het begrip ‘herverdeling’ wordt in dit onderzoek ruim opgevat. Dit betekent dat 
niet alleen sprake is van herverdeling wanneer een reeds verleend recht opnieuw 
wordt verdeeld, maar ook wanneer vergelijkbare rechten voor de eerste keer 
worden verdeeld.1

Hieronder wordt van beide vormen van herverdeling een korte typering 
gegeven. Daarbij wordt ook beknopt ingegaan op de verschillende redenen die 
aanleiding kunnen geven tot deze herverdeling, omdat deze redenen bepalend 
kunnen zijn voor de wijze waarop de herverdeling wordt vormgegeven (§ 9.2.2.2 
en § 9.2.2.3). Omdat niet in alle gevallen een herverdeling van schaarse publiek-
rechtelijke rechten zal plaatsvinden, wordt tot besluit van deze paragraaf aan-
gegeven welke elementen van het verdelingsvraagstuk zich tegen herverdeling 
kunnen verzetten (§ 9.2.2.4).

9.2.2.2 Zuivere herverdeling
Van herverdeling in enge zin is sprake wanneer een schaars publiekrechtelijk 
recht dat reeds eerder is verdeeld, opnieuw wordt verdeeld. Het object van de her-
verdeling is dus in beginsel identiek aan dat van de nulverdeling. Om die reden 

1 Herverdeling van subsidies houdt in dit verband in dat voor een bepaalde activiteit opnieuw sub-
sidie wordt verleend.
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kan ook worden gesproken van een ‘zuivere herverdeling’ of een herverdeling in 
enge zin.

Deze vorm van herverdeling kan met behulp van de volgende figuur worden 
getypeerd:

Figuur 9.1 Herverdeling (I): reeds verleende rechten

In deze situatie valt een van de reeds verleende schaarse publiekrechtelijke rechten 
terug aan het verdelende bestuursorgaan met als gevolg dat het plafond niet langer 
wordt bereikt. Hierdoor ontstaat er ruimte om opnieuw dit schaarse publiekrech-
telijke recht te verdelen.

Diverse omstandigheden kunnen aanleiding geven tot een herverdeling in 
enge zin. Deze omstandigheden kunnen worden onderverdeeld naar het moment 
waarop de rechten voor herverdeling beschikbaar komen.

Volledige herverdeling
Allereerst is herverdeling in enge zin aan de orde nadat de looptijd van de initieel 
verleende rechten is verstreken. Wanneer alle schaarse publiekrechtelijke rechten 
voor een bepaalde activiteit gelijktijdig zijn verleend voor dezelfde looptijd, dan 
heeft deze herverdeling betrekking op alle rechten die onder het plafond vallen. 
Wanneer daarentegen schaarse publiekrechtelijke rechten voor dezelfde looptijd, 
maar op verschillende momenten zijn verleend, bijvoorbeeld op volgorde van bin-
nenkomst, dan kan volledige herverdeling van alle rechten eerst aan de orde zijn 
als de looptijd van het laatst verleende recht is verstreken.

Tussentijdse herverdeling
Ten tweede kan herverdeling in enge zin aan de orde zijn wanneer een schaars 
publiekrechtelijk recht gedurende de looptijd van dit recht terugvalt aan het 
bestuursorgaan. Er kunnen verschillende redenen zijn waarom een recht tussen-
tijds terugvalt aan het bestuursorgaan. Zo kan een recht gedurende de looptijd 
hiervan onder bepaalde omstandigheden van rechtswege vervallen.

Een mijnbouwvergunning vervalt van rechtswege wanneer de houder van deze ver-
gunning overlijdt of ophoudt te bestaan.2

Concessies voor het verrichten van openbaar vervoer vervallen onder meer van 
rechtswege op het moment dat de vergunning van de concessiehouder van rechts-
wege is vervallen of zodra een besluit tot intrekking van de vergunning van de 

2 Art. 21 lid 5 Mbw.
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 concessiehouder onherroepelijk is geworden.3 Deze vergunning verschaft toegang 
tot het beroep van vervoerder.4

Behalve door verval van rechtswege kan met name door de intrekking van reeds 
verleende schaarse publiekrechtelijke rechten ruimte voor herverdeling worden 
gecreëerd. Aan een dergelijke intrekking kunnen in het algemeen uiteenlopende 
redenen ten grondslag liggen.5 Deze algemene redenen kunnen als volgt worden 
toegespitst op het schaarse karakter van een publiekrechtelijk recht.

Ten eerste kan een schaars publiekrechtelijk recht worden ingetrokken van-
wege een (kennelijke) fout in de toepassing van de initiële verdelingsprocedure.6 
Bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kan hier in het bijzonder 
worden gedacht aan een verkeerde toepassing van het verdelingscriterium, waar-
door het recht aan een andere partij is toegekend dan aan de partij die eigenlijk als 
hoogste had moeten worden gerangschikt.7

In het algemeen kan een beschikking tot subsidieverlening worden ingetrokken 
indien de subsidieverlening onjuist was en de subsidieontvanger dit wist of behoorde 
te weten.8 In de context van schaarse subsidies kan bij een dergelijke ‘onjuiste subsi-
dieverlening’ in het bijzonder worden gedacht aan een kennelijk onjuiste toepassing 
van het verdelingscriterium.

Kenmerkend voor deze intrekkingsgrond is dat zij in beginsel geen nieuw verde-
lingsvraagstuk in het leven roept in de zin dat nieuwe aanvragen kunnen worden 
ingediend. In plaats daarvan moet het schaarse recht juist worden verleend aan 
de aanvrager die in de initiële verdeling eigenlijk als hoogste had moeten worden 
gerangschikt.9

3 Art. 42 Wp 2000. 
4 Art. 4 Wp 2000.
5 Zie voor algemene overzichten van intrekkingsgronden in de literatuur bijvoorbeeld Verheij 

1997, p. 67-80; Dieperink 2003, p. 66-78; Damen e.a. 2009, p. 439; Den Ouden 2010, p. 692-695; 
Den Ouden & Tjepkema 2010, p. 153-154; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 377-378, en Van Wijk / 
Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 376-379.

6 Een dergelijke intrekking staat niet gelijk aan een herroeping van een besluit tot verlening van 
publiekrechtelijke rechten na bezwaar of beroep (vgl. art. 7:11 lid 2 Awb). Een herroeping houdt 
namelijk in dat de aanvraag om verlening van een schaars publiekrechtelijk recht alsnog wordt 
afgewezen, terwijl een intrekking betrekking heeft op een reeds verleend recht en onafhankelijk 
is van bezwaar of beroep. Zie uitgebreider over de verhouding tussen herroeping en intrekking: 
Dieperink 2003, p. 53-54 en 72. 

7 Zie bijvoorbeeld Vzr. CBB 30 juni 2006, LJN AX9669 (kavel A9), en CBB 30 mei 2007, LJN BA5525 
(kavel A9), waarover Van Rijn van Alkemade 2012, p. 11-12.

8 Zie art. 4:48 lid 1 aanhef en onder d Awb. Wanneer geen sprake is van een kennelijk onjuiste 
subsidieverdeling en een afgewezen aanvrager alleen bezwaar of beroep heeft ingesteld tegen de 
afwijzing van zijn eigen subsidieaanvraag, kan deze aanvrager op grond van art. 4:25 lid 3 Awb 
alsnog voor subsidieverlening in aanmerking komen zonder dat dit gevolgen heeft voor de aan-
vrager die achteraf gezien lager had moeten worden gerangschikt.

9 Zie over de problematiek van het opnieuw rangschikken van aanvragen voor schaarse publiek-
rechtelijke rechten na een rechterlijke vernietiging van het ‘verdelingsbesluit’: Van Rijn van Alke-
made 2011b, p. 78. 
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Ten tweede kan een schaars publiekrechtelijk recht worden ingetrokken 
wegens handelen in strijd met de voorschriften die aan het recht zijn verbon-
den.10 Reeds in § 4.4.3.3 is aan de orde gekomen dat het schaarse karakter van 
een publiekrechtelijk recht kan noodzaken tot specifieke verplichtingen, zoals 
een betalingsvoorschrift of een voorschrift tot ingebruikname.11 Wanneer deze 
verplichtingen niet worden nagekomen, kan het recht worden ingetrokken en 
beschikbaar komen voor herverdeling.12

Ten derde kan een schaars publiekrechtelijk recht worden ingetrokken wan-
neer dit recht niet wordt gebruikt.13 Wanneer een stelsel van publiekrechtelijke 
rechten niet expliciet voorziet in de grond om een recht in te trekken indien dit 
niet wordt gebruikt,14 dan kan deze grond soms worden afgeleid uit een meer 
algemene intrekkingsgrond, zoals het doelmatig verrichten van de betreffende 
activiteit.15

Ten vierde kan een schaars publiekrechtelijk recht op verzoek van de houder 
hiervan worden ingetrokken.16 Sommige stelsels van (schaarse) publiekrechtelijke 
rechten bevatten in dit verband een imperatieve intrekkingsgrond: het recht wordt 
ingetrokken indien de houder van dit recht hierom verzoekt.17 In andere geval-
len voorziet het stelsel van publiekrechtelijke rechten slechts in een facultatieve 
intrekkingsgrond. De reden hiervoor kan zijn dat het schaarse karakter van het 
recht zich kan verzetten tegen intrekking, bijvoorbeeld omdat de betreffende 

10 Vgl. art. 4:48 lid 1 aanhef en onder b Awb ten aanzien van het niet voldoen aan de aan de subsidie 
verbonden verplichtingen.

11 Dit geldt in het bijzonder voor vergunningen. Aan subsidies is namelijk inherent dat de activiteit 
moet worden verricht om de aanspraak op betaling van een subsidiebedrag te behouden (vgl. 
§ 2.2.3.4).

12 Zie bijvoorbeeld CBB 28 augustus 2008, AB 2009, 271, m.nt. G.J.M. Cartigny (intrekking mid-
dengolfkavels), over de intrekking van diverse frequentievergunningen voor commerciële 
radio-omroep.

13 Vgl. ten aanzien van subsidies: art. 4:48 lid 1 aanhef en onder a Awb.
14 Zie voor een (min of meer) expliciete grondslag: art. 21 lid 1 aanhef en onder b Mbw, op grond 

waarvan een vergunning kan worden ingetrokken indien ‘de vergunning niet langer nodig is voor 
de goede uitvoering van de activiteiten waarvoor zij geldt.’ Deze ruime formulering in de Mijn-
bouwwet is nodig omdat ook werkzaamheden ter voorbereiding op het daadwerkelijk opsporen 
of winnen van delfstoffen nodig zijn voordat daadwerkelijk gebruik kan worden gemaakt van de 
vergunning.

15 Vgl. in dit verband art. 3.7 lid 2 aanhef en onder c Tw, op grond waarvan een frequentievergun-
ning kan worden ingetrokken indien ‘een doelmatig gebruik van het frequentiespectrum dit vor-
dert’. Uit de memorie van toelichting blijkt dat onder meer geen sprake is van een doelmatig 
gebruik van het frequentiespectrum indien duidelijk is dat de ingebruikneming ervan niet op 
korte termijn zal plaatsvinden (Kamerstukken II 1996/97, 25533, nr. 3, p. 82).

16 Verwant met deze intrekking op verzoek van de vergunninghouder is afstand van de vergunning 
door de vergunninghouder (zie bijvoorbeeld ten aanzien van de opsporingsvergunning art. 21 
lid 4 Mbw). Het verschil tussen intrekking op verzoek en afstand is dat bij afstand de enkele mel-
ding van afstand van de vergunning leidt tot het vervallen van de vergunning, terwijl bij intrek-
king het bestuursorgaan eerst een beslissing tot intrekking moet nemen.

17 Zie bijvoorbeeld art. 3.7 lid 1 aanhef en onder a Tw ten aanzien van de frequentievergunning.
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activiteit gespreid in de tijd moet plaatsvinden en tussentijdse intrekking van het 
recht deze spreiding zou verstoren.18

Ongeacht de reden die aan de intrekking van een schaars publiekrechtelijk 
recht ten grondslag wordt gelegd, heeft zij tot gevolg dat het plafond niet langer 
wordt bereikt en dat daardoor ruimte ontstaat om opnieuw tot verdeling van een 
schaars recht over te gaan. Onder de eerste reden voor intrekking, namelijk een 
kennelijk onjuiste initiële verdeling, zal voor deze ‘herverdeling’ overigens moeten 
worden teruggevallen op de initiële verdeling.

Onmiddellijke herverdeling
Tot slot kan een herverdeling in enge zin zich voordoen indien het recht bij de 
nulverdeling onverdeeld is gebleven. In dat geval is het plafond na de initiële ver-
deling nog niet bereikt. Dit doet zich bijvoorbeeld voor indien onder de initiële 
verdelingsprocedure geen aanvraag is ingediend voor het betreffende recht19 of 
indien de winnaar van de verdelingsprocedure verplicht is om voorafgaand aan de 
daadwerkelijke verlening van het recht zijn bod te voldoen, maar niet voldoet aan 
deze verplichting.20

Samenvattend is een herverdeling in enge zin aan de orde indien het vastgestelde 
plafond nog niet of niet langer wordt bereikt. Diverse omstandigheden kunnen 
aanleiding geven tot een dergelijke herverdeling, zoals het onverdeeld blijven van 
een recht, het intrekken van een recht of het verstrijken van de looptijd van een 
recht.

9.2.2.3 Aanvullende verdeling
Naast herverdeling in enge zin kan zich een andere vorm van ‘herverdeling’ van 
schaarse publiekrechtelijke rechten voordoen. De term ‘herverdeling’ is hier op 
het eerste gezicht minder opportuun, omdat de rechten die onder deze vorm van 
‘herverdeling’ worden verdeeld, niet eerder zijn verleend. Deze vorm van herver-
deling heeft het karakter van een aanvullende verdeling.21

18 Zie bijvoorbeeld art. 21 lid 3 Mbw, op grond waarvan een winningsvergunning op aanvraag van 
de houder kan worden ingetrokken. Deze aanvraag wordt slechts afgewezen indien het voor een 
planmatig beheer van voorkomens van delfstoffen noodzakelijk is dat de houder een aan de ver-
gunning verbonden voorschrift of een voor hem als zodanig geldende regel naleeft. Deze afwij-
zingsgrond is van belang in verband met het tempo waarin en de wijze waarop koolwaterstoffen 
worden ontgonnen (Kamerstukken II 1998/99, 26219, nr. 3, p. 16).

19 Zie expliciet art. 31 aanhef en onder 1 sub a Aanbestedingsrichtlijn, dat in een dergelijke situa-
tie de toepassing van een onderhandelingsprocedure zonder voorafgaande bekendmaking toe-
staat.

20 Zo wordt een (privaatrechtelijk) huurrecht voor een benzinestation opnieuw geveild onder de 
deelnemers aan de initiële veiling indien de winnaar van de veiling zijn bod niet is nagekomen. 
Deze ‘winnaar’ is uitgesloten van deelname aan deze tweede veiling (art. 25 Regeling veiling ben-
zinestations langs rijkswegen).

21 Deze aanvullende verdeling moet niet worden verward met de toepassing van een aanvullende 
verdelingsprocedure wanneer aanvragen op het primaire verdelingscriterium dezelfde score 
hebben behaald (§ 3.2.2.3 en § 6.2.4).
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Wanneer schaarse publiekrechtelijke rechten, ook al worden zij voor de eerste 
keer verleend, zodanige overeenkomsten vertonen met rechten die reeds eerder 
zijn verleend dat zij als hiermee vergelijkbaar kunnen worden beschouwd, is de 
vervolgvraag of deze vergelijkbaarheid gevolgen heeft voor de wijze waarop deze 
rechten worden verdeeld. Deze vergelijkbaarheid doet zich bijvoorbeeld voor wan-
neer het plafond aan voor verdeling beschikbare publiekrechtelijke rechten voor 
een bepaalde activiteit wordt uitgebreid.22 Binnen dit uitgebreide plafond vindt 
een aanvullende verdeling plaats die kan worden beschouwd als een vorm van 
herverdeling: na de nulverdeling vindt opnieuw een verdeling plaats van rechten 
die onder het verhoogde plafond vallen. De vergelijkbaarheid volgt in dit geval uit 
het feit dat de verschillende rechten onder hetzelfde (uitgebreide) plafond vallen.

Deze tweede vorm van herverdeling kan met behulp van de volgende figuur 
worden getypeerd:

Figuur 9.2 Herverdeling (II): nog niet verleende rechten

Een voorbeeld van een verhoging van het plafond biedt de verdeling van twaalf extra 
frequentievergunningen voor niet-landelijke commerciële radio-omroep in 2007: 
na de initiële verdeling in 2003 kwam extra frequentieruimte beschikbaar, waar-
door extra frequentievergunningen voor niet-landelijke commerciële radio-omroep 
konden worden verleend. De looptijd van deze vergunningen was beperkt tot het 
moment waarop de looptijd van de initiële vergunningen zou verstrijken.23

Het maximumaantal te verlenen ontheffingen voor zondagavondwinkels is afhan-
kelijk van het inwonertal van de gemeente.24 Een stijging van het aantal inwoners 
kan dus leiden tot een stijging van het aantal beschikbare ontheffingen en daarmee 
aanleiding geven tot een herverdeling in de vorm van een aanvullende verdeling.

9.2.2.4 Afzien van herverdeling
De enkele omstandigheid dat het plafond nog niet is bereikt of niet langer wordt 
bereikt, impliceert niet dat opnieuw een schaars publiekrechtelijk recht moet 
worden verdeeld. Met name het terugvallen van een reeds verleend recht hoeft 

22 Zie voor een dergelijke situatie CBB 3 juni 2009, JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswin-
kel (speelautomatenhal Den Haag). Zie ook Rb. Rotterdam 14 juni 2007, LJN BA8626 (PAMR), 
waaruit blijkt dat het vergunnen van frequentieruimte voor een bepaalde toepassing in elk geval 
niet betekent dat het vergunnen van frequentieruimte voor een andere toepassing (in een andere 
frequentieband) waarmee (gedeeltelijk) dezelfde diensten kunnen worden aangeboden, uitge-
sloten wordt of zou moeten worden.

23 Zie § 2 van de toelichting op de Regeling aanvraag en vergelijkende toets vergunningen commer-
ciële radio-omroep 2007, Stcrt. 2007, 220 (hierna: Regeling AVT 2007).

24 Vgl. art. 3 lid 4 Wtw.
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in dit verband niet noodzakelijk en direct te leiden tot een herverdeling van dit 
recht.25

Daargelaten de situatie waarin herverdeling niet aan de orde is omdat de 
betreffende activiteit feitelijk niet meer kan worden verricht,26 kan allereerst 
de tussentijdse verlaging van een plafond zich verzetten tegen herverdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten.27 Hiervoor kan aanleiding zijn wanneer het 
onwenselijk is dat een bepaalde activiteit nog langer in een bepaalde omvang wordt 
verricht. Een dergelijke verlaging van het plafond hoeft niet noodzakelijk gevolgen 
te hebben voor de reeds verleende rechten, behoudens wellicht de mogelijkheid tot 
overgang van deze rechten, maar brengt wel mee dat een teruggevallen recht niet 
opnieuw wordt verdeeld zolang het verlaagde plafond nog niet is bereikt.

De toepassing van een herverdelingsprocedure blijft eveneens achterwege 
indien de initiële verdeling heeft geleid tot een zogenaamde ‘voortgezette ver-
deling’.28 Dit betekent dat met de toepassing van de initiële verdelingsprocedure 
tevens is bepaald in welke volgorde aanvragers die aanvankelijk niet in aanmer-
king zijn gekomen voor verlening van een schaars publiekrechtelijk recht, alsnog 
in aanmerking komen voor dit recht wanneer het recht terugvalt aan het bestuurs-
orgaan (of het plafond wordt verhoogd): nadat een recht is teruggevallen aan het 
bestuursorgaan, wordt dit verleend aan de eerstvolgende aanvrager op de wacht-
lijst, mits deze aanvraag nog steeds voldoet aan de criteria voor verlening van dit 
recht.

Evenmin is de toepassing van een herverdelingsprocedure aan de orde in het spe-
cifieke geval waarin een schaars publiekrechtelijk recht is ingetrokken vanwege een 
(kennelijke) fout in de verdelingsprocedure. In dat geval moet het recht worden toe-
gekend aan de partij die als hoogste had moeten worden gerangschikt in de nulver-
deling.29

Tot slot kan tijdelijk worden afgezien van herverdeling indien deze herverdeling 
wordt uitgesteld tot een later moment, bijvoorbeeld omdat het bestuursorgaan 
meerdere schaarse rechten gelijktijdig wil herverdelen. Hoewel de noodzaak van 
een integrale herverdeling een legitieme reden kan zijn voor uitstel van de her-
verdeling, mag dit uitstel, wanneer het stelsel van publiekrechtelijke rechten als 
uitgangspunt heeft dat de betreffende schaarse publiekrechtelijke rechten daad-
werkelijk worden verleend, niet onnodig lang duren, dus niet verder gaan dan 

25 De verhoging van een plafond suggereert juist dat het de bedoeling is dat extra rechten worden 
verdeeld, zodat hier niet voor de hand ligt dat de extra verdelingsmogelijkheden niet worden 
benut.

26 Wanneer alle delfstoffen in een bepaald gebied zijn gewonnen, heeft de verlening van een win-
ningsvergunning op grond van de Mijnbouwwet voor dat gebied geen betekenis meer.

27 Zie over een verlaagd plafond reeds § 8.5.4.3.
28 Zie hierover § 3.3.2.3.
29 Zie hiervoor § 9.2.2.2.
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noodzakelijk is om deze integrale herverdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten te realiseren.30

Wanneer de verdeling van een schaars publiekrechtelijk recht afhangt van 
marktinitiatief en dus plaatsvindt ‘op afroep’,31 kan evenmin een verplichting 
worden aangenomen om dit recht direct opnieuw te verdelen. In dat geval bepaalt 
de markt wanneer het (schaarse) publiekrechtelijke recht opnieuw wordt verdeeld.

9.2.2.5 Conclusie
Herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kan in twee vormen aan 
de orde zijn. In enge zin is sprake van herverdeling wanneer dezelfde rechten 
opnieuw worden verdeeld. Daarnaast is sprake van herverdeling wanneer verge-
lijkbare, ‘aangrenzende’ rechten aanvullend worden verdeeld. Alvorens in te gaan 
op het ontwerp van de herverdelingsprocedure, is daarom van belang om vast 
te stellen wanneer publiekrechtelijke rechten als vergelijkbaar kunnen worden 
beschouwd.

9.2.3 Vergelijkbare rechten

9.2.3.1 Inleiding
Wanneer wordt gesproken over publiekrechtelijke rechten die opnieuw of aanvul-
lend worden verdeeld, wordt verondersteld dat deze publiekrechtelijke rechten 
vergelijkbaar zijn met rechten die reeds eerder zijn verdeeld. Alleen indien sprake 
is van voldoende vergelijkbaarheid tussen deze rechten, zal de nieuwe verdeling 
immers als een herverdeling kunnen worden gekwalificeerd en zal de wijze 
waarop de rechten initieel zijn verleend, van invloed kunnen zijn op de inrichting 
van deze herverdelingsprocedure.

Omdat de omvang en inhoud van schaarse publiekrechtelijke rechten wordt 
bepaald door de wijze waarop deze rechten zijn afgebakend door beperkingen 
en voorschriften, is voor de vergelijkbaarheid van deze rechten van belang welke 
beperkingen en voorschriften zijn verbonden aan deze rechten. In het bijzonder 
komt aan de looptijd van het recht als temporele beperking bijzondere betekenis 
toe, omdat kenmerkend voor een herverdeling is dat de verdeling op een later 
moment plaatsvindt dan de nulverdeling.

30 Zie in dit verband reeds CBB 6 november 1991, Computerrecht 1992-5, p. 205-210, AB 1994, 29, 
waarin de noodzaak om een beleid voor de verdeling van frequentievergunningen te ontwikkelen 
slechts tijdelijk een weigeringsgrond opleverde in verband met het doelmatig gebruik van het 
frequentiespectrum, namelijk gedurende de tijd die hiervoor redelijkerwijs noodzakelijk moest 
worden geacht. Zie ook Pres. Rb. Rotterdam 22 november 2001, AB 2002, 158, m.nt. G.J.M. Car-
tigny, waarin wordt overwogen dat op zichzelf voor verdeling beschikbare frequenties niet onno-
dig dan wel onevenredig lang ongebruikt mogen blijven. Zie § 8.3.4.5 voor de vraag in hoeverre 
verlenging een alternatief is indien een tijdelijke herverdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten niet mogelijk is.

31 Zie § 5.3.2.2.
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9.2.3.2 Dezelfde activiteit
Wanneer schaarse publiekrechtelijke rechten onderdeel zijn geweest van de nul-
verdeling en hetzelfde recht opnieuw wordt verdeeld, is de vergelijkbaarheid van 
deze rechten tot op zekere hoogte gegeven. Het algemene uitgangspunt voor de 
vergelijkbaarheid van schaarse publiekrechtelijke rechten vormt namelijk het pla-
fond op basis waarvan het aantal publiekrechtelijke rechten voor een bepaalde 
activiteit is beperkt: alle rechten die op basis van hetzelfde plafond worden ver-
deeld, kunnen als vergelijkbaar worden beschouwd.32 Een plafond geeft immers 
het aantal rechten weer dat hoogstens voor een bepaalde activiteit kan worden 
verleend.

Voor zover het toepasselijke plafond uiteenvalt in verschillende deelactiviteiten 
met deelplafonds, zijn publiekrechtelijke rechten in elk geval vergelijkbaar als ze 
betrekking hebben op dezelfde deelactiviteit (modaliteit, bestemming). Wanneer 
wordt aangenomen dat de afbakening van (deel)plafonds en (deel)activiteiten 
geschiedt met inachtneming van het gelijkheidsbeginsel, geldt voor rechten die 
onder een aanvullende verdeling voor dezelfde (deel)activiteit worden verleend, 
dat ze vergelijkbaar zijn met de rechten die initieel zijn verleend onder het aanvan-
kelijk lagere (deel)plafond.

Voorheen bepaalde art. 3.3 lid 5 Tw dat bij de keuze voor toepassing van een van 
de verdelingsprocedures, met inachtneming van het frequentieplan en het beginsel 
van non-discriminatie, tevens nader de bestemming van de frequentieruimte werd 
bepaald waarop deze keuze betrekking had. Blijkens de memorie van toelichting 
impliceert het beginsel van non-discriminatie dat bij het kiezen van een verdelings-
mechanisme gelijke gevallen gelijk moeten worden behandeld.33

Voor zover een expliciet plafond ontbreekt, zal voor de vergelijkbaarheid van 
schaarse publiekrechtelijke rechten primair moeten worden gelet op de bestem-
ming of modaliteit van de betreffende rechten: een identieke bestemming kan 
in dit verband een indicatie vormen voor de vergelijkbaarheid van deze rech-
ten. Andere belangrijke indicatoren voor de vergelijkbaarheid van rechten zijn 
de geschiktheid van het recht voor vergelijkbare toepassingen en anderszins 

32 Hieronder kan ook de voorganger van het betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten 
vallen. Zie bijvoorbeeld art. 20.2 lid 1 Tw, op grond waarvan machtigingen die zijn verleend op 
grond van de Wtv worden gelijkgesteld met vergunningen als bedoeld in art. 3.3 Tw. Zie ook de 
verhouding in art. 3 Besluit SDE tussen subsidie op grond van art. 72m Elektriciteitswet 1998 en 
subsidie op grond van het Besluit SDE.

33 Zie hierover Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 3. Inmiddels bepaalt art. 3.3 lid 5 Tw 
(slechts) dat bij deze keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure, met inachtneming van 
het frequentieplan, tevens nader de bestemming van de frequentieruimte kan worden bepaald 
waarop de keuze betrekking heeft. Uit het betreffende deel van de memorie van toelichting 
(Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 6) blijkt niet waarom het beginsel van non-discrimina-
tie niet meer expliciet in dit artikel wordt genoemd. Zie echter art. 3.1 lid 3 en 4 Tw, waaruit blijkt 
dat bij de bestemming van frequentiebanden proportionele en niet-discriminerende beperkin-
gen mogen worden opgelegd.
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 vergelijkbare karakteristieken van het recht.34 De ‘formele’ benadering waarbij 
voor de vergelijkbaarheid van rechten wordt aangesloten bij het plafond, zal dus 
onder omstandigheden moeten worden aangevuld met een ‘materiële’ benade-
ring, als gevolg waarvan niet is uitgesloten dat een recht dat betrekking heeft op 
een bepaalde activiteit vergelijkbaar is met een recht dat betrekking heeft op een 
(ogenschijnlijk) andere activiteit.

In het mededingingsrecht is een dergelijke materiële benadering zichtbaar in het 
concept van de ‘relevante markt’ dat wordt gehanteerd voor de vaststelling van een 
economische machtspositie van een onderneming.35 Deze relevante markt is de 
markt waarop zich een bepaalde concurrentiehandeling afspeelt36 en valt uiteen in 
een relevante dienstenmarkt en een relevante geografische markt. De relevante dien-
stenmarkt omvat alle diensten die op grond van hun kenmerken, hun prijzen en het 
gebruik waarvoor zij zijn bestemd, door de consument als onderling verwisselbaar of 
substitueerbaar worden beschouwd. De relevante geografische markt is het gebied 
waarbinnen de betrokken ondernemingen een rol spelen in de vraag naar en het 
aanbod van diensten, waarbinnen de concurrentievoorwaarden voldoende homo-
geen zijn en dat van aangrenzende gebieden kan worden onderscheiden doordat 
daar duidelijk afwijkende concurrentievoorwaarden heersen.37 De ‘ relevante markt’ 
is dus niet gebonden aan de grenzen die voortvloeien uit een formeel  plafond.

Hoewel uit het voorgaande blijkt dat de vergelijkbaarheid van schaarse publiek-
rechtelijke rechten niet uitsluitend wordt bepaald door het toepasselijke plafond, 
wordt in het vervolg van dit onderzoek uitgegaan van de veronderstelling dat 
publiekrechtelijke rechten vergelijkbaar zijn omdat en voor zover ze dezelfde acti-
viteit betreffen en dus onder hetzelfde plafond vallen.

34 Op grond van art. 6a Fb kan voor categorieën van frequentieruimte een cap worden ingesteld. 
Bij categorieën van frequentieruimte kan onder meer worden gedacht aan frequentieruimte die 
een soortgelijke bestemming heeft als de frequentieruimte waarop de te verlenen vergunning 
betrekking heeft, frequentieruimte die geschikt is voor soortgelijke toepassingen of frequentie-
ruimte die anderszins vergelijkbare karakteristieken heeft (Stb. 2008, 407, p. 4).

35 Zie reeds HvJ EG 14 februari 1978, zaak 27/76, Jur. 1978, p. 207 (United Brands). Zie ook Robbe 
2009, p. 175, ten aanzien van de mogelijke betekenis van het concept ‘relevante markt’ voor de 
vaststelling of een bepaalde opdracht ‘een duidelijk grensoverschrijdend belang’ vertoont in de 
zin van het aanbestedingsrecht (vgl. § 5.3.3.2).

36 Zie Slot, Swaak & Mulder 2005, p. 23.
37 Vgl. de punten 7 en 8 van de Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de rele-

vante markt voor het gemeenschappelijke mededingingsrecht (PbEG 1997, C 372/5). Zie over het 
begrip ‘relevante markt’ voorts de memorie van toelichting bij de Mededingingswet (Kamerstuk-
ken II 1995/96, 24707, nr. 3, p. 25): ‘De relevante markt wordt zowel bepaald door de aard van 
de desbetreffende produkten of diensten als door het gebied in geografische zin waarbinnen de 
betrokken onderneming moet concurreren en de objectieve mededingingsvoorwaarden voor 
alle ondernemingen gelijk zijn.’ Zie ook Kamerstukken II 1995/96, 24707, nr. 3, p. 16: ‘Wat de rele-
vante markt is, is alleen van geval tot geval te bepalen (naar produkt en plaats) en is niet in een 
algemeen toepasbare definitie te vatten.’
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9.2.3.3 Gewijzigde looptijd
Wanneer een recht opnieuw wordt verdeeld gedurende de looptijd van hiermee 
vergelijkbare rechten, wordt soms de looptijd van dit recht gewijzigd ten opzichte 
van de looptijd waarvoor het recht aanvankelijk is verleend. Een dergelijke gewij-
zigde looptijd hoeft geen afbreuk te doen aan de vergelijkbaarheid van deze rech-
ten. Hoewel de looptijd van een recht zodanig lang moet zijn dat de betreffende 
activiteit daadwerkelijk en rendabel kan worden verricht, kan het belang van een 
integrale herverdeling meebrengen dat de looptijd van het vergelijkbare recht niet 
wordt gelijkgesteld aan die van het oorspronkelijke recht, maar verstrijkt op het 
moment dat de looptijd van het initieel verleende recht verstrijkt. De noodzaak 
van een integrale herverdeling vormt dan een legitiem verdelingsdoel dat een 
ongelijke behandeling van gelijke gevallen rechtvaardigt wat betreft de looptijd 
van deze rechten.38 Een dergelijk verschil in looptijd van het recht doorbreekt naar 
mijn mening niet de vergelijkbaarheid van die rechten; voor deze vergelijkbaar-
heid is immers de ‘bepaalde activiteit’ van belang waarop het publiekrechtelijke 
recht betrekking heeft. Uit de omstandigheid dat de looptijd van het opnieuw te 
verdelen recht ten behoeve van een integrale herverdeling wordt afgestemd op het 
initieel verdeelde recht, blijkt juist de vergelijkbaarheid tussen deze rechten.39

9.2.3.4 Conclusie
Een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten kan slechts worden aan-
gemerkt als een herverdeling indien deze rechten in een zeker verband staan tot 
de schaarse publiekrechtelijke rechten die reeds eerder zijn verleend. Dit verband 
moet niet worden opgevat als volledige gelijkheid van deze rechten. Allereerst 
zijn sommige rechten niet eerder beschikbaar geweest voor verdeling, namelijk 
wanneer het plafond is uitgebreid. Daarnaast kan er reden zijn om het opnieuw of 
aanvullend te verdelen recht anders af te bakenen dan het initiële recht, bijvoor-
beeld omdat het wenselijk is dat de verschillende rechten op hetzelfde moment 
aflopen. Een dergelijke omstandigheid doorbreekt een identieke afbakening van 
deze rechten zonder noodzakelijk afbreuk te doen aan de vergelijkbaarheid van 
deze rechten. Wel wordt hierdoor de mate van vergelijkbaarheid bepalend voor de 
vraag in hoeverre de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten verge-
lijkbaar moet zijn met de initiële verdeling van deze rechten.

9.2.4 Conclusie

In deze paragraaf zijn de randvoorwaarden voor de herverdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten geschetst. Herverdeling wordt in dit verband ruim 

38 Vgl. CBB 11 juli 2007, LJN BA9351, r.o. 2.5.1. Vanwege de verschillende verdelingsmomenten zou 
ook kunnen worden gesproken over ongelijke gevallen.

39 Hooguit kan de ongelijktijdigheid van de verdeling reden zijn om compenserende maatregelen 
te treffen, zoals een minder zwaar gebruiksvoorschrift of een lagere betalingsverplichting. Zie 
voor een lagere betalingsverplichting art. 4a Regeling vaststelling eenmalig bedrag landelijke 
commerciële radio-omroep 2003, Stcrt. 2003, 151: wanneer een bepaalde vergunning eerst na 
het begin van de looptijd van de andere vergunningen wordt verleend, wordt de hoogte van het 
eenmalig bedrag naar rato aangepast. 
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opgevat en omvat alle gevallen waarin reeds eerder een nulverdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten heeft plaatsgevonden. Er ontstaat ruimte voor herverde-
ling doordat het bestaande plafond niet langer wordt bereikt of doordat het plafond 
wordt verhoogd. Wanneer het terugvallen van een reeds verleend recht gepaard 
gaat met een verlaging van het plafond, is herverdeling overigens niet aan de orde. 
Dit is evenmin het geval indien de initiële verdeling het karakter heeft van een 
voortgezette verdeling, zoals het geval is wanneer een wachtlijst wordt gehanteerd. 
In dat geval moet het recht aan de eerstvolgende aanvrager op de wachtlijst worden 
toegekend.

Een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is slechts een herver-
deling indien de te verdelen rechten in zekere zin vergelijkbaar zijn met de rech-
ten die initieel zijn verleend. Dit houdt in elk geval in dat het voor herverdeling 
beschikbare publiekrechtelijke recht betrekking heeft op dezelfde activiteit als 
het initiële recht en dus onder hetzelfde plafond valt. Wel kan de looptijd van 
deze rechten verschillen vanwege de ongelijktijdigheid van de herverdeling ten 
opzichte van de initiële verdeling.

Herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten geeft aanleiding tot enkele 
bijzondere verdelingsvraagstukken. Allereerst is de vraag welke verdelingsproce-
dure mag of zelfs moet worden toegepast bij een herverdeling. Vervolgens is de 
vraag of binnen de gekozen verdelingsprocedure een onderscheid moet worden 
gemaakt tussen enerzijds potentiële aanvragers die reeds in het bezit zijn (geweest) 
van een vergelijkbaar schaars publiekrechtelijk recht en anderzijds potentiële aan-
vragers die kunnen worden aangemerkt als nieuwkomers. Deze vraagstukken 
komen achtereenvolgens aan de orde in § 9.3 en § 9.4.

9.3 Vergelijkbare verdelingsprocedure

9.3.1 Inleiding

Wanneer sprake is van een herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rech-
ten, kan allereerst de vraag worden gesteld of de vergelijkbaarheid van schaarse 
publiekrechtelijke rechten noodzaakt tot de toepassing van dezelfde verdelings-
procedure of in elk geval een verdelingsprocedure die vergelijkbaar is met de ini-
tiële verdelingsprocedure. In dat geval wordt de keuzevrijheid van het verdelende 
bestuursorgaan om een bepaalde verdelingsprocedure te kiezen, begrensd door 
het ‘primaat’ van de initiële verdelingsprocedure.

Voor het antwoord op deze vraag wordt in deze paragraaf allereerst vanuit 
verdelingstheoretisch perspectief ingegaan op verschillende maatstaven voor de 
vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures (§ 9.3.2). Vervolgens wordt nagegaan 
of de beginselen van rechtszekerheid of rechtsgelijkheid noodzaken tot de toepas-
sing van een vergelijkbare verdelingsprocedure wanneer vergelijkbare schaarse 
publiekrechtelijke rechten (opnieuw) worden verdeeld (§ 9.3.3 en § 9.3.4).

In deze paragraaf wordt een bijzondere regel van verdelingsrecht ontleend 
aan het telecommunicatierecht. Dit rechtsgebied bevat kortweg de (wettelijke) 
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regel dat bij herverdeling in beginsel een vergelijkbare verdelingsprocedure moet 
worden toegepast. De centrale vraag in deze paragraaf is daarom concreet of deze 
bijzondere regel van verdelingsrecht kan worden gegeneraliseerd tot een algemene 
regel van verdelingsrecht, omdat zij moet worden beschouwd als een rechtstreeks 
gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel of het gelijkheidsbeginsel.

9.3.2 Een verdelingstheoretische analyse: vergelijkbaarheid van 
verdelingsprocedures

9.3.2.1 Inleiding
De vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures kan vanuit verdelingstheoretisch 
perspectief aan de hand van verschillende standaarden worden vastgesteld. In 
deze paragraaf wordt de structuur aangehouden die ook in het derde hoofdstuk 
van deze studie is gehanteerd. Dit betekent dat allereerst wordt gekeken naar 
de elementen waaruit een verdelingsregel of verdelingsprocedure is opgebouwd 
(§ 9.3.2.2). Vervolgens wordt ingegaan op diverse verdelingseigenschappen van 
een verdelingsprocedure die verband houden met strategisch gedrag van aanvra-
gers, zoals strategiebestendigheid en efficiëntie (§ 9.3.2.3).

9.3.2.2 Vergelijkbaarheid van verdelingsregels
Een verdelingsprocedure bevat onder meer een verdelingsregel die bepaalt aan 
welke aanvragers schaarse publiekrechtelijke rechten worden toegekend. Deze 
verdelingsregel is op haar beurt opgebouwd uit meerdere elementen, zoals het 
verdelingscriterium, de scoreregel en eventuele wegingsfactoren.40 Aan de hand 
van deze elementen kunnen maatstaven voor de vergelijkbaarheid van verdelings-
procedures worden ontwikkeld.

Ten eerste kunnen twee verdelingsprocedures als onderling vergelijkbaar worden 
beschouwd wanneer ze hetzelfde verdelingscriterium én dezelfde scoreregel 
bevatten. De scoreregel geeft in dit verband aan welke scores kunnen worden 
behaald op een bepaald verdelingscriterium. Eventuele verschillen tussen deze 
verdelingsprocedures kunnen dan bijvoorbeeld betrekking hebben op de bied-
omgeving, zoals de wijze waarop een bod wordt uitgebracht.

Zo is het mogelijk dat onder de initiële verdeling een bod moet worden uitgebracht 
door persoonlijke overhandiging, terwijl onder de herverdeling een bod ook elektro-
nisch kan worden uitgebracht.

Ten tweede kunnen twee verdelingsprocedures als onderling vergelijkbaar worden 
aangemerkt zolang ze hetzelfde verdelingscriterium bevatten. De scoreregels van 
beide verdelingsprocedures kunnen dan verschillen, bijvoorbeeld omdat in de ene 
verdelingsprocedure een grotere score-eenheid wordt gehanteerd dan in de andere 
verdelingsprocedure.

40 Zie reeds § 3.2.2.2.
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Wanneer de programmatische voornemens van een aanvrager worden beoordeeld 
aan de hand van tien mogelijke scores, bijvoorbeeld een puntentoekenning van 1 
tot en met 10, is een meer verfijnde score op het verdelingscriterium mogelijk dan 
wanneer slechts de scores 0 en + kunnen worden behaald.41

Deze tweede invulling van vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures brengt 
mee dat verdeling op volgorde van ontvangst van de aanvragen met de fictie van 
gelijktijdige ontvangst van aanvragen vergelijkbaar is met verdeling op volgorde 
van ontvangst van de aanvraag zonder deze fictie.42 Wanneer in twee veilingen ver-
schillende biedeenheden worden gehanteerd, zijn deze veilingen dus nog steeds 
onderling vergelijkbaar onder deze invulling van vergelijkbaarheid van verdelings-
procedures.43

Ten derde kunnen twee verdelingsprocedures als onderling vergelijkbaar 
worden beschouwd wanneer weliswaar geen sprake meer is van hetzelfde verde-
lingscriterium, maar wel van een vergelijkbaar verdelingscriterium. In hoeverre een 
verdelingscriterium nog kan worden beschouwd als vergelijkbaar met het initiële 
verdelingscriterium, moet aan de hand van de specifieke inhoud van dit verde-
lingscriterium worden beoordeeld.

In de vergelijkende toets voor frequentievergunningen voor commerciële radio-om-
roep in 2003 werd in het kader van de toets van het bedrijfsplan op financiële haal-
baarheid beoordeeld in hoeverre de aanvrager de betreffende kavel gedurende de 
looptijd van de vergunning kon exploiteren.44 In 2011 werd daarentegen getoetst in 
hoeverre een aanvrager zich op basis van zijn bedrijfsplan in verhouding tot andere 
aanvragers een bestendige vergunninghouder toont.45 Deze criteria zijn niet geheel 
identiek, maar niettemin werden beide verdelingsprocedures als onderling vergelijk-
baar beschouwd.46

Bij verdeling op volgorde van binnenkomst kan in plaats van de datum van ont-
vangst van de volledige aanvraag de datum van ontvangst van de onvolledige aan-
vraag als verdelingscriterium worden gehanteerd. In dat geval is de scoreregel wel 
identiek, maar het verdelingscriterium niet volledig identiek.

Bovenstaande invullingen van vergelijkbaarheid gaan uit van één verdelingscrite-
rium dat inhoudelijk wordt gewijzigd of dat wordt onderworpen aan een andere 
scoreregel. Indien meerdere verdelingscriteria worden gehanteerd, kunnen de 
verdelingscriteria en bijbehorende scoreregels identiek blijven, terwijl de wegings-
factoren verschuiven die de verhouding tussen de verschillende verdelingscriteria 
bepalen. Een dergelijke verschuiving van wegingsfactoren kan gevolgen hebben 

41 Vgl. Vzr. Rb. Rotterdam 3 juli 2003, LJN AH9748.
42 De fictie van gelijktijdige ontvangst houdt in dat aanvragen die op dezelfde dag zijn ontvangen, 

worden geacht op hetzelfde moment te zijn ontvangen. Zie hierover § 6.2.4.2.
43 Een veiling waarin biedingen worden uitgebracht in hele euro’s, is in deze benadering dus verge-

lijkbaar met een veiling waarin biedingen worden uitgebracht in eenheden van duizend euro.
44 Art. 27 lid 1 en 2 Regeling AVT 2003.
45 Art. 14 lid 1 Regeling A7 en A8.
46 Zie § 1 van de toelichting op de Regeling A7 en A8, Stcrt. 2011, 7612.
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voor de vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures. Zo zou een verdelingsproce-
dure nog als vergelijkbaar kunnen worden aangemerkt zolang aan geen enkel ver-
delingscriterium een wegingsfactor van nul wordt toegekend.47 Een verdergaande 
vorm van vergelijkbaarheid zou inhouden dat in elk geval de relatieve volgorde van 
het gewicht van de verdelingscriteria wordt gehandhaafd.

Wanneer de verhouding tussen prijs en kwaliteit onder de initiële verdeling 70-30 
is, maar onder de herverdeling 30-70, dan is niet alleen het relatieve gewicht van 
elk van de verdelingscriteria gewijzigd, maar ook de onderlinge volgorde van de 
toepasselijke verdelingscriteria verschoven: de geboden kwaliteit weegt onder de 
herverdeling zwaarder dan de geboden prijs, terwijl dit onder de nulverdeling juist 
omgekeerd was.

De vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures kan dus aan de hand van verschil-
lende standaarden worden beoordeeld. Deze standaarden staan niet noodzakelijk 
in een strikte volgorde ten opzichte van elkaar. Zo hoeven de gevolgen van het 
wijzigen of het schrappen van een verdelingscriterium niet noodzakelijk groter 
te zijn dan de wijziging van een scoreregel. Een ingrijpende wijziging van de sco-
reregel kan soms juist eerder aanleiding geven tot een andere uitkomst dan het 
schrappen van een verdelingscriterium waaraan al een kleine wegingsfactor was 
toegekend.

9.3.2.3 Vergelijkbaarheid van verdelingseigenschappen
Voor de vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures kan niet alleen aansluiting 
worden gezocht bij de elementen waaruit een verdelingsregel is opgebouwd, maar 
ook bij de eigenschappen waaraan verdelingsprocedures voldoen. Voor zover 
sprake is van eigenschappen waaraan elke verdelingsprocedure wordt geacht te 
voldoen, zoals die van onpartijdigheid of aanvragermonotonie, hebben deze eigen-
schappen geen betekenis voor de beoordeling van de vergelijkbaarheid van verde-
lingsprocedures. Eigenschappen waaraan slechts bepaalde verdelingsprocedures 
voldoen, kunnen echter wel van onderscheidende betekenis zijn voor de beoor-
deling van deze vergelijkbaarheid. Twee verdelingsprocedures met inhoudelijk 
verschillende verdelingscriteria kunnen dan als vergelijkbaar worden aangemerkt 
voor zover ze voldoen aan dezelfde eigenschap.

Hieronder worden enkele maatstaven van vergelijkbaarheid behandeld die aan-
sluiten bij verdelingseigenschappen van verdelingsprocedures.

Twee verdelingsprocedures zijn strategisch equivalent indien zij aanleiding geven 
tot dezelfde biedstrategie. Zo bleek in § 3.3.3.3 dat de (open) veiling bij afslag en de 
(gesloten) eerste-prijsveiling strategisch equivalent zijn voor de verdeling van één 
recht: onder beide veilingtypen kiest elke speler gelijktijdig een bod, wint de hoog-
ste bieder het recht en is deze bieder zijn eigen bod verschuldigd.  Kenmerkend 

47 Omgekeerd kan onder deze invulling een verdelingscriterium dat aanvankelijk niet werd gehan-
teerd (dus waaraan feitelijk een wegingsfactor van nul was toegekend) niet alsnog aan de verde-
lingsprocedure worden toegevoegd.
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voor beide veilingtypen is dat gedurende de veiling geen nieuwe informatie vrij-
komt die kan worden meegenomen in het bod. Eveneens bleken de veiling bij 
opbod en de tweede-prijsveiling strategisch equivalent in een verdelingscontext 
met private waarden: het optimale bod is gelijk aan de eigen waarde die een aan-
vrager toekent aan het recht.48

Een zwakkere vorm van equivalentie dan strategische equivalentie is opbrengst-
equivalentie. Twee verdelingsprocedures zijn opbrengstequivalent indien ze naar 
verwachting leiden tot dezelfde opbrengst. Deze eigenschap is vooral van belang 
voor verdelingsprocedures met een prijsregel, dus indien de winnaar een bepaald 
bod is verschuldigd. Omgekeerd zijn alle verdelingsprocedures die geen prijs-
regel bevatten, opbrengstequivalent en dus onderling vergelijkbaar in die zin dat 
de opbrengst voor het verdelende bestuursorgaan onder elk van deze verdelings-
procedures nihil is.

Bij de veiling van één recht zijn de vier veilingtypen (veiling bij opbod, vei-
ling bij afslag, eerste-prijsveiling en tweede-prijsveiling) opbrengstequivalent in 
een volledig symmetrische verdelingscontext met private waarden. Dit betekent 
dat onder elk van deze vier veilingtypen de verwachte opbrengst van de veiling 
identiek is, namelijk gelijk aan de verwachting van de een-na-hoogste waarde die 
onder de deelnemers aan de veiling wordt toegekend aan het recht. Zodra echter 
bepaalde veronderstellingen van deze verdelingscontext worden gewijzigd, zijn de 
verschillende veilingtypen niet meer noodzakelijk opbrengstequivalent.49

Wanneer meerdere rechten worden verdeeld door middel van een veiling, is 
opbrengstequivalentie tussen de verschillende veilingtypen verzekerd zolang 
elke deelnemer slechts één recht kan verwerven.50 Zodra een deelnemer echter 
meerdere rechten (in de zin van meerdere eenheden van een bepaald soort recht) 
kan verwerven, hoeft het ene veilingtype naar verwachting niet meer te leiden tot 
dezelfde opbrengst als het andere veilingtype.51

Wanneer de (verwachte) opbrengst van de verdelingsprocedure tot maatstaf 
van de vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures wordt genomen, dan brengt 
dit zelfs mee dat een veiling kan worden vervangen door een verdelingsprocedure 
die gepaard gaat met de verplichting om een bepaald minimumbedrag te betalen, 
mits dit bedrag gelijk is aan de verwachte veilingopbrengst. Deze minimumprijs 
zou zelfs onderdeel kunnen zijn van een loting of verdeling op volgorde van bin-
nenkomst.

48 Wanneer meerdere, identieke rechten worden verdeeld door middel van een veiling en elke deel-
nemer slechts één recht kan verwerven, zijn de (gegeneraliseerde) veiling bij afslag en de (gege-
neraliseerde) discriminatoire of eigen-prijsveiling slechts strategisch equivalent indien sprake is 
van onafhankelijke private waarden. Zie nader § 3.3.3.3.

49 Zie voor een overzicht van deze veronderstellingen Maasland & Onderstal 2006, p. 216.
50 Maasland & Onderstal 2006, p. 222-223.
51 Zie met verdere verwijzingen Maasland & Onderstal 2006, p. 226. Hetzelfde geldt bij de veiling 

van meerdere heterogene rechten (vgl. Krishna 2002, p. 224).
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De derde vorm van equivalentie betreft uitkomstequivalentie.52 Twee veiling typen 
zijn uitkomstequivalent indien ze tot dezelfde uitkomst leiden, dus het recht aan 
dezelfde winnaar toekennen. Uitkomstequivalentie heeft in deze betekenis alleen 
betrekking op de uitkomst van de verdelingsregel en niet op die van de prijsregel. 
Een specifieke invulling van uitkomstequivalentie houdt in dit verband in dat elke 
verdelingsprocedure leidt tot de uitkomst waarbij het recht wordt toegekend aan 
de deelnemer die hieraan de meeste waarde toekent. Deze uitkomst wordt een 
efficiënte verdeling genoemd. Verdelingsprocedures die leiden tot een efficiënte 
uitkomst, zijn dus uitkomstequivalent ten opzichte van elkaar.

Uit de veilingtheorie volgt dat wanneer één recht wordt verdeeld, elk van de vier 
besproken veilingtypen in een veilingmodel met private waarden en sym metrische 
bieders leidt tot een efficiënte uitkomst: het recht wordt steeds toe gekend aan de 
partij die hieraan de meeste waarde toekent. Deze vier veilingtypen zijn dus uit-
komstequivalent.53 Wanneer meerdere homogene rechten worden verdeeld en elke 
deelnemer slechts één recht kan verwerven, leiden de verschillende veiling typen 
voor de verdeling van meerdere rechten eveneens tot een efficiënte uitkomst, 
althans voor zover sprake is van private waarden.54 Wanneer een deelnemer daar-
entegen meerdere rechten kan verwerven, leiden niet meer alle veiling typen tot 
een efficiënte uitkomst. Zo zijn de eigen-prijsveiling en de uniforme-prijsveiling 
niet meer noodzakelijk efficiënt, terwijl de Vickrey-veiling nog wel efficiënt is.55 
De veilingtypen zijn dan ook niet meer onderling uitkomstequivalent.56

Uitkomstequivalentie is evenmin als opbrengstequivalentie afhankelijk van 
een specifiek verdelingscriterium. Uit § 3.3.3.4 volgt immers dat ook andere rang-
schikkingsprocedures dan een veiling kunnen leiden tot een efficiënte uitkomst in 
de zin dat het recht terechtkomt bij degene die hieraan de meeste waarde toekent. 
Een noodzakelijke voorwaarde hiervoor is dat de waarde van het recht positief 
samenhangt met het verdelingscriterium waarop wordt geboden.

Samenvattend biedt de verdelingstheorie verschillende standaarden voor de verge-
lijkbaarheid van verdelingsprocedures indien hiervoor aansluiting wordt gezocht 
bij bepaalde verdelingseigenschappen van deze procedures. Door aansluiting te 
zoeken bij de strategische eigenschappen van verdelingsprocedures in plaats van 
bij de uiterlijke kenmerken van de verdelingsregel, kunnen ook ogenschijnlijk ver-
schillende verdelingsprocedures vergelijkbaar zijn. Deze vergelijkbaarheid hangt 
echter wel af van een aantal specifieke veronderstellingen ten aanzien van de toe-
passelijke verdelingscontext.

9.3.2.4 Conclusie
De vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures kan aan de hand van verschillende 
standaarden worden beoordeeld. Aan de ene kant kan worden gekeken naar de 

52 Zie voor deze term bijvoorbeeld Krishna 2002, p. 172, en Asker & Cantillon 2008, p. 74.
53 Zie § 3.3.3.3.
54 Maasland & Onderstal 2006, p. 222.
55 Krishna 2002, p. 179-197.
56 Zie uitgebreider § 3.3.3.3.
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verschillende elementen waaruit een verdelingsregel is opgebouwd, zoals het ver-
delingscriterium en de scoreregel. Aan de andere kant kan gekeken worden naar 
de eigenschappen van verdelingsprocedures. In dat laatste geval kunnen zelfs ver-
delingsprocedures met verschillende verdelingscriteria als vergelijkbaar worden 
beschouwd, omdat ze leiden tot dezelfde uitkomst.

Een nadeel van deze laatste benadering is dat de vergelijkbaarheid van ver-
delingsprocedures (sterk) afhangt van diverse veronderstellingen over de toepas-
selijke verdelingscontext, zoals (de aard van) de waarde die potentiële aanvragers 
toekennen aan het te verdelen recht. Dit brengt mee dat voor twee verdelings-
procedures niet in het algemeen kan worden aangegeven of ze onderling vergelijk-
baar zijn. Een benadering die voor de vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures 
aansluit bij de elementen van de verdelingsregel die direct blijken uit het verde-
lingsontwerp, is niet onderworpen aan dit nadeel.

9.3.3 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtszekerheid

9.3.3.1 Inleiding
Wanneer schaarse publiekrechtelijke rechten worden verdeeld, kan de vraag 
rijzen in hoeverre bij het ontwerp van deze verdelingsprocedure rekening moet 
worden gehouden met de wijze waarop hiermee vergelijkbare schaarse publiek-
rechtelijke rechten in het verleden zijn verdeeld. Sommige stelsels van schaarse 
publiekrechtelijke rechten bevatten in dit verband de regel dat wanneer voor een 
bepaalde activiteit eenmaal een schaars publiekrechtelijk recht is verleend volgens 
een bepaalde verdelingsprocedure, bij de verdeling van andere publiekrechtelijke 
rechten voor dezelfde activiteit ‘een vergelijkbare procedure’ moet worden gevolgd, 
althans zolang de looptijd van de initieel verleende rechten niet is verstreken.

Een dergelijke regel van de ‘vergelijkbare verdelingsprocedure’ kan worden aange-
troffen in het telecommunicatierecht: op grond van art. 3.3 lid 7 Tw moet, nadat 
een frequentievergunning voor een bepaalde bestemming is verleend door middel 
van een bepaalde verdelingsprocedure, zolang er in die bestemming nog houders 
van vergunningen voor het gebruik van frequentieruimte zijn, bij elke volgende uit-
gifte van frequentieruimte voor die bestemming een vergelijkbare procedure worden 
toegepast, tenzij dit ten gevolge van gewijzigde omstandigheden betreffende het 
gebruik van die frequentieruimte niet langer leidt tot een optimaal gebruik van fre-
quentieruimte.
Art. 9 Mijnbouwwet schrijft dwingend voor op grond van welke criteria aanvragen 
voor een mijnbouwvergunning met elkaar moeten worden vergeleken. Doordat deze 
bepaling aan het verdelende bestuursorgaan geen ruimte biedt om andere criteria te 
hanteren, is het bestuursorgaan impliciet verplicht om bij een herverdeling dezelfde 
verdelingsprocedure te volgen.

Deze regel wordt hierna aangeduid als de regel van de ‘vergelijkbare verdelings-
procedure’. De toepasselijkheid van deze regel is primair beperkt tot situaties 
waarin de looptijd van initieel verleende rechten nog niet is verstreken. In het 
vervolg van deze paragraaf zal dus niet worden ingegaan op situaties waarin van 
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een volledige herverdeling sprake is nadat de looptijd van alle schaarse publiek-
rechtelijke rechten is verstreken.

Omdat de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure in nauw verband 
wordt gebracht met de beginselen van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid,57 rijst 
in dit onderzoek primair de vraag of de verplichting om een vergelijkbare proce-
dure toe te passen bij de verdeling van vergelijkbare schaarse publiekrechtelijke 
rechten, moet worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszeker-
heidsbeginsel of het gelijkheidsbeginsel. In deze paragraaf komt uitsluitend de 
betekenis van het rechtszekerheidsbeginsel aan de orde; de betekenis van het 
gelijkheidsbeginsel komt in de volgende paragraaf aan de orde (§ 9.3.4). In het 
kader van de rechtszekerheid wordt allereerst ingegaan op de betekenis van de 
aspecten van legaliteit en specialiteit voor de keuze van een herverdelingspro-
cedure (§  9.3.3.2). Vervolgens wordt ingegaan op de betekenis van de aspecten 
van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid voor de herverdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten (§ 9.3.3.3).

9.3.3.2 Legaliteit en specialiteit
Hoewel uit een oogpunt van legaliteit niet is vereist dat de keuze voor een bepaalde 
verdelingsprocedure berust op een wettelijke bevoegdheidsgrondslag,58 kan in een 
wettelijk voorschrift worden bepaald welke verdelingsprocedure moet worden toe-
gepast voor de verdeling van een bepaald schaars publiekrechtelijk recht. Zolang 
dit voorschrift niet wordt gewijzigd, is het verdelende bestuursorgaan verplicht 
om deze verdelingsprocedure ook bij een herverdeling toe te passen. Deze ver-
plichting vloeit dan niet zozeer voort uit de verplichting om een ‘vergelijkbare 
verdelingsprocedure’ toe te passen, maar uit de verplichting om in overeenstem-
ming met het wettelijk voorschrift een verdelingsprocedure toe te passen. Het 
doel dat met de herverdelingsprocedure wordt nagestreefd, is dan ook niet het 
realiseren van een gelijke behandeling van initiële en potentiële aanvragers, maar 
het realiseren van het specifieke verdelingsdoel dat ten grondslag ligt aan de keuze 
voor deze verdelingsprocedure in het wettelijk voorschrift.

Wanneer het wettelijk voorschrift de keuze biedt uit meerdere verdelingsproce-
dures, kan de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure hierbinnen gestalte 
krijgen doordat zij de ‘nevenschikking’ van verdelingsprocedures opheft. Het 
wettelijk voorschrift verzet zich niet tegen een dergelijk primaat van de initiële 
verdelingsprocedure, tenzij hierdoor een wettelijk toepassingscriterium voor de 
keuze van een bepaalde verdelingsprocedure wordt doorbroken.

Stel dat een wettelijk voorschrift bepaalt dat verdeling kan plaatsvinden op volgorde 
van binnenkomst of door middel van een veiling en dat verdeling alleen plaatsvindt 

57 Zie ten aanzien van art. 3.3 lid 7 Tw: Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 3: ‘Deze beperking 
is ingevoerd vanuit de optiek van non-discriminatie en rechtszekerheid.’ Zie ook Kamerstukken 
II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 6; Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 6, p. 2, en Kamerstukken II 
2000/01, 27607, nr. 7, p. 7. De Machtigingsrichtlijn schrijft overigens niet expliciet een bepaling 
als art. 3.3 lid 7 Tw voor.

58 Zie reeds het slot van § 6.2.3.2.
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op volgorde van binnenkomst indien schaarste hoogstwaarschijnlijk ontbreekt. 
Wanneer tijdens de nulverdeling schaarste ontbrak en verdeling op volgorde van 
binnenkomst heeft plaatsgevonden, mag deze verdelingsprocedure niet worden 
toegepast indien bij de herverdeling wel sprake is van schaarste. In dat geval schrijft 
het wettelijk voorschrift de toepassing van een veiling voor.

Hoewel de aspecten van legaliteit en specialiteit zich niet verzetten tegen de toe-
passing van een vergelijkbare verdelingsprocedure, lijken zij evenmin te nood-
zaken tot de toepassing van een dergelijke verdelingsprocedure. Hierbij moet 
worden bedacht dat elke verdelingsprocedure mede moet worden toegepast om 
het voor deze procedure inherente verdelingsdoel te realiseren. In elk geval mag 
de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure er niet toe leiden dat een andere 
verdelingsprocedure wordt toegepast dan waarvoor het wettelijk voorschrift op het 
moment van herverdeling een wettelijke bevoegdheidsgrondslag biedt.

Uit een oogpunt van legaliteit bestaat dus alleen een verplichting om een ver-
gelijkbare verdelingsprocedure te volgen indien een wettelijk voorschrift daartoe 
verplicht. Er is vanuit dit oogpunt geen algemene regel van verdelingsrecht die 
ertoe verplicht om bij herverdeling in beginsel een vergelijkbare verdelingsproce-
dure toe te passen.59

9.3.3.3 Kenbaarheid
In het algemeen kan een bestuursorgaan beleidsregels vaststellen met betrekking 
tot een bevoegdheid bij de uitoefening waarvan aan dit bestuursorgaan beleids-
vrijheid toekomt in het licht van het wettelijk voorschrift. Voorts kan een bestuurs-
orgaan in beginsel bestaand beleid wijzigen en daartoe beleidsregels vaststellen 
wanneer daarvan voorheen nog geen sprake was. Dit neemt niet weg dat een 
bestuursorgaan bij het nemen van een beslissing op een aanvraag niet mag han-
delen in strijd met de wet of de algemene rechtsbeginselen.60 De vraag is nu of 
het rechtszekerheidsbeginsel (als algemeen rechtsbeginsel) zich verzet tegen een 
beleidswijziging in de zin dat een andere verdelingsprocedure wordt toegepast 
gedurende de looptijd van de initiële rechten.

In dit verband staat voorop dat het rechtszekerheidsbeginsel in het algemeen 
vereist dat voorafgaand aan een bepaalde verdeling bij potentiële aanvragers 
zoveel mogelijkheid zekerheid bestaat over het toepasselijke verdelingsrecht. Dit 
betekent dat alle voor deze verdeling relevante informatie, waaronder de omvang 
van het plafond en de toepasselijke verdelingsprocedure, voorafgaand aan het aan-
vraagtijdvak, althans de indiening van aanvragen, wordt bekendgemaakt aan alle 
potentiële aanvragers, zodat elke aanvrager hiermee rekening kan houden bij zijn 
beslissing om een bepaalde aanvraag in te dienen.

59 Van belang is in dit verband dat in het nieuwe hoofdstuk 3 van de Telecommunicatiewet (vgl. 
Kamerstukken I 2010/11, 31412, nr. A) een met art. 3.3 lid 7 Tw vergelijkbare bepaling ontbreekt.

60 Vgl. voor deze overweging: CBB 15 februari 2012, AB 2012, 148, m.nt. C.J. Wolswinkel onder AB 
2012, 147, Gst. 2012, 65, m.nt. W.P. Adriaanse, r.o. 5.6 (zondagavondwinkel Doetinchem), en CBB 
13 maart 2012, AB 2012, 146, m.nt. A. Drahmann, r.o. 2.9 (zondagavondwinkel Eindhoven).
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Wanneer de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure wordt beschouwd 
als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel, dan zou met de 
keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure bij de nulverdeling tevens een keuze 
zijn gemaakt voor de inrichting van alle herverdelingsprocedures gedurende de 
looptijd van de initieel verleende rechten. Het rechtszekerheidsbeginsel zou dan 
vereisen dat voor alle potentiële aanvragers reeds vanaf de eerste verdeling (onge-
veer) duidelijk is op welke wijze eventuele vervolgverdelingen onder dat plafond 
zullen plaatsvinden.61 Potentiële aanvragers zouden dan uit de keuze van de ini-
tiële verdelingsprocedure mogen afleiden dat een vergelijkbare procedure ook bij 
een eventuele herverdeling van deze rechten zal worden gehanteerd, tenzij bij de 
nulverdeling reeds uitdrukkelijk is aangegeven dat in de toekomst een andere ver-
delingsprocedure kan worden toegepast.

Een dergelijke eis om bij een tussentijdse herverdeling een vergelijkbare ver-
delingsprocedure toe te passen kan naar mijn mening niet worden beschouwd als 
een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel. De betekenis van de 
keuze van de initiële verdelingsprocedure is primair beperkt tot deze initiële ver-
deling zelf. Hierna heeft de gekozen verdelingsprocedure in beginsel geen beteke-
nis meer, omdat het verdelingscriterium reeds is toegepast.62 Bovendien vloeit uit 
het rechtszekerheidsbeginsel al de eis voort dat bij elke verdeling, dus ook bij een 
eventuele herverdeling, de toepasselijke verdelingsprocedure vooraf moet worden 
bekendgemaakt.63 Met een dergelijke voorafgaande bekendmaking is dus voldaan 
aan de ‘harde kern’ van het rechtszekerheidsbeginsel, namelijk dat de verdelings-
procedure wordt bekendgemaakt voorafgaand aan de specifieke verdeling waarop 
zij betrekking heeft, zodat alle potentiële deelnemers aan deze verdeling hun bied-
gedrag kunnen afstemmen op de toepasselijke verdelings procedure.

Het rechtszekerheidsbeginsel verplicht bij een eventuele herverdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten dus niet tot het volgen van (ongeveer) dezelfde 
verdelingsprocedure als de initiële verdelingsprocedure; de toepassing van een 
vergelijkbare verdelingsprocedure is slechts een van de wijzen waarop invulling 
kan worden gegeven aan het rechtszekerheidsbeginsel bij de herverdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten. Omdat de regel van de vergelijkbare verde-
lingsprocedure niet kan worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het 
rechtszekerheidsbeginsel, mag een potentiële aanvrager uit de toepassing van een 

61 Zie hierover Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 3, en Kamerstukken II 2000/01, 27607, 
nr. 7, p. 7.

62 Zie Vzr. CBB 19 september 2011, AB 2011, 364, m.nt. A. Drahmann (zondagavondwinkel Eind-
hoven), waarin verdeling op volgorde van binnenkomst werd vervangen door een loting (met uit-
sluiting van de zittende vergunninghouders). Door deze beleidswijziging werd volgens de voor-
zieningenrechter geen inbreuk gemaakt op de positie van de aanvragers die (vergeefs) vroeg-
tijdig een aanvraag hadden ingediend, omdat deze wijziging betrekking had op een ‘toekomstige 
periode’. Anders: Vzr. CBB 31 maart 2010, LJN BL9683 (zondagavondwinkel Deventer), waarin de 
voorzieningenrechter overweegt dat verdeling op volgorde van binnenkomst niet in strijd is met 
het rechtszekerheidsbeginsel (of het zorgvuldigheidsbeginsel), mede omdat de schaarse onthef-
fing in het voorgaande jaar op dezelfde wijze is verdeeld.

63 Vgl. § 6.2.2.2.
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bepaalde verdelingsprocedure bij de initiële verdeling niet afleiden dat deze verde-
lingsprocedure ook zal worden toegepast bij een eventuele herverdeling.

In dit verband is van belang dat met name verdeling op volgorde van binnenkomst 
aanleiding kan geven tot het fenomeen van vroegtijdige indiening van aanvragen: 
zodra een aanvrager een schaars publiekrechtelijk recht voor een bepaalde periode 
heeft ontvangen, dient hij een aanvraag in voor verlening van dat recht voor de 
eerstvolgende periode. Uit de jurisprudentie blijkt dat een dergelijke vroegtijdig 
ingediende aanvraag kan worden afgewezen indien op dat moment voor deze aan-
vrager duidelijk is of kan zijn dat zijn aanvraag (nog) niet voor toewijzing in aanmer-
king komt, bijvoorbeeld omdat een andere verdelingsprocedure in ontwikkeling is.64

Wanneer daarom de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure wordt neer-
gelegd in een wettelijk voorschrift, wordt de keuzevrijheid van het verdelende 
bestuursorgaan bij het ontwerp van een herverdelingsprocedure begrensd. Een 
dergelijke regel draagt echter uitsluitend bij aan het realiseren van rechtszekerheid 
voor potentiële aanvragers wanneer voldoende duidelijk is wanneer verdelings-
procedures als vergelijkbaar worden beschouwd. Dat laatste is niet op voorhand 
duidelijk, omdat uit de verdelingstheoretische analyse in §  9.3.2 uiteenlopende 
standaarden voor de vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures naar voren 
kwamen. Zolang niet duidelijk is welke standaard wordt gehanteerd, is de beteke-
nis van de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure voor de rechtszekerheid 
dus gering. Toch gaat van de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure wel 
enige betekenis uit.

Ten eerste volgt uit deze regel dat niet elke denkbare verdelingsprocedure meer 
kan worden toegepast: de gekozen herverdelingsprocedure moet in een zekere 
relatie staan tot de initiële verdelingsprocedure. Het begrip ‘vergelijkbare verde-
lingsprocedure’ kan dus niet zodanig ver worden opgerekt dat elke verdelingspro-
cedure kan worden vervangen door een willekeurig andere verdelingsprocedure, 
omdat de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure dan geen onderscheidend 
vermogen meer zou hebben.

Ten tweede wordt de invulling van het begrip ‘vergelijkbare verdelingsproce-
dure’ mede bepaald door de mogelijkheid om een verdelingsprocedure te wijzigen 
tijdens de uitvoering van deze procedure.65 Wanneer een tussentijdse ‘wijziging’ 
van een verdelingsprocedure gedurende de uitvoering hiervan nog mogelijk is, dan 
is het zeker mogelijk deze gewijzigde procedure als vergelijkbare verdelingsproce-
dure bij een vervolgverdeling te hanteren. Een potentiële aanvrager kan namelijk 
bij een vervolgverdeling zijn biedgedrag volledig afstemmen op deze verdelings-
procedure, terwijl deze mogelijkheden beperkt(er) zijn wanneer een verdelings-
procedure tijdens de nulverdeling wordt gewijzigd en een potentiële aanvrager 
zijn biedgedrag al heeft bepaald. In dat laatste geval worden dus  zwaardere eisen 

64 Vgl. CBB 15 februari 2012, AB 2012, 148, m.nt. C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 147, Gst. 2012, 65, 
m.nt. W.P. Adriaanse, r.o. 5.6 (zondagavondwinkel Doetinchem), en CBB 13 maart 2012, AB 2012, 
146, m.nt. A. Drahmann, r.o. 2.9 (zondagavondwinkel Eindhoven).

65 Zie hierover § 7.6.3.
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aan de mogelijkheid tot wijziging van de verdelingsprocedure gesteld. Voor de 
keuze van een (vergelijkbare) herverdelingsprocedure moet dus een vergelijkbaar-
heidsmaatstaf worden gehanteerd die minstens zo ruim is als de maatstaf voor de 
wijziging van een verdelingsprocedure tijdens de uitvoering hiervan.

Naarmate de herverdeling sterker is gekoppeld aan de initiële verdeling en de aan-
vrager zijn biedgedrag bij de initiële verdeling reeds heeft afgestemd op een even-
tuele herverdeling, bijvoorbeeld omdat het restant van een bepaald plafond wordt 
doorgeschoven naar een latere verdeling, zal het begrip ‘vergelijkbare procedure’ 
beperkter moeten worden uitgelegd. Een aanvrager kan namelijk bij zijn beslissing 
om een aanvraag onder de nulverdeling in te dienen laten meewegen onder welke 
verdeling hij vermoedt de meeste kans op succes te hebben. In die zin heeft hij op 
het moment van de nulverdeling zijn handelwijze al bepaald en kan hij die niet meer 
aanpassen aan een gewijzigde herverdelingsprocedure.66

Ten derde brengt de toepasselijkheid van de regel van de ‘vergelijkbare verdelings-
procedure’ mee dat in een vervolgverdeling niet exact dezelfde verdelingsproce-
dure als de initiële verdelingsprocedure hoeft te worden toegepast. Een ‘kleine’ 
aanpassing van de verdelingsprocedure hoeft niet noodzakelijk in te houden dat 
de inhoud van het verdelingscriterium of de omvang van de scoreregel wordt 
gewijzigd. Dit is bijvoorbeeld het geval indien de aanpassing betrekking heeft op 
de wijze waarop de aanvraag wordt ingediend of het bod wordt uitgebracht. Voor 
een dergelijke aanpassing kan aanleiding bestaan om de vergelijking van aanvra-
gen te vergemakkelijken of om imperfecties van de initiële verdelingsprocedure 
te corrigeren.67 Zelfs een ‘kleine’ wijziging als het moment waarop een bod wordt 
uitgebracht, kan overigens grote gevolgen hebben voor de vergelijkbaarheid van 
de verdelingsprocedure, met name wanneer tussentijds informatie vrijkomt over 
bijvoorbeeld het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure.68

In de initiële vergelijkende toets ter verdeling van frequentievergunningen voor com-
merciële radio-omroep in 2003 werd getoetst in hoeverre een aanvrager program-
matisch meer bood dan hetgeen voor een kavel minimaal was voorgeschreven.69 In 
de vervolgtoets van 2007 werd getoetst in hoeverre een aanvrager op basis van zijn 
programmatische voornemens significant meer bood dan andere aanvragers en het-
geen voor een kavel minimaal was voorgeschreven.70 Hier was weliswaar sprake van 
een gewijzigde formulering van het verdelingscriterium, maar vanwege de identieke 
inhoud waren de verdelingsprocedures overigens nog steeds vergelijkbaar.

66 Zie in dit verband § 3.3.2.5 over de additiviteit van plafonds.
67 Zie voor dit argument Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 3.
68 Vgl. § 3.3.3.6 ten aanzien van het belang van zekerheid over het aantal deelnemers aan de verde-

lingsprocedure.
69 Art. 29 Regeling AVT 2003.
70 Art. 15 Regeling AVT 2007. Uit de toelichting op artikel 29 Regeling AVT 2003, Stcrt. 2003, 40, 

blijkt dat het aanbod van een aanvrager met een (+) wordt gewaardeerd indien dit significant uit-
stijgt boven het aanbod van andere aanvragers, zodat de verdelingscriteria inhoudelijk niet lijken 
te verschillen.
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Ten vierde zou de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure in elk geval 
kunnen meebrengen dat wanneer het betreffende stelsel van schaarse publiek-
rechtelijke rechten de keuze biedt uit meerdere verdelingsprocedures, dezelfde 
verdelingsprocedure uit deze catalogus van verdelingsprocedures moet worden 
gevolgd. Er bestaat dan alleen ruimte om binnen deze verdelingsprocedure wijzi-
gingen aan te brengen.

Deze invulling van vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures lijkt te worden gehan-
teerd in de Telecommunicatiewet. Uit de toelichting op art. 3.3 lid 7 Tw blijkt namelijk 
dat elke vervolgverdeling moet plaatsvinden volgens dezelfde verdelingsprocedure 
als de aanvankelijke verdelingsprocedure, dus (a) op volgorde van binnenkomst van 
de aanvragen, (b) door middel van een vergelijkende toets, al dan niet met inbegrip 
van een financieel bod, of (c) door middel van een veiling, zonder dat deze verde-
lingsprocedure op exact dezelfde wijze hoeft te verlopen.71 De verdelingsprocedure 
die is toegepast bij de nulverdeling, moet dus ook bij de vervolgverdeling worden 
toegepast, hoewel de inrichting van deze verdelingsprocedure enigszins kan ver-
schillen ten opzichte van de nulverdeling.72

Tot slot mag een potentiële aanvrager niet aannemen dat verdelingsprocedures 
vergelijkbaar zijn om de enkele reden dat ze voldoen aan dezelfde verdelings-
eigenschap. Niet alleen zijn bepaalde verdelingseigenschappen zodanig univer-
seel dat vrijwel elke verdelingsprocedure hieraan voldoet, maar ook hangt de 
vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures af van een aantal veronderstellingen 
waarvan niet zonder meer kan worden aangenomen dat hieraan in elke context 
van nulverdeling of herverdeling is voldaan.

Bovenstaande grenzen voor de invulling van het begrip ‘vergelijkbare verdelings-
procedure’ zijn minimaal. Als deze regel van verdelingsrecht daarom beoogt om 
daadwerkelijk (meer) rechtszekerheid te bieden aan potentiële aanvragers, dan 
zal voorafgaand aan de nulverdeling duidelijk moeten worden aangegeven op 
welke wijze dit begrip wordt ingevuld. Wanneer deze invulling ontbreekt, is niet 
voldaan aan de eis van objectiviteit in de zin dat elke potentiële aanvrager aan 
het begrip ‘vergelijkbare verdelingsprocedure’ dezelfde betekenis zou toekennen. 
Bij deze nadere invulling moet onder meer worden ingegaan op de mogelijkheid 

71 In de memorie van toelichting bij art. 3.3 lid 7 Tw wordt specifiek aangegeven dat als in het ver-
leden voor een bepaalde bestemming bijvoorbeeld is gekozen voor een veiling, in het veilingre-
glement en de daarin opgenomen veilingsystematiek aanpassingen mogelijk zijn (Kamerstukken 
II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 3).

72 Omdat de ‘vergelijkende toets met inbegrip van een financieel bod’ wordt beschouwd als een 
species van het genus ‘vergelijkende toets’ (vgl. CBB 16 december 2005, LJN AU8613, r.o. 6.3.1 
(Bekendmaking vergelijkende toets)), impliceert de enkele eis dat elke vervolgverdeling moet 
plaatsvinden volgens dezelfde verdelingsprocedure in de zin van het wettelijk voorschrift nog 
niet dat een financieel bod deel moet uitmaken van een vergelijkende toets wanneer dit bod deel 
uitmaakte van de initiële vergelijkende toets. In SEOR 2007, p. 31, wordt daarentegen gesteld dat 
hetzelfde mechanisme moet worden gebruikt, namelijk een vergelijkende toets met financieel bod, 
hoewel de invulling van de toets wel (enigszins) mag afwijken.
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tot  wijziging van het verdelingscriterium, de scoreregel en de wegingsfactoren. 
Wanneer verdelingsprocedures bijvoorbeeld als vergelijkbaar worden beschouwd 
zolang ze hetzelfde verdelingscriterium bevatten, dan kan de scoreregel voor dit 
verdelingscriterium worden aangepast, mits dit verdelingscriterium onder de 
aangepaste scoreregel nog voldoende onderscheidend vermogen heeft. Wanneer 
meerdere verdelingscriteria worden gehanteerd en deze ongewijzigd blijven, dan 
kan tevens de verhouding tussen de verdelingscriteria worden gewijzigd, mits 
deze wijziging niet tot gevolg heeft dat de betekenis van een bepaald verdelings-
criterium feitelijk illusoir wordt.

De regel van de ‘vergelijkbare procedure’ uit art. 3.3 lid 7 Tw verzet zich er kennelijk 
niet tegen dat de gewichten van de wegingsfactoren worden gewijzigd. Zo woog in 
de vergelijkende toets van 2003 de score op programmatische voornemens zwaar-
der dan de score op het bedrijfsplan: wanneer een aanvrager een (+) had behaald 
voor programmatische voornemens en een (0) voor het bedrijfsplan, werd zijn 
aanvraag hoger gerangschikt dan die van een aanvrager die een (0) had behaald 
voor programmatische voornemens en een (+) voor het bedrijfsplan.73 In de vervolg-
toets van 2011 werden beide scores – zonder nadere toelichting – echter even hoog 
gerangschikt.74

Het begrip ‘vergelijkbare verdelingsprocedure’ uit art. 3.3 lid 7 Tw verzet zich er zelfs 
niet tegen dat een verdelingscriterium wordt geschrapt, dus dat hieraan een gewicht 
van nul wordt toegekend. Zo is de vergelijkende toets voor frequentievergunningen 
voor commerciële radio-omroep van 2007 met een beroep op het beperkte aantal, 
de korte looptijd en de beperkte omvang van de te verdelen vergunningen gewijzigd 
in de zin dat het bedrijfsplan geen deel meer uitmaakte van de vergelijkende toets: 
alleen de programmatische voornemens en het financiële bod werden in deze verge-
lijking betrokken.75 Feitelijk kwam hierdoor het verdelingscriterium van de financiële 
haalbaarheid van het bedrijfsplan te vervallen.
Tot slot blijkt het begrip ‘vergelijkbare verdelingsprocedure’ uit art. 3.3 lid 7 Tw zich 
niet te verzetten tegen een aanpassing van de prijsregel. In de vergelijkende toets 
van 2003 was de winnende aanvrager altijd zijn financiële bod verschuldigd, ook 
indien hij als enige aanvrager als hoogste was gerangschikt of indien hij als enige 
aanvrager was toegelaten tot de vergelijkende toets.76 In de vervolgtoets van 2011 
was een aanvrager die een frequentievergunning verwierf, zijn financiële bod niet 

73 Art. 30 lid 6 Regeling AVT 2003.
74 Zie art. 15 lid 5 aanhef en onder b Regeling A7 en A8 alsmede de toelichting hierop (Stcrt. 2011, 

7612): ‘Die gelijkwaardigheid van de eindwaardering 0+ en +0 betekent een klein verschil met de 
Regeling aanvraag en vergelijkende toets vergunningen commerciële radio-omroep 2003 [curs. 
CJW].’

75 Zie § 2 van het Besluit frequentie-uitgifte voor gebruik niet-landelijke commerciële radio-omroep 
en middengolf, Stcrt. 2007, 216, en art. 16 Regeling AVT 2007.

76 Zie art. 42 lid 1 Regeling AVT 2003. Zie met betrekking tot een situatie waarin een aanvrager 
als enige werd toegelaten tot de vergelijkende toets: CBB 19 oktober 2007, JB 2007, 236, m.nt. 
J.J.J.  Sillen, AB 2008, 360, m.nt. G.J.M. Cartigny, r.o. 2.2.2 (financieel bod AM), waarin werd 
bevestigd dat schaarste wordt vastgesteld op het niveau van een bepaalde bestemming en niet 
op het niveau van een afzonderlijke kavel. Zie over deze schaarstevaststelling reeds § 5.5.3.2.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   696 16-1-2013   11:24:49



697

9  Herverdeling

verschuldigd indien hij als enige als hoogste was gerangschikt of als enige aanvrager 
was toegelaten tot de vergelijkende toets, zodat de vergunning zonder toepassing 
van een vergelijkende toets kon worden verleend.77

Wanneer wordt gekozen voor een vergelijkbare verdelingsprocedure, hoeft dit ove-
rigens niet te betekenen dat deze verdelingsprocedure ook daadwerkelijk wordt 
toegepast. Het is mogelijk dat zich tijdens de initiële verdeling wel schaarste heeft 
voorgedaan, maar dat bij de vervolgverdeling het aantal aanvragers niet groter is 
dan het aantal beschikbare rechten. In dat geval kunnen de vergelijkbare rechten 
worden verdeeld zonder toepassing van een verdelingsprocedure.

9.3.3.4 Conclusie
Uit het rechtszekerheidsbeginsel vloeit geen algemene regel van verdelingsrecht 
voort die verplicht tot het volgen van een vergelijkbare verdelingsprocedure wan-
neer vergelijkbare schaarse publiekrechtelijke rechten reeds eerder zijn verdeeld 
in een zogenaamde nulverdeling. De keuze om bij herverdeling dezelfde of een 
vergelijkbare verdelingsprocedure toe te passen is namelijk slechts een van de 
mogelijkheden waardoor ten aanzien van de herverdeling rechtszekerheid bij 
potentiële aanvragers kan worden gerealiseerd.

Wanneer daarom voor de toepassing van de regel van de vergelijkbare ver-
delingsprocedure wordt gekozen, is van belang dat voorafgaand aan de initiële 
verdeling reeds voldoende wordt geëxpliciteerd wanneer een verdelingsprocedure 
als vergelijkbaar wordt aangemerkt. De voorafgaande vaststelling van een derge-
lijke vergelijkbaarheidsstandaard is noodzakelijk, omdat in theorie verschillende 
standaarden voor de vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures kunnen worden 
gehanteerd. Naarmate een ruimere standaard van vergelijkbaarheid wordt geko-
zen, neemt de bijdrage van de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure 
aan de rechtszekerheid van potentiële aanvragers af. Bij een ruime invulling van 
het begrip ‘vergelijkbare procedure’ kan een potentiële gegadigde uit de initiële 
verdelingsprocedure immers nauwelijks afleiden welke verdelingsprocedures bij 
vervolgverdelingen kunnen worden gehanteerd. Dit hoeft in zichzelf niet proble-
matisch te zijn, omdat bij elke vervolgverdeling de ‘harde kern’ van het rechtsze-
kerheidsbeginsel in acht moet worden genomen, namelijk dat bij elke verdeling 
de toepasselijke verdelingsprocedure wordt bekendgemaakt voor aanvang van de 
betreffende verdeling, ongeacht of deze procedure de initiële verdelingsprocedure 
of een herverdelingsprocedure betreft. De regel van de ‘vergelijkbare procedure’ is 
dus slechts een extra bijdrage aan de rechtszekerheid van potentiële aanvragers.

Voor zover de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure wordt gehanteerd, 
gelden ongeacht de exacte invulling hiervan in elk geval enkele buitengrenzen 
waarvan elke potentiële aanvrager redelijkerwijs moet kunnen uitgaan. Zo moet 
deze regel in elk geval niet zodanig strikt worden ingevuld dat volledige identi-
teit tussen verdelingsprocedures is vereist. Evenmin moet deze regel even strikt 
worden ingevuld als de regel voor de tussentijdse wijziging van een verdelings-
procedure tijdens de uitvoering hiervan. Tegelijk moet het begrip ‘vergelijkbare 

77 Zie art. 16 Regeling A7 en A8.
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verdelingsprocedure’ niet te ruim worden uitgelegd. Als er aanleiding bestaat om 
af te wijken van de initiële verdelingsprocedure, moet niet worden gekozen voor 
een ruime uitleg van het begrip ‘vergelijkbaarheid’, maar voor een legitiem ver-
delingsdoel dat afwijking van de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure 
rechtvaardigt.

9.3.4 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtsgelijkheid

9.3.4.1 Inleiding
Terwijl het rechtszekerheidsbeginsel niet vereist dat bij de verdeling van verge-
lijkbare schaarse publiekrechtelijke rechten een vergelijkbare verdelingsprocedure 
wordt toegepast, zou een dergelijke regel van verdelingsrecht wellicht als een 
rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel kunnen worden beschouwd.

In deze paragraaf komt aan de orde in hoeverre uit het gelijkheidsbeginsel 
voortvloeit dat bij de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten een 
vergelijkbare verdelingsprocedure moet worden toegepast. Daartoe wordt aller-
eerst ingegaan op de betekenis van het aspect van gelijke behandeling van gelijke 
gevallen bij de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten (§ 9.3.4.2). 
Vervolgens wordt de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure beoordeeld 
aan de hand van de aspecten of deeleisen van legitimiteit (§ 9.3.4.3), geschiktheid 
(§ 9.3.4.4) en noodzakelijkheid (§ 9.3.4.5).

9.3.4.2 Gelijke behandeling van gelijke gevallen
Voor de vraag of het gelijkheidsbeginsel noodzaakt tot toepassing van de regel 
van de vergelijkbare verdelingsprocedure, moet allereerst vaststaan welke gevallen 
als gelijk worden aangemerkt. In dit verband kunnen alle aanvragers die hebben 
deelgenomen aan de initiële verdelingsprocedure worden beschouwd als onder-
ling gelijke gevallen. Ook alle potentiële aanvragers die mogelijk geïnteresseerd 
zijn in deelname aan de herverdelingsprocedure, kunnen worden aangemerkt als 
onderling gelijke gevallen. De enige resterende vraag is daarom of de categorie 
van initiële aanvragers en de categorie van potentiële aanvragers kunnen worden 
beschouwd als gelijke gevallen die gelijk moeten worden behandeld.

De ongelijkheid tussen deze twee categorieën van aanvragers vloeit voort uit 
de ongelijktijdigheid van de verdeling. Bovendien kan deze ongelijkheid nog 
worden verstrekt wanneer de rechten die worden herverdeeld verschillen van de 
rechten die aanvankelijk zijn verdeeld, bijvoorbeeld wat betreft de looptijd hiervan. 
Naar mijn mening kunnen initiële aanvragers bij de nulverdeling en potentiële 
aanvragers bij een herverdeling daarom niet als volledig gelijke gevallen worden 
beschouwd die om die reden volstrekt gelijk zouden moeten worden behandeld. 
Wel hebben de voor (her)verdeling beschikbare publiekrechtelijke rechten alle 
betrekking op dezelfde activiteit en verschaffen ze toegang tot dezelfde markt, 
zodat de hierboven genoemde categorieën van aanvragers tot op zekere hoogte 
wel onderling vergelijkbaar zijn. De ongelijktijdigheid van de verdeling brengt dus 
niet mee dat de keuze voor de vervolgverdeling bij voorbaat volledig onafhankelijk 
is van de keuze van de initiële verdeling.
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Uit jurisprudentie op het terrein van het telecommunicatierecht blijkt dat het 
gelijkheidsbeginsel zich niet verzet tegen de uitbreiding van schaarse publiek-
rechtelijke rechten van zittende partijen zonder dat daarvoor een afzonderlijke 
vergoeding verschuldigd is, terwijl wel een vergoeding wordt gevraagd van markt-
deelnemers aan wie een vergelijkbaar schaars recht is verleend ter grootte van deze 
uitbreiding, mits de vergoeding die van de zittende marktdeelnemers is gevraagd 
bij de initiële verdeling, met inbegrip van de latere uitbreiding waarvoor niet is 
bijbetaald, economisch gelijkwaardig blijkt te zijn met de vergoeding die is gevraagd 
van de marktdeelnemers aan wie een vergelijkbaar schaars recht ter grootte van 
deze uitbreiding is verleend.78 Bij de beoordeling van deze economische gelijk-
waardigheid moet in het bijzonder rekening worden gehouden met de omvang 
van de toegekende rechten, het moment waarop elk van de betrokken marktdeel-
nemers tot de markt is toegetreden en het belang om een volledig spectrum aan 
diensten te kunnen aanbieden.79

Deze regel van economische gelijkwaardigheid die het Hof van Justitie specifiek 
heeft geformuleerd in het kader van de verlening van frequentievergunningen, 
houdt verband met het discriminatieverbod dat in enkele bepalingen van de Vergun-
ningenrichtlijn, de voorganger van de Machtigingsrichtlijn, is opgenomen.80 Voor 
de uitleg van dit discriminatieverbod verwijst het Hof niet alleen naar de Vergun-
ningenrichtlijn zelf, maar ook naar eerdere jurisprudentie van het Hof waarin een 
algemene uitleg aan dit verbod is gegeven, namelijk dat met name sprake is van dis-
criminatie wanneer vergelijkbare situaties verschillend worden behandeld en daar-
door bepaalde marktdeelnemers ten opzichte van andere marktdeelnemers worden 
benadeeld, zonder dat dit verschil in behandeling door het bestaan van objectieve 
verschillen van een zeker gewicht wordt gerechtvaardigd.81

78 HvJ EG 22 mei 2003, zaak C-462/99, Jur. 2003, p. I-5197, punten 92-94 jo. 116-117 (Connect 
Austria). Zie ook HvJ EG 20 oktober 2005, gevoegde zaken C-327/03 en C-328/03, Jur. 2005, 
p. I-8877, punt 40 (ISIS); HvJ EG 2 april 2009, zaak C-431/07 P, Jur. 2009, p. I-2665, punt 45 
(Bouygues Télécom), en HvJ EU 10 maart 2011, zaak C-85/10, n.n.g., punt 31 (Telefónica Móviles 
España). In het bijzonder mogen aan concurrerende exploitanten in beginsel geen verschillende 
heffingen worden opgelegd voor het gebruik van schaarse hulpbronnen waarvan de waarde eco-
nomisch gelijkwaardig is (HvJ EU 10 maart 2011, zaak C-85/10, n.n.g., punt 31 (Telefónica Móviles 
España)).

79 HvJ EG 22 mei 2003, zaak C-462/99, Jur. 2003, p. I-5197, punt 93 (Connect Austria).
80 Zo vereist art. 9 lid 2 Vergunningenrichtlijn (Richtlijn 97/13/EG van het Europees Parlement en 

de Raad van 10 april 1997 betreffende een gemeenschappelijk kader voor algemene machti-
gingen en individuele vergunningen op het gebied van telecommunicatiediensten, PbEG 1997, 
L  117/15) dat vergunningen worden verleend door middel van open, niet-discriminerende en 
transparante procedures en door daartoe alle aanvragers aan dezelfde procedures te onder-
werpen, tenzij er een objectieve reden voor het maken van onderscheid is. In aanvulling hierop 
bepaalt art. 11 lid 2 Vergunningenrichtlijn dat indien gebruik moet worden gemaakt van schaarse 
hulpbronnen, heffingen kunnen worden geïnd om een optimaal gebruik van deze hulpbronnen 
te waarborgen, mits deze heffingen niet-discriminerend zijn en met name rekening houden met 
de noodzaak om de ontwikkeling van innovatieve diensten en concurrentie te bevorderen.

81 Zie HvJ EG 22 mei 2003, zaak C-462/99, Jur. 2003, p. I-5197, punt 115 (Connect Austria), waarin 
onder meer wordt verwezen naar HvJ EG 26 september 2002, zaak C-351/98, Jur. 2002, p. I-8031 
punt 57 (Commissie / Spanje).
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Wanneer de vergoeding die van een onderneming met een machtspositie wordt 
gevraagd, economisch gelijkwaardig is aan de vergoeding die wordt gevraagd van een 
concurrent, kan vanuit mededingingsrechtelijk perspectief evenmin sprake zijn van 
misbruik van een machtspositie.82 Bij een economisch gelijkwaardige vergoeding 
is namelijk voldaan aan het vereiste van gelijkheid van kansen, waardoor de onver-
valste mededinging wordt gegarandeerd83 en van misbruik van een machtspositie 
geen sprake meer kan zijn.84 Het mededingingsrecht wijst hier dus in dezelfde rich-
ting als het gelijkheidsbeginsel.

Wanneer de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure wordt toegepast, dan 
wordt hiermee beoogd om rechtsgelijkheid te bevorderen tussen de categorie van 
initiële aanvragers en de categorie van potentiële aanvragers. Wanneer bijvoor-
beeld initiële aanvragers bij de nulverdeling geen financieel bod verschuldigd 
waren, maar potentiële aanvragers dit bij een herverdeling wel verschuldigd zijn, 
dan zou dit neerkomen op een ongelijke behandeling. In die zin lijkt de regel van 
de vergelijkbare verdelingsprocedure juist voor geen van de aanvragers nadelig uit 
te pakken, omdat elke aanvrager op dezelfde wijze wordt behandeld.

Elke verdelingsprocedure maakt echter naar haar aard onderscheid tussen 
aanvragers. Wanneer de keuze voor een herverdelingsprocedure wordt beperkt 
tot een verdelingsprocedure die vergelijkbaar is met de initiële verdeling, worden 
sommige potentiële aanvragers hierdoor benadeeld, omdat ze onder een andere 
verdelingsprocedure dan een met de initiële verdeling vergelijkbare verdelingspro-
cedure wellicht een grotere kans zouden hebben om een schaars publiekrechtelijk 
recht te verwerven. Om die reden wordt de toepasselijkheid van de regel van de 
vergelijkbare verdelingsprocedure hieronder beoordeeld in het licht van de eisen 
van legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid.

9.3.4.3 Legitimiteit
Aan de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure ligt uitsluitend het doel ten 
grondslag om een gelijke behandeling te verzekeren tussen de aanvragers bij de 
nulverdeling en de potentiële aanvragers bij een herverdeling. Deze noodzaak om 
het gelijkheidsbeginsel in acht te nemen geldt in het algemeen als een dwingende 

82 HvJ EG 22 mei 2003, zaak C-462/99, Jur. 2003, p. I-5197, punt 90 (Connect Austria).
83 Een stelsel van onvervalste mededinging kan namelijk slechts worden gegarandeerd indien 

wordt gezorgd voor gelijke kansen voor de onderscheiden marktdeelnemers. Zie onder meer HvJ 
EG 19 maart 1991, zaak C-202/88, Jur. 1991, p. I-1223, punt 51 (Frankrijk / Commissie); HvJ EG 
22 mei 2003, zaak C-462/99, Jur. 2003, p. I-5197, punt 83 (Connect Austria); HvJ EG 20 oktober 
2005, gevoegde zaken C-327/03 en C-328/03, Jur. 2005, p. I-8877, punt 39 (ISIS), en HvJ EG 1 juli 
2008, zaak C-49/07, Jur. 2008, p. I-4863, punt 51 (MOTOE).

84 Een gedraging van een onderneming met een machtspositie die erop is gericht deze machts-
positie te versterken door de mededinging te vervalsen, houdt misbruik van machtspositie in. 
Zie reeds HvJ EG 13 februari 1979, zaak 85/76, Jur. 1979, p. 461, punt 90 (Hoffmann-la Roche), 
en ook HvJ EG 22 mei 2003, zaak C-462/99, Jur. 2003, p. I-5197, punt 84 (Connect Austria). Dit 
is ook het geval wanneer de gedraging van een onderneming met een machtspositie op een 
bepaalde markt erop is gericht deze positie door middel van vervalsing van de mededinging uit 
te breiden naar een naburige, maar hiervan te onderscheiden markt (zie HvJ EG 22 mei 2003, 
zaak C-462/99, Jur. 2003, p. I-5197, punt 82 (Connect Austria)).
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reden van algemeen belang en kan in het bijzonder worden aangemerkt als een 
legitiem verdelingsdoel.85 Ook het doel om het rechtszekerheidsbeginsel in acht 
te nemen geldt in dit verband als een dwingende reden van algemeen belang.86

Dit verdelingsdoel moet worden onderscheiden van het verdelingsdoel dat ten 
grondslag ligt aan elke keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure.87 Dit laatste 
verdelingsdoel speelt echter geen rol bij de keuze om een vergelijkbare verdelings-
procedure te hanteren. Wanneer dezelfde procedure wordt toegepast omdat het 
achterliggende verdelingsdoel nog identiek is, wordt geen vergelijkbare verdelings-
procedure toegepast om een gelijke behandeling van aanvragers te verzekeren, 
maar om ditzelfde verdelingsdoel te verwezenlijken.

9.3.4.4 Geschiktheid
De vervolgvraag is of de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure geschikt 
is om een gelijke behandeling van gelijke gevallen te verzekeren.88 Op het eerste 
gezicht lijkt deze regel inderdaad hiertoe in staat: door alle aanvragers aan 
dezelfde verdelingsprocedure te onderwerpen, wordt elke aanvrager op dezelfde 
wijze behandeld. Elke aanvrager heeft dus dezelfde biedmogelijkheden, ongeacht 
of sprake is van een nulverdeling of een herverdeling. In het bijzonder zou de 
toepassing van dezelfde verdelingsprocedure, zoals een veiling, kunnen leiden tot 
een economisch gelijkwaardige vergoeding.89

Aan de geschiktheid van deze regel van verdelingsrecht kan echter afbreuk 
worden gedaan indien de verschillen tussen de aanvragers bij de nulverdeling 
en de aanvragers bij de herverdeling inmiddels zodanig zijn dat zij feitelijk niet 
meer als gelijke gevallen kunnen worden beschouwd. In een dergelijk geval zou 
het gelijkheidsbeginsel zich juist kunnen verzetten tegen de toepassing van een 
vergelijkbare verdelingsprocedure, omdat deze procedure ongeschikt is om een 
gelijke behandeling te verzekeren.

Art. 3.3 lid 7 Tw bepaalt in dit verband dat geen vergelijkbare procedure hoeft te wor-
den toegepast wanneer dit ten gevolge van gewijzigde omstandigheden betreffende 
het gebruik van die frequentieruimte niet langer leidt tot een optimaal gebruik van 
frequentieruimte, dus niet langer geschikt is om dit verdelingsdoel te bereiken.

Uit een oogpunt van geschiktheid is verder van belang dat niet alleen de verde-
lingsprocedure zelf, maar ook bepaalde toelatingseisen op een vergelijkbare wijze 
worden toegepast bij de herverdeling. Een minimumbedrag kan bijvoorbeeld in 

85 Vgl. in het aanbestedingsrecht HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, 
Jur. 2005, p. I-1559, punt 26 (Fabricom); HvJ EG 16 december 2008, zaak C-213/07, Jur. 2008, 
p. I-9999, punt 47 (Michaniki), en HvJ EG 19 mei 2009, zaak C-538/07, Jur. 2009, p. I-4219, punt 
21 (Assitur). Zie hierover reeds § 5.2.4.2.

86 Zie bijvoorbeeld HvJ EG 17 juli 2008, zaak C-347/06, Jur. 2008, p. I-5641, punt 64 (ASM Brescia).
87 Zie hiervoor § 6.3.3.2.
88 Ten aanzien van het rechtszekerheidsbeginsel is in § 9.3.3 feitelijk reeds vastgesteld dat de toe-

passing van een vergelijkbare verdelingsprocedure wel geschikt, maar niet noodzakelijk is om 
voldoende rechtszekerheid voor potentiële aanvragers te creëren.

89 Vgl. in vragende zin Hof ’s-Gravenhage 5 juni 2008, LJN BD6256, punt 15.
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een nulverdeling ertoe leiden dat sommige potentiële aanvragers afzien van het 
daadwerkelijk indienen van een aanvraag. Wanneer dit minimumbedrag vervol-
gens onverkort wordt gehandhaafd bij de herverdeling van een schaars publiek-
rechtelijk recht voor een kortere looptijd, kan dit meebrengen dat alle potentiële 
aanvragers afzien van het indienen van een aanvraag omdat zij een lagere waarde 
aan dit recht toekennen vanwege deze kortere looptijd.

Kort samengevat bevat art. 3.3a lid 8 Tw de regel dat zolang er nog bestaande vergun-
ninghouders zijn voor een bepaalde bestemming, voor nieuwe vergunninghouders 
op een vergelijkbare wijze toepassing wordt gegeven aan het financiële instrument 
als voor de bestaande vergunninghouders, tenzij dit ten gevolge van gewijzigde 
omstandigheden betreffende het gebruik van die frequentieruimte niet langer leidt 
tot een optimaal gebruik van frequentieruimte.90

Een vergelijkbare toepassing van de verplichting om een bepaald minimum bedrag 
te betalen, brengt naar mijn mening mee dat wanneer het minimumbedrag is 
vastgesteld met het oog op een doelmatig gebruik van de achterliggende hulp-
bron, ook in vervolgverdelingen het minimumbedrag zodanig hoog moet worden 
vastgesteld dat het doelmatig gebruik van de hulpbron is verzekerd. Hier is het 
verdelingsdoel dus wel van belang voor de invulling van een toelatingscriterium,91 
maar staat de toepassing van dit criterium als zodanig vast.

9.3.4.5 Noodzakelijkheid
Gegeven de geschiktheid van de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure 
om een gelijke behandeling van aanvragers te realiseren, is de vervolgvraag in 
hoeverre deze regel verder gaat dan noodzakelijk is om dit doel te bereiken.

Daarvoor moet allereerst worden vastgesteld of andere maatregelen eveneens 
geschikt zijn om een gelijke behandeling van aanvragers te realiseren of – in de 
context van biedprocedures – om te verzekeren dat de verschuldigde vergoedin-
gen economisch gelijkwaardig zijn met die van de initiële verdeling. In theorie kan 
deze economische gelijkwaardigheid of deze gelijkheid van kansen voor markt-
deelnemers, voor zover die al kan worden bereikt door de toepassing van een 
vergelijkbare verdelingsprocedure, eveneens op andere wijzen worden bereikt, 
bijvoorbeeld door het kwijtschelden van de betalingsverplichting die volgt uit een 

90 Zie hierover Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 7, p. 6. Een vergelijkbare toepassing van het 
financiële instrument houdt niet in dat dezelfde bedragen verschuldigd zijn. Zo kunnen de uit 
een bepaalde vergunning te verwachten voordelen in jaar x verschillen van diezelfde voordelen 
in jaar x + 5 (Kamerstukken II 2000/01, 27607, nr. 3, p. 7).

91 Zie in dit verband § 9.3.2.4, waar is geconcludeerd dat de (strategische) eigenschappen van ver-
delingsprocedures geen geschikt aanknopingspunt vormen voor de vergelijkbaarheid van verde-
lingsprocedures.
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latere verdelingsprocedure92 of door het opleggen van een naheffing of een hier-
mee vergelijkbare verplichting aan de zittende houder van het recht.93

De eis van economische gelijkwaardigheid zoals die voortvloeit uit het gelijk-
heidsbeginsel, brengt met name een scheiding aan tussen schaarse publiekrech-
telijke rechten die met respectievelijk zonder toepassing van een financieel instru-
ment zijn verleend. Daarmee lijkt met name uitgesloten dat wanneer bepaalde 
schaarse publiekrechtelijke rechten gratis zijn verleend, vergelijkbare rechten 
tegen vergoeding worden verleend.94 Een dergelijke benadering sluit echter niet 
uit dat een schaars publiekrechtelijk recht in een herverdeling wordt verdeeld door 
middel van een andere verdelingsprocedure dan de initiële verdelingsprocedure. 
Wanneer bijvoorbeeld aanvankelijk schaarse publiekrechtelijke rechten zijn ver-
deeld op volgorde van binnenkomst, zouden hiermee vergelijkbare publiekrech-
telijke rechten kunnen worden verdeeld door middel van een loting of een andere 
verdelingsprocedure zonder prijsregel.

Wanneer meerdere instrumenten geschikt zijn om gelijkheid of economische 
gelijkwaardigheid te realiseren tussen aanvragers bij de nulverdeling en aanvra-
gers bij de herverdeling, is de vraag of het ene instrument als minder ingrijpend 
kan worden beschouwd dan het andere instrument. In het bijzonder is de vraag 
of de toepassing van de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure verder gaat 
dan noodzakelijk is om het doel van gelijke behandeling van aanvragers te reali-
seren.

In het aanbestedingsrecht wordt deze vraag in elk geval bevestigend beant-
woord. De regel dat de gunning van een overheidsopdracht plaatsvindt op basis 
van de laagste prijs of de economisch meest voordelige inschrijving, staat in de 
weg aan een bepaling die aanbestedende diensten in het algemeen verplicht 
om uitsluitend het criterium van de laagste prijs te hanteren voor een bepaald 
type overheidsopdrachten. Op deze wijze wordt namelijk aan de aanbestedende 
dienst de mogelijkheid ontnomen om steeds rekening te houden met de aard en 
de specificiteit van de betreffende overheidsopdracht en voor elke overheidsop-
dracht afzonderlijk het gunningscriterium te kiezen dat het meest geschikt is om 
de vrije mededinging en de keuze van de beste aanbieding te verzekeren.95 In 
het aanbestedingsrecht beschikt een aanbestedende dienst dus bij elke nieuwe 

92 Vgl. HvJ EG 2 april 2009, zaak C-431/07 P, Jur. 2009, p. I-2665, punten 43-47 (Bouygues Télécom), 
waarin een verlaging van de betalingsverplichting niet werd aangemerkt als staatssteun, omdat 
deze verlaging noodzakelijk was om het beginsel van gelijke behandeling van exploitanten te eer-
biedigen.

93 Zie Beschikking 95/489/EG van de Commissie van 4 oktober 1995, PbEG 1995, L 280/49, en 
Beschikking 97/181/EG van de Commissie van 18 december 1996, PbEG 1997, L 76/19, met 
betrekking tot vergoedingen voor GSM-vergunningen.

94 Vgl. ten aanzien van frequentievergunningen HvJ EG 20 oktober 2005, gevoegde zaken C-327/03 
en C-328/03, Jur. 2005, p. I-8877, punt 46 (ISIS).

95 HvJ EG 7 oktober 2004, zaak C-247/02, Jur. 2004, p. I-9215, punt 40-42 (Sintesi). Zie reeds 
§ 6.2.3.2, waarin wordt aangegeven dat mogelijk in de toekomst wel voor categorieën van over-
heidsopdrachten stelselmatig kan worden gekozen voor een bepaald gunningscriterium.
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 aanbesteding van een overheidsopdracht over maximale keuzevrijheid tussen de 
criteria van de laagste prijs en de economisch meest voordelige inschrijving.

Dezelfde keuzevrijheid geldt in het aanbestedingsrecht tussen de openbare en 
de niet-openbare procedure.96 In het geval van een ‘onmiddellijke herverdeling’97 
heeft een aanbestedende dienst zelfs de keuze uit een extra verdelingsprocedure, 
namelijk een onderhandelingsprocedure, mits de oorspronkelijk voorwaarden van 
de opdracht niet wezenlijk worden gewijzigd.98 Indien uitsluitend inschrijvingen 
zijn gedaan die onregelmatig of onaanvaardbaar zijn, kan deze onderhandelings-
procedure eerst na een voorafgaande bekendmaking van deze procedure worden 
gevolgd.99 Indien geen of geen geschikte inschrijvingen zijn ingediend, kan zelfs 
een onderhandelingsprocedure zonder voorafgaande bekendmaking worden gehan-
teerd.100

Ook bij de verdeling van andere schaarse publiekrechtelijke rechten op een andere 
wijze dan door middel van een aanbesteding is voorstelbaar dat een andere maatre-
gel dan de toepassing van een vergelijkbare verdelingsprocedure in staat is gelijke 
kansen voor marktdeelnemers te creëren, terwijl met een andere verdelingsproce-
dure tevens andere (legitieme) verdelingsdoelen kunnen worden nagestreefd. In 
dat geval kan de verplichting om een met de initiële verdeling vergelijkbare ver-
delingsprocedure te volgen juist een belemmering vormen om het achterliggende 
verdelingsdoel van het stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten te realiseren 
met de verdelingsprocedure die hiervoor het meest geschikt is.

9.3.4.6 Conclusie
Zoals de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure niet kan worden beschouwd 
als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel, zo kan deze regel 
evenmin worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbegin-

96 Zie reeds § 5.4.4.4.
97 Hiervan is sprake indien de initiële verdelingsprocedure niet tot een (volledige) verdeling heeft 

geleid. Zie voor dit begrip § 9.2.2.2.
98 Van een wezenlijke wijziging is sprake indien de gewijzigde voorwaarde niet had kunnen leiden 

tot de toelating van andere inschrijvers of tot de aanwijzing van een andere winnende inschrij-
ving (HvJ EG 4 juni 2009, zaak C-250/07, Jur. 2009, p. I-4369, punt 52 (Commissie / Grieken-
land)). Zie hierover § 8.2.3.2.

99 Art. 30 lid 1 aanhef en onder a Aanbestedingsrichtlijn. Zie voor een toepassing hiervan Vzr. CBB 
3 november 2011, LJN BU3221 (concessie Utrecht). Zie uitgebreider over onregelmatigheid en 
onaanvaardbaarheid van inschrijvingen: Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, 
p. 192-194.

100 Art. 31 aanhef en onder 1 sub a Aanbestedingsrichtlijn. Ongeschikte inschrijvingen zijn onaan-
vaardbare en onregelmatige inschrijvingen die bovendien volstrekt ongeschikt zijn om in de 
behoeften van de aanbestedende diensten te voorzien, omdat hun inhoud geen enkel ver-
band houdt met de opdracht. Ongeschikte inschrijvingen zijn dus zodanig gebrekkig dat zij 
kunnen worden beschouwd als niet ingediend (Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 
2009, p. 201). Volgens Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 196, moeten 
inschrijvingen die te laat zijn ingediend worden beschouwd als niet ingediend. Zie over onge-
schikte inschrijvingen en een wijziging van de wezenlijke voorwaarden: HvJ EG 4 juni 2009, zaak 
C-250/07, Jur. 2009, p. I-4369, punt 50 (Commissie / Griekenland).
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sel. Ter realisering van gelijke kansen van alle marktdeelnemers en een econo-
misch gelijkwaardige uitkomst zijn immers meerdere alternatieven denkbaar. In 
sommige gevallen zal de verplichting om een vergelijkbare verdelingsprocedure 
toe te passen, zelfs ongeschikt zijn om een gelijke behandeling van aanvragers te 
realiseren, namelijk indien de marktomstandigheden inmiddels sterk zijn gewij-
zigd. In andere gevallen zou de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure 
kunnen worden beschouwd als een maatregel die verder gaat dan noodzakelijk is 
om deze gelijke behandeling van marktdeelnemers te realiseren, omdat deze regel 
afbreuk doet aan de ontwerpvrijheid van het bestuursorgaan om die verdelings-
procedure te kiezen die het meest geschikt is om het eigenlijke verdelingsdoel van 
het stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten te realiseren.

9.3.5 Conclusie

Bij een herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is sprake van een 
verdeling van publiekrechtelijke rechten die op enige wijze vergelijkbaar zijn met 
publiekrechtelijke rechten die reeds eerder zijn verdeeld. Deze vergelijkbaarheid 
volgt uit het feit dat deze rechten betrekking hebben op dezelfde ‘bepaalde activi-
teit’ en dus vallen onder hetzelfde plafond.

Een bijzondere regel van verdelingsrecht met betrekking tot de keuze van een 
verdelingsprocedure bij herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is 
de regel van de ‘vergelijkbare verdelingsprocedure’. Deze regel houdt in dat bij 
de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten een verdelingsprocedure 
moet worden gevolgd die vergelijkbaar is met de initiële verdelingsprocedure 
voor hiermee vergelijkbare schaarse publiekrechtelijke rechten, althans zolang de 
looptijd van deze initiële rechten nog niet is verstreken. Deze regel doorbreekt 
bij herverdeling dus de volledige nevenschikking van verdelingsprocedures ten 
faveure van het primaat van de initiële verdelingsprocedure.

Hoewel op grond van deze regel elke aanvrager vanaf de nulverdeling (onge-
veer) bekend is of kan zijn met de verdelingsprocedure die bij eventuele herver-
delingen zal worden toegepast, is deze regel geen rechtstreeks gevolg van het 
rechtszekerheidsbeginsel. De ‘harde kern’ van het rechtszekerheidsbeginsel is 
namelijk dat elke potentiële aanvrager voorafgaand aan een bepaalde verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten op de hoogte kan zijn van de toepasselijke 
verdelingsprocedure. Ook wanneer bij een herverdeling een andere verdelings-
procedure dan de initiële verdelingsprocedure wordt toegepast, kan deze mate van 
rechtszekerheid worden gerealiseerd.

Evenmin verplicht het gelijkheidsbeginsel tot het volgen van een vergelijkbare 
verdelingsprocedure. Dit beginsel vereist namelijk slechts dat alle marktdeelne-
mers, dus zowel de marktdeelnemers bij de initiële verdeling als de marktdeelne-
mers bij de herverdeling, gelijke kansen hebben en – voor zover van toepassing – 
economisch gelijkwaardige vergoedingen verschuldigd zijn. Deze gelijkheid kan 
ook op een andere wijze dan door middel van de toepassing van een vergelijkbare 
verdelingsprocedure worden gerealiseerd.

De regel van de ‘vergelijkbare procedure’ is daarom slechts een van de middelen 
die geschikt kan zijn om rechtszekerheid en rechtsgelijkheid bij een herverdeling 

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   705 16-1-2013   11:24:50



706

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

te realiseren. Wanneer het begrip ‘vergelijkbare verdelingsprocedure’ ruim wordt 
opgevat, is de bijdrage van deze regel aan de rechtszekerheid overigens beperkt. 
Het is daarom van belang dat reeds bij de nulverdeling wordt aangegeven hoe het 
begrip ‘vergelijkbare procedure’ wordt ingevuld. De bijdrage aan het realiseren 
van rechtsgelijkheid kan verder beperkt zijn indien de marktomstandigheden 
inmiddels zodanig zijn gewijzigd dat de toepassing van een vergelijkbare verde-
lingsprocedure juist leidt tot (meer) ongelijkheid tussen marktdeelnemers. Voor 
zover het rechtszekerheidsbeginsel zich verzet tegen de toepassing van andere 
instrumenten om gelijkheid van kansen of economische gelijkwaardigheid te rea-
liseren, kan de regel van de vergelijkbare verdelingsprocedure echter in beeld zijn 
als geschikt alternatief.

Bovenstaande overwegingen ten aanzien van de toepassing van een vergelijkbare 
verdelingsprocedure zijn met name van belang zolang de looptijd van de initieel 
verleende schaarse publiekrechtelijke rechten nog niet is verstreken. Zodra de 
looptijd van deze rechten eenmaal is verstreken, heeft de regel van de vergelijkbare 
verdelingsprocedure geen betekenis meer en kunnen alle verdelingsprocedures in 
beginsel weer worden gekozen, uiteraard binnen de grenzen van het toepasselijke 
wettelijk voorschrift. De ‘herverdeling’ van schaarse publiekrechtelijke rechten is 
dan nog slechts onderworpen aan de eis van een voorafgaande bekendmaking 
van de verdelingsprocedure, zoals die rechtstreeks voortvloeit uit het rechtszeker-
heidsbeginsel. In dat geval komt dus naar mijn mening geen enkele betekenis 
meer toe aan het feit dat een bepaald schaars publiekrechtelijk recht in een voor-
afgaande periode op een andere wijze is verleend. Die wijze van verdelen behoort 
dan tot het verleden.

9.4 Asymmetrische maatregelen

9.4.1 Inleiding

De verplichting tot het volgen van een vergelijkbare verdelingsprocedure bij een 
herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten heeft uitsluitend betrek-
king op de toepasselijke verdelingsprocedure. Binnen deze verdelingsprocedure 
wordt vervolgens geen onderscheid gemaakt tussen de verschillende categorieën 
van aanvragers. Juist bij de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten 
kunnen inmiddels echter aanzienlijke verschillen zijn ontstaan tussen aanvra-
gers, omdat sommige aanvragers als (voormalig) houder van een vergelijkbaar 
schaars publiekrechtelijk recht over een voorsprong beschikken, bijvoorbeeld wat 
betreft kennis of investeringskosten. Deze verschillen kunnen aanleiding zijn 
om zogeheten ‘asymmetrische’ maatregelen op te nemen in het ontwerp van de 
herverdelingsprocedure ter (gedeeltelijke) opheffing van deze ongelijkheid tussen 
aanvragers binnen een bepaalde verdelingsprocedure.

Het vraagstuk van asymmetrische maatregelen is niet alleen aan de orde 
bij een tussentijdse herverdeling, wanneer nieuwkomers die de markt betreden 
moeten gaan concurreren met zittende partijen die reeds langer beschikken over 
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het recht. Juist bij een volledige herverdeling na afloop van de looptijd van de 
initiële rechten kan zich de situatie voordoen waarin nieuwkomers en zittende 
partijen in onderlinge concurrentie meedingen naar hetzelfde recht. Hoewel het 
vraagstuk van asymmetrie zich zelfs kan voordoen bij een nulverdeling,101 wordt in 
deze paragraaf met name uitgegaan van een situatie waarin de verschillen tussen 
aanvragers voortvloeien uit hun hoedanigheid van zittende partij of nieuwkomer.

In deze paragraaf staat de vraag centraal welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het treffen van 
asymmetrische maatregelen in het ontwerp van een verdelingsprocedure. Daar-
bij wordt verondersteld dat elke verdelingsprocedure (in ruime zin) zonder meer 
bestaat uit een aantal toelatingscriteria en verdelingscriteria, zodat een asymme-
trische maatregel in aanvulling op deze criteria wordt opgenomen in het verde-
lingsontwerp.

Ter beantwoording van deze vraag bevat deze paragraaf allereerst een alge-
mene verdelingstheoretische analyse van verschillende soorten asymmetrische 
maatregelen (§ 9.4.2). In het licht van deze verdelingstheoretische analyse wordt 
vervolgens ingegaan op de vraag welke zware eisen uit een oogpunt van rechtsze-
kerheid kunnen worden gesteld aan de inzet van asymmetrische maatregelen in 
een (her)verdelingsprocedure (§ 9.4.3). Tot slot wordt deze zelfde vraag beantwoord 
voor zware eisen die uit het gelijkheidsbeginsel kunnen voortvloeien (§ 9.4.4).

Bijzondere regels van verdelingsrecht worden in dit hoofdstuk met name ont-
leend aan het telecommunicatierecht, omdat op dit rechtsgebied reeds meerdere 
specifieke regels zijn ontwikkeld ten aanzien van het treffen van asymmetrische 
maatregelen.

9.4.2 Een verdelingstheoretische analyse

9.4.2.1 Inleiding
De toepassing van een verdelingsprocedure leidt tot een rangschikking van aan-
vragen.102 Deze rangschikking kan worden doorbroken door de toepassing van 
zogeheten ‘asymmetrische maatregelen’. Kenmerkend voor een asymmetrische 
maatregel is dat die slechts wordt toegepast op bepaalde aanvragers, zodat som-
mige ‘preferentiële’ aanvragers hierdoor worden bevoordeeld, terwijl andere ‘regu-
liere’ aanvragers hierdoor worden benadeeld.

Hieronder wordt allereerst beschreven wat de gevolgen van asymmetrie tussen 
aanvragers kunnen zijn voor de uitkomst van een verdelingsprocedure (§ 9.4.2.2). 

101 Zo kan de vraag rijzen in hoeverre een partij die bepaalde voorbereidende werkzaamheden heeft 
verricht, zich in dezelfde positie bevindt als andere potentiële inschrijvers. Zie HvJ EG 3 maart 
2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 2005, p. I-1559 (Fabricom), waarin de voorberei-
dende werkzaamheden bestonden uit het uitbrengen van advies over de technische specificaties 
van een bepaalde overheidsopdracht.

102 De verdeling van deelbare rechten blijft hier grotendeels buiten beschouwing, maar diverse 
resultaten uit deze paragraaf kunnen overeenkomstig worden toegepast op de verdeling van 
deelbare rechten.
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Vervolgens zullen enkele asymmetrische maatregelen worden gedefinieerd en 
geanalyseerd vanuit verdelingstheoretisch perspectief (§ 9.4.2.3 en § 9.4.2.4).

9.4.2.2 Asymmetrie in een verdelingsprocedure
De toepassing van een verdelingsprocedure veronderstelt dat verschillen bestaan 
tussen aanvragers.103 Deze verschillen kunnen echter een zodanige omvang 
hebben dat de uitkomst van de verdelingsprocedure feitelijk bij voorbaat al vast-
staat, zodat sommige deelnemers aan de verdelingsprocedure geen reële kans 
hebben om een schaars recht te verwerven.

In hoeverre de uitkomst van een verdeling feitelijk al vaststaat, hangt af van de 
aard en omvang van de verschillen tussen de aanvragers en de wijze waarop deze 
verschillen doorwerken in de scores op het verdelingscriterium. Hieronder wordt 
eerst voor de veiling nagegaan in hoeverre verschillen in de waarde die aanvra-
gers toekennen aan het recht, gevolgen hebben voor de uitkomst van de verdeling. 
Vervolgens wordt kort ingegaan op asymmetrie bij andere verdelingsprocedures.

Veiling
In een veiling komen de verschillen tussen deelnemers tot uitdrukking in hun 
biedingen. Deze biedingen vormen een afgeleide van de waarde die elk van deze 
deelnemers toekent aan het te verdelen recht. Wanneer deze (private) waarde 
alleen bekend is bij de betreffende deelnemer zelf, kunnen andere deelnemers 
hooguit een inschatting maken over de kansverdeling waaruit de waarde voort-
komt die deze deelnemer toekent aan het recht.104

Symmetrie tussen veilingdeelnemers houdt niet in dat elke deelnemer dezelfde 
waarde toekent aan het recht (en dus hetzelfde bod uitbrengt), maar dat de private 
waarden van de verschillende bieders voortkomen uit dezelfde kansverdeling: voor 
elke deelnemer is dus de kans gelijk dat hij (hoogstens) een bepaalde waarde toe-
kent aan het recht.105 Omgekeerd zijn veilingdeelnemers ten opzichte van elkaar 
asymmetrisch wanneer de waarden die zij toekennen aan het schaarse recht, voort-
komen uit verschillende kansverdelingen.

Verwant aan deze vorm van asymmetrie is de situatie waarin een veiling leidt tot 
zogeheten ‘allocatieve externaliteiten’.106 Een dergelijke situatie doet zich bijvoor-
beeld voor indien reeds een vergunning is verdeeld en de betreffende vergunning-
houder geen enkele waarde toekent aan een tweede vergunning,107 maar uitsluitend 
wil voorkomen dat een andere partij deze tweede vergunning verwerft. De negatieve 
waarde die deze vergunninghouder toekent aan de situatie waarin de tweede ver-
gunning wordt toegekend aan de nieuwkomer, vormt de ‘allocatieve externaliteit’ en 
bestaat uit de winst die hij misloopt doordat de markt wordt omgevormd van een 

103 Uitzonderingen hierop vormen de loting en de (absoluut) gelijke verdeling.
104 Zie uitgebreider over private waarden § 3.3.3.1.
105 Vgl. Maasland & Onderstal 2006, p. 202.
106 Vgl. Maasland & Onderstal 2006, p. 214.
107 Het is bijvoorbeeld denkbaar dat een vergunninghouder geen tweede vergunning nodig heeft, 

omdat hij zijn netwerk reeds heeft uitgerold.
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monopolie naar een duopolie. Voor zover de verwachte winst van een monopolie 
groter is dan de totale winst van een duopolie, zal deze vergunninghouder dus een 
hoger bod willen uitbrengen dan een eventuele nieuwkomer.108 Hierdoor blijft het 
monopolie gehandhaafd, terwijl de toetreding van een tweede vergunninghouder 
de competitie op en efficiëntie van de betreffende markt had kunnen versterken en 
daarmee tot een lagere consumentenprijs had kunnen leiden.109

De gevolgen van asymmetrie tussen deelnemers aan een veiling hangen af van 
de omvang van deze asymmetrie. Wanneer de verschillen tussen aanvragers rela-
tief groot zijn, kan asymmetrie meebrengen dat een bod van een ‘zwakke bieder’ 
onder alle omstandigheden wordt overtroffen door dat van een ‘sterke bieder’. Dit 
is aan de orde indien de waarden die een sterke bieder kan toekennen aan het 
recht, zodanig zijn verschoven ten opzichte van de waarden die een zwakke bieder 
kan toekennen aan het recht dat de laagst mogelijke waarde die een sterke bieder 
toekent aan het recht, groter is dan de hoogst mogelijke waarde die een zwakke 
bieder toekent aan dit recht. Wanneer de verschillen tussen deelnemers aan een 
veiling aanzienlijk zijn, zal de veiling in elk geval leiden tot een efficiënte uitkomst: 
het recht komt terecht bij degene die hieraan de meeste waarde toekent. Anders 
dan in een symmetrische verdelingscontext leiden de verschillende veilingtypen 
echter niet meer noodzakelijk tot dezelfde veilingopbrengst. Zo is de verwachte 
opbrengst onder de tweede-prijsveiling lager dan onder een eerste-prijsveiling, 
omdat een sterke bieder in een eerste-prijsveiling vanwege de aanwezige asym-
metrie hoger zal bieden dan de verwachte waarde die een zwakke bieder toekent 
aan het recht.110

Wanneer de verschillen tussen veilingdeelnemers daarentegen relatief klein zijn, 
dan kan zich de situatie voordoen dat het bod van een sterke bieder die een hogere 
waarde toekent aan het recht, wordt overtroffen door dat van een zwakke bieder die 
een lagere waarde toekent aan het recht. In een eerste-prijsveiling zal een zwakke 
bieder namelijk ‘agressiever’ bieden dan een sterke bieder: het bod dat een zwakke 
bieder uitbrengt indien hij een bepaalde waarde toekent aan het recht, is hoger 
dan het bod dat een sterke bieder uitbrengt indien hij diezelfde waarde toekent 
aan het recht. De reden hiervoor is dat elke bieder in een eerste-prijsveiling zijn 
bod afstemt op de waarde die zijn concurrent naar verwachting toekent aan het 
recht, gegeven dat hij zelf de hoogste waarde hieraan toekent. De zwakke bieder 
zal in dit verband de waarde van zijn concurrent hoger inschatten dan in een sym-
metrische verdelingscontext het geval zou zijn. Omgekeerd zal de sterke bieder 
de waarde van zijn zwakke concurrent lager inschatten dan in een symmetrische 
verdelingscontext het geval zou zijn. Dit agressievere biedgedrag van de zwakke 
bieder brengt mee dat wanneer de waarde die een zwakke bieder toekent aan het 

108 Zie Van Damme 2002, p. 852, en Hoppe, Jehiel & Moldovanu 2006, p. 378.
109 Vgl. Jehiel & Moldovanu 2003, p. 282-283, en Janssen & Moldovanu 2004, p. 132-133. Zie over 

het verschil tussen efficiëntie van de verdeling en efficiëntie van de achterliggende markt reeds 
eerder § 3.3.3.2.

110 Zie voor een voorbeeld Maskin & Riley 2000, p. 416, en Krishna 2002, p. 52-53.
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schaarse recht slechts een fractie kleiner is dan de waarde die de sterke bieder 
toekent aan dit recht, het bod van de zwakke bieder het bod van de sterke bieder 
overtreft.111 In dat geval is de verdeling niet efficiënt, omdat de zwakke bieder die 
een lagere waarde toekent aan het recht, dit recht verwerft, maar mogelijk is deze 
verdeling wel gunstig voor de efficiëntie van de achterliggende markt.112

Indien de asymmetrie tussen bieders voldoende klein is, heeft de bieder die 
een lagere waarde toekent aan het recht in een eerste-prijsveiling een positieve 
kans om het recht te verwerven.113 Daarentegen heeft een zwakke bieder in een 
tweede-prijsveiling of – equivalent hieraan – een open veiling bij opbod, geen kans 
om het recht te verwerven. Zodra de biedprijs zijn waarde overstijgt in een veiling 
bij opbod, zal hij namelijk deze veiling verlaten, waarna de sterke bieder het recht 
verwerft.

Asymmetrie tussen veilingdeelnemers kan dus soms leiden tot doorbreking 
van het efficiënte karakter van de veiling en van de opbrengstequivalentie van ver-
schillende veilingtypen. In het bijzonder in een (gesloten) eerste-prijsveiling kan 
een zwakke bieder een positieve kans hebben om het schaarse recht te verwerven, 
mits de verschillen in asymmetrie tussen de veilingdeelnemers voldoende klein 
zijn.114 Dit resultaat pleit dus voor de toepassing van een eerste-prijsveiling ten 
faveure van een veiling bij opbod indien een van de verdelingsdoelen is dat ook 
zwakke bieders een recht kunnen verwerven in een veiling.

Andere verdelingsprocedures
Voor de gevolgen van asymmetrie tussen aanvragers voor andere rangschikkings-
procedures dan een veiling, is van belang welk verband bestaat tussen (de score 
op) het verdelingscriterium en de waarden die deelnemers aan een verdelingspro-
cedure toekennen aan het recht. Zo worden onder een loting de verschillen tussen 
aanvragers volledig genivelleerd: elke deelnemer aan een loting heeft dezelfde 
kans om het schaarse recht te verwerven. In hoeverre een andere rangschikkings-
procedure leidt tot een uitkomst waarbij het recht wordt toegekend aan de partij 
die hieraan de meeste waarde toekent, hangt af van de gekozen verdelingscrite-
ria.115 Wanneer de score op een bepaald verdelingscriterium positief samenhangt 
met de waarde die een partij toekent aan het recht, dan zal de partij die de meeste 

111 Zie uitgebreider Krishna 2002, p. 54.
112 De verwachte veilingopbrengst van de eerste-prijsveiling is in dit geval groter dan die van de 

tweede-prijsveiling (Maskin & Riley 2000, p. 417). Er zijn daarentegen ook voorbeelden van 
asymmetrie waarin de verwachte opbrengst van de tweede-prijsveiling hoger is dan die van de 
eerste-prijsveiling. Zie hiervoor Maskin & Riley 2000, p. 417, en Krishna 2002, p. 53.

113 In geval van volledige symmetrie zou de bieder die een lagere waarde toekent aan het recht, geen 
enkele kans hebben om dit recht te verwerven. Zie § 3.3.3.3.

114 Ook buiten een verdelingscontext met private waarden heeft asymmetrie tussen aanvragers 
overigens gevolgen voor de efficiëntie van de verdeling en de verwachte veilingopbrengst. Zie 
 bijvoorbeeld ten aanzien van de verdeling van een recht met vrijwel gemeenschappelijke waar-
den: Avery & Kagel 1997, Klemperer 1998, De Frutos & Jarque 2007 en Rose & Kagel 2008.

115 Zelfs wanneer een financieel bod wordt gecombineerd met een ander verdelingscriterium, is al 
niet meer verzekerd dat het recht terechtkomt bij de partij die hieraan de meeste waarde toekent 
en daarom bereid is het hoogste financiële bod uit te brengen. Vgl. CBB 4 april 2007, JB 2007, 
114, m.nt. A.J. Bok onder JB 2007, 115, r.o. 9.3.4 (Regeling vaststelling eenmalig bedrag 2003).
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waarde toekent aan het recht ook de hoogste score op het betreffende verdelings-
criterium behalen. Hooguit heeft een zwakke aanvrager een positieve kans om 
het recht te verwerven indien de betreffende verdelingsprocedure het karakter 
heeft van een eerste-prijsveiling en sprake is van een kleine mate van asymmetrie. 
Wanneer daarentegen een dergelijk positief verband tussen waarde en score op het 
verdelingscriterium ontbreekt, zoals het geval kan zijn bij verdeling op volgorde 
van binnenkomst,116 dan hebben ook ‘zwakke’ aanvragers een kans om het recht 
te verwerven.

Kenmerkend voor de verdeling van deelbare rechten is dat toewijzingen kunnen 
plaatsvinden in oneindig kleine eenheden. Deze eigenschap van deelbaarheid van 
het recht brengt mee dat elke aanvraag deels kan worden toegewezen. Wanneer 
de verschillende scores op het verdelingscriterium de maatstaf vormen voor de 
asymmetrie tussen aanvragers, dan lijkt binnen de categorie van deelbare verde-
lingsprocedures met name de (begrensd) gelijke verdeling in staat om de verschillen 
tussen aanvragers te nivelleren. Onder andere deelbare verdelingsprocedures, 
zoals de evenredige verdeling en de omgekeerd gelijke verdeling, komen de ver-
schillen in scores tussen aanvragers sterker naar voren, zodat onder die verde-
lingsprocedures eerder aanleiding kan bestaan voor het treffen van aanvullende 
asymmetrische maatregelen.

Slot
Uit de verdelingstheorie volgt dat asymmetrie tussen aanvragers niet altijd hoeft 
te leiden tot een uitkomst waarin het recht zonder meer wordt toegekend aan de 
‘sterke’ aanvrager, dus aan de aanvrager die de meeste waarde toekent aan het 
recht. Onder sommige verdelingsprocedures vallen de verschillen tussen aanvra-
gers weg, omdat deze verschillen niet van invloed zijn op de score op het verde-
lingscriterium. Zelfs wanneer deze verschillen wel doorwerken in de score op het 
verdelingscriterium, is niet bij voorbaat uitgesloten dat een zwakke aanvrager die 
een lagere waarde toekent aan een recht, als gevolg van agressiever biedgedrag 
toch een recht verwerft ten koste van een sterke aanvrager, zonder dat hiervoor 
aanvullende asymmetrische maatregelen in het verdelingsontwerp nodig zijn. Dit 
kan zich in het bijzonder voordoen in een eerste-prijsveiling. Uiteraard is hier-
voor van belang dat aanvragers niet volledig op de hoogte zijn van de waarden die 
andere aanvragers toekennen aan het recht, omdat aanvragers hun biedgedrag 
anders volledig kunnen afstemmen op deze waarden en sterke bieders sowieso de 
biedingen van zwakke bieders kunnen overtreffen.

9.4.2.3 Asymmetrische maatregelen: een overzicht
Diverse elementen van een verdelingsprocedure kunnen een aanknopingspunt 
vormen voor het treffen van een asymmetrische maatregel in aanvulling op de 
toelatingscriteria en verdelingscriteria van het betreffende stelsel van schaarse 
publiekrechtelijke rechten. Hieronder wordt een overzicht gegeven van enkele 
maatregelen die beogen de verschillen tussen aanvragers (deels) op te heffen. Dit 
overzicht is beperkt tot enkele algemene maatregelen die in beginsel met elke 

116 Vgl. § 3.3.3.4.
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 verdelingsprocedure kunnen worden gecombineerd.117 Daarbij wordt een aanvra-
ger die profiteert van een asymmetrische maatregel aangeduid als een ‘preferen-
tiële’ aanvrager, terwijl een aanvrager die hiervan niet profiteert of hierdoor zelfs 
wordt benadeeld, wordt aangeduid als een ‘reguliere’ aanvrager.

Uitsluiting
In de eerste plaats kan een reguliere aanvrager (of categorie van reguliere aanvra-
gers) volledig worden uitgesloten van deelname aan een verdelingsprocedure. Het 
gevolg hiervan is dat deze uitgesloten aanvrager geen enkel schaars publiekrech-
telijk recht kan verwerven in de betreffende verdelingsprocedure.

Equivalent aan een dergelijke volledige uitsluiting is het reserveren van alle 
voor verdeling beschikbare rechten voor preferentiële aanvragers. Wanneer bij-
voorbeeld een aanvullend plafond van schaarse publiekrechtelijke rechten uitslui-
tend beschikbaar is voor nieuwkomers, dan worden zittende partijen uitgesloten 
van het verkrijgen van deze rechten. Zij hebben immers reeds rechten verworven 
onder het initiële plafond.

Broeikasgasemissierechten worden toegewezen op basis van (voornamelijk) de his-
torische uitstoot van ondernemingen. Dit verdelingscriterium brengt naar zijn aard 
mee dat nieuwkomers, dus ondernemingen die nog geen broeikasgassen hebben 
uitgestoten, geen rechten zouden kunnen verwerven. Om die reden is voor deze 
nieuwkomers een specifiek deelplafond (het ‘nieuwkomersdepot’) gereserveerd, 
dat jaarlijks wordt verdeeld op basis van de zogeheten ‘beste stand van de tech-
niek’.118 Indien in een bepaald jaar de toewijzing van emissierechten leidt tot een 
overschrijding van het nieuwkomersdepot, worden deze emissierechten evenredig 
verdeeld.119

De uitsluiting van een reguliere aanvrager houdt in dat deze aanvrager niet wordt 
toegelaten tot de verdelingsprocedure. De uitsluiting van een aanvrager of een 
categorie van aanvragers fungeert dus feitelijk als een toelatingscriterium of pre-
alabele weigeringsgrond: alleen aanvragers op wie de uitsluitingsgrond niet van 
toepassing is, worden toegelaten tot de verdelingsprocedure.

Reservering
Partiële uitsluiting heeft tot gevolg dat een bepaalde categorie van aanvragers 
wordt uitgesloten van het verwerven van sommige, maar niet van alle schaarse 
publiekrechtelijke rechten. Het spiegelbeeld van partiële uitsluiting is het reser-
veren van bepaalde schaarse publiekrechtelijke rechten voor andere ‘preferentiële 
aanvragers’.

117 Dit overzicht is in het bijzonder ontleend aan Werkgroep veilen 1999 en aan Maasland, Montan-
gie & Van den Bergh 2004.

118 Zie § 4.2 van deel II van het Nationaal toewijzingsplan emissierechten 2008-2012 (Stcrt. 2007, 
94).

119 Zie hierover Vz. ABRvS 21 mei 2010, LJN BM5609 (Enecogen).
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Een reservering van schaarse publiekrechtelijke rechten heeft allereerst betrek-
king op een bepaald aantal rechten. Bij heterogene rechten kan een reservering 
ook betrekking hebben op een bepaald type rechten.

In de multiband-veiling van frequentievergunningen zijn bijvoorbeeld in de 800 
MHz-band twee van de zes vergunningen gereserveerd voor nieuwkomers, terwijl 
in de 900 MHz-band één van de zeven vergunningen is gereserveerd voor nieuw-
komers.120

Het reserveren van een recht heeft feitelijk tot gevolg dat binnen een verdelings-
procedure een ‘deelverdelingsprocedure’ wordt gecreëerd waaraan uitsluitend 
bepaalde aanvragers mogen deelnemen. Dit betekent niet dat deze preferentiële 
aanvragers de overige rechten niet zouden kunnen verwerven. Evenmin hoeft het 
reserveren van rechten voor bepaalde categorieën van aanvragers te betekenen dat 
elk van deze aanvragers een recht kan verwerven: zodra het aantal gereserveerde 
rechten kleiner is dan het aantal preferentiële aanvragers, zal minstens één van 
deze aanvragers geen gereserveerd recht kunnen verwerven.

Evenals de maatregel van volledige uitsluiting fungeert de maatregel van een 
reservering als een toelatingscriterium: alleen de zogenaamde ‘preferentiële aan-
vragers’ worden toegelaten tot de deelverdelingsprocedure voor de gereserveerde 
rechten.

Individuele cap
In § 5.2 is aan de orde gekomen dat een plafond kan worden vergezeld van een 
zogeheten ‘cap’. Deze cap houdt in dat elke aanvrager slechts een beperkt aantal 
rechten kan verwerven dat kleiner is dan het beschikbare plafond. Hierdoor is 
verzekerd dat niet één partij alle rechten kan verwerven. Wanneer de omvang 
van deze cap voor elke aanvrager gelijk is, wordt gesproken van een algemene of 
uniforme cap.

In plaats van of in aanvulling op een dergelijke uniforme cap kan in een verde-
lingsprocedure ook een individuele cap worden gehanteerd. Deze individuele cap 
geldt slechts voor een bepaalde categorie van aanvragers. Als gevolg van een indi-
viduele cap mogen sommige reguliere aanvragers dus minder rechten verwerven 
dan andere preferentiële aanvragers.

Een combinatie van een individuele en een algemene cap is toegepast in de vei-
ling van de 2,6 GHz-band: elke aanvrager kon hoogstens 40 MHz frequentie-
ruimte bemachtigen,121 terwijl bij houders van vergelijkbare frequentieruimte deze 
frequentie ruimte in mindering werd gebracht op de cap van 40 MHz frequentie-
ruimte.122 Binnen de veiling van de 2,6 GHz-band was op deze laatste categorie van 
aanvragers dus feitelijk een individuele cap van toepassing.

120 Zie art. 2 Regeling 800, 900 en 1800 MHz.
121 Aanvankelijk was een cap van 80 MHz beoogd (vgl. Kamerstukken II 2008/09, 24095, nr. 228).
122 Vgl. art. 2 Regeling 2,6 GHz. Zie hierover ook Kamerstukken II 2008/09, 24095, nr. 233.
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Een individuele cap kan in geval van de verdeling van homogene rechten reeds 
worden toegepast bij de toelating van aanvragers tot de verdelingsprocedure: de 
aanvraag wordt dan afgewezen voor zover deze de omvang van de cap overstijgt.123

Voorrang
Ten vierde kan asymmetrie tussen aanvragers worden gecreëerd met behulp van 
een voorrangsregel: een bepaalde categorie aanvragers krijgt voorrang boven een 
andere categorie aanvragers, zonder dat deze laatste categorie aanvragers bij voor-
baat is uitgesloten van het verwerven van een dergelijk recht.124 De toepassing 
van een voorrangsregeling komt dus neer op de toevoeging van een extra ver-
delingscriterium dat betrekking heeft op het onderscheid tussen verschillende 
categorieën van aanvragers.

Wanneer het onderscheid tussen nieuwkomers en zittende partijen wordt 
gehanteerd als verdelingscriterium, kan een aanvrager bijvoorbeeld hoger 
worden gerangschikt als hij de hoedanigheid van nieuwkomer heeft. Dit brengt 
mee dat een zittende partij niet bij voorbaat is uitgesloten van het verwerven van 
een schaars recht, maar wel dat zijn mogelijkheden kleiner zijn dan die van een 
nieuwkomer. Alleen indien de nieuwkomers niet alle rechten hebben verworven, 
kunnen nog rechten worden toegewezen aan zittende partijen.

In de voorgenomen vergelijkende toets van frequentievergunningen voor commer-
ciële radio-omroep in 2002 gold bijvoorbeeld als belangrijkste verdelingscriterium 
of een aanvrager gedurende de voorafgaande periode van zes maanden een eigen 
radioprogramma in de ether of via een omroepnetwerk in Nederland had uitgezon-
den. Een aanvrager die aan dit criterium voldeed, zou dus sowieso hoger worden 
gerangschikt dan een aanvrager die nog geen eigen radioprogramma had uitgezon-
den.125

Anders dan bij een reservering staat bij een voorrangsregel dus niet bij voorbaat 
vast hoeveel rechten beschikbaar zijn voor verlening aan preferentiële aanvragers. 
Bovendien is, wanneer de hoedanigheid van reguliere of preferentiële aanvrager 
slechts een van de verdelingscriteria is, niet uitgesloten dat de lagere score van 
een reguliere aanvrager op dit verdelingscriterium wordt gecompenseerd door een 
hogere score van deze aanvrager op een ander verdelingscriterium.

Biedvoordeel / biedhandicap
Tot slot is binnen een bepaalde verdelingsprocedure een asymmetrische maatre-
gel mogelijk in de vorm van een asymmetrische of discriminerende scoreregel. Dit 
betekent dat de score waarin het bod van een aanvrager wordt uitgedrukt, afhangt 
van de hoedanigheid van de aanvrager. Toegepast op een biedprocedure, zoals een 

123 Vgl. art. 6 lid 5 Regeling 2,6 GHz.
124 Zie voor vergunningverlening bij voorrang art. 3.3 lid 2 Tw.
125 Art. 24 lid 1 en 2 Regeling AVT 2002. Partijen die reeds houder waren van een frequentievergun-

ning, waren sowieso uitgesloten van deelname (art. 16 lid 1 Regeling AVT 2002).
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veiling, kan een biedvoordeel bijvoorbeeld inhouden dat een preferentiële aanvra-
ger slechts de helft van zijn bod verschuldigd is.126

Een biedvoordeel kan worden vormgegeven door middel van een percentage: een 
preferentiële aanvrager heeft een biedvoordeel van x % indien hij slechts 100 − x % 
van zijn bod is verschuldigd. Omgekeerd heeft een reguliere aanvrager een biedhan-
dicap: tegenover een bod bp van een preferentiële aanvrager zal hij een bod b ybr p=  
moeten uitbrengen met y >1.127

De inzet van biedhandicaps is overwogen, maar uiteindelijk niet toegepast, bij de 
veiling van (privaatrechtelijke) huurrechten voor benzinestations langs rijks wegen.128 
De omvang van deze handicap zou dan moeten worden gerelateerd aan het zoge-
naamde netwerkeffect, dat inhoudt dat de omzet groter is naarmate het aantal ver-
kooppunten van een bepaald benzinemerk groter is.129

Ook in een loting kan een ‘biedhandicap’ worden gerealiseerd, namelijk door de 
succeskansen van de aanvragers te koppelen aan gewichten. Een dergelijke ‘gewo-
gen’ loting is dus een loting met een ‘biedvoordeel’ voor preferentiële aanvragers.

Kenmerkend voor een biedvoordeel is dat een bepaalde categorie van aanvra-
gers door de toekenning van dit biedvoordeel in een voordeliger positie wordt 
gebracht in de zin dat de succeskansen van deze categorie van aanvragers toene-
men, zonder dat de succeskansen van andere aanvragers volledig worden gemar-
ginaliseerd. Het is dus niet onmogelijk voor reguliere aanvragers om alsnog alle 
rechten te verwerven.

Overige maatregelen
Naast bovenstaande maatregelen zijn nog andere asymmetrische maatregelen 
denkbaar. Deze asymmetrische maatregelen kunnen onderdeel zijn van de toe-
passing van de verdelingsprocedure als zodanig, maar ook na afloop hiervan als 
voorschrift aan het verdeelde recht worden verbonden.

Een voorbeeld van een asymmetrische maatregel binnen een verdelingsprocedure 
betreft bijvoorbeeld de mogelijkheid voor zwakke bieders om gezamenlijk een bod 
uit te brengen.130 Een voorbeeld van een asymmetrische maatregel die geen verband 
houdt met de verdelingsprocedure als zodanig, is de verplichting van een zittende 

126 Een biedvoordeel kan ook op een indirecte wijze worden verschaft, bijvoorbeeld door slechts 
aan een bepaalde categorie van aanvragers uitstel van betaling te verlenen. Zie hierover Ayres & 
Cramton 1996, p. 777.

127 Gegeven een biedhandicap van x % geldt y x= −100 100/ ( ).
128 Kamerstukken II 2000/01, 24036, nr. 200, p. 3. Zie voor een daadwerkelijke toepassing van bied-

handicaps bij de verdeling van frequentievergunningen: Ayres & Cramton 1996.
129 Zie Kamerstukken II 1998/99, 24036, nr. 117, en Werkgroep veilen 1999, p. 15.
130 Zie hiervoor Werkgroep veilen 1999, p. 19-20, en Maasland, Montangie & Van den Bergh 2004, 

p. 110. Vgl. artikel 47 lid 2 Aanbestedingsrichtlijn, op grond waarvan een inschrijver zich onder 
bepaalde voorwaarden kan beroepen op de economische en financiële draagkracht van andere 
lichamen. Zie hierover HvJ EU 17 maart 2011, zaak C-95/10, n.n.g. (Strong Segurança), waarin 
deze bepaling is aangemerkt noch als rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel noch als 
dat van de hieruit voortvloeiende transparantieverplichting (punt 44).
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vergunninghouder om een nieuwkomer toe te laten tot zijn netwerk voor het aanbie-
den van diensten, zolang die nieuwkomer zijn eigen netwerk nog niet volledig heeft 
uitgerold en dus nog niet in staat is om deze diensten geheel via zijn eigen netwerk 
aan te bieden.131

In het vervolg van deze paragraaf wordt ingegaan op de verdelingseigenschappen 
van de asymmetrische maatregelen die hierboven zijn besproken. De zogeheten 
‘overige maatregelen’ blijven hierbij buiten beschouwing.

9.4.2.4 Asymmetrische maatregelen: verdelingseigenschappen
De gevolgen van een asymmetrische maatregel voor de uitkomst van de verdeling 
hangen af van (i) de aard en de omvang van de asymmetrie tussen deelnemers aan 
een verdelingsprocedure, (ii) de inhoud van de asymmetrische maatregel en (iii) 
de toepasselijke verdelingsprocedure. Hieronder zullen de gevolgen van enkele 
asymmetrische maatregelen voor diverse verdelingsprocedures, in het bijzonder 
rangschikkingsprocedures, worden nagegaan.132

Uitsluiting
Uitsluiting van een bepaalde partij heeft tot gevolg dat deze partij niet kan deelne-
men aan de verdelingsprocedure. Als deze partij de hoogste waarde zou toeken-
nen aan het recht, is de resulterende verdeling niet meer efficiënt.133 De reden dat 
een zittende partij een hogere waarde toekent aan het recht, kan bijvoorbeeld zijn 
dat hij geen investeringen meer hoeft te doen om actief te worden op een bepaalde 
markt en dus lagere kosten heeft. Daarnaast is het mogelijk dat de zittende partij 
feitelijk geen waarde toekent aan het recht, maar wil voorkomen dat een andere 
partij het recht verwerft. In dat geval is de verdeling niet efficiënt als het recht bij 
deze zittende partij terechtkomt.

Ook in een symmetrische verdelingscontext pakt de uitsluiting van aanvra-
gers voordelig uit voor andere aanvragers. Deze uitsluiting leidt in een veiling 
namelijk tot een minder intensieve mededinging en daarmee mogelijk tot een 
lagere opbrengst van de verdeling. Deelnemers zullen namelijk geneigd zijn om 
een lager bod uit te brengen indien minder partijen deelnemen aan de veiling.134

Ook in andere verdelingsprocedures dan de veiling pakt de uitsluiting van een 
aanvrager positief uit voor andere aanvragers. In een loting nemen bijvoorbeeld 
de succeskansen van andere aanvragers toe in geval van uitsluiting, terwijl een 
afname van het aantal deelnemers aan een deelbare verdelingsprocedure voor alle 

131 Binnen het telecommunicatierecht staat dit verschijnsel bekend als ‘roaming’. Zie hierover 
Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 13. Zie in dit verband reeds eerder art. 13x Wtv, 
waarover Kamerstukken II 1993/94, 23444, nr. 6, en art. 13ij Wtv, waarover Kamerstukken II 
1996/97, 25171, nr. 3, p. 19.

132 Deze analyse is grotendeels gebaseerd op Werkgroep veilen 1999, en Maasland, Montangie & 
Van den Bergh 2004.

133 De efficiëntie van de achterliggende markt kan daarentegen wel verbeteren als door de toetre-
ding van een nieuwe partij concurrentie ontstaat en de consumentenprijzen dalen.

134 Vgl. § 3.3.3.3.
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andere aanvragers tot een minstens zo groot aandeel in de verdeling leidt vanwege 
de eigenschap van aanvragermonotonie.135

Reservering
Partiële uitsluiting van een aanvrager of een categorie van aanvragers heeft tot 
gevolg dat deze reguliere aanvragers bepaalde rechten niet kunnen verwerven. 
Partiële uitsluiting is dus het spiegelbeeld van het reserveren van bepaalde rech-
ten voor andere partijen.

Stel dat er in een veiling van twee homogene rechten bieders A, B, C en D zijn die 
respectievelijk waarde 40, 60, 90 en 110 toekennen aan een dergelijk recht. In een 
open veiling bij opbod zullen bieders C en D een recht verwerven tegen een vei-
lingprijs van 60. Dit is namelijk het bedrag waarbij bieder B de veiling verlaat. De 
veilingopbrengst zal in dat geval gelijk zijn aan 120.136

Wanneer een van de twee rechten wordt gereserveerd voor de zwakke bieders A en 
B, dan verwerft bieder B een recht voor een veilingprijs van 40. Daarnaast verwerft 
bieder D een recht voor een veilingprijs van 90. De verwachte opbrengst van een 
veiling met een reservering is daarmee gelijk aan 130 en dus groter dan de opbrengst 
van een veiling zonder reservering.

Afhankelijk van de categorie van aanvragers waarvoor een recht wordt gereser-
veerd, kan een reservering tot gevolg hebben dat de uitkomst van de verdelings-
procedure niet meer efficiënt is. Tegelijk hoeft een reservering niet noodzakelijk 
ten koste te gaan van de opbrengst van de veiling: de intensievere mededinging 
onder de reguliere aanvragers kan de lagere veilingopbrengst onder de preferenti-
ele aanvragers overtreffen.137

Individuele cap
Wanneer een aanvrager wordt onderworpen aan een individuele cap, kan hij 
minder rechten verwerven dan andere aanvragers. Deze individuele cap kan, 
evenals een algemene cap, gevolgen hebben voor de efficiëntie van de uitkomst: als 
een reguliere aanvrager op wie de individuele cap van toepassing is, meer waarde 
toekent aan het ‘volgende’ recht in de verdeling dan een preferentiële aanvrager, 
dan is de uitkomst inefficiënt wanneer dit recht niet terechtkomt bij deze reguliere 
aanvrager.138

De samenhang tussen een individuele cap en een reservering is niet eenduidig 
in de zin dat de ene asymmetrische maatregel de andere asymmetrische maatre-
gel impliceert (of vice versa).

135 Zie § 3.3.2.4 en § 7.3.2.2.
136 Dit voorbeeld (met volledige informatie over de waarde van de bieders) is ontleend aan Ayres & 

Cramton 1996, p. 770.
137 Zie Ayres & Cramton 1996, p. 770-774, en Maasland, Montangie & Van den Bergh 2004, p. 112-

113.
138 Zie in dit verband reeds § 5.2.2.2.
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Als bijvoorbeeld drie homogene rechten beschikbaar zijn en een reguliere aanvrager 
al deze rechten wil verwerven, dan brengt een reservering van één recht voor prefe-
rentiële aanvragers feitelijk mee dat op deze reguliere aanvrager een individuele cap 
van twee rechten van toepassing is. Een preferentiële aanvrager kan daarentegen wel 
drie rechten verwerven.
Als in aanvulling op deze reservering voor elke reguliere aanvrager een individuele 
cap van één recht geldt, impliceert deze individuele cap een extra belemmering voor 
deze reguliere aanvrager in zijn mogelijkheden om deze rechten te verwerven. Tege-
lijk impliceert uitsluitend een cap van één recht in het verdelingsontwerp niet dat 
bepaalde rechten zijn gereserveerd voor bepaalde aanvragers.
Omgekeerd kan een individuele cap, wanneer er slechts een beperkt aantal regu-
liere aanvragers is, feitelijk leiden tot een reservering. Wanneer bij de verdeling van 
drie homogene rechten op de twee reguliere aanvragers een individuele cap van 
één recht van toepassing is, dan wordt feitelijk één recht gereserveerd voor andere 
aanvragers.

Overigens heeft een individuele cap alleen betekenis indien een bepaalde partij 
meer rechten zou kunnen en willen verwerven dan hij mag verwerven. Daarte-
genover staat dat een zittende partij niet alleen belangstelling kan hebben voor 
een schaars publiekrechtelijk recht indien hij dat recht zelf wil gebruiken, maar 
ook indien hij door het verwerven van dat recht de toetreding van een andere partij 
kan verhinderen.139

Voorrang
Het gevolg van een voorrangsregeling is dat de categorie van preferentiële aanvra-
gers eerst in aanmerking komt voor verlening van een schaars publiekrechtelijk 
recht. In hoeverre andere ‘reguliere aanvragers’ vervolgens nog in aanmerking 
komen voor een schaars recht, hangt af van de totale omvang van de aanvragen 
van preferentiële aanvragers in verhouding tot de omvang van het plafond. Wan-
neer vervolgens onder de categorie van reguliere aanvragers een veiling wordt toe-
gepast, kan hoogstens worden verzekerd dat binnen deze categorie een efficiënte 
uitkomst wordt gerealiseerd.

Biedvoordeel (biedhandicap)
Een biedvoordeel houdt in dat een bepaalde partij niet zijn volledige winnende 
bod is verschuldigd, maar slechts een deel van dit bod. Biedvoordelen kunnen 
de competitie in de veiling verstevigen en leiden tot een hogere veilingopbrengst, 
zelfs als de uitkomst van de verdeling identiek blijft ten opzichte van een veiling 
zonder dergelijke biedvoordelen. De exacte omvang van het biedvoordeel is in dit 
verband cruciaal voor de verwachte uitkomst en voor de verwachte opbrengst van 
de veiling.140

139 Zie hiervoor § 9.4.2.2.
140 Ayres & Cramton 1996, p. 770-771, en Maasland, Montangie & Van den Bergh 2004, p. 113-115.
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Wanneer in bovenstaand voorbeeld over reserveringen het biedvoordeel voor de 
zwakke bieders A en B inhoudt dat zij slechts de helft van hun winnende bod ver-
schuldigd zijn, dan zullen zij bereid zijn een maximumbod uit te brengen van 80 res-
pectievelijk 120. Als gevolg hiervan zullen de twee rechten worden toegekend aan 
bieders B en D, omdat bieder C bij een veilingprijs van 90 de veiling verlaat. Bieder 
D is deze veilingprijs van 90 verschuldigd, terwijl bieder B slechts de helft hiervan 
verschuldigd is, dus 45. De verwachte opbrengst van deze veiling is dan 135. Hoewel 
de uitkomst van de veiling niet meer efficiënt is, is de opbrengst van deze veiling 
hoger dan die van de standaardveiling zonder asymmetrische maatregelen en die 
van de veiling met een reservering.141

Wanneer een biedvoordeel een oneindig grote omvang heeft, komt het biedvoor-
deel feitelijk overeen met een reservering: gegeven een bod van een zwakke aan-
vrager moet een sterke aanvrager een oneindig hoog bod uitbrengen om dit bod 
van de zwakke aanvrager te overtreffen. Anders gezegd: onder een reservering van 
een bepaald recht wordt het bod van een sterke bieder zodanig gemarginaliseerd 
ten opzichte van het bod van een zwakke bieder dat de sterke bieder feitelijk het 
betreffende recht niet kan verwerven.142

Wanneer de biedhandicap van een aanvrager niet betrekking heeft op het eerste 
recht, maar slechts op het eerstvolgende recht dat hij verwerft, en deze handicap 
oneindig hoog wordt vastgesteld, dan is feitelijk sprake van een individuele cap. 
Door de oneindig hoge biedhandicap kan elke aanvrager feitelijk slechts één recht 
verwerven.

Hoewel een biedvoordeel kan leiden tot een situatie waarin de uitkomst niet meer 
efficiënt is, hoeft niet elk biedvoordeel te leiden tot een inefficiënte uitkomst.

Indien in bovenstaand voorbeeld het biedvoordeel zou inhouden dat een zwakke 
bieder slechts driekwart van zijn winnende bod is verschuldigd, dan is bieder B 
bereid een maximumbod uit te brengen van 80. Bieders C en D verwerven in dat 
geval een recht tegen een prijs van 80, zodat de opbrengst van de veiling gelijk is 
aan 160.

De gevolgen van een biedhandicap voor de efficiëntie van de verdeling hangen dus 
af van de exacte omvang van de biedhandicap: alleen wanneer de omvang van de 
biedhandicap voldoende hoog is, kan een zwakke bieder het bod van een sterke 
bieder overtreffen en is de resulterende verdeling inefficiënt. Als de biedhandicap 
onvoldoende hoog is, leidt een biedhandicap hoogstens tot een hogere opbrengst 
van de verdeling.

De vormgeving van een biedhandicap hangt specifiek samen met het toepas-
selijke verdelingscriterium in een bepaalde verdelingsprocedure. Behalve in een 
veiling is een biedhandicap ook goed voorstelbaar in een loting, namelijk door 

141 Dit voorbeeld is ontleend aan Ayres & Cramton 1996, p. 771.
142 Vgl. Ayres & Cramton 1996, p. 770-771, en Maasland, Montangie & Van den Bergh 2004, p. 113.
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middel van de figuur van de gewogen loting: terwijl geen van de voor verdeling 
beschikbare rechten bij voorbaat is gereserveerd voor bepaalde categorieën van 
aanvragers, verschillen de mogelijkheden om deze rechten te verwerven per cate-
gorie van aanvragers.143 In hoeverre een biedvoordeel ook kan worden toegepast 
bij andere verdelingscriteria, hangt specifiek af van de aard van het verdelingscri-
terium.

Een mogelijke toepassing is bijvoorbeeld dat de door nieuwkomers geboden termijn 
waarbinnen het recht volledig wordt gebruikt tweemaal zo lang mag zijn als de door 
zittende partijen geboden uitroltermijn, omdat nieuwkomers meer tijd nodig heb-
ben om een netwerk uit te rollen.

Conclusie
Asymmetrische maatregelen kunnen de competitie in een verdelingsprocedure 
verstevigen met als gevolg een hogere verdelingsopbrengst. Daarnaast kunnen 
asymmetrische maatregelen ertoe leiden dat een aanvrager die een lage waarde 
toekent aan het recht, toch een positieve kans heeft om het schaarse recht te ver-
werven. Hoewel in een dergelijk geval de uitkomst van de verdeling als zodanig 
niet efficiënt is, kan een asymmetrische maatregel wel bijdragen aan de efficiëntie 
van de achterliggende markt waartoe het recht toegang geeft, omdat meerdere 
partijen actief worden op deze markt en hierdoor de onderlinge concurrentie 
verstevigt.

9.4.2.5 Conclusie
Asymmetrie tussen deelnemers aan een verdelingsprocedure hoeft niet te nood-
zaken tot het toepassen van asymmetrische maatregelen. Allereerst is van belang 
in hoeverre deze asymmetrie gevolgen heeft voor de score op het verdelingscrite-
rium. In een loting wordt deze asymmetrie bijvoorbeeld volledig opgeheven. Maar 
zelfs wanneer de asymmetrie gevolgen heeft voor het biedgedrag van aanvragers, 
zoals in een veiling, dan blijken kleine vormen van asymmetrie juist in het voor-
deel te kunnen zijn van ‘zwakke aanvragers’.

Wanneer een asymmetrische maatregel toch wordt toegepast, is het ‘succes’ 
hiervan afhankelijk van de omvang van de maatregel. Daarbij is van belang dat 
een asymmetrische maatregel ten koste kan gaan van de efficiëntie van de verde-
ling en eventueel de opbrengst van de verdeling, maar tegelijk kan bijdragen aan 
efficiëntie van de achterliggende markt door de toetreding van nieuwe partijen.

9.4.3 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtszekerheid

9.4.3.1 Inleiding
Vanuit een verdelingsrechtelijk perspectief kan de vraag rijzen in hoeverre bij 
de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten een asymmetrische 
maatregel kan of zelfs moet worden opgenomen in het verdelingsontwerp. 
Deze vraag wordt in dit onderzoek behandeld tegen de achtergrond van het 

143 Zie § 3.2.3.3 voor de exacte vormgeving van een gewogen loting en de gevolgen hiervan.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   720 16-1-2013   11:24:52



721

9  Herverdeling

 rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel.144 Uit een oogpunt van 
rechtszekerheid kan in dit verband de vraag worden gesteld of de bevoegdheid 
om een bepaalde asymmetrische maatregel te treffen kan worden afgeleid uit of 
wordt begrensd door de bevoegdheid om een andere asymmetrische maatregel te 
treffen. Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid is in het bijzonder van belang of een 
bepaalde asymmetrische maatregel geschikt is om een bepaald verdelingsdoel te 
bereiken en of ditzelfde verdelingsdoel met een minder ingrijpende (asymme-
trische) maatregel kan worden bereikt dan met de voorliggende asymmetrische 
maatregel.

Het vraagstuk van de asymmetrische maatregel in het verdelingsontwerp 
wordt in deze paragraaf beoordeeld in het licht van het rechtszekerheidsbegin-
sel. Hoewel een asymmetrische maatregel in de context van herverdeling veelal 
betrekking zal hebben op het onderscheid tussen zittende partijen enerzijds en 
nieuwkomers anderzijds, wordt hieronder soms ook in algemene zin gesproken 
over ‘preferentiële aanvragers’ en ‘reguliere aanvragers’, omdat de asymmetrische 
maatregel in theorie betrekking kan hebben op elke deelcategorie van aanvragers.

9.4.3.2 Kenbaarheid
In het algemeen vloeit uit het rechtszekerheidsbeginsel de eis voort dat alle 
potentiële aanvragers voorafgaand aan de indiening van aanvragen zoveel 
mogelijk zekerheid hebben over het toepasselijke verdelingsrecht, zodat zij hun 
handelwijze hierop kunnen afstemmen. Het rechtszekerheidsbeginsel bevat in 
dit verband zowel een aspect ten aanzien van de inhoud van dit verdelingsrecht 
(objectiviteit) als een aspect ten aanzien van het moment van bekendmaking van 
dit verdelingsrecht (voorafgaande kenbaarheid). Deze beide aspecten kunnen spe-
cifiek worden toegepast op asymmetrische maatregelen in het ontwerp van de 
verdelingsprocedure.

Het aspect van objectiviteit brengt in het bijzonder mee dat de inhoud van de 
asymmetrische maatregel eenduidig moet zijn in de zin dat alle potentiële aan-
vragers en het verdelende bestuursorgaan hieraan dezelfde betekenis toekennen. 
Voor zover asymmetrische maatregelen in een kwantitatieve eenheid worden uit-
gedrukt, lijkt al snel aan deze eis van objectiviteit te kunnen worden voldaan. De 
eis van objectiviteit ziet echter niet alleen op de omvang van de asymmetrische 
maatregel, maar ook op het personele bereik van de maatregel: elke potentiële 
aanvrager moet eenduidig kunnen vaststellen op welke aanvragers de asymme-
trische maatregel (in welke mate) van toepassing.145 Het enkel specificeren van de 
omvang van een asymmetrische maatregel is dus onvoldoende in het licht van de 
eis van objectiviteit.

144 In de bestaande literatuur worden asymmetrische maatregelen voornamelijk beoordeeld in het 
licht van het Unierechtelijke verbod van staatssteun en slechts secundair in het licht van het 
gelijkheidsbeginsel. Zie Werkgroep veilen 1999; het juridisch achtergrondrapport (p. 22-24) bij 
MDW veilen 2002, en Maasland, Montangie & Van den Bergh 2004, p. 115-122.

145 Zo wordt in art. 1 aanhef en onder b Regeling 800, 900 en 1800 MHz een ‘nieuwkomer’ duidelijk 
gedefinieerd als een aanvrager die op het moment van sluiting van het aanvraagtijdvak nog niet 
beschikt over een vergunning in de 900 MHz-band.
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Wat betreft het aspect van voorafgaande kenbaarheid is met name van belang in 
hoeverre reeds op het moment van de nulverdeling moet worden bekendgemaakt 
of bij eventuele vervolgverdelingen asymmetrische maatregelen kunnen worden 
toegepast. Hoewel dit uit een oogpunt van rechtszekerheid het meest wenselijk is, 
lijkt hiertoe geen absolute noodzaak te bestaan. Allereerst kan het op het moment 
van de nulverdeling vrijwel onmogelijk zijn om aan te geven of en hoe bij een 
eventuele vervolgverdeling een asymmetrische maatregel zal worden toegepast. 
Daarnaast kan de stelling worden verdedigd dat de houder van een schaars 
publiekrechtelijk recht bij een herverdeling altijd rekening moet houden met 
asymmetrische maatregelen tussen zittende partijen en nieuwkomers. Wanneer 
de omvang van een individuele cap echter achteraf zodanig hoog wordt vastgesteld 
dat een reguliere aanvrager niet alleen feitelijk wordt uitgesloten van deelname 
aan een herverdelingsprocedure voor nieuwe publiekrechtelijke rechten, maar 
op het moment van de herverdeling reeds teveel rechten heeft verworven, dan 
kan worden aangenomen dat het rechtszekerheidsbeginsel zich ertegen verzet dat 
deze reeds verleende rechten worden ingetrokken indien na het verkrijgen hier-
van een individuele cap wordt opgelegd,146 tenzij het stelsel van publiekrechtelijke 
rechten voorziet in een expliciete intrekkingsgrond hiertoe.147

Wanneer een aanvrager in de initiële verdeling twee rechten heeft verworven en bij 
de herverdeling een individuele cap wordt opgelegd van één recht die zich uitstrekt 
over reeds verleende rechten, dan zou deze cap dus vereisen dat een van de rechten 
van deze aanvrager wordt ingetrokken.

Een ander aandachtspunt van het aspect van voorafgaande kenbaarheid is of 
alleen aan de aanvrager op wie de asymmetrische maatregel van toepassing is, 
deze maatregel moet worden bekendgemaakt. Naar mijn mening moet deze maat-
regel in elk geval aan deze aanvrager worden bekendgemaakt, maar kunnen er 
gegronde redenen zijn waarom ook aan andere aanvragers de toepassing van deze 
asymmetrische maatregel moet worden bekendgemaakt, bijvoorbeeld omdat die 
informatie deze andere aanvragers kan ondersteunen in hun biedgedrag.

Stel dat er in een veiling vier deelnemers zijn voor vier homogene rechten. Op drie 
van deze deelnemers is een cap van toepassing in de zin dat deze deelnemers elk 
slechts één recht kunnen verwerven. Wanneer de vierde deelnemer, die slechts één 
recht wil verwerven, niet op de hoogte is van deze cap, zal hij een positief bod b > 0 
uitbrengen indien hij verwacht dat zijn concurrenten op meerdere rechten zullen 
bieden. Indien hij daarentegen op de hoogte is van de toepassing van de cap op deze 
concurrenten, dan kan hij volstaan met een bod b = 0.

146 Vgl. ten aanzien van individuele caps voor frequentievergunningen: Stb. 2008, 407, p. 4.
147 Zo bepaalt art. 3.7 lid 2 aanhef en onder f Tw dat een frequentievergunning kan worden inge-

trokken indien de instandhouding van de vergunning de daadwerkelijke mededinging op de rele-
vante markt in aanzienlijke mate zou beperken.
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9.4.3.3 Legaliteit en specialiteit
De toepassing van een asymmetrische maatregel moet mijns inziens worden 
beschouwd als een extra beperking van de mogelijkheden van potentiële aanvra-
gers om een schaars publiekrechtelijk recht te verwerven: weliswaar maakt niet 
elke asymmetrische maatregel het onmogelijk om een schaars publiekrechtelijk 
recht te verwerven, maar in elk geval wordt een aanvrager belemmerd in zijn 
mogelijkheden om zoveel mogelijk van deze rechten te verwerven. Dit betekent 
dat de bevoegdheid om een asymmetrische maatregel op te nemen in het verde-
lingsontwerp, zou moeten berusten op een wettelijke grondslag.

Gegeven deze noodzaak van een wettelijke grondslag kunnen enkele vervolg-
vragen worden geformuleerd. Ten eerste is de vraag of de algemene bevoegdheids-
grondslag om ten aanzien van een bepaald stelsel van schaarse publiekrechtelijke 
rechten nadere regels over de inrichting van de verdelingsprocedure te stellen, kan 
fungeren als grondslag voor een asymmetrische maatregel. Ten tweede is de vraag 
of uit de bevoegdheid om een bepaalde asymmetrische maatregel te treffen, de 
bevoegdheid kan worden afgeleid om een andere asymmetrische maatregel te tref-
fen. Deze twee vragen komen hieronder aan bod per asymmetrische maatregel.

Uitsluiting
De uitsluiting van een aanvrager vormt een asymmetrische maatregel wanneer 
deze aanvrager voldoet aan de (overige) toelatingscriteria van het stelsel van 
schaarse publiekrechtelijke rechten en dus in beginsel in aanmerking zou komen 
voor deelname aan de verdelingsprocedure. De reden waarom een aanvrager 
wordt uitgesloten van deelname houdt niet verband met (de doelstellingen van) 
het betreffende stelsel van publiekrechtelijke rechten als zodanig, maar met het 
schaarse karakter van het recht en de positie van deze aanvrager tot andere aan-
vragers. In een vergelijkbare nulverdeling zou deze aanvrager dus mogelijk wel 
worden toegelaten tot de verdelingsprocedure.

Op grond van art. 3.3 lid 10 Tw kunnen een of meer aanbieders van openbare elek-
tronische communicatienetwerken of openbare elektronische communicatiedien-
sten worden uitgesloten van het verkrijgen van een vergunning voor het gebruik 
van bepaalde frequentieruimte indien die vergunning wordt verleend volgens een 
veiling of een vergelijkende toets, met dien verstande dat dit slechts kan geschieden 
indien dat met het oog op de totstandbrenging of instandhouding van daadwerke-
lijke mededinging noodzakelijk is.
In art. 3 Besluit SDE zijn enkele specifieke situaties opgenomen waaronder geen 
SDE-subsidie wordt verstrekt, zoals de situatie waarin een aanvrager reeds subsidie 
heeft verkregen op grond van (de voorganger van) het Besluit SDE. In de nota van 
toelichting wordt opgemerkt dat deze situaties gelden naast de algemene grond om 
geen subsidie te verstrekken wanneer de aanvrager niet voldoet aan de eisen van het 
besluit en de onderliggende regelgeving.148

148 Vgl. Stb. 2007, 410, p. 33.
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Voor zover een uitsluitingsgrond geen verband houdt met de doelstellingen van 
het stelsel van publiekrechtelijke rechten als zodanig, kan naar mijn mening de 
algemene bevoegdheid om nadere regels te stellen over de inrichting van een ver-
delingsprocedure niet dienen als een grondslag voor de maatregel van uitsluiting. 
De uitsluiting is immers van toepassing op een specifieke categorie van aanvra-
gers en vergt naar mijn mening dan ook een wettelijke grondslag die verband 
houdt met deze differentiatie tussen categorieën van aanvragers.

Omdat een uitgesloten aanvrager geen enkel schaars publiekrechtelijk recht 
in de verdelingsprocedure kan verwerven, vormt volledige uitsluiting de meest 
beperkende asymmetrische maatregel. Dit betekent dat de bevoegdheid om een 
aanvrager uit te sluiten niet kan worden afgeleid uit de bevoegdheid om een andere 
asymmetrische maatregel te treffen. Hooguit kan uitsluiting van een bepaalde 
aanvrager worden beschouwd als een vroegtijdige toepassing van een (bestaande) 
weigeringsgrond. Uitsluiting houdt dan feitelijk in dat een bepaalde aanvrager 
op voorhand geen recht kan verwerven, omdat de aanvraag na toepassing van de 
verdelingsprocedure toch zou moeten worden afgewezen. 149

Wanneer het verrichten van een bepaalde activiteit overlast kan veroorzaken in de 
omgeving, kan ter voorkoming van teveel overlast op dezelfde plaats worden geko-
zen voor spreiding door middel van een roulatiesysteem. De uitsluiting die een der-
gelijk roulatiesysteem meebrengt voor zittende vergunninghouders, houdt direct 
verband met het doel om de betreffende activiteit te spreiden ter voorkoming van 
overlast. In dat geval is geen afzonderlijke grondslag nodig voor uitsluiting, omdat 
deze uitsluiting direct verband houdt met het doel van het stelsel van publiekrech-
telijke rechten.150

Reservering
Hoewel het uit een oogpunt van legaliteit de voorkeur verdient dat een stelsel van 
schaarse publiekrechtelijke rechten voorziet in een afzonderlijke wettelijke grond-
slag voor het reserveren van publiekrechtelijke rechten voor een bepaalde categorie 
van aanvragers, wordt in jurisprudentie op het terrein van het telecommunicatie-
recht (ook) aanvaard dat de algemene wettelijke bevoegdheid om regels te stellen 
over de toepasselijke verdelingsprocedure een voldoende grondslag vormt voor het 

149 Het hiervoor genoemde art. 3.3 lid 10 Tw is bijvoorbeeld bedoeld als aanvulling op de bestaande 
weigeringsgrond van art. 3.6 lid 2 aanhef en onder d Tw, op grond waarvan een frequentiever-
gunning kan worden geweigerd indien door het verlenen van de vergunning aan de aanvrager 
de daadwerkelijke mededinging op de relevante markt in aanzienlijke mate zou worden beperkt. 
Art. 3.3 lid 10 Tw biedt de mogelijkheid van uitsluiting vooraf, terwijl de weigeringsgrond slechts 
een mogelijkheid tot weigering achteraf biedt. Uitsluiting op grond van art. 3.3 lid 10 Tw is met 
name aangewezen indien op voorhand duidelijk is dat de aanvraag na toepassing van de verde-
lingsprocedure moet worden afgewezen. Zie over deze verhouding Kamerstukken II 2002/03, 
28851, nr. 3, p. 96-97.

150 Zie bijvoorbeeld voor de uitsluiting van zittende partijen bij het verwerven van schaarse onthef-
fingen voor zondagavondwinkels: CBB 13 maart 2012, AB 2012, 146, m.nt. A. Drahmann (zondag-
avondwinkel Eindhoven). 
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reserveren van een of meer publiekrechtelijke rechten.151 Volgens deze benadering 
heeft een reservering geen betrekking op het weigeren van een publiekrechtelijk 
recht, maar op het reguleren van de biedmogelijkheden op een of meer kavels. Het 
gevolg hiervan is dat de mogelijkheid om een publiekrechtelijk recht te reserve-
ren voor bepaalde categorieën van aanvragers niet wordt beperkt tot die situaties 
waarin een facultatieve weigeringsgrond van het stelsel van publiekrechtelijke 
rechten kan worden toegepast.152

Deze redenering is gevolgd ten aanzien van de vraag of een van de frequentiever-
gunningen voor UMTS had mogen worden gereserveerd voor nieuwkomers. Het 
College verwierp in dit verband het standpunt dat een frequentievergunning – in 
aansluiting op de corresponderende weigeringsgrond – alleen kon worden gereser-
veerd wanneer door vergunningverlening aan een bepaalde (andere) aanvrager de 
daadwerkelijke mededinging op de relevante markt in aanzienlijke mate zou worden 
beperkt. 153

Deze benadering van een reservering als een regulering van de biedmogelijkhe-
den van aanvragers, is zeker voor enige kritiek vatbaar. Het reserveren van een 
recht voor een preferentiële aanvrager houdt namelijk minstens in dat dit recht 
niet aan andere aanvragers kan worden verleend. Een aanvraag van een reguliere 
aanvrager zal dus moeten worden geweigerd voor zover deze aanvraag betrekking 
heeft op het gereserveerde recht. Daarnaast worden niet zozeer de biedmogelijk-
heden op bepaalde kavels (rechten) gereguleerd als wel de biedmogelijkheden van 
bepaalde aanvragers: zij mogen niet op een of meer kavels bieden omdat deze zijn 
gereserveerd voor andere aanvragers.

Terwijl bovenstaande benadering het reserveren van publiekrechtelijke rech-
ten als een symmetrische maatregel beschouwt die op elke aanvrager van toepas-
sing is en daarom op een algemene bevoegdheidsgrondslag kan berusten, vormt 
naar mijn mening de algemene bevoegdheid tot het stellen van regels over de 

151 Op grond van art. 3.3 lid 9 Tw worden bij of krachtens algemene maatregel van bestuur regels 
gesteld ter zake van de verlening van vergunningen die in elk geval betrekking hebben op de 
toepassing en uitvoering van de verdelingsprocedures. Op grond van art. 8 lid 1 Fb worden bij 
ministeriële regeling in het kader van de behandeling van een aanvraag om een vergunning 
regels gesteld omtrent de wijze waarop de veiling of de vergelijkende toets plaatsvindt.

152 Vgl. CBB 29 maart 2004, Mediaforum 2004, 26, m.nt. A.W. Hins, AB 2005, 293, m.nt. G.J.M. 
Cartigny, r.o. 6.8.2 (UMTS). In Rb. Rotterdam 29 november 2002, LJN AF2577, r.o. 2.3.3, werd 
overwogen ‘dat het bij een dergelijke reservering – ook materieel – niet gaat om de weigering (bij 
voorbaat) van een vergunning, maar – slechts – om nadere regulering van de wijze van verdeling 
van de beschikbare frequentieruimte’. Zie hierover ook Van Eijk 2003, p. 47.

153 Zie voor dit standpunt ook Kamerstukken II 1999/2000, 24095, nr. 55, p. 42: ‘Het reserveren van 
een vergunning voor een nieuwkomer betekent de facto dat aan de partijen die niet voor die ver-
gunning in aanmerking komen, en dus tijdens een veiling daar niet op mogen bieden, op grond 
van artikel 3.6 van de Tw geweigerd wordt die gereserveerde vergunning te verlenen, waarmee 
die partijen in feite bij voorbaat worden uitgesloten van de gereserveerde vergunning. De enige 
grond waarop die weigering kan worden gebaseerd, is artikel 3.6, tweede lid, onder d, Tw, name-
lijk indien door het verlenen van de vergunning aan de betreffende aanvrager de daadwerkelijke 
mededinging op de relevante markt in aanzienlijke mate wordt beperkt.’ 
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verdelingsprocedure een onvoldoende grondslag voor het reserveren van publiek-
rechtelijke rechten: maatregelen die slechts betrekking hebben op een bepaalde 
categorie van aanvragers, behoeven een wettelijke grondslag voor het creëren van 
onderscheid tussen categorieën van aanvragers. Deze laatste stelling brengt niet 
mee dat voor het reserveren van publiekrechtelijke rechten steeds een afzonderlijke 
wettelijke grondslag is vereist. Het reserveren van bepaalde rechten voor een cate-
gorie van aanvragers – of equivalent hieraan: partiële uitsluiting – geldt namelijk 
als een minder ingrijpende maatregel dan volledige uitsluiting. Met een beroep op 
het adagium ‘wie het meerdere mag, mag ook het mindere’ kan worden verdedigd 
dat uit de bevoegdheid om een aanvrager volledig uit te sluiten van deelname aan 
een verdelingsprocedure de bevoegdheid voortvloeit om deze aanvrager gedeel-
telijk uit te sluiten. Als beperking geldt dan wel dat partiële uitsluiting slechts 
mogelijk is op die grond of gronden waarop eveneens volledige uitsluiting moge-
lijk is. Bovendien is partiële uitsluiting niet aan de orde indien een aanvrager moet 
worden uitgesloten bij de aanwezigheid van een bepaalde uitsluitingsgrond.154

Deze benadering zou in het licht van de uitsluitingsgrond van art. 3.3 lid 10 Tw voor 
frequentievergunningen meebrengen dat deze (slechts) kunnen worden gereser-
veerd indien dat met het oog op de totstandbrenging of instandhouding van daad-
werkelijke mededinging noodzakelijk is. Inmiddels bevat art. 2a Frequentiebesluit 
echter de algemene bepaling dat voor categorieën van aanvragers frequentieruimte 
kan worden gereserveerd zonder deze bevoegdheid te clausuleren tot bepaalde 
reserveringsgronden. Deze bepaling is op haar beurt gebaseerd op de algemene 
bevoegdheidsgrondslag van art. 3.3 lid 9 Tw, op grond waarvan bij of krachtens alge-
mene maatregel van bestuur regels worden gesteld ter zake van de verlening van 
frequentievergunningen.

Uit een oogpunt van rechtszekerheid kunnen tot slot grenzen worden gesteld aan 
de wijze waarop een expliciete bevoegdheid tot het reserveren van publiekrech-
telijke rechten voor categorieën van aanvragers wordt uitgeoefend. Wanneer de 
omvang van de reservering namelijk gelijk is aan de omvang van het plafond, 
komt de reservering feitelijk neer op het volledig uitsluiten van een bepaalde cate-
gorie van aanvragers van deelname aan een verdelingsprocedure. Om die reden 
moet een expliciete bevoegdheid tot het reserveren van bepaalde publiekrechte-
lijke rechten voor een bepaalde categorie van aanvragers aldus worden geïnter-
preteerd dat zij niet de bevoegdheid omvat om alle publiekrechtelijke rechten voor 
een bepaalde categorie van aanvragers te reserveren. Anders zou uit het mindere 
(reserveren) het meerdere (uitsluiten) worden afgeleid.

Individuele cap
Een individuele cap houdt in dat bepaalde aanvragers minder rechten in een ver-
delingsprocedure mogen verwerven dan andere aanvragers, bijvoorbeeld omdat 

154 Vgl. in het algemeen over de betekenis van het adagium ‘wie het meerdere mag, mag ook het 
mindere’ voor imperatief geformuleerde bevoegheden: Van Ommeren 2002b, p. 127-128. Zie uit-
gebreider over dit adagium § 2.3.4.
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zij reeds eerder vergelijkbare rechten hebben verworven. Deze cap wordt individu-
eel genoemd, omdat zij niet van toepassing is op alle aanvragers.

Wanneer een afzonderlijke wettelijke grondslag voor het opleggen van een 
individuele cap bestaat, dan zal deze bevoegdheid uit een oogpunt van speciali-
teit slechts mogen worden uitgeoefend ter verwezenlijking van de doelstellingen 
waarvoor deze bevoegdheid is toegekend.

Zo kan op grond van art. 3.4a Tw in het belang van een evenwichtige verdeling van 
schaarse frequentieruimte een maximale hoeveelheid frequentieruimte worden 
vastgesteld die een aanvrager bij verlening van vergunningen door middel van een 
veiling of een vergelijkende toets kan verkrijgen. Indien op grond van art. 3.4a Tw 
een individuele cap is vastgesteld, kan deze cap geen betrekking hebben op frequen-
tievergunningen die zonder toepassing van art. 3.4a Tw zijn verleend.155 De frequen-
tieruimte waarop deze eerder verleende vergunningen betrekking hebben, telt dus 
niet mee voor het bepalen van het maximum.156

Omdat een individuele cap slechts op een beperkt aantal aanvragers van toepas-
sing is, kan de bevoegdheid om een individuele cap op te leggen naar mijn mening 
niet worden afgeleid uit een algemene bevoegdheid om nadere regels te stellen 
over de inrichting van de verdelingsprocedure. Deze algemene bevoegdheid kan 
namelijk slechts een algemene cap legitimeren.

Bij de verdeling van vijf frequentievergunningen voor WLL in de 26 GHz-band kon 
een aanvrager in totaal slechts minder dan de helft van de frequentieruimte in de 
3,5  GHz-band en de 26 GHz-band gezamenlijk verwerven.157 Deze bepaling was 
vormgegeven als een algemene cap, maar hield een bijkomende individuele cap in 
voor de houder van de frequentievergunning in de 3,5 GHz-band, omdat hij minder 
frequentieruimte in de 26 GHz-band kon verwerven dan andere aanvragers.158

Inmiddels kan op grond van art. 6a Fb in het belang van een evenwichtige verdeling 
dan wel een doelmatig gebruik van frequentieruimte een maximum worden gesteld 
aan de hoeveelheid frequentieruimte die een aanvrager kan verwerven door mid-
del van een veiling of een vergelijkende toets. Deze bepaling is, evenals de bepa-
ling over het reserveren van frequentieruimte, primair gebaseerd op de algemene 
bevoegdheidsgrondslag van art. 3.3 lid 9 Tw, op grond waarvan bij of krachtens 

155 Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 7-8. Zie over de verhouding tussen art. 6a Fb en 
art. 3.4a Tw mijn annotatie onder Vzr. Rb. Rotterdam 16 april 2010, LJN BM1678, Mediaforum 
2010, 13.

156 Zie hierover Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 7-8. Hierin verschilt art. 3.4a Tw van art. 6a 
Fb, op grond waarvan bij de vaststelling van een individuele cap ook rekening kan worden gehou-
den met frequentieruimte waarover een vergunninghouder reeds beschikt (art. 6a lid 2 Fb). In 
het nieuwe art. 3.11 Tw (zie Kamerstukken I 2010/11, 31412, nr. A), wordt aangesloten bij de ruime 
systematiek van art. 6a Fb (vgl. Kamerstukken II 2008/09, 31412, nr. 9, p. 10).

157 Art. 7 lid 2 Regeling WLL 26 GHz.
158 Over de grondslag van deze cap is de toelichting op de Regeling WLL 26 GHz niet duidelijk 

(Stcrt. 2005, 12). Hoogstwaarschijnlijk is deze cap gebaseerd op art. 3.6 lid 2 aanhef en onder d 
Tw jo. art. 3.3 lid 10 Tw betreffende het waarborgen van de daadwerkelijke mededinging.
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algemene maatregel van bestuur regels worden gesteld ter zake van de verlening 
van frequentie vergunningen. Deze bevoegdheidsgrondslag is in de jurisprudentie 
inmiddels voldoende geacht voor het opleggen van een individuele cap.159

Evenmin kan de bevoegdheid om een individuele cap op te leggen, worden afge-
leid uit de bevoegdheid om een algemene of uniforme cap op te leggen, althans 
wanneer deze laatste bevoegdheid slechts kan worden aangewend voor verde-
lingsdoelen waarop de individuele cap juist geen betrekking heeft. Een algemene 
cap beoogt namelijk niet noodzakelijk te differentiëren tussen categorieën van 
aanvragers.

Een individuele cap is een minder vergaande maatregel dan volledige uitsluiting. 
Met een individuele cap mag een aanvrager namelijk nog steeds deelnemen aan 
de verdelingsprocedure, hoewel hij minder rechten kan verwerven. Deze relatie 
brengt mijns inziens mee dat de bevoegdheid om een individuele cap op te leggen 
kan worden geïmpliceerd en begrensd door de bevoegdheid om een partij uit te 
sluiten van deelname aan de verdelingsprocedure. Wanneer de aanwezige uitslui-
tingsgrond zich niet voordoet, kan evenmin op deze grond een individuele cap 
worden opgelegd.

Uit de uitsluitingsbevoegdheid van art. 3.3 lid 10 Tw kan dus een bevoegdheid tot 
het opleggen van een individuele cap worden afgeleid.160 Deze afgeleide bevoegd-
heid mag alleen worden toegepast indien het opleggen van een individuele cap met 
het oog op de totstandbrenging of instandhouding van daadwerkelijke mededinging 
noodzakelijk is. Dit brengt bijvoorbeeld mee dat geen individuele cap kan worden 
opgelegd ter bevordering van innovatie. Bij innovatieve toepassingen zal namelijk de 
voor het mededingingsrecht essentiële relevante markt juist nog ontbreken, zodat 
van het bestaan of ontstaan van een economische machtspositie nog geen sprake 
kan zijn. Om die reden bevat art. 6a Fb een afzonderlijke bevoegdheidsgrondslag 
om in het belang van een evenwichtige verdeling dan wel een doelmatig gebruik 
van frequentieruimte voor bepaalde categorieën van frequentieruimte de maximale 
hoeveelheid frequentieruimte vast te stellen die een aanvrager kan verwerven door 
middel van een veiling of een vergelijkende toets. Volgens de nota van toelichting 

159 CBB 24 mei 2012, LJN BW7152, r.o. 5.5 (cap 2,6 GHz-veiling). Subsidiair is art. 6a Fb gebaseerd 
op art. 18.12 Tw, op grond waarvan nadere regeling van bepaalde onderwerpen in de Telecom-
municatiewet kan geschieden bij of krachtens algemene maatregel van bestuur indien dit nood-
zakelijk is in het belang van een goede uitvoering van deze wet. Blijkens de memorie van toe-
lichting kan bij deze nadere regeling op grond van art. 18.12 Tw inhoudelijke normstelling zeker 
niet aan de orde zijn (Kamerstukken II 1996/97, 25533, nr. 3, p. 139), zodat naar mijn mening deze 
subsidiaire grondslag ontoereikend is voor een bepaling over het reserveren van vergunningen. 
Anders Rb. Rotterdam 2 november 2011, LJN BU3331, Mediaforum 2012, 3, m.nt. C.J. Wolswinkel, 
r.o. 2.6.

160 Vgl. Rb. Rotterdam 2 november 2011, LJN BU3331, Mediaforum 2012, 3, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 
2.6: ‘De bevoegdheid tot algehele uitsluiting is geïmplementeerd in art. 3.3, tiende lid, van de 
Tw. Het bestaan van deze algehele uitsluitingsgrond impliceert dat minder vergaande bevoegd-
heden zoals die tot het beperken van een aanvrager in de deelname aan een veiling door het 
instellen van caps, zijn toegestaan.’
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biedt het algemene mededingingsrecht onvoldoende ruimte om een evenwichtige 
verdeling of een doelmatig gebruik te waarborgen omdat hiermee niet kan worden 
uitgesloten dat in bepaalde gevallen een enkele partij alle frequentieruimte van een 
bepaalde categorie in handen krijgt. 161

De vervolgvraag is of de bevoegdheid om een individuele cap op te leggen ook 
kan worden afgeleid uit de bevoegdheid om bepaalde publiekrechtelijke rechten 
te reserveren voor bepaalde categorieën van aanvragers. Voor het antwoord op 
deze vraag is van belang hoe een individuele cap zich verhoudt tot een reservering 
van schaarse publiekrechtelijke rechten. Als het opleggen van een individuele cap 
namelijk minder ingrijpend is dan een reservering, zou uit de bevoegdheid tot 
het reserveren van publiekrechtelijke rechten inderdaad de bevoegdheid tot het 
opleggen van een individuele cap kunnen worden afgeleid.

Zoals uit de verdelingstheoretische analyse van asymmetrische maatregelen 
in § 9.4.2.3 is gebleken, is de verhouding tussen een reservering en een indivi-
duele cap echter niet eenduidig.162 In het algemeen kan dus niet worden gesteld 
dat een reservering meer of juist minder ingrijpend is dan een individuele cap. In 
het bijzonder hangt de verhouding tussen beide asymmetrische maatregelen af 
van de specifieke verdelingscontext en van de omvang van de reserveringen en de 
individuele caps. Om die reden kan uit de bevoegdheid om een publiekrechtelijk 
recht te reserveren niet de bevoegdheid worden afgeleid om in plaats hiervan een 
individuele cap op te leggen. Omgekeerd kan uit de bevoegdheid om een individu-
ele cap op te leggen evenmin de bevoegdheid worden afgeleid om bepaalde rech-
ten te reserveren. Beide maatregelen gelden dus niet eenduidig als het meerdere 
en het mindere van elkaar. Hiervoor is de specifieke omvang van de reservering 
respectievelijk cap van belang.

De bevoegdheid om een individuele cap op te leggen wordt tot slot begrensd 
door de aard van deze asymmetrische maatregel: het opleggen van een individuele 
cap mag niet feitelijk leiden tot het uitsluiten van een bepaalde aanvrager, omdat 
in dat geval uit het mindere het meerdere zou worden afgeleid.

In de veiling van twee frequentievergunningen voor digitale omroep mocht elke 
aanvrager hoogstens vier zogenaamde ‘multiplexen’ verwerven, hieronder begre-
pen de reeds verleende multiplexen.163 Hierdoor was de houder van een frequentie-
vergunning voor DVB-T (digitale televisie) feitelijk uitgesloten van deelname aan 
deze veiling, omdat deze partij op basis van zijn vergunning voor DVB-T namelijk 

161 Zie in dit verband de nota van toelichting bij het Besluit van 27 september 2008 tot wijziging van 
het Frequentiebesluit in verband met het bepalen van maximaal te verkrijgen frequentieruimte, 
Stb. 2008, 407, p. 3.

162 Zie ook in dit verband de nota van toelichting bij art. 2a Fb, Stb. 2011, 353, p. 3: ‘Het instrument 
van reservering is doorgaans minder ingrijpend voor de betrokken partijen […] dan de eerder 
genoemde vormen van uitsluiting of beperking, omdat dit enkel beperkingen stelt aan de vrije 
verdeling van de betreffende frequentieruimte. In beginsel gelden er voor de betrokken par-
tijen immers alleen beperkingen aan het verkrijgen van de gereserveerde frequentieruimte [curs. 
CJW].’ Zie in deze zin ook Kamerstukken II 2007/08, 24095, nr. 227.

163 Art. 7 Regeling digitale omroep. Zie ook Kamerstukken II 2007/08, 24095, nr. 225, p. 4.
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reeds beschikte over vier multiplexen.164 In dit geval vormde de uitsluiting dus een 
rechtstreeks gevolg van een ‘algemene’ cap die zich uitstrekte over reeds verworven 
frequentievergunningen.

Voorrang
Wanneer een voorrangsregel wordt gehanteerd, hangen de gevolgen hiervan af 
van de omvang van de aanvragen van de preferentiële aanvragers. Deze aanvra-
gen zullen namelijk eerst volledig worden toegewezen. Wanneer de gezamenlijke 
omvang van de aanvragen van de preferentiële aanvragers groter is dan die van het 
plafond, dan is feitelijk sprake van uitsluiting van reguliere aanvragers.165 Wanneer 
deze gezamenlijke omvang daarentegen kleiner is dan die van het plafond, dan is 
feitelijk sprake van een reservering: een deel van de schaarse rechten is gereser-
veerd voor de preferentiële aanvragers. De omvang hiervan is echter, anders dan 
bij de hiervoor besproken reservering, niet bij voorbaat gegeven. Daarnaast kan 
een preferentiële aanvrager bij een reservering ook meedingen naar niet-gereser-
veerde rechten.

Omdat het effect van een voorrangsregel ook gelijk kan zijn aan dat van volle-
dige uitsluiting, kan de toepassing van een voorrangsregel niet worden beschouwd 
als een afgeleide van de bevoegdheid om een aanvrager partieel uit te sluiten. Voor 
de keuze van een dergelijke voorrangsregeling is dus een zelfstandige specifieke 
grondslag nodig,166 tenzij deze wordt afgeleid uit de bevoegdheid om een aanvra-
ger volledig uit te sluiten van deelname aan een verdelingsprocedure. Indien het 
onderscheid tussen reguliere en preferentiële aanvragers immers wordt gehan-
teerd in het kader van een voorrangsregel, dan wordt een reguliere aanvrager in 
elk geval toegelaten tot de verdelingsprocedure en heeft hij dus een kans om een 
recht te verwerven. In die zin is de toepassing van een voorrangsregel minder 
ingrijpend dan volledige uitsluiting.

Biedhandicap / biedvoordeel
Ook voor het opleggen van een biedhandicap of voor het toekennen van een bied-
voordeel vormt een algemene bevoegdheid om regels te stellen over de inrich-
ting van de verdelingsprocedure naar mijn mening een onvoldoende grondslag. 
Behoudens een expliciete wettelijke grondslag is daarom de vraag of de bevoegd-
heid tot het opleggen van een biedhandicap kan worden geïmpliceerd door een 
andere bevoegdheid tot het treffen van een asymmetrische maatregel.

Uit de verdelingstheoretische analyse van asymmetrische maatregelen volgt 
dat een reservering kan worden beschouwd als de limiet van een biedhandicap: in 
geval van een reservering is de biedhandicap van de reguliere aanvrager oneindig 
groot, zodat hij nooit het bod van een preferentiële aanvrager kan overtreffen. 
Dit brengt mee dat de bevoegdheid om een biedhandicap op te leggen wordt 

164 Vgl. art. 2 lid 2 Regeling DVB-T, Stcrt. 2001, 141.
165 Zie bijvoorbeeld CBB 15 februari 2012, AB 2012, 148, m.nt. C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 147, 

Gst. 2012, 65, m.nt. W.P. Adriaanse (zondagavondwinkel Doetinchem), waarin de zittende ont-
heffinghouders als laatste mochten meeloten of meerouleren (r.o. 5.6).

166 Vgl. art. 3.3 lid 2 Tw ten aanzien van verlening bij voorrang van frequentievergunningen.
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 geïmpliceerd door de bevoegdheid om een schaars publiekrechtelijk recht te reser-
veren: het reserveren van een recht geldt uit een oogpunt van ingrijpendheid als 
het meerdere van het opleggen van een biedhandicap.167

Wanneer de bevoegdheid om een biedhandicap op te leggen wordt geïmpli-
ceerd door de bevoegdheid om rechten te reserveren voor een bepaalde categorie 
van aanvragers, dan wordt deze geïmpliceerde bevoegdheid uit een oogpunt van 
specialiteit begrensd door de reserveringsgronden. Daarnaast wordt de toepassing 
van deze bevoegdheid begrensd tot de categorie van aanvragers waarvoor rechten 
mogen worden gereserveerd. De bevoegdheid om voor een bepaalde categorie 
aanvragers rechten te reserveren, kan er dus niet toe leiden dat aan een andere 
categorie van aanvragers een biedvoordeel wordt toegekend.

Omgekeerd kan een biedhandicap niet zodanig hoog worden vastgesteld dat 
hierdoor feitelijk rechten worden gereserveerd voor een bepaalde categorie van 
aanvragers of zelfs dat reguliere aanvragers feitelijk volledig worden uitgesloten 
van deelname aan de verdelingsprocedure. In dat geval zou namelijk uit het min-
dere het meerdere worden afgeleid.

9.4.3.4 Conclusie
In deze paragraaf is vanuit een oogpunt van rechtszekerheid geanalyseerd in hoe-
verre een asymmetrische maatregel kan worden opgenomen in het verdelings-
ontwerp. Uit een oogpunt van rechtszekerheid is uiteraard de meest wenselijke 
situatie dat voor het opleggen van een bepaalde asymmetrische maatregel een 
afzonderlijke wettelijke grondslag bestaat en dat reeds in het ontwerp van de ini-
tiële verdelingsprocedure wordt aangegeven op welke wijze deze bevoegdheid tot 
het opleggen van een asymmetrische maatregel bij herverdelingen van schaarse 
publiekrechtelijke rechten zal worden gehanteerd. Wanneer deze ideale situatie 
zich niet voordoet, vloeit uit het rechtszekerheidsbeginsel in elk geval de mini-
mumeis voort dat een asymmetrische maatregel voorafgaand aan de betreffende 
herverdelingsprocedure voldoende duidelijk wordt bekendgemaakt, zodat elke 
potentiële aanvrager, zowel de reguliere als de preferentiële aanvrager, zijn han-
delwijze hierop kan afstemmen. Dit is uit een oogpunt van rechtszekerheid echter 
niet voldoende. Omdat een asymmetrische maatregel voor een bepaalde categorie 
van aanvragers een bijkomende beperking oplevert om een schaars publiekrech-
telijk recht te verwerven, is daarnaast voor het opleggen van een asymmetrische 
maatregel uit een oogpunt van rechtszekerheid een afzonderlijke wettelijke grond-
slag vereist.

Deze eis van een afzonderlijke wettelijke grondslag voor het treffen van asym-
metrische maatregelen betekent niet dat voor het treffen van elke asymmetrische 
maatregel afzonderlijk een wettelijke grondslag moet bestaan. Uit de bevoegdheid 
om een bepaalde asymmetrische maatregel op te leggen, kan namelijk de bevoegd-
heid worden afgeleid om een andere, minder ingrijpende asymmetrische maatre-
gel op te leggen. Hiervoor zijn de verdelingseigenschappen van de  verschillende 

167 In § 9.4.2.4 kwam verder aan de orde dat indien de biedhandicap niet betrekking heeft op het 
eerste recht, maar uitsluitend op het volgende recht dat een aanvrager wil verwerven, een bied-
handicap ook kan worden afgeleid uit de bevoegdheid om een cap op te leggen.
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asymmetrische maatregelen van belang. De meest ingrijpende asymmetrische 
maatregel is in dit verband de uitsluiting van een aanvrager of een categorie van 
aanvragers van deelname aan de verdelingsprocedure. Deze uitsluitingsgrond 
kan eventueel worden afgeleid uit een weigeringsgrond die op deze aanvrager 
wordt toegepast na afloop van de verdelingsprocedure. Vervolgens kunnen uit de 
bevoegdheid om bepaalde aanvragers uit te sluiten van deelname aan de verde-
lingsprocedure de bevoegdheden worden afgeleid om een individuele cap op te 
leggen, bepaalde rechten te reserveren of een voorrangsregeling te hanteren. Deze 
laatste bevoegdheden worden echter niet door elkaar geïmpliceerd, omdat hun 
onderlinge relatie niet eenduidig is. Tot slot kan uit de bevoegdheid om voor een 
bepaalde categorie van aanvragers bepaalde rechten te reserveren – en eventueel 
uit de bevoegdheid om individuele caps op te leggen – de bevoegdheid worden 
afgeleid om aan deze categorie van aanvragers een biedvoordeel toe te kennen.

Deze conclusies kunnen in onderstaande figuur worden samengevat:

Figuur 9.3 Geïmpliceerde asymmetrische maatregelen

weigeringsgrond

uitsluiting

reservering

biedhandicap

individuele cap voorrang

De toepassing van het adagium ‘wie het meerdere mag, mag ook het mindere’ 
wordt uit een oogpunt van specialiteit begrensd door het doel waarvoor een 
bepaalde bevoegdheid is toegekend. Dit betekent dat een minder ingrijpende 
asymmetrische maatregel niet kan worden getroffen ter realisering van verde-
lingsdoelen op basis waarvan een aanvrager evenmin kan worden uitgesloten. 
Verder is de toepassing van een minder ingrijpende asymmetrische maatregel uit-
gesloten wanneer de toepassing van een ingrijpender asymmetrische maatregel 
imperatief is voorgeschreven. Tegelijk is het spiegelbeeld van de toepassing van dit 
adagium dat een minder ingrijpende asymmetrische maatregel niet zodanig kan 
worden vormgegeven dat feitelijk sprake is van de toepassing van een ingrijpender 
asymmetrische maatregel.

De eisen die in deze paragraaf zijn afgeleid uit het rechtszekerheidsbeginsel, 
zijn doelneutraal. Dat wil zeggen dat uit het rechtszekerheidsbeginsel slechts volgt 
dat een (geïmpliceerde) bevoegdheid tot het treffen van een asymmetrische maat-
regel moet worden uitgeoefend in overeenstemming met het doel waarvoor deze 
bevoegdheid is toegekend, ongeacht de inhoud van dit doel. Bij de vraag welke 
zware eisen uit een oogpunt van rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het 
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treffen van asymmetrische maatregelen, is de inhoud van deze verdelingsdoelen 
wel relevant.

9.4.4 Een verdelingsrechtelijke analyse: rechtsgelijkheid

9.4.4.1 Inleiding
Inherent aan asymmetrische maatregelen is dat zij de gelijkheid tussen aanvra-
gers binnen een bepaalde verdelingsprocedure lijken te doorbreken: sommige 
aanvragers worden bevoordeeld door een asymmetrische maatregel, omdat of 
– omgekeerd – als gevolg waarvan andere aanvragers worden benadeeld door 
een dergelijke maatregel. De vraag is daarom welke eisen uit een oogpunt van 
rechtsgelijkheid aan het treffen van asymmetrische maatregelen kunnen worden 
gesteld.

Deze vraag zal hieronder worden behandeld aan de hand van diverse aspecten 
van het gelijkheidsbeginsel, namelijk enerzijds de eis van gelijke behandeling van 
gelijke gevallen en anderzijds – in hun onderlinge samenhang – de eisen van 
legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid.

9.4.4.2 Gelijke behandeling van gelijke gevallen
Uit het gelijkheidsbeginsel volgt in elk geval dat gelijke gevallen gelijk moeten 
worden behandeld. In de context van een verdelingsprocedure betekent dit in 
het bijzonder dat alle aanvragers die voldoen aan de toelatingscriteria in begin-
sel moeten worden toegelaten tot de verdelingsprocedure en dat aan alle aan-
vragers die dezelfde score hebben behaald op een bepaald verdelingscriterium, 
hetzelfde aandeel of dezelfde positie in de rangschikking van aanvragen moet 
worden toegekend. De intrinsieke verschillen tussen aanvragers zullen juist tot 
gevolg hebben dat zij uiteenlopende scores zullen behalen op het toepasselijke 
verdelingscriterium. In zoverre zijn zij geen gelijke gevallen en hoeft aan hen 
niet dezelfde positie in de rangschikking te worden toegekend. Bij een beperkte, 
formele invulling van het gelijkheidsbeginsel bestaat er dus geen aanleiding om 
asymmetrische maatregelen te treffen en zullen de intrinsieke verschillen tussen 
zittende partijen en nieuwkomers juist doorklinken in de resulterende verdeling.

Wanneer het gelijkheidsbeginsel ruimer wordt opgevat, dan vereist dit begin-
sel niet alleen dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld, maar ook dat onge-
lijke gevallen ongelijk worden behandeld naar de mate van hun ongelijkheid. Dit 
laatste element is reeds eerder in dit onderzoek aangeduid als het beginsel van 
evenredige ongelijkheid.168 Indien zittende partijen en nieuwkomers als ongelijke 
gevallen worden beschouwd, is bij het ontbreken van een asymmetrische maatre-
gel sprake van gelijke behandeling van ongelijke gevallen. Dit kan meebrengen 
dat een verdelingsprocedure zonder asymmetrische maatregelen ongeschikt is 
om een bepaald verdelingsdoel te realiseren. Zo kan een verdelingsprocedure 
zonder gereserveerde rechten als ongeschikt worden beschouwd om het doel van 
totstandbrenging of instandhouding van daadwerkelijke concurrentie op de betref-
fende markt te realiseren. Behoudens expliciete verplichting tot het treffen van 

168 Zie § 6.3.2.3.
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een asymmetrische maatregel169 zullen echter de verschillen tussen aanvragers in 
beginsel doorklinken in de uitkomst van een symmetrische verdelingsprocedure.

In de veiling van frequentievergunningen voor UMTS was bijvoorbeeld niet voor-
zien in een reservering van een vergunning voor nieuwkomers. Het ontbreken van 
een dergelijke reservering werd niet in strijd geacht met een hogere regeling of een 
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur en gaf evenmin blijk van een onredelijke 
belangenafweging. Hoewel toetreding van een nieuwkomer wellicht tot meer con-
currentie had kunnen leiden, was het reserveren van een vergunning voor nieuwko-
mers niet noodzakelijk om daadwerkelijke concurrentie tot stand te brengen.170

In de jurisprudentie is het argument aanvaard dat een gesloten-bodveiling in de 
vorm van een eerste-prijsveiling geschikt kan zijn om de asymmetrie tussen aan-
vragers deels op te heffen, althans alle aanvragers een kans te bieden een schaars 
publiekrechtelijk recht te verwerven.171 Dit argument berust op de veronderstelling 
dat ook in een situatie van onvolledige informatie aanvragers rationeel zullen han-
delen en dus hun verwachte opbrenst proberen te maximaliseren: zittende partijen 
zullen dus een lager bod uitbrengen dan de waarde die zij toekennen aan het recht 
met als mogelijk gevolg dat het bod van een nieuwkomer (met een lagere waarde) 
dit bod van de zittende partij overtreft.172

In het vervolg van deze paragraaf worden aanvragers die (kunnen) worden toegela-
ten tot de verdelingsprocedure, als gelijke gevallen beschouwd. De toepassing van 
een asymmetrische maatregel vormt dus in beginsel een ongelijke behandeling 
van gelijke gevallen. De vraag is vervolgens of een asymmetrische maatregel die 
onderscheid maakt tussen categorieën van aanvragers, voldoet aan de eisen van 
legitimiteit, geschiktheid en noodzakelijkheid en daardoor uit een oogpunt van 
rechtsgelijkheid kan worden gerechtvaardigd.

169 Vgl. Sloot 1986, p. 220, die erop wijst dat (destijds) in Nederlandse wetgeving uitsluitend sprake 
was van de mogelijkheid, maar niet van een verbod of gebod om positieve discriminatie toe te 
passen. Positieve discriminatie is in dit verband het hanteren van een verdachte classificatie voor 
de correctie of bijstelling van een verdeling van schaarse goederen (Sloot 1986, p. 32 en 215). 
Positieve discriminatie is dus een vorm van voorkeursbehandeling: door een formeel ongelijke 
behandeling wordt getracht materiële gelijkheid te realiseren. Zie over de positie van voorkeurs-
behandeling binnen het gelijkheidsbeginsel: Gerards 2002, p. 32. Zie uitgebreider over voor-
keursbehandeling: Loenen 1998, p. 49-62. 

170 Zie CBB 29 maart 2004, Mediaforum 2004, 26, m.nt. A.W. Hins, AB 2005, 293, m.nt. G.J.M. 
 Cartigny, r.o. 6.8 (UMTS).

171 Vgl. CBB 16 december 2005, LJN AU8613, r.o. 6.2.3 (Bekendmaking vergelijkende toets), met 
verwijzing naar Kamerstukken II 2002/03, 24095, nr. 119, p. 5, waaruit blijkt dat in het kader van 
de vergelijkende toets van frequentievergunningen voor commerciële radio-omroep in 2003 is 
gekozen voor een gesloten-bodveiling in plaats van een meerrondenveiling bij opbod, omdat 
een gesloten-bodveiling in het voordeel is van de vaak financieel zwakkere nieuwkomers. Hun 
succeskans is namelijk gelegen in het feit dat elke aanvrager slechts eenmalig een bod kan uit-
brengen. In een meerrondenveiling is daarentegen de kans groter dat de biedingen van deze 
nieuwkomers uiteindelijk worden overtroffen door die van de vaak financieel sterkere zittende 
partijen.

172 Zie voor de verdelingstheoretische analyse reeds § 9.4.2.2.
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9.4.4.3 Legitimiteit
Aan het treffen van asymmetrische maatregelen kunnen diverse specifieke ver-
delingsdoelen ten grondslag worden gelegd. Wat betreft deze doelstellingen kan 
een algemeen onderscheid worden gemaakt tussen doelstellingen betreffende de 
uitvoering van de verdelingsprocedure en doelstellingen betreffende de uitkomst 
van de verdelingsprocedure. Deze doelstellingen, die deels reeds aan de orde zijn 
gekomen in § 5.2.4.2 ten aanzien van de vaststelling van (algemene) caps in een 
nulverdeling, zullen hieronder per categorie nader worden besproken.

Daadwerkelijke mededinging en gelijke behandeling in de verdelingsprocedure
Met betrekking tot de uitvoering van de verdelingsprocedure is vooral van belang 
in hoeverre binnen een bepaalde verdelingsprocedure sprake is van voldoende 
mededinging.173 Wanneer het gevaar van collusie of anderszins vervalsing van de 
mededinging dreigt, kan dit een reden zijn om een asymmetrische maatregel te 
treffen.

In het aanbestedingsrecht kan iedere inschrijver die in de uitoefening van zijn beroep 
een ernstige fout heeft begaan, van deelname aan een aanbestedingsprocedure wor-
den uitgesloten.174 Omdat deze uitsluitingsgrond ook mededingingsrechtelijke over-
tredingen van ondernemingen uit het verleden omvat,175 zou de uitsluiting van een 
onderneming tijdens een eerdere aanbestedingsprocedure ook als een dergelijke 
‘ernstige fout’ kunnen worden aangemerkt.

Aan verdelingsdoelen die specifiek verband houden met het bevorderen of in 
stand houden van de mededinging tijdens de verdelingsprocedure ligt in het bij-
zonder het doel van gelijke behandeling van aanvragers ten grondslag.176 Zoals 
reeds eerder in § 5.2.4.2 is aangegeven, kan dit doel worden aangemerkt als een 
legitiem verdelingsdoel.

173 Zie in dit verband HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 2005, p. I-1559, 
punten 33 en 35 (Fabricom), en de jurisprudentie over ‘verbonden aanvragers’: HvJ EG 6 decem-
ber 2008, zaak C-213/07, Jur. 2008, p. I-9999, punt 62 (Michaniki); HvJ EG 19 mei 2009, zaak 
C-358/07, Jur. 2009, p. I-4219, punt 30 (Assitur), en HvJ EU 23 december 2009, zaak C-376/08, 
Jur. 2009, p. I-12169, punt 30 (Serrantoni).

174 Art. 45 lid 2 aanhef en onder d Aanbestedingsrichtlijn. In het aanbestedingsrecht wordt in dit 
verband een onderscheid gemaakt tussen uitsluitingsgronden (art. 45 Aanbestedingsrichtlijn) 
en geschiktheidscriteria (art. 47 tot en met 52 Aanbestedingsrichtlijn). Beide gronden fungeren 
als toelatingscriteria.

175 Zie Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 698, en Hengevelt 2011, p. 129.
176 Vgl. HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 2005, p. I-1559, punt 34 

(Fabricom). Zie in dit verband ook punt 26 van dit arrest: ‘In dit verband zij eraan herinnerd 
dat de eerbiediging van het gelijkheidsbeginsel de hoofddoelstelling is van de richtlijnen inzake 
overheidsopdrachten, die er met name op gericht zijn de ontwikkeling van een daadwerkelijke 
mededinging op de betrokken gebieden te bevorderen, en die gunningcriteria vaststellen die 
deze mededinging moeten waarborgen […].’
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In het arrest Fabricom overweegt het Hof in dit verband dat een persoon die bepaalde 
voorbereidende werkzaamheden heeft verricht, zich wat betreft de deelname aan 
de gunningprocedure voor die opdracht, niet noodzakelijkerwijs in dezelfde situatie 
bevindt als een persoon die dergelijke werkzaamheden niet heeft verricht. Enerzijds 
kan een persoon die voorbereidende werkzaamheden heeft verricht, bij het formu-
leren van zijn offerte bevoordeeld zijn wegens de informatie die hij bij het verrich-
ten van deze werkzaamheden over de overheidsopdracht heeft kunnen verkrijgen, 
terwijl alle inschrijvers bij het formuleren van hun offerte dezelfde kansen moeten 
hebben. Anderzijds kan deze persoon zich in een situatie bevinden die kan uitmon-
den in belangenverstrengeling in die zin dat hij – zelfs zonder daartoe de bedoeling 
te hebben – indien hij zelf inschrijft voor de overheidsopdracht, de voorwaarden van 
de betrokken overheidsopdracht in voor hem gunstige zin kan beïnvloeden. Een der-
gelijke situatie zou de mededinging tussen inschrijvers kunnen vervalsen. Om deze 
redenen kan volgens het Hof niet worden volgehouden dat het gelijkheidsbeginsel 
ertoe verplicht om een persoon die bepaalde voorbereidende werkzaamheden heeft 
verricht, op dezelfde wijze te behandelen als iedere andere inschrijver.177

Uitkomst van de verdelingsprocedure: evenwichtige verdeling
De totstandbrenging of de instandhouding van de daadwerkelijke mededinging 
op de markt waartoe het recht toegang geeft, kan worden beschouwd als een 
legitiem verdelingsdoel ter rechtvaardiging van een asymmetrische maatregel.178 
Wanneer bijvoorbeeld daadwerkelijke mededinging op een bepaalde markt ont-
breekt omdat er slechts één vergunninghouder is, kan de totstandbrenging van 
deze daadwerkelijke mededinging een rechtvaardiging vormen voor een onder-
scheid waarbij nieuwkomers worden bevoordeeld ten opzichte van de zittende 
vergunninghouder.179

Zo kunnen op grond van art. 3.3 lid 10 Tw een of meer aanbieders van openbare 
elektronische communicatienetwerken of openbare elektronische communicatie-
diensten worden uitgesloten van het verkrijgen van een vergunning voor het gebruik 
van bepaalde frequentieruimte indien die vergunning wordt verleend door middel 
van een veiling of een vergelijkende toets, met dien verstande dat dit slechts kan 
geschieden indien dat met het oog op de totstandbrenging of instandhouding van 
daadwerkelijke mededinging noodzakelijk is.
In de multiband-veiling is voorzien in de reservering van bepaalde frequentiever-
gunningen voor nieuwkomers, omdat zonder de toetreding van nieuwkomers de 

177 HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 2005, p. I-1559, punten 28-33 
(Fabricom).

178 Zie reeds reeds § 5.2.4.2.
179 Een asymmetrische maatregel in de verdelingsprocedure kan immers leiden tot meer competitie 

op de markt waartoe het recht toegang geeft en dus in het belang van de consument als eindge-
bruiker zijn (vgl. Maasland, Montangie & Van den Bergh 2004, p. 120).
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 daadwerkelijke mededinging op de markt voor mobiele communicatiediensten 
dreigt te verdwijnen.180

Uit een oogpunt van de bevordering of instandhouding van de daadwerkelijke 
mededinging is het treffen van een asymmetrische maatregel noodzakelijk indien 
zonder het treffen van een dergelijke maatregel een economische machtspositie 
van een bepaalde partij ontstaat of dreigt te ontstaan.181 Onder een economische 
machtspositie wordt verstaan een positie van een of meer ondernemingen die 
hen in staat stelt de instandhouding van een daadwerkelijke mededinging op de 
betreffende relevante markt te verhinderen door hen de mogelijkheid te geven 
zich in belangrijke mate onafhankelijk van hun concurrenten, hun leveranciers, 
hun afnemers of de eindgebruikers te gedragen. Niet elke asymmetrie tussen 
deelnemers aan een verdelingsprocedure leidt tot een belemmering van de daad-
werkelijke mededinging op de relevante markt. Er is immers eerst sprake van een 
economische machtspositie indien een bepaalde onderneming zich in belangrijke 
mate onafhankelijk kan gedragen van zijn concurrenten.182

De instandhouding of de totstandbrenging van de daadwerkelijke mededin-
ging vormt in wezen een specifieke vorm van een meer algemene categorie van 
redenen die betrekking heeft op de uitkomst van de verdeling, namelijk het belang 
van een ‘evenwichtige verdeling’ van schaarse publiekrechtelijke rechten.183 De 
vraag is uiteraard wat onder een dergelijke evenwichtige verdeling moet worden 
verstaan.184 Met een evenwichtige verdeling kan bijvoorbeeld worden bedoeld dat 
een verdeling wordt gerealiseerd met een voldoende gevarieerd aanbod van onaf-
hankelijke aanbieders.185 Een evenwichtige verdeling komt dan feitelijk hierop neer 
dat ruimte wordt gecreëerd voor meerdere partijen en dat een te sterke concentra-
tie van een bepaalde activiteit bij een of meer partijen wordt voorkomen, zodat de 
gevarieerdheid van het aanbod en de daadwerkelijke keuze voor de eindgebruikers 
wordt vergroot. Een verdeling is dan onevenwichtig wanneer alle rechten bij één 
partij terechtkomen, zelfs wanneer dit nog geen economische machtspositie voor 
deze partij impliceert.186

Andere verdelingsdoelen die verband houden met de uitkomst van de verde-
ling, betreffen onder meer het doelmatig gebruik van de hulpbron waarop het 

180 Zie voor deze reservering art. 2 Regeling 800, 900 en 1800 MHz. In deze veiling vormt het rea-
liseren van lage toetredingsdrempels de eerste doelstelling van de veiling (zie hierover § 2.1 van 
de toelichting op de Regeling 800, 900 en 1800 MHz, Stcrt. 2012, 392).

181 Vgl. Slot, Swaak & Mulder 2005, p. 236, die stellen dat daadwerkelijke concurrentie (mededin-
ging) ontbreekt als er een of meer ondernemingen zijn met aanmerkelijke marktmacht of (equi-
valent hieraan) met een economische machtspositie.

182 Zie reeds HvJ EG 13 februari 1979, zaak 85/76, Jur. 1979, p. 461, punt 38 (Hoffmann-la Roche).
183 Zie reeds § 5.2.4.2.
184 Vgl. HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055, punten 55 en 56 (Attanasio), 

over de doelstelling ‘rationalisatie van de ten behoeve van de gebruikers verrichte dienst’. Het 
Hof beoordeelt deze doelstelling enerzijds als een doelstelling van zuiver economische aard en 
anderzijds als een doelstelling van consumentenbescherming.

185 Zie Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 7.
186 Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 9.
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recht betrekking heeft,187 het bevorderen van dynamische efficiëntie of  innovatie188 
en de continuïteit van dienstverlening.189 Wanneer om een dergelijke reden een 
asymmetrische maatregel wordt getroffen,190 is de (verborgen) veronderstelling 
hierachter dat de categorie van aanvragers die wordt bevoordeeld door deze asym-
metrische maatregel, beter of uitsluitend in staat is om dit verdelingsdoel te ver-
wezenlijken.

In elk geval kunnen overwegingen van (zuiver) economische aard in het licht van 
het Unierecht niet als legitieme verdelingsdoelen worden aanvaard.191 Tegelijk 
is niet uitgesloten dat een beperkende maatregel die door een ander verdelings-
doel wordt gerechtvaardigd, een bijkomend gunstig financieel voordeel oplevert. 
Zolang dit bijkomende voordeel de andere rechtvaardigingsgrond niet domineert, 
is een dergelijke beperkende maatregel toegestaan.192

Wanneer dit algemene kader wordt toegepast op asymmetrische maatregelen 
in het ontwerp van een verdelingsprocedure, dan ontstaat het volgende beeld. Uit 
de verdelingstheoretische analyse van asymmetrische maatregelen in § 9.4.2.4 is 
gebleken dat bepaalde asymmetrische maatregelen, zoals een reservering en een 
biedhandicap, onder omstandigheden kunnen leiden tot een verhoging van de 
verwachte opbrengst omdat de mededinging tussen reguliere aanvragers wordt 
geïntensiveerd. Nu de verhoging van de verwachte opbrengst van de verdeling 
moet worden aangemerkt als een overweging van economische aard,193 kan het 
doel van opbrengstmaximalisatie hoogstwaarschijnlijk niet ten grondslag worden 
gelegd aan het treffen van asymmetrische maatregelen.194 Dit betekent echter niet 
dat een verhoging van de opbrengst als neveneffect of bijkomend gevolg van een 
asymmetrische maatregel is uitgesloten. In dat geval zal de asymmetrische maat-
regel wel moeten worden gerechtvaardigd door een andere legitiem verdelings-
doel, zoals het verzekeren van de daadwerkelijke mededinging.

187 Vgl. art. 6a Fb.
188 Zie voor deze reden de nota van toelichting bij het Besluit van 8 juli 2011, houdende wijziging van 

het Frequentiebesluit in verband met de mogelijkheid tot reservering van frequentieruimte (Stb. 
2011, 353, p. 4).

189 Zie voor deze reden eveneens de nota van toelichting bij het Besluit van 8 juli 2011, houdende wij-
ziging van het Frequentiebesluit in verband met de mogelijkheid tot reservering van frequentie-
ruimte (Stb. 2011, 353, p. 4).

190 Deze verdelingsdoelen sluiten elkaar overigens niet uit. Zo kan innovatie bijdragen aan een doel-
matig gebruik van de hulpbron waarop het publiekrechtelijke recht betrekking heeft.

191 Zie reeds § 2.4.3.
192 Vgl. op het terrein van kansspelen: HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-258/08, Jur. 2010, p. I-4757, AB 

2011, 18, m.nt. A. Buijze onder AB 2011, 17, JB 2010, 170, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 34, 
m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 28 (Ladbrokes), waarin wordt gesproken over ‘een bijko-
mend gunstig voordeel’.

193 Zie reeds § 6.3.3.2.
194 Vgl. voor een vergelijkbare redenering in het kader van het gelijkheidsbeginsel ook Ayres & 

Cramton 1996, p. 806-807, ten aanzien van asymmetrische maatregelen bij frequentieveilingen 
in de Verenigde Staten.
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9.4.4.4 Geschiktheid
Gegeven de aanwezigheid van een legitiem verdelingsdoel voor een asymmetri-
sche maatregel is van belang in hoeverre deze asymmetrische maatregel geschikt 
is om dit specifieke verdelingsdoel te bereiken. Deze geschiktheid hangt af van 
de inhoud en de omvang van de specifieke asymmetrische maatregel en van de 
inhoud van het specifieke verdelingsdoel.

Alvorens deze geschiktheid per asymmetrische maatregel te bespreken, moet 
eerst het personele bereik van een asymmetrische maatregel worden vastgesteld. 
Wanneer de groep van preferentiële aanvragers te ruim of juist te smal wordt 
gedefinieerd, bestaat namelijk het risico dat het verdelingsdoel dat aan de asym-
metrische maatregel ten grondslag ligt, niet wordt bereikt. Specifiek toegepast op 
een situatie van herverdeling is vooral van belang welke potentiële aanvragers als 
nieuwkomers worden aangemerkt.

Bij de voorbereiding van de multiband-veiling is de suggestie verworpen om de 
 definitie van een nieuwkomer te beperken tot nieuwkomers die beschikken over een 
kabelnetwerk met open toegang, omdat deze afbakening geen verband hield met 
de doelstelling van het verlagen van de toetredingsdrempels voor nieuwkomers.195

De vraag welke potentiële aanvragers als nieuwkomers moeten worden aange-
merkt, moet worden beoordeeld in het licht van het toepasselijke verdelingsdoel. 
Zo kan het in het ene geval gerechtvaardigd zijn om de houder van een vergelijk-
baar recht te beschouwen als een nieuwkomer voor een ander recht dat opnieuw 
wordt verdeeld, terwijl die houder in andere gevallen juist moet worden aan-
gemerkt als een zittende partij vanwege de vergelijkbaarheid van rechten.

Asymmetrische maatregelen afzonderlijk
Volledige uitsluiting van een bepaalde aanvrager kan een geschikt instrument zijn 
om de daadwerkelijke mededinging binnen een verdelingsprocedure te realiseren 
of te bevorderen. Wanneer een bepaalde aanvrager namelijk over een bepaalde 
voorsprong in kennis of kosten beschikt, kan door de uitsluiting van deze aanvra-
ger worden voorkomen dat de mededinging binnen de verdelingsprocedure wordt 
verstoord of zelfs vervalst.196 In dit verband moet echter ook worden benadrukt 
dat niet elke voorsprong ontoelaatbaar is, met name niet indien elke aanvrager 
in het verleden over dezelfde mogelijkheden beschikte om deze voorsprong te 
verwerven. Tegelijk leidt de uitsluiting van een aanvrager of categorie van aanvra-
gers ertoe dat het aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure afneemt. In die 
zin kan (volledige) uitsluiting ook een negatief effect hebben op de mededinging 
binnen de verdelingsprocedure.197

195 Kamerstukken II 2010/11, 24095, nr. 283, p. 5.
196 Vgl. in het aanbestedingsrecht: HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 

2005, p. I-1559, punten 29 en 30 (Fabricom). Zie explicieter over de geschiktheid van deze uitslui-
tingsmaatregel punt 39 van de conclusie van advocaat-generaal Léger van 11 november 2004 in 
de gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03 (Fabricom).

197 Vgl. Janssen 2012, p. 8. Zie reeds § 9.2.4.2.
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Wat betreft de verdelingsdoelen die betrekking hebben op de resulterende 
verdeling, kan in algemene zin worden opgemerkt dat een volledige uitsluiting 
geschikt kan zijn om legitieme verdelingsdoelen als het tot stand brengen of in 
stand houden van de daadwerkelijke mededinging, het realiseren van een even-
wichtige verdeling of het bevorderen van innovatie te verwezenlijken. Door de uit-
sluiting van een bepaalde aanvrager of categorie van aanvragers worden immers 
andere aanvragers in de gelegenheid gesteld een recht te verwerven. In dat geval 
moet wel duidelijk worden gemotiveerd waarom een verdelingsdoel als het bevor-
deren van innovatie erbij gebaat is dat bepaalde aanvragers het betreffende recht 
niet kunnen verwerven. Een verdelingsdoel als een evenwichtige verdeling zal 
minstens moeten inhouden dat een nieuwkomer in elk geval één recht kan ver-
werven. Wanneer een nieuwkomer alle voor verdeling beschikbare rechten kan 
verwerven, terwijl een uitgesloten partij slechts over één recht beschikt, dan kan 
volledige uitsluiting ongeschikt zijn om het doel van een evenwichtige verdeling 
te bereiken, omdat de verdeling in dat geval te ver doorslaat in de richting van de 
nieuwkomer.

Asymmetrische maatregelen als een reservering of een individuele cap zijn niet 
altijd geschikt om de daadwerkelijke mededinging op de achterliggende markt te 
garanderen. Voor de beoordeling van de geschiktheid van een dergelijke maat-
regel is de exacte omvang van deze reservering respectievelijk individuele cap van 
groot belang. Zo zal de omvang van een reservering in verband moeten staan 
met het aantal nieuwe partijen dat minstens noodzakelijk is om daadwerkelijke 
mededinging te verzekeren. De eis van geschiktheid stelt in dit verband met name 
een minimumeis aan de omvang van de reservering: als voldoende is dat zittende 
partijen niet alle aanvullende rechten verwerven, zodat nieuwkomers in elk geval 
enkele rechten kunnen verwerven, dan is een partiële uitsluiting of – omgekeerd – 
een reservering geschikt om dit doel te bereiken.

Anders dan een reservering hoeft een individuele cap niet te impliceren dat een 
nieuwkomer een publiekrechtelijk recht verwerft. In dat geval is een individuele 
cap wellicht niet geschikt om een daadwerkelijke mededinging of toetreding van 
nieuwkomers te realiseren, maar wel om een evenwichtige verdeling te realiseren.

Een biedhandicap tot slot verzekert evenmin als een individuele cap dat minstens 
een van de rechten wordt toegekend aan een van de preferentiële aanvragers 
(nieuwkomers). Als het resultaat van de asymmetrische maatregel is dat alle voor 
verdeling beschikbare rechten alsnog worden toegekend aan reguliere aanvragers, 
dan heeft de asymmetrische maatregel hoogstens geleid tot een intensievere 
mededinging binnen de verdelingsprocedure, maar niet tot een doorbreking van 
de economische machtspositie van deze aanvragers.

De reden voor de voorgestelde asymmetrische veiling bij de veiling van benzine-
stations langs rijkswegen was dat een symmetrische veiling onder de bestaande 
marktomstandigheden vanwege het zogenaamde netwerkeffect zou leiden tot con-
centratie van marktaandelen: zittende marktpartijen zouden bereid zijn een hoger 
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bod uit te brengen dan nieuwe marktpartijen.198 Biedhandicaps zouden mogelijk die 
concentratie kunnen doorbreken.

Een biedhandicap kan dus wel de mededinging binnen de verdelingsprocedure 
vergroten, maar hoeft niet noodzakelijk te leiden tot meer mededinging op de 
markt waartoe het schaarse recht toegang geeft. Wanneer de omvang van de bied-
handicap te laag is vastgesteld, dan is deze maatregel dus ongeschikt om de toe-
treding van preferentiële aanvragers tot de achterliggende markt te verzekeren en 
daarmee een daadwerkelijke mededinging op die markt te realiseren. In dat geval 
is verhoging van de verwachte opbrengst het enige, maar niet-gerechtvaardigde 
verdelingsdoel dat door de asymmetrische maatregel wordt bereikt.

Combinaties van asymmetrische maatregelen
Het is mogelijk dat een bepaalde asymmetrische maatregel niet voldoende is om 
een bepaald verdelingsdoel te realiseren. Uit de verdelingstheoretische analyse 
van asymmetrische maatregelen is echter gebleken dat verschillende asymme-
trische maatregelen elkaar kunnen aanvullen. Zo kan een reservering van een 
recht noodzakelijk zijn om te verzekeren dat de daadwerkelijke mededinging op 
een bepaalde markt wordt verzekerd: door een reservering wordt namelijk gega-
randeerd dat minstens één nieuwkomer kan toetreden tot de betreffende markt. 
Tegelijk kan een dergelijke asymmetrische maatregel niet voldoende zijn om daad-
werkelijke mededinging op de betreffende markt te verzekeren, namelijk wanneer 
een enkele zittende partij in staat is alle niet-gereserveerde rechten te verwerven. 
In dat geval kan bijvoorbeeld in aanvulling op een reservering worden voorzien in 
een individuele cap die afhangt van de totale omvang van de rechten die reeds zijn 
verworven door zittende partijen.

Met het oog op de geschiktheid van een asymmetrische maatregel is verder 
van belang dat de beperking die uitgaat van deze asymmetrische maatregel, niet 
is begrensd tot de verdelingsprocedure als zodanig, maar zich ook uitstrekt tot 
vergelijkbare rechten die op een andere wijze dan door middel van een verdelings-
procedure zijn verkregen.

Bij de individuele cap van zowel art. 3.4a Tw als art. 6a Fb wordt uitgegaan van 
frequentieruimte die wordt verworven door middel van een verdelingsprocedure 
(veiling of vergelijkende toets). Wanneer de aanvullende frequentieruimte die leidt 
tot overschrijding van de cap wordt verworven door overdracht (of een andere 
vorm van overgang), dan is van belang dat de vergunning kan worden ingetrok-
ken indien de vergunning in handen komt van een vergunninghouder die reeds 
beschikt over vergelijkbare frequentieruimte.199 Verder is op de overdracht van een 

198 MDW Benzinemarkt 1998, p. 31.
199 Zie art. 3.7 lid 2 aanhef en onder g Tw. Mijns inziens is intrekking van frequentievergunningen 

aan de orde indien voor de overgang geen toestemming is vereist, zoals bij fusie of splitsing 
(vgl. CBB 22 juni 2012, JB 2012, 193, r.o. 5.6.3 (overgang UMTS-vergunning)). Indien daarentegen 
sprake is van overdracht, dan kan de toestemming tot overdracht via de overeenkomstige toe-
passing van de weigeringsgronden van het vergunningstelsel worden geweigerd op de grond dat 
de cap wordt overschreden. Zie in dit verband ook Kamerstukken II 2004/05, 30027, nr. 3, p. 7, 
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 frequentievergunning naast de catalogus van weigerings gronden art. 3.3 lid 10 Tw 
van overeenkomstige toepassing verklaard.200

Verdelingsprocedure
De geschiktheid van een asymmetrische maatregel wordt gekleurd door de toe-
passelijke verdelingsprocedure.

In de Telecommunicatiewet is de mogelijkheid om een bepaalde partij uit te slui-
ten of een individuele cap op te leggen beperkt tot een veiling of een vergelijkende 
toets.201 Daarentegen is de mogelijkheid om frequentieruimte te reserveren niet 
beperkt tot bepaalde verdelingsprocedures.202

In dit verband is allereerst van belang dat geen enkele verdelingsprocedure als 
zodanig, dus zonder asymmetrische maatregelen, kan garanderen dat de voor ver-
deling beschikbare rechten (deels) terechtkomen bij een bepaalde categorie van 
aanvragers, tenzij de hoedanigheid van aanvragers als verdelingscriterium wordt 
gehanteerd en dus een voorrangsregel wordt toegepast. Wel kan een verdelings-
procedure op grond waarvan een winnende aanvrager een bod verschuldigd is, een 
natuurlijke grens stellen aan het aantal rechten dat een aanvrager wil verwerven.

Daarnaast is van belang met welk doel een asymmetrische maatregel wordt 
getroffen. Wanneer dit doel (uitsluitend) bestaat uit het bevorderen van de mede-
dinging binnen een verdelingsprocedure, dan is binnen een niet of minder com-
petitieve verdelingsprocedure, zoals een loting of verdeling op volgorde van bin-
nenkomst, de toepassing van een asymmetrische maatregel niet geschikt om deze 
mededinging te bevorderen. In een competitieve verdelingsprocedure, zoals een 
veiling, kan een asymmetrische maatregel in dit verband wel betekenis hebben.

Slot
De geschiktheid van een asymmetrische maatregel om een bepaald verdelings-
doel te bereiken, hangt ten eerste af van de inhoud van dit verdelingsdoel: naar-
mate het verdelingsdoel minder verstrekkend van inhoud is, zullen meerdere 
asymmetrische maatregelen geschikt zijn om dit verdelingsdoel te realiseren. Het 
realiseren of behouden van de daadwerkelijke mededinging lijkt in dit verband het 
meest verstrekkende verdelingsdoel te zijn.

De geschiktheid van een asymmetrische maatregel hangt ten tweede af van 
de omvang van deze maatregel. Wanneer deze omvang onvoldoende groot is, zal 
de betreffende maatregel niet geschikt zijn om het verdelingsdoel te bereiken. 

waarin ‘het al dan niet intrekken van een vergunning dan wel het al of niet toestaan van over-
dracht van een vergunning’ met elkaar op één lijn worden gesteld.

200 Zie art. 3.8 lid 3 Tw. Deze weigeringsgrond voor overdracht is later toegevoegd (Stb. 2004, 189). 
Zie hierover Kamerstukken II 2002/03, 28851, nr. 3, p. 96-97.

201 Zie ten aanzien van uitsluiting art. 3.3 lid 10 Tw. De reden hiervoor lijkt te zijn gelegen in de uit-
voeringskosten van de verdelingsprocedure en de gevolgen van deelname voor het verloop van 
de verdelingsprocedure (vgl. Kamerstukken II 2002/03, 28851, nr. 3, p. 96). Zie ten aanzien van 
het opleggen van een cap art. 6a Fb en art. 3.4a Tw.

202 Zie art. 2a Fb.
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Feitelijk kunnen dan zelfs andere niet-gerechtvaardigde verdelingsdoelen worden 
nagestreefd met een dergelijke maatregel.

9.4.4.5 Noodzakelijkheid
De eis van noodzakelijkheid bevat twee elementen die in het verlengde van elkaar 
liggen. Ten eerste is de vraag of hetzelfde verdelingsdoel met een andere, minder 
ingrijpende asymmetrische maatregel of zelfs zonder asymmetrische maatregel 
kan worden bereikt. Ten tweede is de vraag of, gegeven de noodzaak van een 
bepaalde asymmetrische maatregel, de exacte omvang van deze maatregel verder 
gaat dan noodzakelijk is om het verdelingsdoel te bereiken.203

Daarnaast kan van belang zijn of toepassing van de asymmetrische maatregel zon-
der meer verplicht is dan wel afhangt van het concrete geval. Zo gaat een bepaling 
op grond waarvan een persoon die bepaalde voorbereidende werkzaamheden heeft 
verricht zonder meer wordt uitgesloten van deelname aan een aanbestedingsproce-
dure, verder dan noodzakelijk is om te verzekeren dat alle inschrijvers gelijke kansen 
hebben en om te voorkomen dat de mededinging tussen inschrijvers wordt vervalst. 
Een minder ingrijpende maatregel zou in dit verband kunnen zijn dat de betreffende 
inschrijver in de gelegenheid wordt gesteld om aan te tonen dat de voorbereidende 
werkzaamheden in het concrete geval geen concurrentievoordeel hebben opgele-
verd ten opzichte van de andere inschrijvers.204 Deze laatste mogelijkheid kan echter 
afbreuk doen aan het belang van rechtszekerheid, omdat een aanvrager tevoren niet 
weet of hij kan worden toegelaten tot de verdelingsprocedure.205

Afzien van asymmetrische maatregelen
In het kader van de eis van noodzakelijkheid moet allereerst de vraag worden 
gesteld in hoeverre het verdelingsdoel dat wordt beoogd met een asymmetrische 
maatregel in een bepaalde verdelingsprocedure, ook kan worden bereikt zonder 
de toepassing van een asymmetrische maatregel. Daarbij kan allereerst worden 
gedacht aan de toepassing van dezelfde verdelingsprocedure zonder asymmetri-
sche maatregel. Dit betekent dat elke potentiële aanvrager binnen een bepaalde 
verdelingsprocedure over dezelfde (bied)mogelijkheden beschikt om een bepaalde 
positie in de rangschikking te verwerven, zodat elke aanvrager in die zin over 
gelijke kansen beschikt. Wanneer de verschillen tussen aanvragers relatief klein 

203 Deze tweede vraag ligt in het verlengde van de eerste vraag, omdat een reservering van alle rech-
ten kan worden beschouwd als een volledige uitsluiting en omdat een oneindig grote biedhandi-
cap kan worden gelijkgesteld met een reservering.

204 HvJ EG 3 maart 2005, gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03, Jur. 2005, p. I-1559, punt 34 (Fabri-
com). Advocaat-generaal Léger komt in de punten 40-42 van zijn conclusie van 11 november 
2004 bij deze gevoegde zaken tot een ander oordeel: omdat niet kan worden vastgesteld welk 
voordeel is ontleend aan de voorbereidende werkzaamheden en omdat de uitsluiting is beperkt 
tot de overheidsopdracht ten behoeve waarvan voorbereidende werkzaamheden zijn verricht, is 
een dergelijke uitsluiting evenredig, dus geschikt en noodzakelijk.

205 Zie in dat verband ook de verwijzing in de conclusie van advocaat-generaal Léger van 11 novem-
ber 2004 in de gevoegde zaken C-21/03 en C-34/03 (Fabricom) naar het belang van rechtszeker-
heid en transparantie (punt 43).
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zijn, kan door de keuze voor een bepaalde inrichting van een verdelingsprocedure, 
bijvoorbeeld een gesloten-bodveiling in plaats van een open veiling per opbod, 
rekening worden gehouden met het belang van de ‘zwakkere’ aanvragers.206

Indien een dergelijke vormgeving van dezelfde verdelingsprocedure zonder asym-
metrische maatregel niet mogelijk is, is de vraag of hetzelfde verdelingsdoel 
kan worden bereikt met een andere verdelingsprocedure zonder asymmetrische 
maatregel. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een verdelingsprocedure 
waarin de asymmetrie tussen aanvragers wordt opgeheven, zoals een loting en 
– tot op zekere hoogte – verdeling op volgorde van binnenkomst. Een dergelijke 
verdelingsprocedure maakt het echter onmogelijk om andere verdelingsdoelen te 
verwezenlijken, althans via de verdelingscriteria.

Ook kan tot op zekere hoogte een deelbare verdelingsprocedure als minder 
ingrijpend worden beschouwd dan een ondeelbare verdelingsprocedure. Wanneer 
bijvoorbeeld het verdelingsdoel bestaat uit het realiseren van een evenwichtige 
verdeling en dit doel wordt nagestreefd met een ondeelbare verdelingsprocedure 
vergezeld van een individuele cap, dan zou de vraag kunnen worden gesteld of een 
deelbare verdelingsprocedure, zoals een evenredige verdeling of een (begrensd) 
gelijke verdeling, niet in dezelfde mate geschikt is om het betreffende doel van 
een evenwichtige verdeling te realiseren. Een evenredige verdeling of (begrensd) 
gelijke verdeling leidt namelijk per definitie tot een verdeling waarin elke deelne-
mer een positief aandeel verwerft.

Wanneer het realiseren van een evenwichtige verdeling het enige (gerechtvaar-
digde) verdelingsdoel zou zijn, kan de toepassing van een deelbare verdelings-
procedure inderdaad als een minder ingrijpende maatregel worden beschouwd 
dan een ondeelbare verdelingsprocedure met een asymmetrisch element.207 In 
de praktijk zullen met een verdeling echter meerdere legitieme verdelingsdoelen 
worden nagestreefd met als randvoorwaarde dat de betreffende activiteit daad-
werkelijk kan worden verricht. Wanneer de toepassing van een deelbare verde-
lingsprocedure ertoe zou leiden dat de betreffende activiteit in het geheel niet kan 
worden verricht, dan is een deelbare verdelingsprocedure dus niet geschikt voor 
het bereiken van enig verdelingsdoel.

Alternatieven voor een asymmetrische maatregel
Gegeven de noodzaak van een asymmetrische maatregel is de vraag hoe asymme-
trische maatregelen worden gerangschikt naar de mate van hun ingrijpendheid. 
Bij de beoordeling van deze ingrijpendheid staat het perspectief van de reguliere 
aanvrager centraal, omdat deze aanvrager wordt benadeeld door de asymmetri-
sche maatregel.

De volledige uitsluiting van een aanvrager of categorie van aanvragers geldt 
als de meest ingrijpende maatregel. Als minder ingrijpende maatregelen komen 
 vervolgens een reservering, een individuele cap of een voorrangsregeling in 

206 Zie hiervoor § 9.4.2.2. Vgl. CBB 16 december 2005, LJN AU8613, r.o. 6.2.3 (Bekendmaking verge-
lijkende toets), met verwijzing naar Kamerstukken II 2002/03, 24095, nr. 119, p. 5. 

207 Zie reeds § 4.4.5.2 en § 6.3.3.4.
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beeld.208 Wanneer bepaalde rechten worden gereserveerd voor een bepaalde cate-
gorie van aanvragers, komt een biedhandicap als minder ingrijpende maatregel 
in beeld, mits deze handicap op een zinvolle wijze kan worden vormgegeven.209

Bij de beoordeling van de noodzakelijkheid van een asymmetrische maatregel 
is van belang of hetzelfde verdelingsdoel met een minder ingrijpende maatregel 
kan worden bereikt. Indien bijvoorbeeld noodzakelijk is dat een nieuwkomer een 
bepaalde markt betreedt, dan is deze toetreding verzekerd indien een van de voor 
verdeling beschikbare rechten wordt gereserveerd voor een nieuwkomer (en een 
nieuwkomer een aanvraag indient die voldoet aan de criteria voor verlening van 
dit recht). Een volledige uitsluiting van zittende partijen gaat in dat geval verder 
dan noodzakelijk is om deze toetreding te verzekeren. Tegelijk ontbreekt een waar-
borg dat een nieuwkomer toetreedt tot een bepaalde markt wanneer slechts een 
biedhandicap wordt gehanteerd: weliswaar wordt de kans vergroot dat zwakkere 
partijen kunnen opbieden tegen sterkere partijen, maar daarmee is niet verzekerd 
dat het bod van de zwakkere partij het bod van de sterkere partij daadwerkelijk 
zal overtreffen. Wanneer minder ingrijpende asymmetrische maatregelen niet 
geschikt zijn om hetzelfde verdelingsdoel te bereiken, vallen zij in het kader van 
de eis van noodzakelijkheid af als alternatief voor de betreffende asymmetrische 
maatregel.

In het kader van de rechtszekerheid is in § 9.4.3.3 reeds geconcludeerd dat de 
relatie tussen een individuele cap en een reservering niet eenduidig is: de ene 
maatregel kan niet zonder meer worden beschouwd als minder ingrijpend dan 
de andere maatregel. In hoeverre dit het geval is, hangt af van de omvang van de 
cap, het aantal zittende partijen en de bestaande omvang van hun rechten. Bij de 
beoordeling van de noodzakelijkheid van een reservering (individuele cap) kan 
dus niet zonder meer worden verwezen naar de individuele cap (reservering) als 
minder ingrijpende maatregel.

Omvang van een asymmetrische maatregel
Gegeven de noodzaak van een bepaalde asymmetrische maatregel is verder 
van belang in hoeverre de omvang van deze maatregel noodzakelijk is om het 
betreffende verdelingsdoel te bereiken. In dat verband is al vastgesteld dat de 
eis van geschiktheid een ondergrens stelt aan de omvang van de maatregel. De 
eis van noodzakelijkheid stelt daartegenover een bovengrens: de omvang van 
de  reservering, de individuele cap of de biedhandicap mag niet verder gaan dan 
noodzakelijk is om het betreffende verdelingsdoel te realiseren.

Bij de voorbereiding van de multiband-veiling is uitgebreid aan de orde geweest wat 
de omvang van de reservering van frequentieruimte voor nieuwkomers zou moeten 
zijn. In het oorspronkelijke veilingontwerp was voorzien in een reservering van twee 

208 Vgl. Rb. Rotterdam 2 november 2011, LJN BU3331, Mediaforum 2012, 3, m.nt. C.J. Wolswin-
kel: ‘Het bestaan van deze algehele uitsluitingsgrond [in art. 3.3 lid 10 Tw; CJW] impliceert dat 
minder vergaande bevoegdheden zoals die tot het beperken van een aanvrager in de deelname 
aan een veiling door het instellen van caps, zijn toegestaan.’

209 Vgl. het overzicht van asymmetrische maatregelen in § 9.4.3.4.
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vergunningen in de 800 MHz-band.210 De reden hiervoor was dat naar verwachting 
hooguit twee potentiële nieuwkomers zouden toetreden tot de markt voor mobiele 
communicatie.211 De omvang van de reservering werd dus bepaald door het ver-
wachte aantal potentiële nieuwkomers. Vervolgens werd gesuggereerd om drie ver-
gunningen in de 800 MHz-band te reserveren.212 Uiteindelijk is ervoor gekozen om 
twee vergunningen in de 800 MHz-band en één vergunning in de 900 MHz-band te 
reserveren, met dien verstande dat elke nieuwkomer niet meer dan twee van de drie 
gereserveerde vergunningen mag verwerven.213

Juist omdat asymmetrische maatregelen in een kwantitatieve eenheid kunnen 
worden uitgedrukt, bestaat de mogelijkheid om de verschillen tussen aanvragers 
(‘ongelijke gevallen’) te laten terugkeren in de omvang van de asymmetrische 
maatregel (‘ongelijke behandeling’). Daarin kan een toepassing worden gezien 
van het beginsel van ‘evenredige ongelijkheid’. Dat betekent dat niet slechts twee 
categorieën van aanvragers worden onderscheiden, namelijk reguliere aanvragers 
en preferentiële aanvragers, maar dat binnen de categorie van reguliere aanvra-
gers (of preferentiële aanvragers) een glijdende schaal wordt gehanteerd, zodat 
aanvragers naar de mate van hun ongelijkheid worden geconfronteerd met een 
asymmetrische maatregel van een bepaalde omvang.

De toepassing van dit beginsel van evenredige ongelijkheid lijkt met name 
aan de orde wanneer een individuele cap wordt opgelegd. De toepassing van een 
individuele cap kan namelijk het gevolg zijn van de toepassing van een algemene 
cap op grond waarvan een aanvrager slechts een maximumaantal rechten mag 
verwerven, hieronder begrepen reeds eerder verworven rechten. Evenredige onge-
lijkheid brengt dan ogenschijnlijk mee dat de omvang van de individuele cap gelijk 
is aan de omvang van de algemene cap verminderd met het aantal rechten dat een 
bepaalde partij reeds in bezit heeft. Op die manier wordt verzekerd dat geen van 
de aanvragers meer rechten dan de algemene cap kan verwerven. In de praktijk 
is voor de omvang van de individuele cap echter ook van belang in hoeverre de 
looptijd van deze rechten en de voorschriften die hieraan zijn verbonden, onder-
ling overlap vertonen: in het algemeen is een individuele cap kleiner van omvang 
wanneer de overlap met de voor verdeling beschikbare rechten kleiner is.214

Bij de verdeling van frequentievergunningen in de 2,6 GHz-band waren voor de ver-
gelijkbaarheid van frequentieruimte de technische mogelijkheden van de verschil-
lende frequentiebanden van belang. Om die reden waren de 900, 1800 en 2100 
MHz-banden wel vergelijkbaar met de 2,6 GHz-band, maar de 3,5 GHz-band niet. 
Het gewicht van deze vergelijkbare frequentiebanden werd vervolgens bepaald door 

210 Zie hierover Kamerstukken II 2010/11, 24095, nr. 269. 
211 Zie expliciet Kamerstukken II 2010/11, 24095, nr. 283, p. 2-3.
212 Zie hierover Kamerstukken II 2010/11, 24095, nr. 274.
213 Kamerstukken II 2011/12, 24095, nr. 290. In dit verband is nog van belang dat het verwerven van 

één vergunning in de 800 of 900 MHz-band voldoende wordt geacht om te concurreren met 
bestaande aanbieders, terwijl het verwerven van twee vergunningen nodig is voor het realiseren 
van een hoogwaardig breedbandig dienstenaanbod (Kamerstukken II 2010/11, 24095, nr. 283).

214 Zie over de vergelijkbaarheid van schaarse publiekrechtelijke rechten reeds § 9.2.3.3.
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de omvang van de vergunningen en de overlappende looptijd tussen de reeds ver-
leende en de te verlenen vergunningen.215 Dit had tot gevolg dat de frequentieruimte 
in de 2100 MHz-band, die op een later tijdstip was verleend, zwaarder meetelde voor 
de omvang van de cap dan de frequentieruimte in de 900 en 1800 MHz-banden.

Slot
Uit een oogpunt van noodzakelijkheid moet het realiseren van een bepaald ver-
delingsdoel primair worden gerealiseerd door middel van een symmetrische 
verdelingsprocedure. Een afwijking van dit uitgangspunt is gerechtvaardigd wan-
neer een bepaald verdelingsdoel niet (volledig) kan worden bereikt door middel 
van de toepassing van een dergelijke verdelingsprocedure. Hieronder valt ook de 
situatie waarin met een bepaalde verdeling meerdere verdelingsdoelen worden 
nagestreefd en door de keuze van het verdelingscriterium slechts een van deze 
doelstellingen kan worden gerealiseerd. Zo kan door middel van een veiling een 
efficiënte verdeling worden gerealiseerd, terwijl daarnaast door middel van een 
reservering de toetreding van nieuwe partijen kan worden verzekerd.

9.4.4.6 Conclusie
Vanuit het perspectief van rechtsgelijkheid houdt de toepassing van een asym-
metrische maatregel een ongelijke behandeling in van aanvragers die in begin-
sel allen in aanmerking komen voor (volledige) toelating tot de verdelingspro-
cedure. Voor een dergelijke ongelijke behandeling is daarom een afzonderlijke 
rechtvaardiging vereist. Legitieme verdelingsdoelen kunnen in dit kader verband 
houden met de uitvoering van de verdelingsprocedure of met de uitkomst van de 
verdelingsprocedure. Zuiver economische redenen, zoals een verhoging van de 
verwachte opbrengst, kunnen daarentegen een asymmetrische maatregel niet 
rechtvaardigen.

De geschiktheid en de noodzakelijkheid van een asymmetrische maatregel 
moeten worden beoordeeld in het licht van het toepasselijke verdelingsdoel en 
de inhoud en omvang van de asymmetrische maatregel. Daarbij is onder meer 
van belang dat juist een verdelingsprocedure zonder asymmetrische maatregelen 
ongeschikt kan zijn om een bepaald verdelingsdoel te realiseren. In dat geval 
verzet het gelijkheidsbeginsel zich juist tegen de onverkorte toepassing van een 
symmetrische verdelingsprocedure.

9.4.5 Conclusie

Wanneer een asymmetrisch element in een verdelingsprocedure wordt opge-
nomen, zijn bepaalde deelnemers aan de verdelingsprocedure aan andere 
regels onderworpen dan andere deelnemers. Voorbeelden van asymmetrische 

215 Zie hierover Rb. Rotterdam 2 november 2011, LJN BU3331, Mediaforum 2012, 3, m.nt. C.J. Wols-
winkel, r.o. 2.6, waarin de rechtbank de vergelijkbaarheid van frequentiebanden onderschrijft 
en erop wijst dat het verschil in looptijd tussen deze frequentiebanden is verdisconteerd in de 
omvang van de individuele cap, zodat in redelijkheid gebruik is gemaakt van de bevoegdheid tot 
het opleggen van een individuele cap.
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 maatregelen zijn de uitsluiting vooraf van bepaalde deelnemers aan de verdelings-
procedure, het reserveren van bepaalde rechten voor een categorie van aanvragers, 
het opleggen van een individuele cap aan andere aanvragers, het toepassen van 
een voorrangsregel of het toepassen van een asymmetrische scoreregel. Vanuit 
verdelingstheoretisch perspectief blijkt echter niet elke vorm van asymmetrie 
tussen aanvragers te noodzaken tot het treffen van een asymmetrische maatregel. 
Dit hangt af van de mate van asymmetrie tussen aanvragers en van de toepasse-
lijke verdelingsprocedure.

Uit het rechtszekerheidsbeginsel vloeit als minimumeis voort dat de toepas-
sing en de exacte omvang van de asymmetrische maatregel voorafgaand aan 
de betreffende verdelingsprocedure eenduidig kenbaar zijn voor elke potentiële 
aanvrager. Idealiter is reeds bij de nulverdeling aangegeven wat de gevolgen van 
het verwerven van een bepaald schaars publiekrechtelijk recht zijn voor even tuele 
herverdelingen. In wezen is dan sprake van een voortgezette verdeling: een aan-
vrager die bij een eerdere verdeling een recht heeft verworven, weet dat hij bij een 
latere verdeling minder of geen rechten kan verwerven. Verder is uit een oogpunt 
van rechtszekerheid van belang of een wettelijke grondslag is vereist voor het 
opnemen van een asymmetrische maatregel in het verdelingsontwerp. In dat ver-
band is betoogd dat een algemene wettelijke grondslag tot het treffen van nadere 
regels inzake een verdelingsprocedure niet volstaat als bevoegdheidsgrondslag 
voor het treffen van asymmetrische maatregelen. Een asymmetrische maatregel 
maakt namelijk een extra onderscheid tussen toegelaten aanvragers en is in die 
zin een bijkomende beperking, waarvoor een afzonderlijke grondslag is vereist. 
Wel is het mogelijk om uit de bevoegdheid om een zwaardere asymmetrische 
maatregel op te leggen de bevoegdheid af te leiden om een minder ingrijpende 
asymmetrische maatregel op te leggen. De toepassing van deze geïmpliceerde 
bevoegdheid wordt echter wel begrensd door het specifieke doel waarvoor de meer 
ingrijpende bevoegdheid is toegekend. Omgekeerd kan een minder ingrijpende 
asymmetrische maatregel niet een zodanige omvang krijgen dat hierdoor feitelijk 
een ingrijpender asymmetrische maatregel wordt toegepast.

Vanuit het perspectief van rechtsgelijkheid blijkt dat de beginselen van gelijk-
heid en evenredige ongelijkheid nauw met elkaar samenhangen bij de inzet van 
asymmetrische maatregelen. Een formeel gelijke behandeling van aanvragers 
kan er namelijk juist toe leiden dat het achterliggende verdelingsdoel niet wordt 
bereikt. In hoeverre vervolgens een bepaalde asymmetrische maatregel wel 
geschikt en noodzakelijk is om dit legitieme verdelingsdoel te verwezenlijken, 
hangt onder meer af van de inhoud en omvang van de asymmetrische maatregel 
en van de toepasselijke verdelingsprocedure.

9.5 Conclusie

Dit hoofdstuk heeft betrekking op het ontwerp van herverdelingsprocedures voor 
de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. De centrale vraag is in dit 
verband welke zware eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijk-
heid kunnen worden gesteld aan het ontwerp van een herverdelingsprocedure 
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voor schaarse publiekrechtelijke rechten. Van een herverdeling is allereerst sprake 
wanneer de omvang van het plafond vaststaat, maar het plafond na afloop van de 
nulverdeling nog niet is bereikt of bepaalde initiële rechten tussentijds zijn terug-
gevallen aan het bestuursorgaan. Kenmerkend voor deze herverdeling is dat de 
betreffende rechten reeds eerder voor verdeling beschikbaar zijn geweest. Verder 
is van herverdeling sprake wanneer het plafond tussentijds wordt verhoogd, 
waardoor extra schaarse publiekrechtelijke rechten voor ‘herverdeling’ beschik-
baar komen. In beide situaties kunnen de voor herverdeling beschikbare rechten 
worden beschouwd als vergelijkbaar met de initieel verleende rechten, omdat ze 
betrekking hebben op dezelfde activiteit en onder hetzelfde plafond vallen. Deze 
vergelijkbaarheid kan gevolgen hebben voor het ontwerp van de herverdelings-
procedure. In dit hoofdstuk zijn de mogelijke gevolgen van deze vergelijkbaarheid 
geanalyseerd voor twee herverdelingsvraagstukken, namelijk de keuze van de her-
verdelingsprocedure als zodanig en het treffen van asymmetrische maatregelen 
tussen zittende partijen en nieuwkomers.

Het eerste verdelingsvraagstuk heeft betrekking op de vraag in hoeverre bij een 
herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten een verdelingsprocedure 
moet worden toegepast die vergelijkbaar is met de procedure die bij de nulver-
deling is toegepast. In dit hoofdstuk is geconcludeerd dat er uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid geen verplichting bestaat om bij een tus-
sentijdse herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten een vergelijkbare 
verdelingsprocedure toe te passen. Het rechtszekerheidsbeginsel vereist namelijk 
slechts dat voorafgaand aan de betreffende herverdeling de toepasselijke verde-
lingsprocedure algemeen wordt bekendgemaakt, zodat alle potentiële aanvragers 
hun handelwijze hierop kunnen afstemmen. Het gelijkheidsbeginsel vereist in dit 
verband enkel dat de verschillende houders van vergelijkbare publiekrechtelijke 
rechten economisch gelijkwaardig worden behandeld in de zin dat aan ieder van 
hen gelijke kansen op de achterliggende markt worden geboden.

De toepassing van een vergelijkbare verdelingsprocedure is een van de mid-
delen om invulling te geven aan de beginselen van rechtszekerheid en rechts-
gelijkheid bij de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Door de 
verplichting om een vergelijkbare verdelingsprocedure toe te passen is reeds 
op het moment van de nulverdeling voor alle potentiële aanvragers (ongeveer) 
duidelijk hoe eventuele vervolgverdelingen zullen worden ingericht, mits wordt 
aangegeven welke standaard voor de vergelijkbaarheid van verdelingsprocedures 
wordt gehanteerd. De toepassing van een vergelijkbare verdelingsprocedure kan 
echter niet onder alle omstandigheden leiden tot een economisch gelijkwaardige 
uitkomst, bijvoorbeeld indien sprake is van sterk gewijzigde marktverhoudingen. 
Uit een oogpunt van rechtsgelijkheid kan bovendien ook op een andere wijze dan 
door middel van toepassing van een vergelijkbare verdelingsprocedure worden 
voorzien in gelijke kansen voor marktdeelnemers. De verplichting om een verge-
lijkbare verdelingsprocedure toe te passen kan daarom niet worden beschouwd als 
een rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel.
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Het tweede verdelingsvraagstuk betreft de vraag in hoeverre binnen een herver-
delingsprocedure onderscheid moet worden gemaakt tussen categorieën van aan-
vragers, zoals tussen zittende partijen en nieuwkomers. Een dergelijk onderscheid 
kan worden gerealiseerd door middel van asymmetrische maatregelen, zoals 
een uitsluiting, een reservering, een individuele cap, een voorrangsregel of een 
biedvoordeel. In dit hoofdstuk is allereerst gebleken dat niet elk verschil tussen 
aanvragers noodzaakt tot de toepassing van een asymmetrische maatregel. Zo 
kan onder bepaalde verdelingsprocedures een ‘zwakke’ bieder een ‘sterke’ bieder 
juist overtreffen, terwijl onder andere verdelingsprocedures, zoals een loting, de 
verschillen tussen aanvragers zelfs volledig worden tenietgedaan. Voor zover de 
toepassing van asymmetrische maatregelen wordt overwogen, kan uit de bevoegd-
heid om een bepaalde asymmetrische maatregel op te leggen, de bevoegdheid 
worden afgeleid om een andere, minder ingrijpende asymmetrische maatregel op 
te leggen. Niet elke asymmetrische maatregel is echter in dezelfde mate geschikt 
om een bepaald verdelingsdoel te bereiken. Zo garandeert de reservering van een 
recht dat een nieuwkomer de markt kan betreden, maar is daardoor – anders dan 
onder een individuele cap – niet uitgesloten dat één zittende partij alle andere 
rechten verwerft.

De belangrijkste algemene regels van verdelingsrecht die in dit hoofdstuk in het licht 
van de verdelingstheoretische analyse van verdelingsprocedures zijn ontwikkeld ten 
aanzien van de herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, kunnen als 
volgt worden samengevat:
– Bij een herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten hoeft geen verge-

lijkbare verdelingsprocedure te worden toegepast, mits de uitkomst van de her-
verdeling leidt tot gelijke kansen voor alle marktdeelnemers op de markt waartoe 
de rechten toegang bieden (§ 9.3.3.4 en § 9.3.4.6).

– Als bij een herverdeling een met de nulverdeling vergelijkbare verdelingsproce-
dure moet worden toegepast, moet reeds bij de nulverdeling worden aangegeven 
wanneer verdelingsprocedures als onderling vergelijkbaar worden beschouwd 
(§ 9.3.3.3).

– De bevoegdheid om een bepaalde asymmetrische maatregel toe te passen, 
moet op een afzonderlijke wettelijke bevoegdheidsgrondslag berusten, tenzij 
deze wordt afgeleid uit de bevoegdheid om een ingrijpender asymmetrische 
maatregel toe te passen (§ 9.4.3.3).

– Er bestaat geen algemene verplichting om bij herverdeling asymmetrische maat-
regelen op te nemen in het verdelingsontwerp, maar het ontbreken van asymme-
trische maatregelen kan afbreuk doen aan de geschiktheid van een verdelings-
procedure en daarmee aan de rechtvaardiging van de keuze voor deze procedure 
(§ 9.4.4.2).

Wanneer bovenstaande twee herverdelingsvraagstukken met elkaar worden 
gecombineerd, dan ontstaat het volgende beeld. Wanneer de toepassing van een 
vergelijkbare verdelingsprocedure is voorgeschreven, dan zullen binnen die ver-
delingsprocedure mogelijk asymmetrische maatregelen moeten worden getrof-
fen om de asymmetrie tussen zittende partijen en nieuwkomers op te heffen. 
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De  aanwezigheid van asymmetrie kan echter ook een legitieme reden zijn om af 
te zien van de toepassing van een vergelijkbare verdelingsprocedure, in welk geval 
een verdelingsprocedure zonder aanvullende asymmetrische maatregelen kan 
worden gekozen waarbinnen de bestaande asymmetrie tussen aanvragers geen 
gevolgen heeft voor het verwezenlijken van het beoogde verdelingsdoel.
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Slot: Varianten op de nulverdeling

Tijdens of na afloop van de nulverdeling kunnen zich verschillende varianten 
op deze nulverdeling voordoen. Kenmerkend voor deze varianten is dat de uit-
komst van de verdelingsprocedure onder elke variant kan worden vergeleken met 
de (hypothetische) uitkomst van de verdelingsprocedure onder de ongewijzigde 
nulverdeling.

In het vierde deel van dit onderzoek zijn drie varianten nader geanalyseerd. 
De eerste variant heeft betrekking op een wijziging van een van de elementen 
van de verdelingsprocedure, zoals het aantal deelnemers of het plafond, tijdens 
de uitvoering van de initiële verdelingsprocedure. De tweede variant betreft een 
wijziging van een eenmaal gerealiseerde uitkomst van de nulverdeling tijdens de 
looptijd van de verdeelde rechten, bijvoorbeeld door verlenging of overgang van 
deze rechten. Onder beide varianten staat de vraag centraal of het gewijzigde ele-
ment, indien het vanaf het begin van de initiële verdeling voorwerp was geweest 
van deze verdeling, had kunnen leiden tot een andere uitkomst. De laatste variant 
betreft een herverdeling van reeds verleende schaarse publiekrechtelijke rechten. 
Ten aanzien van deze herverdeling kan de vraag worden gesteld of een verdelings-
procedure moet worden toegepast die identiek is aan of vergelijkbaar is met die 
van de nulverdeling. Daarnaast komen onder deze laatste variant juist de verschil-
len tussen een herverdeling en een nulverdeling naar voren, omdat de verschillen 
tussen zittende partijen en nieuwkomers kunnen noodzaken tot het treffen van 
aanvullende asymmetrische maatregelen.

Elk van deze drie varianten stelt niet alleen eisen aan het handelen van het verde-
lende bestuursorgaan op het moment dat deze variant zich voordoet, maar juist 
ook aan het ontwerp van de initiële verdelingsprocedure. Op elk van deze drie 
varianten kan het verdelende bestuursorgaan namelijk anticiperen in het ont-
werp van zijn initiële verdelingsprocedure. Door vooraf in dit verdelingsontwerp 
te voorzien in de mogelijkheid van een latere wijziging van de verdelingsproce-
dure (in ruime zin) tijdens de uitvoering hiervan, bijvoorbeeld ten aanzien van 
het verdelingscriterium of het plafond, creëert het bestuursorgaan (enige) ruimte 
om deze wijziging op een later moment daadwerkelijk te realiseren. Wanneer het 
initiële verdelingsontwerp daarentegen niet voorziet in de mogelijkheid van een 
latere wijziging, dan kan deze latere wijziging niet of slechts op beperkte schaal 
op een later moment alsnog worden gerealiseerd of toegestaan.

Wat voor een tussentijdse wijziging van de verdelingsprocedure geldt, geldt 
evenzeer voor een tussentijdse, ‘onderhandse’ wijziging van een eenmaal gere-
aliseerde verdeling. Door voorafgaand aan de nulverdeling te voorzien in de 
mogelijkheid van een tussentijdse wijziging van de verdeling, kan ruimte worden 
gecreëerd om tijdens de looptijd van deze rechten een wijziging in de verdeling 
te realiseren zonder dat hiervoor een nieuwe verdelingsprocedure hoeft te worden 
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toegepast. Wanneer het ontwerp van de initiële verdelingsprocedure daarentegen 
niet een dergelijke wijzigingsmogelijkheid bevat, zijn de mogelijkheden van een 
onderhandse wijziging van de verdeling beperkter.

Tot slot kan tijdens de nulverdeling al vooruit worden gegrepen op een even-
tuele herverdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, bijvoorbeeld door de 
bepaling dat een vergelijkbare verdelingsprocedure zal worden toegepast bij de 
verdeling van vergelijkbare schaarse publiekrechtelijke rechten. Evenzo kan bij 
de nulverdeling reeds worden aangegeven hoe asymmetrische maatregelen in 
vervolgverdelingen zullen worden gehanteerd, bijvoorbeeld door de vaststelling 
van een algemene cap die zich uitstrekt over vervolgverdelingen (en daardoor 
in vervolgverdelingen het karakter van een individuele cap heeft). Met name bij 
deze laatste variant op de nulverdeling bestaat echter geen grote noodzaak tot het 
opnemen van dergelijke voorzieningen in het ontwerp van de initiële verdelings-
procedure. De toepassing van een vergelijkbare verdelingsprocedure kan op een 
later moment namelijk juist ongewenst blijken in het licht van het toepasselijke 
verdelingsdoel, terwijl op het moment van de nulverdeling evenmin volledig kan 
worden voorspeld welke mate van asymmetrie zal ontstaan tussen potentiële gega-
digden voor schaarse publiekrechtelijke rechten en in hoeverre deze asymmetrie 
ongewenst is voor een eventuele herverdeling.

Wat betreft het handelen van het verdelende bestuursorgaan op het moment 
dat herverdeling zich voordoet, kan het verdelende bestuursorgaan allereerst de 
herverdeling zodanig vormgeven dat slechts de zittende houder van het schaarse 
publiekrechtelijke recht in aanmerking komt voor verlening van dit recht. Een der-
gelijke vormgeving van de herverdeling is niet volledig uitgesloten, mits op voor-
hand vaststaat dat geen enkele andere gegadigde aan de toepasselijke toelatings-
criteria zou kunnen voldoen én deze criteria als zodanig gerechtvaardigd zijn. In 
alle andere gevallen moet een herverdelingsprocedure worden toegepast waaraan 
alle potentiële gegadigden kunnen deelnemen. Voor zover deze herverdeling niet 
is onderworpen aan de verplichting om een vergelijkbare verdelingsprocedure te 
volgen en geen of onvoldoende aanleiding geeft tot het treffen van asymmetri-
sche maatregelen, kan voor het ontwerp van deze herverdelingsprocedure volledig 
worden teruggevallen op de algemene eisen die aan het ontwerp van een (initiële) 
verdelingsprocedure worden gesteld en die in het derde deel van dit onderzoek 
zijn ontwikkeld.
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Hoofdstuk 10 Slotbeschouwing

10.1 Inleiding

Dit onderzoek heeft betrekking op de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. Onder publiekrechtelijke rechten worden rechten verstaan die een 
bestuursorgaan op grond van een publiekrechtelijke bevoegdheid verleent, zoals 
vergunningen of subsidies. Dergelijke rechten zijn schaars als het aantal aanvra-
gers of de som van de aanvragen groter is dan het aantal rechten dat hoogstens 
kan worden verleend.

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten veronderstelt dat het 
aantal voor verlening beschikbare rechten is beperkt tot een bepaald maximum. 
Dit plafond brengt in geval van schaarste mee dat niet alle aanvragen die voldoen 
aan de criteria voor verlening van het publiekrechtelijke recht, (volledig) kunnen 
worden toegewezen. In een dergelijke situatie is de toepassing van een verdelings-
procedure, zoals een loting of een veiling, noodzakelijk om een verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten over deze aanvragen te realiseren.

Stelsels van schaarse publiekrechtelijke rechten hebben twee kenmerken die 
deze maximumstelsels onderscheiden van ‘gewone’ of ‘reguliere’ stelsels van 
publiekrechtelijke rechten: de aanwezigheid van een plafond en – vervolgens – 
de noodzaak tot toepassing van een verdelingsprocedure. Deze twee kenmerken 
brengen mee dat aanvullende eisen kunnen worden gesteld aan de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten ten opzichte van de eisen die sowieso van toe-
passing zijn op elke verlening van publiekrechtelijke rechten. Dit onderzoek is 
gericht op het ontwikkelen van dergelijke aanvullende eisen die van toepassing 
zijn op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten. Deze eisen worden 
in dit verband aangeduid als ‘algemene regels van verdelingsrecht’.

In deze slotbeschouwing wordt eerst een samenvatting gegeven van de onder-
zoeksresultaten van deze studie (§  10.2). Daarna volgt in een breder perspectief 
een nadere plaatsbepaling van de resultaten van dit onderzoek (§ 10.3).

10.2 Samenvatting en conclusies

10.2.1 Algemeen

Zowel in regelgeving als in jurisprudentie zijn meerdere parallelle bewegingen 
zichtbaar waarin de eigen aard van schaarse publiekrechtelijke rechten steeds 
nadrukkelijker naar voren komt. In de jurisprudentie is dit bijvoorbeeld zichtbaar 
in de standaardoverweging dat aan de verdeling van een schaarse ontheffing 
onder meer uit een oogpunt van rechtszekerheid ‘zware eisen’ moeten worden 
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gesteld. Geïnspireerd door deze ontwikkelingen staat in deze studie de volgende 
onderzoeksvraag centraal:

Welke zware eisen kunnen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
worden gesteld aan het ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse publiekrech-
telijke rechten?

Eisen zijn in dit verband ‘zwaar’ wanneer zij niet, althans niet in dezelfde mate, 
gelden voor de verlening van ‘gewone’ publiekrechtelijke rechten. Tegelijk hebben 
deze zware eisen een minimaal karakter in de zin dat ze slechts van toepassing 
zijn voor zover ze een rechtstreeks gevolg zijn van de algemene beginselen van 
rechtszekerheid of rechtsgelijkheid wanneer die worden toegepast in een verde-
lingscontext. Niet elke eis die aan de verdeling van een bepaald schaars publiek-
rechtelijk recht kan worden gesteld, is dus tevens een rechtstreeks gevolg van een 
algemeen rechtsbeginsel en daarmee een algemene regel van verdelingsrecht.

Ten behoeve van dit onderzoek is de algemene betekenis van het rechts-
zekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel toegespitst op een verdelings-
context van aanbod, vraag en verdeling. Het rechtszekerheidsbeginsel wordt in 
dit verband opgevat als het beginsel dat vereist dat elke (potentiële) aanvrager 
beschikt over zoveel mogelijk zekerheid over het toepasselijke verdelingsrecht 
zodat hij zijn handelen hierop kan afstemmen. Het gelijkheidsbeginsel vereist 
in een verdelingscontext dat aanvragers voor schaarse publiekrechtelijke rechten 
gelijk worden behandeld voor zover zij zich in een gelijke situatie bevinden. Voor 
zover onderscheid wordt gemaakt tussen dergelijke ‘gelijke aanvragers’, moet dit 
onderscheid worden gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel en geschikt 
en  noodzakelijk zijn om dit verdelingsdoel te verwezenlijken.

Voor de vraag welke zware eisen uit deze rechtsbeginselen voortvloeien, zijn 
beide beginselen ten behoeve van dit onderzoek geoperationaliseerd in meerdere 
deelaspecten. Het rechtszekerheidsbeginsel omvat in dit verband de aspecten 
van objectiviteit (formele rechtszekerheid), voorafgaande kenbaarheid (materi-
ele rechtszekerheid), legaliteit en specialiteit. Het gelijkheidsbeginsel omvat het 
aspect van gelijke behandeling van gelijke gevallen en – voor zover een onderscheid 
wordt gemaakt tussen gelijke gevallen – de aspecten van legitimiteit, geschiktheid 
en noodzakelijkheid.

De reden voor de beperking in dit onderzoek tot de beginselen van rechtsge-
lijkheid en rechtszekerheid is niet alleen dat juist deze beginselen in de jurispru-
dentie reeds ten grondslag zijn gelegd aan specifieke eisen die aan de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten worden gesteld. Daarnaast lenen deze 
beginselen zich bij uitstek voor een ‘verdelingstheoretische’ vertaling, hetgeen in 
dit onderzoek noodzakelijk is om een koppeling te leggen tussen een algemeen 
rechtsbeginsel en een bepaalde regel van verdelingsrecht die in bijzondere wet-
geving is neergelegd voor de verdeling van een bepaald schaars publiekrechtelijk 
recht.

Het doel van dit onderzoek is de ontwikkeling van een catalogus of verzameling 
van algemene regels van verdelingsrecht. Kenmerkend voor deze regels is dat zij 
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in beginsel van toepassing zijn op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. Om die reden is dit onderzoek niet beperkt tot een bepaald type schaarse 
publiekrechtelijke rechten, zoals schaarse vergunningen of schaarse subsidies. 
Hoewel de aard van beide typen publiekrechtelijke rechten verschilt – de vergun-
ning vormt een uitzondering op een verbod, terwijl de subsidie een financiële 
aanspraak inhoudt – hebben zij in de context van schaarse publiekrechtelijke 
rechten gemeenschappelijk dat het aantal of de gezamenlijke omvang van de voor 
verdeling beschikbare rechten is beperkt tot een maximum en dat dus mogelijker-
wijs een verdelingsprocedure moet worden toegepast.

Dit onderzoek heeft het karakter van een ontwerpstudie. Dit brengt mee dat de 
algemene vraag welke zware eisen kunnen worden gesteld aan de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten, in dit onderzoek is beperkt tot de specifieke 
vraag welke zware eisen kunnen worden gesteld aan de keuze en inrichting van de 
verdelingsprocedure door het verdelende bestuursorgaan. Deze studie richt zich 
dus op het perspectief van het verdelende bestuursorgaan dat – als ontwerper van 
de verdelingsprocedure – voorafgaand aan een bepaalde verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten moet kiezen hoeveel rechten op welke wijze worden 
verdeeld en deze keuzes neerlegt in het ‘verdelingsontwerp’.

De gevolgde methode in dit onderzoek is empirisch-normatief.1 Het normatieve 
argument om een bepaalde regel van verdelingsrecht als een algemene regel van 
verdelingsrecht te beschouwen, wordt in dit verband ontleend aan de economische 
verdelingstheorie. Hoewel de verdelingstheorie als zodanig niet voorschrijft aan 
welke eisen een verdelingsprocedure moet voldoen, maar hooguit laat zien aan 
welke eigenschappen een bepaalde verdelingsprocedure voldoet of onder bepaalde 
omstandigheden kan voldoen, kunnen verdelingstheoretische begrippen, eigen-
schappen en resultaten wel behulpzaam zijn bij het formuleren van algemene 
regels van verdelingsrecht. Bovendien laat deze verdelingstheoretische analyse 
zien in hoeverre een bepaalde regel van verdelingsrecht een rechtstreeks gevolg is 
van andere eigenschappen of bepaalde veronderstellingen, waardoor aan de ver-
delingstheorie een argument kan worden ontleend om deze regel wel of niet als 
een rechtstreeks gevolg van een algemeen rechtsbeginsel te beschouwen. Feitelijk 
kan het verdelingstheoretische argument dus de noodzakelijke brug of schakel 
vormen tussen een bepaalde regel van verdelingsrecht die in bijzondere wetge-
ving voorkomt en een algemeen rechtsbeginsel. Het empirische materiaal wordt 
in dit onderzoek gevormd door bijzondere regels van verdelingsrecht die kunnen 
worden aangetroffen in regelgeving of jurisprudentie en betrekking hebben op 
de verdeling van een bepaald schaars publiekrechtelijk recht op een specifiek 
beleidsterrein. Een belangrijke voorwaarde voor de ontwikkeling van algemene 
regels van verdelingsrecht is dat deze regels – als zware, maar minimale eisen – in 
elk geval verenigbaar zijn met eventueel verdergaande regels van verdelingsrecht 
die in bijzondere wetgeving voor de verdeling van een bepaald schaars publiek-
rechtelijk recht worden aangetroffen.

1 Zie uitgebreider § 1.3.
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10.2.2 Kaders van verdelingsrecht

10.2.2.1 Publiekrecht
Dit onderzoek benadert schaarse publiekrechtelijke rechten als onderdeel van de 
grotere verzameling van publiekrechtelijke rechten. In het bijzonder leidt het voor 
schaarse publiekrechtelijke rechten kenmerkende plafond tot een extra beper-
king: niet elke aanvrager die voldoet aan alle reguliere criteria voor verlening van 
een schaars publiekrechtelijk recht, kan daadwerkelijk een recht verwerven. Dit 
brengt mee dat een stelsel van schaarse publiekrechtelijke rechten in elk geval 
moet voldoen aan de algemene eisen die uit een oogpunt van rechtsgelijkheid en 
rechtszekerheid worden gesteld aan ieder stelsel van publiekrechtelijke rechten.

Aan de beantwoording van de centrale onderzoeksvraag gaat daarom allereerst 
de vraag vooraf welke eisen uit een oogpunt van rechtszekerheid en rechtsgelijk-
heid worden gesteld aan de verlening van publiekrechtelijke rechten. Deze voor-
vraag is in hoofdstuk 2 van deel II van dit onderzoek afzonderlijk beantwoord voor 
het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel. De reden hiervoor is dat 
sommige algemene regels van verdelingsrecht specifiek worden afgeleid uit een 
van beide beginselen. Het is dus van belang om de eisen die uit beide beginselen 
voortvloeien van elkaar te onderscheiden, zonder in dit verband een (te) strikt 
onderscheid te hanteren.

Uit het rechtszekerheidsbeginsel vloeit de eis voort dat de ‘gewone’ of ‘regu-
liere’ verleningscriteria of weigeringsgronden van het stelsel van publiekrechte-
lijke rechten in elk geval zodanig objectief moeten zijn dat ze geschikt zijn om 
het doel van het betreffende stelsel te verwezenlijken. Verder dienen deze criteria 
kenbaar te zijn voorafgaand aan het moment van indiening van de aanvraag. Het 
is echter niet geheel uitgesloten dat deze criteria na ontvangst van een aanvraag 
nader worden ingevuld, omdat een volledige invulling van deze criteria vooraf-
gaand aan de indiening van een aanvraag juist te rigide zou kunnen zijn in het 
licht van het doel van het betreffende stelsel. Uit een oogpunt van legaliteit en 
specialiteit is verder verondersteld dat een stelsel van publiekrechtelijke rechten in 
beginsel berust op een wettelijke grondslag en dat de bevoegdheid tot verlening (of 
weigering) van publiekrechtelijke rechten niet voor een ander doel wordt gebruikt 
dan waarvoor deze is toegekend.2

Uit het gelijkheidsbeginsel vloeit allereerst de eis voort dat alle aanvragen die 
in dezelfde mate voldoen aan de verleningscriteria, in gelijke mate worden afge-
wezen of toegewezen. Omdat elk verleningscriterium onderscheid maakt tussen 
aanvragers die wel en niet aan dit criterium voldoen, dient elk verleningscriterium 
te worden gerechtvaardigd door een legitiem doel. In dit verband is in lijn met de 
Unierechtelijke verkeersvrijheden verondersteld dat zuiver economische of admi-
nistratieve overwegingen geen legitiem doel kunnen inhouden. Verder dient elk 
verleningscriterium geschikt en noodzakelijk te zijn om dit doel te verwezenlij-
ken. Een criterium is in dit verband noodzakelijk indien hetzelfde doel niet met 
minder ingrijpende maatregelen kan worden bereikt.3

2 Zie in dit verband § 2.3.
3 Zie in dit verband § 2.4.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   760 16-1-2013   11:24:56



761

10  Slotbeschouwing

Het vervolg van het onderzoek berust op de veronderstelling dat een stelsel van 
schaarse publiekrechtelijke rechten in elk geval voldoet aan bovenstaande eisen. 
Deze veronderstelling is als zodanig vatbaar voor discussie, omdat niet elke eis in 
dezelfde mate geldt voor elke categorie van publiekrechtelijke rechten (vergunnin-
gen, subsidies). Voor dit onderzoek zijn deze verschillen echter van minder groot 
belang. Primair is namelijk de vraag welke aanvullende eisen aan de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten worden gesteld wanneer wordt aangenomen 
dat de verlening van publiekrechtelijke rechten in elk geval op deze bovenstaande 
eisen berust.

10.2.2.2 Verdelingstheorie
Voor de beantwoording van de vervolgvraag welke aanvullende eisen kunnen 
worden gesteld aan het ontwerp van verdelingsprocedures voor schaarse publiek-
rechtelijke rechten, bouwt dit onderzoek mede voort op een verdelingstheoreti-
sche analyse van verdelingsprocedures in hoofdstuk 3 van deel II. De verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten vormt namelijk niet slechts een onderdeel 
van het publiekrecht, maar ook van de verdelingstheorie. Dit onderdeel van de 
economische wetenschap bestudeert de eigenschappen van verdelingsprocedures 
aan de hand van geabstraheerde veronderstellingen en logische regels van deduc-
tie. De verdelingstheorie kan dus een antwoord geven op de vraag in hoeverre een 
bepaalde eigenschap van een verdelingsprocedure een logisch en dus rechtstreeks 
gevolg (corollarium) is van een andere eigenschap of veronderstelling. Wanneer 
deze andere eigenschap vervolgens wordt beschouwd als een rechtstreekse uit-
drukking van het gelijkheidsbeginsel of het rechtszekerheidsbeginsel wanneer 
dat betekenis krijgt in een verdelingscontext, dan kunnen ook de hieruit afgeleide 
eigenschappen worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van dit beginsel en 
moet elke verdelingsprocedure in beginsel aan deze eigenschappen voldoen.

Aan de beantwoording van de centrale onderzoeksvraag gaat daarom tevens de 
vraag vooraf welke soorten verdelingsprocedures kunnen worden onderscheiden 
en aan welke elementaire eigenschappen deze verschillende verdelingsprocedu-
res voldoen. Voor het antwoord op deze vraag is het noodzakelijk om algemene 
kenmerken te identificeren die voor elke verdelingsprocedure gelden. Allereerst 
veronderstelt elke verdelingsprocedure de aanwezigheid van een plafond, dus een 
beperkt aantal voor verdeling beschikbare rechten. Indien deze rechten onderling 
verschillen en dus heterogeen zijn, is feitelijk sprake van meerdere deelplafonds. 
Wanneer de omvang van de aanvragen groter is dan het plafond, realiseert een ver-
delingsprocedure met behulp van een verdelingsregel een verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten over de deelnemers aan de verdelingsprocedure. Deze 
verdelingsregel sluit aan bij de verdelingsrelevante kenmerken van de verschillende 
aanvragen. Deze kenmerken komen aan de hand van een scoreregel tot uitdruk-
king in een score op een of meerdere verdelingscriteria. Het verdelingscriterium 
vormt in dit verband de maatstaf of dimensie aan de hand waarvan aanvragen met 
elkaar worden vergeleken. Indien meerdere verdelingscriteria worden gehanteerd, 
kan de verhouding tussen deze aanvragen tot uitdrukking worden gebracht met 
behulp van wegingsfactoren. Naast bovenstaande verdelingsregel die bepaalt aan 
welke aanvragers rechten worden toegewezen, kan een verdelingsprocedure ook 
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een prijsregel bevatten. Deze prijsregel geeft aan welk bod een (winnende) aan-
vrager is verschuldigd.4

Voor de verdeling van deelbare rechten, dus van rechten die in oneindig of 
zeer kleine eenheden kunnen worden verdeeld, kunnen deelbare verdelingsproce-
dures worden toegepast, zoals een gelijke verdeling of een evenredige verdeling. 
Bij de verdeling van ondeelbare rechten heeft een verdelingsprocedure doorgaans 
het karakter van een rangschikkingsprocedure: alle aanvragen worden gerang-
schikt op basis van hun score op het toepasselijke verdelingscriterium, waarna 
die aanvragen worden toegewezen die gelet op het plafond voldoende hoog zijn 
gerangschikt. Wanneer aanvragen dezelfde score hebben behaald in een rang-
schikkingsprocedure, kan een aanvullende verdelingsprocedure noodzakelijk zijn 
om een daadwerkelijke verdeling te realiseren. Voorbeelden van rangschikkings-
procedures betreffen onder meer de loting, de veiling en verdeling op volgorde van 
binnenkomst.

Verdelingsprocedures kunnen aan een groot aantal uiteenlopende eigenschap-
pen voldoen. In dit verband kunnen enerzijds verdelingseigenschappen worden 
onderscheiden die verband houden met de verdelingsprocedure of de verdelings-
regel als zodanig. Door een analyse van het verdelingsontwerp zelf kan direct 
worden vastgesteld of een verdelingsprocedure voldoet aan elementaire verde-
lingseigenschappen ten aanzien van onder meer begrensdheid, symmetrie en 
monotonie. Anderzijds kunnen verdelingseigenschappen worden onderscheiden 
die verband houden met het strategische biedgedrag waartoe een bepaalde ver-
delingsprocedure aanleiding geeft. Voorbeelden van dergelijke verdelingseigen-
schappen betreffen individuele rationaliteit, strategiebestendigheid en efficiëntie. 
Aan dergelijke eigenschappen voldoet een verdelingsprocedure niet zonder meer, 
maar slechts onder bepaalde veronderstellingen.5

10.2.3 Algemene regels van verdelingsrecht

10.2.3.1 Algemeen
Voor de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht volgt dit onderzoek 
een chronologische benadering. Dit houdt in dat voor verschillende fasen in het 
proces van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten is nagegaan welke 
zware eisen uit het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel voort-
vloeien ten aanzien van die fase van de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. Door deze benadering wordt duidelijk hoe verschillende fasen waarop 
het verdelingsontwerp betrekking kan hebben, zijn onderworpen aan algemene 
regels van verdelingsrecht. In dit verband is een onderscheid gemaakt tussen 
een nulverdeling en varianten op deze nulverdeling (deel III en deel IV van dit 
onderzoek).

4 Zie § 3.2.2.
5 Zie voor een uitgebreidere bespreking en analyse van deze verdelingseigenschappen § 3.3.2 en 

§  3.3.3. Voor zover relevant komen deze eigenschappen hieronder nader aan de orde bij het 
beschrijven van de verzameling van algemene regels van verdelingsrecht.
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De nulverdeling vormt in dit verband een ideaaltypische verdelingscontext 
waarbinnen alle aanvragers zich in een vergelijkbare uitgangspositie bevin-
den: er is dus geen onderscheid mogelijk tussen zittende partijen enerzijds en 
nieuwkomers anderzijds. Binnen elke verdeling, dus ook binnen een nulverde-
ling, kunnen in dit verband drie fasen van aanbod, vraag en eigenlijke verdeling 
worden onderscheiden. In deel III van dit onderzoek zijn algemene regels van 
verdelingsrecht ontwikkeld voor deze drie fasen afzonderlijk, dus voor de fase van 
de vaststelling van het plafond en de omvang van de afzonderlijke rechten (hoofd-
stuk 4), de fase van de indiening en toelating van aanvragen (hoofdstuk 5) en de 
fase waarin aanvragen die zijn toegelaten tot de verdelingsprocedure, met elkaar 
worden vergeleken (hoofdstuk 6).

 In het verlengde van deze nulverdeling zijn in deel IV van dit onderzoek 
drie varianten op de nulverdeling onderzocht, namelijk een wijziging tijdens de 
verdelingsprocedure (hoofdstuk 7), een wijziging van een eenmaal gerealiseerde 
verdeling (hoofdstuk 8) en een herverdeling (hoofdstuk 9). Wijzigingen tijdens 
de verdelingsprocedure hebben in dit verband betrekking op wijzigingen tijdens 
de uitvoering van de verdelingsprocedure, dus voorafgaand aan de verlening van 
schaarse publiekrechtelijke rechten. Wijzigingen van de verdeling vinden daar-
entegen plaats nadat eenmaal schaarse publiekrechtelijke rechten zijn verleend. 
Een herverdeling is aan de orde indien reeds verleende rechten opnieuw worden 
verdeeld. Onder elk van deze varianten kan de vraag worden gesteld hoe deze 
wijziging of herverdeling zich verhoudt tot de initiële verdeling of nulverdeling.

Elk van de concluderende paragrafen van de hoofdstukken in deel III en deel IV 
bevat een overzicht van de algemene regels van verdelingsrecht die zijn ontwik-
keld voor de betreffende fase waarop het verdelingsontwerp betrekking heeft. Voor 
een geordende weergave van deze regels wordt verwezen naar deze concluderende 
paragrafen. Hieronder wordt daarom niet, zoals in de afzonderlijke hoofdstukken 
van deze studie, per fase waarop het verdelingsontwerp betrekking heeft, ingegaan 
op de betekenis van het rechtszekerheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel. In 
plaats daarvan wordt – vanuit het perspectief van de ontwerper van een verdelings-
procedure – een integraal overzicht gegeven van de zware eisen of algemene regels 
van verdelingsrecht die naar mijn mening kunnen worden beschouwd als een 
rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel of het gelijkheidsbeginsel en 
die dus in beginsel van toepassing zijn op ieder ontwerp van verdelingsprocedures 
voor schaarse publiekrechtelijke rechten. Hoewel sommige algemene regels van 
verdelingsrecht in dit onderzoek zijn afgeleid uit de beginselen van rechtszeker-
heid en rechtsgelijkheid gezamenlijk,6 worden hieronder de ontwikkelde regels 
steeds onder een van beide beginselen besproken.

10.2.3.2 Rechtszekerheid
Binnen een verdelingscontext vereist het rechtszekerheidsbeginsel in het alge-
meen dat elke (potentiële) aanvrager beschikt over zekerheid over het  toepasselijke 

6 Dit geldt met name voor de algemene regels van verdelingsrecht die in hoofdstuk 7 zijn ontwik-
keld ten aanzien van wijzigingen tijdens de verdelingsprocedure.
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verdelingsrecht zodat hij zijn handelen hierop kan afstemmen. De ‘zware eisen’ 
die voortvloeien uit dit beginsel, worden hieronder weergegeven in twee catego-
rieën, namelijk de aspecten van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid ener-
zijds en de aspecten van legaliteit en specialiteit anderzijds.

Objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid
De aspecten van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid hangen nauw met 
elkaar samen en versterken elkaar: wanneer een bepaald element in het ontwerp 
van een verdelingsprocedure wel voldoende duidelijk is, dus in de termen van dit 
onderzoek voldoende objectief, maar niet vooraf kenbaar, bestaat bij potentiële 
aanvragers evenmin zekerheid over het toepasselijke verdelingsrecht als wanneer 
een bepaald element van een verdelingsprocedure weliswaar vooraf kenbaar, 
maar niet objectief is. Gezamenlijk kunnen de aspecten van objectiviteit en voor-
afgaande kenbaarheid daarom worden samengevat als het aspect van kenbaarheid 
van het toepasselijke verdelingsrecht voor potentiële aanvragers en vereisen zij dat 
de keuzes in het verdelingsontwerp vooraf voldoende worden geëxpliciteerd.

Wat betreft het moment van zekerheid over het toepasselijke verdelingsrecht 
is van belang dat elke potentiële aanvrager bij zijn (rationele) beslissing om een 
aanvraag in te dienen op de hoogte kan zijn van het toepasselijke verdelingsrecht. 
Dit pleit ervoor dat het toepasselijke verdelingsrecht, dus het verdelingsontwerp, 
wordt bekendgemaakt voor aanvang van het aanvraagtijdvak. Voor zover in het 
aanvraagtijdvak nog geen aanvragen zijn ingediend, is echter niet uitgesloten dat 
tijdens het aanvraagtijdvak alsnog (een element van) het verdelingsontwerp wordt 
vastgesteld en bekendgemaakt. Zolang een potentiële aanvrager nog geen aan-
vraag heeft ingediend, kan namelijk niet zonder meer worden aangenomen dat 
hij wordt benadeeld door latere bekendmaking van (een element van) het verde-
lingsontwerp tijdens het aanvraagtijdvak. Als algemene regel van verdelingsrecht 
geldt dus dat het toepasselijke verdelingsrecht in elk geval moet worden bekend-
gemaakt voorafgaand aan de indiening van aanvragen.

Wat betreft de inhoud van het toepasselijke verdelingsrecht geldt als algemene 
regel van verdelingsrecht dat alle relevante elementen van het toepasselijke verde-
lingsrecht zo veel en zo duidelijk mogelijk worden bekendgemaakt voor aanvang 
van de (mogelijke) indiening van aanvragen. Dit toepasselijke verdelingsrecht 
omvat in elk geval aan de aanbodzijde de (kwantitatieve) omvang van het pla-
fond én van de afzonderlijke rechten (eventuele voorschriften en beperkingen), 
aan de vraagzijde het aanvraagtijdvak, eventuele caps (in geval van herverdeling 
bovendien asymmetrische maatregelen) en de toepasselijke, eventueel verzwaarde 
toe latingscriteria en ten aanzien van de verdeling de toepasselijke verdelings-
procedure. De voorafgaande bekendmaking van deze verdelingsprocedure omvat 
in elk geval het toepasselijke verdelingscriterium en een eventuele prijsregel, maar 
ook – voor zover nodig ter objectivering van het verdelingscriterium – de score-
regel voor dit verdelingscriterium en eventuele wegingsfactoren. Voor zover het 
niet mogelijk is om voorafgaand aan de verdeling maximale duidelijkheid te ver-
schaffen over een bepaald element, bijvoorbeeld omdat de inhoud van dit  element 
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juist wordt bepaald door de toepassing van de verdelingsprocedure7 of omdat 
de beoor deling van aanvragen niet volledig kan worden geobjectiveerd, kunnen 
deze elementen op een later moment nader worden ingevuld. De reden om over 
zoveel mogelijk elementen zekerheid te vereisen voor aanvang van de indiening 
van aanvragen is dat al deze elementen van het toepasselijke verdelingsrecht van 
belang kunnen zijn voor de (rationele) beslissing van een potentiële aanvrager 
om een aanvraag in te dienen. Weliswaar volgt uit de verdelingstheorie dat niet 
elk element altijd van invloed is op het biedgedrag van aanvragers,8 maar zolang 
dit evenmin volledig kan worden uitgesloten is voorafgaande zekerheid over dit 
element in beginsel vereist.

Zekerheid over het toepasselijke verdelingsrecht heeft niet alleen betrekking 
op de inhoud van elementen van het toepasselijke verdelingsrecht, maar ook op 
de gevolgen van deze elementen. In dat verband lijkt een aantal verdelingseigen-
schappen van verdelingsprocedures impliciet aanwezig te worden verondersteld. 
Zo moet een potentiële aanvrager ervan uitgaan dat zijn aanvraag wordt afgewe-
zen bij overschrijding van het plafond, zelfs wanneer het verdelingsontwerp niet 
voorziet in een afzonderlijke weigeringsgrond bij overschrijding van het plafond. 
Feitelijk wordt hierdoor verondersteld dat elke verdelingsprocedure in beginsel 
haalbaar is: er kunnen niet meer rechten worden toegekend dan voor verdeling 
beschikbaar zijn. Daarentegen kan een potentiële aanvrager er niet zonder meer 
van uitgaan dat een verdelingsprocedure ook effectief is in de zin dat in geval van 
schaarste ook alle rechten zullen worden verdeeld. Verder geldt (impliciet) dat een 
aanvrager nooit meer rechten kan verwerven dan de omvang van zijn aanvraag of 
zijn cap, hetgeen veronderstelt dat de verdelingsprocedure in elk geval voldoet aan 
de verdelingseigenschap van begrensde aandelen.9

Indien het verdelingsontwerp een bepaald element van het toepasselijke verde-
lingsrecht niet expliciteert, maar hierover zwijgt, rijst de vraag of van een natuur-
lijke regel van verdelingsrecht kan worden uitgegaan. Dit is bijvoorbeeld aan de 
orde bij de schaarstevaststelling: indien een andersluidende bepaling ontbreekt, 
kan een verdelingsprocedure uitsluitend worden toegepast zodra sprake is van 
schaarste. Een dergelijke ‘natuurlijke’ regel van verdelingsrecht lijkt ook aanwezig 
bij de toepassing van een aanvullende verdelingsprocedure tussen aanvragen die 
dezelfde score op het primaire verdelingscriterium hebben behaald: indien geen 
andere wijze van aanvullende verdeling is bekendgemaakt, kan deze plaatsvinden 
door middel van een loting. Omdat de inhoud van de aanvullende verdelingspro-
cedure van invloed kan zijn op het biedgedrag in de primaire verdelingsprocedure, 
verdient het echter de voorkeur dat ook de aanvullende wijze van verdeling in het 
verdelingsontwerp wordt opgenomen.10 Er lijkt daarentegen geen natuurlijke regel 
van verdelingsrecht te kunnen worden aangenomen ten aanzien van de toepassing 
van de primaire verdelingsprocedure: indien de wijze van verdeling niet vooraf is 

7 Zie bijvoorbeeld § 4.3.2 en § 4.3.3.
8 Zie bijvoorbeeld § 3.3.3.6 over het aantal voor verdeling beschikbare rechten (het plafond) of het 

aantal deelnemers aan de verdelingsprocedure.
9 Zie § 5.2.3.3.
10 Zie § 6.2.4.3.
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bekendgemaakt, kan een potentiële aanvrager hieruit niet zonder meer afleiden 
dat verdeling plaatsvindt op volgorde van binnenkomst. Een alternatief is namelijk 
dat het bestuursorgaan na ontvangst van de eerste aanvraag een ‘verdeling op 
afroep’ initieert, waarbij andere partijen worden uitnodigd om concurrerende aan-
vragen in te dienen en alsnog een andere verdelingsprocedure wordt gehanteerd.11

Dergelijke natuurlijke regels van verdelingsrecht hebben ook betrekking op 
de mogelijkheid om een verdelingsprocedure of een gerealiseerde verdeling op 
een later moment te wijzigen. Wanneer het verdelingsontwerp niet voorziet in of 
zwijgt over de mogelijkheid van een tussentijdse wijziging tijdens de uitvoering 
van de verdelingsprocedure, dan zijn dergelijke wijzigingen in beginsel niet toe-
gestaan voor zover aanvragers die reeds een aanvraag hebben ingediend, hierdoor 
(kunnen) worden benadeeld. Concreet betekent dit dat na afloop van het aanvraag-
tijdvak een aanvraag niet meer kan worden gewijzigd, omdat dit kan leiden tot de 
toelating van een extra aanvrager tot de verdelingsprocedure of tot een verbetering 
van zijn bod in de verdelingsprocedure. Aan deze regel ligt de veronderstelling 
ten grondslag dat de toelating van een extra of een verbeterde aanvraag voor geen 
van de (andere) initiële aanvragers positief kan uitpakken, hetgeen neerkomt op 
de verdelingstheoretische veronderstelling dat een verdelingsprocedure aanvra-
germonotoon respectievelijk aanvraagmonotoon is.12 Aan deze veronderstelling is 
echter niet voldaan onder een zogenaamde ‘relatieve beoordeling’, waarbij de score 
van een bepaalde aanvraag mede afhangt van de inhoud van andere aanvragen en 
de toelating van een extra aanvrager voor een bepaalde initiële aanvrager wel posi-
tief kan uitpakken. Onder een dergelijke verdelingsprocedure zou dus behoefte 
kunnen bestaan aan een afwijkende regel van verdelingsrecht. Aan de vergelijk-
bare algemene regel van verdelingsrecht dat de verlaging van een plafond niet kan 
worden tegengeworpen aan reeds ingediende aanvragen indien die verlaging geen 
voorwerp is geweest van de voorafgaande bekendmaking, ligt de veronderstelling 
ten grondslag dat een verdelingsprocedure plafondmonotoon is: een verlaging van 
het plafond zal voor geen van de aanvragers positief uitpakken, terwijl een verho-
ging van het plafond juist voor geen van de aanvragers nadelig zal uitpakken. Tot 
slot zijn wijzigingen van de verdelingsprocedure zonder voorafgaande bekendma-
king van deze wijzigingsmogelijkheid vrijwel geheel uitgesloten, omdat een wijzi-
ging die gunstig uitpakt voor de ene deelnemer, ongunstig zal uitpakken voor een 
andere deelnemer.13 Wanneer een bestuursorgaan daarom de mogelijkheid wil 
behouden om tijdens de uitvoering van de verdelingsprocedure een element uit 
het verdelingsontwerp te wijzigen of een wijziging van een aanvraag toe te staan, 
dan zal het verdelingsontwerp expliciet in deze mogelijkheid moeten voorzien.

Onderhandse wijzigingen van de verdeling tijdens de looptijd van dit recht zijn 
eveneens in beginsel uitgesloten indien de mogelijkheid hiertoe geen voorwerp is 
geweest van de nulverdeling. Deze algemene regel van verdelingsrecht geldt niet 
alleen voor wijzigingen van het recht zelf, bijvoorbeeld door verlenging of uitbrei-
ding van dit recht, maar ook voor de overgang van een recht. In dat geval is een 

11 Zie § 6.2.2.
12 Zie § 7.3 en § 7.4.
13 Zie § 7.5 en § 7.6.
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wijziging alleen nog mogelijk indien ze geen wezenlijk karakter heeft, dus indien 
het gewijzigde element, wanneer het voorwerp was geweest van de nulverdeling, 
niet had kunnen leiden tot een andere uitkomst van deze nulverdeling. Indien de 
mogelijkheid van wijziging wel voorwerp is geweest van de nulverdeling, is zij 
daarentegen in beginsel wel toegestaan, tenzij deze wijziging betrekking heeft 
op een beslissend element uit de nulverdeling, zoals op het bod uit de verdelings-
procedure dat als voorschrift aan het recht is verbonden.14

In het verdelingsontwerp van de initiële verdelingsprocedure hoeft tot slot niet 
te worden bekendgemaakt hoe eventuele vervolgverdelingen zullen plaatsvin-
den. Uit een oogpunt van rechtszekerheid hoeft bij de herverdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten namelijk niet noodzakelijk een met de nulverdeling 
vergelijkbare verdelingsprocedure te worden toegepast. Uit de minimale eisen die 
aan elke verdeling worden gesteld, volgt immers dat de wijze van verdeling voor-
afgaand aan deze verdeling moet worden bekendgemaakt. Zolang dus de wijze 
van verdeling voorafgaand aan de herverdeling wordt bekendgemaakt, is ook bij 
herverdeling aan deze minimale eis van rechtszekerheid voldaan.15

Legaliteit en specialiteit
Terwijl de aspecten van objectiviteit en voorafgaande kenbaarheid betrekking 
hebben op een eenduidige inhoud en een tijdige bekendmaking van het verde-
lingsontwerp als zodanig, hebben de aspecten van legaliteit en specialiteit betrek-
king op de inbedding van dit ontwerp in het toepasselijke (wettelijke) stelsel van 
publiekrechtelijke rechten. Beide aspecten hangen nauw met elkaar samen: zodra 
uit een oogpunt van legaliteit een wettelijke bevoegdheidsgrondslag is vereist voor 
het opnemen van een bepaald element in het verdelingsontwerp, is uit een oog-
punt van specialiteit vervolgens vereist dat dit extra element slechts in het ontwerp 
wordt opgenomen ter verwezenlijking van het doel waarvoor de bevoegdheid is 
toegekend om dit element in het verdelingsontwerp op te nemen. In dit verband is 
van belang dat schaarse publiekrechtelijke rechten een deelverzameling vormen 
van publiekrechtelijke rechten, zodat de wettelijke bevoegdheid om publiek-
rechtelijke rechten te verlenen het aanknopingspunt kan vormen voor een nadere 
invulling van de verdelingsprocedure.

Ten opzichte van de beperkingen die reeds voortvloeien uit een stelsel van 
publiekrechtelijke rechten kan de vaststelling van een plafond worden beschouwd 
als een extra beperking om een bepaalde activiteit te verrichten. Door de vaststel-
ling van een plafond wordt het verrichten van de betreffende activiteit voor som-
mige aanvragers onmogelijk gemaakt (zoals bij een vergunningenplafond) of in 
elk geval mogelijk minder aantrekkelijk gemaakt (zoals bij een subsidieplafond). 
Wanneer de reden voor de vaststelling van een plafond geen verband houdt met 
het doel van een stelsel van publiekrechtelijke rechten als zodanig, zoals het geval 
is bij de vaststelling van een subsidieplafond ter beperking van de totale omvang 
van de aanspraken, moet deze vaststelling daarom op een afzonderlijke wettelijke 
grondslag berusten. Voor zover de reden voor het plafond wel verband houdt met 

14 Zie § 8.2.3.3.
15 Zie § 9.3.3.3.
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het doel van dit stelsel, is geen afzonderlijke wettelijke grondslag vereist voor dit 
plafond, maar kan het plafond bijvoorbeeld worden neergelegd in een beleids regel 
ter invulling van de verleningsgrond waarop dit doel betrekking heeft. Het pla-
fond fungeert dan niet als aanvulling op, maar als invulling van een bestaand 
stelsel van publiekrechtelijke rechten. Wat betreft de vaststelling van de omvang 
van de afzonderlijke rechten door middel van voorschriften en beperkingen kan 
sowieso reeds een wettelijke grondslag aanwezig worden verondersteld onder het 
stelsel van publiekrechtelijke rechten als zodanig. Voor de afbakening van de 
afzonderlijke rechten is namelijk in zekere zin irrelevant of het totale aantal te 
verlenen rechten wel of niet beperkt is.16

Uit deze eerste, soms geïmpliceerde bevoegdheid om een plafond vast te stel-
len, kunnen vervolgens andere bevoegdheden worden afgeleid om bepaalde ele-
menten in het ontwerp van een verdelingsprocedure op te nemen. Zo impliceert 
de bevoegdheid om een plafond vast te stellen de bevoegdheid om een verdelings-
procedure te kiezen. De keuze voor een bepaalde verdelingsprocedure hoeft dus 
niet te berusten op een specifieke wettelijke bevoegdheidsgrondslag. Universele 
verdelingsprocedures als de loting of verdeling op volgorde van binnenkomst lijken 
zelfs te kunnen worden toegepast zolang het wettelijk voorschrift zich hiertegen 
niet verzet.17 Ten aanzien van de keuze voor een doelgebonden verdelingsproce-
dure brengt de eis van specialiteit mee dat hiermee de verwezenlijking van geen 
ander doel mag worden nagestreefd dan het doel dat ten grondslag ligt aan het 
plafond of het stelsel van publiekrechtelijke rechten. Wanneer een aanvullende 
verdelingsprocedure wordt toegepast om een keuze te maken tussen aanvragen 
die dezelfde score hebben behaald op het primaire verdelingscriterium, hoeft deze 
aanvullende verdelingsprocedure niet op een zelfstandige wettelijke bevoegd-
heidsgrondslag te berusten: de bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure 
toe te passen impliceert de bevoegdheid om een aanvullende verdelingsprocedure 
toe te passen voor zover aanvragen in de primaire verdelingsprocedure dezelfde 
score hebben behaald.18

De (geïmpliceerde) bevoegdheid om een bepaalde verdelingsprocedure toe te 
passen impliceert op haar beurt de bevoegdheid om ten aanzien van deze verde-
lingsprocedure bepaalde toelatingseisen te stellen die specifiek verband houden 
met deze verdelingsprocedure, bijvoorbeeld in de vorm een begrensd aanvraagtijd-
vak of een minimumbod in de veiling. Ook kan de bevoegdheid om een bepaalde 
verdelingsprocedure toe te passen, soms de bevoegdheid impliceren om een alge-
mene cap vast te stellen die op elke aanvrager in gelijke mate van toepassing is 
en waardoor elke aanvrager slechts een beperkt aantal rechten kan verwerven.19 
Daarentegen kan uit de bevoegdheid om ten aanzien van de verdelingsprocedure 
algemene regels te stellen die van toepassing zijn op elke aanvrager, niet zonder 
meer de bevoegdheid worden afgeleid om asymmetrische maatregelen te treffen 
die onderscheid maken tussen categorieën van aanvragers. Hooguit kan in de 

16 Zie § 4.3.4.
17 Zie hierover § 6.2.3.
18 Zie § 6.2.4.4.
19 Zie in dit verband § 5.4.3.3 respectievelijk § 5.2.3.2.
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doelstellingen die het stelsel van publiekrechtelijke rechten beoogt te verwezen-
lijken, een aanknopingspunt worden gevonden voor het treffen van een asymme-
trische maatregel. Voorts kan de bevoegdheid om een bepaalde asymmetrische 
maatregel op te leggen worden geïmpliceerd door de bevoegdheid om een andere, 
verdergaande asymmetrische maatregel op te leggen.20

De bevoegdheid om een bepaald element in het verdelingsontwerp vast te 
stellen, zoals het plafond, impliceert de bevoegdheid om dit element op een later 
moment te wijzigen. Evenzo kan uit de bevoegdheid om publiekrechtelijke rechten 
te verlenen, de bevoegdheid worden afgeleid om deze rechten op een later moment 
te wijzigen, met name wanneer deze wijziging het karakter heeft van een ver-
lenging of uitbreiding. Voor zover in een dergelijk geval de vaststellingsgronden 
respectievelijk verleningsgronden in acht worden genomen, hoeft uit een oogpunt 
van legaliteit en specialiteit geen bezwaar te bestaan tegen bijvoorbeeld een latere 
wijziging van het plafond of een verlenging van reeds verleende rechten. Dit laat 
onverlet dat andere eisen of aspecten van rechtszekerheid of rechtsgelijkheid zich 
wel kunnen verzetten tegen een dergelijke wijziging.

10.2.3.3 Rechtsgelijkheid
In het algemeen, dus ook in een verdelingscontext, vereist het gelijkheidsbegin-
sel dat gelijke gevallen in beginsel gelijk worden behandeld. Voor zover sprake is 
van een ongelijke behandeling van gelijke gevallen, moet dit onderscheid worden 
gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel en bovendien geschikt en nood-
zakelijk zijn om dit verdelingsdoel te bereiken. Het gelijkheidsbeginsel vereist dus 
voornamelijk dat de verschillende keuzes in het verdelingsontwerp inhoudelijk 
worden gemotiveerd, juist omdat een verdelingsprocedure naar haar aard onder-
scheid maakt tussen aanvragers die in beginsel allen in aanmerking komen voor 
verlening van de betreffende schaarse publiekrechtelijke rechten.

Gelijke behandeling van gelijke gevallen
In hoeverre bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten sprake is 
van een gelijke behandeling van gelijke gevallen, hangt af van de vraag wie als 
gelijke gevallen worden beschouwd. Bij de verdeling van schaarse publiekrech-
telijke rechten kunnen in dit verband drie niveaus van gelijkheid van gevallen 
worden onderscheiden, waarbinnen de eis van gelijke behandeling vervolgens een 
eigen betekenis krijgt. Deze niveaus betreffen (i) het niveau van alle potentiële 
aanvragers, (ii) het niveau van alle toegelaten aanvragers ofwel deelnemers aan de 
verdelingsprocedure en (iii) het niveau van alle deelnemers met dezelfde score op 
het toepasselijke verdelingscriterium.

Allereerst kunnen als gelijke gevallen worden aangemerkt alle partijen die 
mogelijk geïnteresseerd zijn in het verwerven van een schaars publiekrechtelijk 
recht, dus alle potentiële aanvragers. De belangrijkste algemene regel van ver-
delingsrecht die in dit verband voortvloeit uit het gelijkheidsbeginsel, is dat elke 
potentiële aanvrager gelijktijdig moet worden uitgenodigd om een aanvraag in 

20 Zie § 9.4.3.3.
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te dienen, zodat elke potentiële aanvrager daadwerkelijk de mogelijkheid wordt 
geboden om mee te dingen naar het verwerven van dit recht.21

Wanneer vervolgens uitsluitend alle aanvragers die zijn toegelaten tot de ver-
delingsprocedure en dus in beginsel in aanmerking komen voor verlening van het 
recht, als gelijke gevallen worden aangemerkt, is een gelijke behandeling in de 
uitkomst van de verdeling slechts mogelijk indien de te verdelen rechten deelbaar 
zijn. In alle andere gevallen doorbreekt het plafond de mogelijkheid van gelijke 
behandeling van deze deelnemers aan de verdelingsprocedure. In dat geval vereist 
gelijke behandeling van deelnemers aan de verdelingsprocedure dat elke deelne-
mer beschikt over dezelfde biedmogelijkheden (kansen) om een recht te verwer-
ven. In een nulverdeling is onderdeel van deze gelijke behandeling dat een cap die 
een beperking stelt aan het aantal rechten dat een aanvrager kan verwerven, op 
elke aanvrager in dezelfde omvang van toepassing is.22

Tot slot kunnen als gelijke gevallen uitsluitend die aanvragers worden aan-
gemerkt die dezelfde score hebben behaald op het toepasselijke verdelingscrite-
rium. Wat vervolgens een gelijke behandeling van deze aanvragers inhoudt, hangt 
wederom af van het deelbare of ondeelbare karakter van het recht: bij de verdeling 
van deelbare rechten impliceert gelijke behandeling van gelijke gevallen dat aan 
elke aanvrager met dezelfde score hetzelfde aandeel wordt toegekend, terwijl bij 
de verdeling van ondeelbare rechten elke verdeling onder deze aanvragers identiek 
moet worden gewaardeerd. In dat laatste geval kan bijvoorbeeld door middel van 
een aanvullende verdelingsprocedure zoals de loting een keuze worden gemaakt 
voor een bepaalde uitkomst. Deze eis van gelijke behandeling van gelijke scores vormt 
in de verdelingstheorie een logisch gevolg van de eis van onpartijdigheid: de ver-
wisseling van de scores van twee aanvragen moet leiden tot een verwisseling van 
hun aandelen in de verdeling. Deze eis van onpartijdigheid kan op haar beurt 
als rechtstreeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel (in ruime zin) worden aange-
merkt, zodat elke verdelingsprocedure in beginsel wordt geacht aan deze beide 
eisen te voldoen.23

Wanneer bij een herverdeling vergelijkbare schaarse publiekrechtelijke rech-
ten worden verdeeld, kunnen de aanvragers die bij de initiële verdeling rechten 
hebben verworven, niet als volstrekt gelijk aan de aanvragers bij de herverdeling 
worden beschouwd. Er bestaat in elk geval geen verplichting om bij een herverde-
ling een vergelijkbare verdelingsprocedure te volgen. Wel volgt uit het gelijkheids-
beginsel de verplichting dat eventuele vergoedingen (of andere verplichtingen) die 
houders van schaarse publiekrechtelijke rechten verschuldigd zijn, ‘economisch 
gelijkwaardig’ zijn aan die van de initiële verdeling. Deze economische gelijkwaar-
digheid zou kunnen worden gerealiseerd door de toepassing van een vergelijkbare 
(gelijkwaardige) verdelingsprocedure, maar er zijn ook andere wegen denkbaar 
waarlangs deze economische gelijkwaardigheid of gelijkheid van kansen kan 
worden bereikt.24

21 Zie § 5.3.3.2.
22 Zie § 5.2.4.1.
23 Zie § 6.3.2.2 en § 6.3.2.3.
24 Zie § 9.3.4.2.
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Legitimiteit
Telkens wanneer in het verdelingsontwerp onderscheid wordt gemaakt tussen 
(potentiële) aanvragers voor schaarse publiekrechtelijke rechten, dient een derge-
lijk onderscheid te worden gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel. Deze 
specifieke verdelingsdoelen vormen feitelijk de schakel tussen specifieke maatre-
gelen in het ontwerp van een verdelingsprocedure en legitieme redenen die in het 
algemeen een onderscheid kunnen rechtvaardigen. Deze legitieme verdelingsdoe-
len moeten dus worden ingebed in algemene legitieme redenen, waarbij in lijn 
met de Unierechtelijke verkeersvrijheden zuiver economische of administratieve 
redenen zijn uitgesloten.

Op het niveau van de vaststelling van het plafond zijn twee algemene verdelings-
doelen van belang, namelijk beperking en spreiding. Allereerst kan een plafond 
gericht zijn op het beperken van de omvang waarin een bepaalde activiteit wordt 
verricht of van het aantal partijen dat een bepaalde activiteit verricht. Daarnaast 
kan spreiding van de betreffende activiteit een zelfstandig verdelingsdoel zijn, in 
welk geval het plafond feitelijk uit een andere beperking volgt, zoals territoriale of 
demografische criteria.25 Op het niveau van de vaststelling van de omvang van de 
rechten zal elk recht een minimale omvang moeten hebben om het verrichten van 
de betreffende activiteit feitelijk mogelijk te maken. Deze afbakening met het oog 
op een rendabel gebruik van het recht hoeft nog niet te worden gerechtvaardigd 
door een legitiem verdelingsdoel. Alleen wanneer de omvang van het recht verder 
gaat dan deze minimumomvang, is voor (andere) potentiële aanvragers sprake 
van een extra belemmering ten opzichte van het plafond om dit schaarse publiek-
rechtelijke recht te verwerven en moet deze belemmering afzonderlijk worden 
gerechtvaardigd door een legitiem verdelingsdoel. Zuiver economische redenen, 
zoals het verzekeren of verstevigen van de financiële positie van de houder van het 
recht, zijn in dit verband geen legitieme verdelingsdoelen.

Gegeven de noodzaak van verdeling worden twee categorieën van verdelings-
doelen van belang. De eerste categorie verdelingsdoelen heeft betrekking op de 
uitvoering van de verdelingsprocedure. Hieronder vallen verdelingsdoelen als een 
gelijke behandeling van aanvragers, een daadwerkelijke mededinging in de verde-
lingsprocedure (dus om de markt), de noodzaak van een spoedige verdeling en de 
noodzaak van een integrale of gelijktijdige herverdeling. De tweede categorie ver-
delingsdoelen heeft betrekking op de uitkomst van de verdelingsprocedure. Legi-
tieme verdelingsdoelen kunnen in dit verband onder meer zijn het verzekeren van 
een daadwerkelijke mededinging op de markt, het realiseren van een evenwichtige 
verdeling en het doelmatig gebruik van de hulpbron waarop het recht betrekking 
heeft. In verband met het doelmatig gebruik van de hulpbron kan ook het reali-
seren van een efficiënte verdeling een legitiem verdelingsdoel vormen, waarbij in 
het bijzonder wordt gedoeld op efficiëntie van de achterliggende markt waartoe het 
schaarse publiekrechtelijke recht toegang geeft: het recht komt terecht bij de partij 
die hiermee de meeste waarde kan creëren voor producenten en  consumenten 

25 Zie § 4.4.3.2.
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gezamenlijk. Volledige opbrengstmaximalisatie voor het verdelende bestuursor-
gaan lijkt daarentegen uitgesloten als legitiem verdelingsdoel.26

Bovenstaande verdelingsdoelen kunnen in theorie allerlei elementen in het ont-
werp van de verdelingsprocedure rechtvaardigen, zoals een cap, het ontbreken van 
een oproep tot mededinging of de keuze voor een bepaalde verdelings procedure. 
Eveneens kunnen deze verdelingsdoelen een tussentijdse wijziging (verlenging, 
uitbreiding) van een recht rechtvaardigen. In hoeverre het betreffende element in 
het verdelingsontwerp ook daadwerkelijk wordt gerechtvaardigd, hangt echter af 
van de geschiktheid en noodzakelijkheid van dit element om het achterliggende 
verdelingsdoel te verwezenlijken.

Geschiktheid
De eis van geschiktheid vereist dat een element in het ontwerp van de verdelings-
procedure geschikt is om het verdelingsdoel te verwezenlijken dat hieraan ten 
grondslag ligt. Deze eis van geschiktheid kan worden toegepast op uiteenlopende 
elementen in het verdelingsontwerp. Wanneer het betreffende element in het ver-
delingsontwerp kwantitatief van aard is, krijgt de eis van geschiktheid eveneens 
een kwantitatieve invulling in de vorm van een bovengrens of een ondergrens.

Voor diverse elementen in het verdelingsontwerp houdt de eis van geschikt-
heid een bovengrens in. Zo is een plafond zonder meer geschikt om een beperking 
te realiseren van de omvang waarin een bepaalde activiteit wordt verricht of van 
het aantal partijen dat een bepaalde activiteit verricht. Wanneer het specifieke doel 
bestaat uit het voorkomen van concurrentie op de markt waartoe het recht toegang 
geeft, dan is zelfs uitsluitend een exclusief recht geschikt om dit doel te bereiken. 
Wanneer het doel van het plafond daarentegen spreiding van een bepaalde acti-
viteit is, dan is een plafond slechts geschikt om dit doel te bereiken indien het 
plafond een rechtstreeks gevolg is van een andere kwantitatieve beperking, zoals 
een geografisch of een demografisch criterium.27

Ten aanzien van andere elementen in het ontwerp van de verdelingsprocedure 
houdt de eis van geschiktheid een ondergrens in: terwijl de voor verdeling beschik-
bare rechten sowieso een minimale omvang moeten hebben om het verrichten 
van een bepaalde activiteit daadwerkelijk mogelijk te maken, moet iedere ruimere 
afbakening van het recht zodanig groot zijn dat ze geschikt is om een aanvullend 
verdelingsdoel, zoals een hoogwaardige kwaliteit van dienstverlening, mogelijk 
te maken. Hetzelfde karakter heeft de eis van geschiktheid voor verzwaarde toe-
latingscriteria aan de vraagzijde van het verdelingsvraagstuk: deze moeten een 
minimale omvang hebben om daadwerkelijk te kunnen leiden tot verwezenlijking 
van het achterliggende verdelingsdoel.28

Met betrekking tot de eigenlijke verdeling, dus de fase waarin aanvragen met 
elkaar worden vergeleken, is geen sprake van een kwantitatieve invulling van de 
eis van geschiktheid. In hoeverre een bepaalde verdelingsprocedure geschikt is om 
een bepaald verdelingsdoel te realiseren, hangt in dit verband niet alleen af van de 

26 Zie § 6.3.3.2.
27 Zie § 4.4.4.2.
28 Zie § 4.4.4.3 en § 5.4.4.3.
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inhoud van het verdelingscriterium, maar ook van de specifieke verdelingscontext. 
Zo blijkt uit de verdelingstheorie dat een veiling niet onder alle omstandigheden 
geschikt is om een efficiënte verdeling te realiseren. Aan een aanvullende verde-
lingsprocedure wordt in het kader van de geschiktheid van deze procedure slechts 
de eis gesteld dat deze geschikt is om een definitieve verdeling te realiseren, mits 
sprake is van een gelijke behandeling van aanvragers.29

De eis van geschiktheid heeft niet alleen betekenis voor de afzonderlijke elementen 
in het verdelingsontwerp, maar juist ook voor de samenhang tussen de verschil-
lende elementen in het verdelingsontwerp. Allereerst moet samenhang bestaan 
tussen het plafond en de omvang van de afzonderlijke rechten. Wanneer het pla-
fond wordt beperkt tot één recht om te voorkomen dat een bepaalde activiteit in 
een te grote omvang wordt verricht, maar vervolgens aan de houder van dit recht 
wordt toegestaan om zijn activiteiten uit te breiden, dan is het plafond feitelijk niet 
(meer) geschikt om het betreffende verdelingsdoel te realiseren. Eveneens moet 
samenhang bestaan tussen het plafond en de toepasselijke verdelingsprocedure: 
wanneer een plafond wordt vastgesteld om te verzekeren dat enkele partijen de 
beste kwaliteit kunnen leveren, maar vervolgens deze kwaliteitsdoelstelling niet 
terugkeer in de verdelingscriteria, dan kan een verdelingsprocedure ongeschikt 
zijn om dit verdelingsdoel te verwezenlijken. Tot slot moet samenhang bestaan 
tussen de zogeheten ‘voorverdeling’ en de eigenlijke verdelingsprocedure. Wan-
neer bijvoorbeeld met een verdelingsprocedure wordt beoogd om alle rechten te 
verdelen, maar de toelatingseisen zodanig streng zijn dat geen enkele aanvrager 
een aanvraag indient, dan is de betreffende verdelingsprocedure, ondanks de 
geschiktheid van het verdelingscriterium als zodanig, alsnog ongeschikt om deze 
effectieve verdeling te realiseren.

Noodzakelijkheid
Tot slot vereist de eis van noodzakelijkheid dat een bepaald verdelingsdoel niet 
met een minder ingrijpende maatregel kan worden bereikt. Wanneer deze eis 
van noodzakelijkheid in een verdelingscontext een kwantitatieve invulling krijgt, 
houdt ze een bovengrens in wanneer de eis van geschiktheid een ondergrens 
inhoudt (en vice versa). Daarnaast is bij de eis van noodzakelijkheid van belang of 
hetzelfde verdelingsdoel ook kan worden bereikt zonder het betreffende element 
in het verdelingsontwerp op te nemen.

Bij de vaststelling van een plafond is van belang of hetzelfde doel ook zonder 
plafond kan worden bereikt. Met name indien de doelstelling van het plafond is 
gericht op een beperking van de mate waarin een bepaalde activiteit wordt ver-
richt, is dat niet altijd het geval: zonder plafond kunnen onvoldoende waarborgen 
bestaan dat een bepaalde activiteit slechts in beperkte mate wordt verricht. Boven-
dien lijkt met name bij publiekrechtelijke rechten die betrekking hebben op het 
gebruik van een bepaalde hulpbron die slechts in beperkte mate beschikbaar is, de 
noodzaak van een plafond gegeven. Toch komt ook hier een plafond eerst in beeld 
wanneer gedeeld gebruik niet mogelijk is. Daarom heeft de toepassing van een 

29 Zie § 6.3.3.3.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   773 16-1-2013   11:24:57



774

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

deelbare verdelingsprocedure uit een oogpunt van noodzakelijkheid de voorkeur 
boven de toepassing van een rangschikkingsprocedure, zolang elk recht afzonder-
lijk nog een voldoende grote omvang heeft om de betreffende activiteit daadwerke-
lijk te kunnen verrichten. Wat betreft de omvang van schaarse publiekrechtelijke 
rechten stelt de eis van noodzakelijkheid verder grenzen aan de duur of omvang 
waarvoor een recht wordt verleend. Deze duur (omvang) mag niet langer (groter) 
zijn dan noodzakelijk is om de betreffende activiteit daadwerkelijk en rendabel te 
kunnen verrichten. Uit de eis van noodzakelijkheid volgt hier dus een bovengrens. 
In het bijzonder is hierdoor verlening van een schaars publiekrechtelijk recht voor 
onbepaalde tijd niet verenigbaar met de eis van noodzakelijkheid.30

Gegeven de noodzaak van een plafond en de toepassing van een verdelings-
procedure is het minst ingrijpende alternatief de toepassing van een verdelings-
procedure waaraan alle potentiële aanvragers kunnen deelnemen. Tegen de 
achtergrond van dit alternatief moeten aanvullende beperkingen in het verde-
lingsontwerp worden beoordeeld, zoals caps en verzwaarde toelatingscriteria. Dit 
geldt in het bijzonder voor het ontbreken van een oproep tot mededinging, dat in 
dit verband kan worden beschouwd als de meest ingrijpende beperking van de 
mogelijkheden van potentiële aanvragers om een schaars publiekrechtelijk recht 
te verwerven. Om diezelfde reden is een (onderhandse) verlenging of uitbreiding 
van een schaars publiekrechtelijk recht slechts aan de orde indien het verlengings- 
of uitbreidingsdoel niet kan worden verwezenlijkt door het opnieuw verlenen van 
dit schaarse recht door middel van een verdelingsprocedure waaraan elke poten-
tiële gegadigde zou kunnen deelnemen. In een situatie van herverdeling geldt 
vervolgens dat wanneer het treffen van asymmetrische maatregelen als zodanig 
noodzakelijk is, minder ingrijpende asymmetrische maatregelen, zoals individu-
ele caps of reserveringen, de voorkeur verdienen boven een volledige uitsluiting 
van een bepaalde aanvrager.

In het kader van de eis van noodzakelijkheid neemt de keuze van de verde-
lingsprocedure een afzonderlijke positie in. Wanneer het aantal rechten vaststaat 
dat kan worden verleend, is de toepassing van een verdelingsprocedure nood-
zakelijk om een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten te realiseren, 
zodat niet kan worden afgezien van de toepassing van een verdelingsprocedure. 
Gegeven de noodzaak van toepassing van een verdelingsprocedure lijkt de ene ver-
delingsprocedure op het eerste gezcht niet ingrijpender dan de andere verdelings-
procedure. Toch kan met name aan het Unierecht een argument worden ontleend 
waarom een doelgebonden verdelingsprocedure die in staat is het (verdelings)doel 
dat ten grondslag ligt aan het stelsel van publiekrechtelijke rechten of aan het 
plafond verder te verwezenlijken, de voorkeur verdient boven en dus als minder 
ingrijpend wordt beschouwd dan een universele verdelingsprocedure als loting 
of verdeling op volgorde van binnenkomst. Feitelijk komt de rechtvaardiging van 
de gekozen verdelingsprocedure dan aan de orde in het kader van de beoordeling 
van de noodzakelijkheid van het plafond. Wanneer daarentegen het verdelings-
doel reeds voldoende is verwezenlijkt door de toelatingscriteria van een stelsel 
van publiekrechtelijke rechten of niet verder kan worden verwezenlijkt door een 

30 Zie § 4.4.5.3.
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doelgebonden verdelingsprocedure, dan kan een universele verdelingsprocedure 
worden toegepast.31

10.2.3.4 Slot
De algemene regels van verdelingsrecht die in de afzonderlijke hoofdstukken van 
dit onderzoek zijn ontwikkeld en hierboven in hun onderlinge samenhang zijn 
weergegeven, zijn niet uitputtend bedoeld. Dit betekent dat ook andere eisen met 
betrekking tot de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten uit de beginse-
len van rechtszekerheid of rechtsgelijkheid zouden kunnen worden afgeleid.

Hoe dan ook is kenmerkend voor deze algemene regels van verdelingsrecht dat 
ze in beginsel van toepassing zijn op elke verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten. Een duidelijk voorbeeld hiervan betreft de verplichting van het verde-
lende bestuursorgaan om in beginsel elke potentiële aanvrager uit te nodigen om 
een (concurrerende) aanvraag in te dienen. Naast deze algemene regels van verde-
lingsrecht zijn in dit onderzoek meerdere regels van verdelingsrecht geanalyseerd 
die in theorie wellicht ook zouden kunnen worden toegepast op elke verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten, maar die niet als een rechtstreeks gevolg van 
een algemeen rechtsbeginsel kunnen worden beschouwd. Een voorbeeld hiervan 
betreft de verplichting om bij een herverdeling een verdelingsprocedure toe te 
passen die vergelijkbaar is met de initiële verdelingsprocedure.

Tussen deze algemene en bijzondere regels van verdelingsrecht lijkt zich nog 
een derde categorie van regels van verdelingsrecht te ontwikkelen. Deze ‘natuur-
lijke’ regels van verdelingsrecht zijn van toepassing wanneer het ontwerp van de 
verdelingsprocedure geen andere voorziening bevat. Een voorbeeld hiervan betreft 
de keuze voor de loting als aanvullende verdelingsprocedure tussen aanvragen die 
dezelfde score hebben behaald op het primaire verdelingscriterium. Hoewel niet 
is uitgesloten dat het verdelingsontwerp voorziet in een andere (bijzondere) regel 
van verdelingsrecht, kan de loting worden toegepast indien het verdelingsontwerp 
geen andere wijze van aanvullende verdeling vermeldt.

Samenvattend kunnen dus drie vormen van algemene regels van verdelings-
recht worden onderscheiden: (i) ‘dwingende’ algemene regels van verdelingsrecht 
die in beginsel van toepassing zijn op elke verdeling van schaarse publiek rechtelijke 
rechten, (ii) ‘natuurlijke’ regels van verdelingsrecht die van toepassing zijn indien 
het verdelingsontwerp geen andere voorziening bevat en (iii) ‘facultatieve’ regels 
van verdelingsrecht die geen rechtstreeks gevolg zijn van een algemeen rechts-
beginsel en dus uitsluitend van toepassing zijn indien het verdelingsontwerp 
hierin voorziet, ook al zouden deze regels tevens kunnen worden toegepast op de 
verdeling van andere schaarse publiekrechtelijke rechten.32

31 Zie § 6.3.3.4.
32 Deze driedeling komt in zekere zin overeen met de terminologie die wordt gehanteerd om de ver-

houding tussen algemene wetgeving (Awb) en bijzondere wetgeving aan te duiden. Zie Kamer-
stukken II 1988/89, 21221, nr. 3, p. 17-18. Zie hierover ook Polak & Den Ouden 2004, p. 13-15, en 
Schlössels & Zijlstra 2010, p. 88-89. Zie hierna § 10.3.3.
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10.2.4 Conclusie: zware eisen en ontwerpvrijheid

Zware eisen
De centrale onderzoeksvraag in deze studie is welke zware eisen uit een oogpunt 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp 
van verdelingsprocedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten. Eisen zijn in 
dit verband ‘zwaar’ wanneer zij niet, althans niet in dezelfde mate, gelden voor 
de verlening van ‘gewone’ publiekrechtelijke rechten. Tegelijk hebben deze eisen 
een minimaal karakter in de zin dat ze slechts gelden, daargelaten de inhoud van 
bijzondere wetgeving met betrekking tot de verdeling van een bepaald schaars 
publiekrechtelijk recht, voor zover ze een rechtstreeks gevolg zijn van een alge-
meen rechtsbeginsel wanneer dat betekenis krijgt in een verdelingscontext.33

In vergelijking met de eisen die in het algemeen aan de verlening van publiek-
rechtelijke rechten worden gesteld, is het ‘zware’ karakter van de algemene regels 
van verdelingsrecht deels gradueel van aard. Zo lijken de ‘zware eisen’ die voort-
vloeien uit het rechtszekerheidsbeginsel met betrekking tot de objectiviteit en de 
voorafgaande kenbaarheid van het plafond, de toelatingscriteria en de verdelings-
criteria slechts een logische uitbreiding van de ‘gewone’ betekenis van deze aspec-
ten voor de ‘reguliere’ verleningscriteria. Het graduele karakter schuilt hierin dat 
deze eisen bij de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten deels zwaarder 
zijn wat betreft zowel het moment als de inhoud van deze voorafgaande bekend-
making. Dit blijkt bijvoorbeeld uit de noodzaak om ook de omvang van de te ver-
delen rechten (beperkingen en voorschriften) voorafgaand aan de indiening van 
de aanvragen in zekere mate af te bakenen, zodat aanvragers hiermee rekening 
kunnen houden bij het indienen van een aanvraag. Elke potentiële aanvrager heeft 
namelijk vanaf het moment dat hij overweegt een aanvraag in te dienen belang 
bij zekerheid over het verdelingsrecht dat van toepassing is zowel tijdens als na 
afloop van de verdelingsprocedure. Daarbij komt dat ‘verliezende’ aanvragers na 
een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten geen herkansingsmogelijk-
heid meer hebben om een schaars recht te verwerven indien alle rechten reeds 
zijn verdeeld, zodat ook om die reden vanaf het begin van de verdeling voldoende 
zekerheid over de relevante aspecten van de verdelingsprocedure moet bestaan.

Deels is het ‘zware’ karakter van de algemene regels van verdelingsrecht in 
vergelijking met de eisen voor de verlening van publiekrechtelijke rechten ook 
principieel van aard in de zin dat geen sprake is van een uitbreiding van bestaande 
eisen, maar een omkering van bestaande eisen. Dit blijkt bijvoorbeeld uit de bete-
kenis van het gelijkheidsbeginsel voor elementen in het ontwerp van de verde-
lingsprocedure die betrekking hebben op de situatie waarin reeds een verdeling is 
gerealiseerd. Terwijl bijvoorbeeld bij de verlening van publiekrechtelijke rechten 
de verlening van een recht voor onbepaalde tijd niet wordt beschouwd als een 
extra beperking en dus niet afzonderlijk hoeft te worden gerechtvaardigd, vormt 
de verlening van een schaars publiekrechtelijk recht voor onbepaalde tijd juist wel 
een extra beperking, namelijk voor concurrerende aanvragers die dit recht alsnog 

33 Van Ommeren 2011a, p. 257-258, spreekt in dit verband treffend over algemene, maar zwakke 
rechtsnormen.
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zouden willen verwerven. Het schaarse karakter van het recht zorgt hier dus voor 
een perspectiefwisseling, waarbij het belang van andere (potentiële) aanvragers 
voorop wordt gesteld ten koste van het belang van de houder van het schaarse 
publiekrechtelijke recht.

Voor het overige krijgen algemene aspecten van het rechtszekerheidsbegin-
sel en het gelijkheidsbeginsel een eigen dynamiek bij de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten doordat zij worden toegepast op elementen die niet 
aan de orde zijn bij de verlening van ‘gewone’ publiekrechtelijke rechten. Dit 
geldt onder meer voor het leerstuk van de geïmpliceerde bevoegdheden, dat bij 
de  (her) verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten onder meer betekenis 
krijgt bij de toepassing van asymmetrische maatregelen, en voor de betekenis 
van het beginsel van ‘evenredige ongelijkheid’ in relatie tot specifieke verdelings-
procedures, zoals de evenredige verdeling. De beginselen van rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid krijgen op deze onderdelen dus een extra betekenis wanneer ze 
worden toegepast binnen een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.

Ontwerpvrijheid
Dit onderzoek is vormgegeven als een ontwerpstudie en hanteert in dit verband 
het perspectief van het verdelende bestuursorgaan als vertrekpunt. Dit betekent 
dat de resultaten van dit onderzoek primair van belang zijn voor het bestuursor-
gaan dat voornemens is een beperkt aantal publiekrechtelijke rechten voor een 
bepaalde activiteit te verlenen en daartoe als ontwerper van de verdelingsproce-
dure optreedt.

Uit dit onderzoek blijkt dat de ontwerpvrijheid van het verdelende bestuursor-
gaan zeker niet volledig wordt beperkt door de zware eisen die voortvloeien uit de 
beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid; hooguit zou kunnen worden 
aangenomen dat zuiver economische redenen geen beperkingen in stelsels van 
schaarse publiekrechtelijke rechten, met name vergunningstelsels, kunnen recht-
vaardigen. Eerder lijkt daarom de conclusie gerechtvaardigd dat het verdelende 
bestuursorgaan vele uiteenlopende keuzes in het verdelingsontwerp kan maken, 
mits het deze keuzes vooraf expliciteert en voldoende motiveert.34 Zo zal het 
bestuursorgaan in beginsel moeten voorzien in een voorafgaande aankondiging 
van een verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten, maar zijn omstandig-
heden denkbaar waarin het verdelende bestuursorgaan gemotiveerd hiervan kan 
afwijken.35 Vervolgens kan het bestuursorgaan uiteenlopende keuzes maken ten 

34 Wanneer de toepassing van een verdelingscriterium vooraf niet volledig kan worden geëxpli-
citeerd, kan dit zelfs achteraf worden gecompenseerd door een duidelijke motivering van de 
beslissing tot verlening en weigering van schaarse publiekrechtelijke rechten. Zie CBB 21 decem-
ber 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van Alkemade (subsidie duurzame 
stallen), en Van Rijn van Alkemade 2011a, p. 392-395, over de motivering van de rangschikking 
van aanvragen door middel van een ‘vergelijkende motivering’ en de ‘compenserende’ functie 
van deze motivering.

35 Zie bijvoorbeeld CBB 3 juni 2009, JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.3.5 
(speelautomatenhal Den Haag), waarin het besluit tot vergunningverlening wordt vernietigd 
omdat niet is gemotiveerd waarom alleen aan een bepaalde partij een vergunning kon worden 
verleend. Zie in vergelijkbare zin CBB 3 juli 2009, AB 2009, 334, m.nt. I. Sewandono, JB 2009, 
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aanzien van de toepasselijke verdelingsprocedure. Deze ontwerpvrijheid wordt 
echter met name begrensd door de eisen van geschiktheid en noodzakelijkheid 
die consistente keuzes in het verdelingsontwerp verlangen. Dit brengt mee dat 
de keuze voor elke verdelingsprocedure, ook voor een universele verdelingsproce-
dure als verdeling op volgorde van binnenkomst, zal moeten worden gemotiveerd, 
hetzij met verwijzing naar de inherente eigenschappen van die verdelingsproce-
dure, hetzij met verwijzing naar de ongeschiktheid van een andere verdelingspro-
cedure. Met het oog op deze consistente onderbouwing kan het verband tussen 
het verdelingsontwerp enerzijds en de algemene doelstellingen van het stelsel van 
publiekrechtelijke rechten anderzijds worden geëxpliciteerd door het formuleren 
van zogeheten ‘verdelingsdoelen’ die in dit verband als schakel in de argumentatie 
fungeren.

Dit onderzoek laat verder zien dat het verdelende bestuursorgaan zich bij 
het expliciteren en motiveren van zijn keuzes ten aanzien van het verdelings-
ontwerp niet moet beperken tot de voorliggende (nul)verdeling als zodanig. Als 
het bestuursorgaan tijdens of na afloop van de verdeling elementen wil wijzigen, 
bijvoorbeeld door de verlenging van een reeds verleend recht, dan heeft het hier-
toe meer mogelijkheden wanneer dit voorafgaand aan de initiële verdeling reeds 
duidelijk is aangeven, zodat elke aanvrager hiermee rekening kon houden bij het 
indienen van zijn aanvraag. Tegelijk verliest het verdelende bestuursorgaan niet 
alle mogelijkheden tot (onderhandse) herverdeling indien deze wijzigingsmoge-
lijkheden niet voorafgaand aan de initiële verdeling zijn vermeld.

De algemene regels van verdelingsrecht die in deze studie zijn ontwikkeld, hebben 
voor het merendeel dus geen absoluut karakter voor het verdelende bestuursor-
gaan wat betreft de inrichting van het verdelingsontwerp. Dit betekent dat deze 
regels vele keuzes in het verdelingsontwerp niet op voorhand volstrekt onmogelijk 
maken, mits het bestuursorgaan deze keuzes vooraf in het verdelingsontwerp 
expliciteert en motiveert waarom een bepaald element is opgenomen in het ver-
delingsontwerp. Onderstaand schema laat zien met welke verschillende aspecten 
het verdelende bestuursorgaan in elk geval rekening zou moeten houden bij het 
ontwerp van een verdelingsprocedure voor schaarse publiekrechtelijke rechten.36

227, r.o. 5.9 (speelautomatenhal Heerlen), waarin het besluit tot vergunningverlening wordt ver-
nietigd, omdat onvoldoende is gemotiveerd waarom de ene aanvrager wel is toegelaten tot de 
verdelingsprocedure en de andere aanvrager niet, terwijl op beide aanvragers dezelfde impera-
tieve weigeringsgrond van toepassing was.

36 Voor zover het verdelende bestuursorgaan zich in het kader van de gelede normstelling als ‘ont-
werper’ begeeft binnen de kaders van reeds gemaakte keuzes in hogere regelgeving, kan worden 
gesteld dat de hogere regelgever de betreffende keuze zou moeten expliciteren en motiveren.
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Onderstaand schema is niet bedoeld als uitputtend beslisschema voor een ver-
delend bestuursorgaan, maar geeft wel de belangrijkste aandachtspunten in het 
ontwerp van een verdelingsprocedure weer voor zover de ontwerpvrijheid van het 
verdelende bestuursorgaan niet wordt begrensd door hogere regelgeving. De para-
graafnummers verwijzen in dit verband naar de paragrafen in deze studie waar de 
bijbehorende (algemene) regels van verdelingsrecht uitgebreider worden behan-
deld.
Deels beoogt dit schema bij te dragen aan het (zoveel mogelijk) expliciteren van 
keuzes in het ontwerp van de verdelingsprocedure. Sommige elementen van het ver-
delingsontwerp zijn in dit verband inherent aan elke verdeling en moeten dus in elk 
verdelingsontwerp worden opgenomen, zoals het plafond, de looptijd van de rech-
ten en het verdelingscriterium. Hier is dus primair van belang dat het verdelende 
bestuursorgaan een expliciete keuze maakt voor een bepaalde invulling en is slechts 
subsidiair van belang welke invulling wordt gekozen. Andere elementen in het ver-
delingsontwerp zijn daarentegen optioneel, zoals asymmetrische maatregelen of de 
mogelijkheid tot tussentijdse wijziging van een recht, zodat zij uitsluitend van toe-
passing zijn indien ze vooraf voldoende zijn geëxpliciteerd in het verdelingsontwerp.
Daarnaast beoogt dit schema bij te dragen aan het nadrukkelijk motiveren van 
bepaalde keuzes in het ontwerp van de verdelingsprocedure. Dit geldt vooral voor 
vragen in het schema die betrekking hebben op de noodzakelijkheid van een bepaald 
element in het verdelingsontwerp. Deze vragen hebben betrekking op elementen 
die een extra beperking kunnen inhouden van de mogelijkheid om een (schaars) 
publiekrechtelijk recht te verwerven en daarom alleen toelaatbaar zijn indien zonder 
dit element het betreffende verdelingsdoel niet kan worden verwezenlijkt. Aan de 
motivering van deze extra elementen moet in het verdelingsontwerp dus in het bij-
zonder aandacht worden besteed.
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Figuur 10.1 Aandachtspunten ontwerp verdelingsprocedure

A. Aanbod B. Vraag C. Schaarste D. Verdeling

A1. Plafond
a. Met welk doel wordt het plafond vastgesteld?
– beperking
– spreiding   (§ 4.4.3.2)

b. Hoe wordt het plafond vormgegeven?
– indien beperking: ‘zuiver’ plafond 
– indien spreiding: minimumafstanden   (§ 4.4.4.2)

c. Wat is de omvang van het plafond?   (§ 4.3.2.2)

d. Is een plafond van deze omvang 
noodzakelijk in aanvulling op de 
‘reguliere’ criteria?
– Zo nee, plafond verhogen of opheffen   (§ 4.4.5.2) 

e. Is het wenselijk dat het plafond tussentijds 
kan worden gewijzigd?
– Zo ja, mogelijkheid opnemen in ontwerp     (§ 7.5.2)

A2. Afzonderlijke rechten
a. Wat is de looptijd van het recht?   (§ 4.3.2.3)

b. Is een dergelijke looptijd noodzakelijk 
voor het verrichten van de betreffende activiteit?
– Zo nee, looptijd verlagen         (§ 4.4.2.3, § 4.4.5.3)

c. Dwingt het schaarse karakter van het recht of 
de verdelingsprocedure tot extra beperkingen of 
voorschriften?
– Zo ja, opnemen in ontwerp   (§ 4.3.4.5)

d. Is het wenselijk dat het recht tussentijds kan 
worden verlengd of uitgebreid?  (§ 8.3 - § 8.4)
– Zo ja, mogelijkheid opnemen in ontwerp

e. Is het wenselijk dat het recht tussentijds kan 
overgaan op een andere partij?
– Zo ja, mogelijkheid opnemen in ontwerp (§ 8.5)

B1. Indiening van aanvragen
a. Worden alle potentiële aanvragers uitgenodigd 
om een aanvraag in te dienen? (§ 5.3.3.2)

b. Zo ja, op welk moment vindt de uitnodiging 
tot indiening van aanvragen plaats?
– op initiatief van het bestuursorgaan
– op afroep (§ 5.3.4.3)

c. Zo nee, is het achterwege blijven van een 
dergelijke uitnodiging noodzakelijk?   
 (§ 5.3.3.3- § 5.3.3.5, § 8.3.4, § 8.4.4)
– Zo nee, algemene (of begrensde) oproep tot 
mededinging
 
B2. Toelating van aanvragen
a. Wat is het doel van de toelatingsfase?
– verwezenlijking ‘reguliere’ doelen (§ 2.4.3)
– realiseren voorverdeling (§ 5.4)

b. Indien voorverdeling: op welke wijze wordt deze 
voorverdeling gerealiseerd? (§ 5.4.2 - § 5.4.4)
– door middel van voorselectie
– door middel van verzwaarde / extra 
toelatingscriteria 

c. Is het wenselijk dat toelatingscriteria tussentijds 
kunnen worden gewijzigd of dat aanvragen 
tussentijds kunnen worden aangevuld  
of gewijzigd? (§ 7.3, § 7.6.2)
– Zo ja, mogelijkheid opnemen in ontwerp

B3. Caps / Asymmetrische maatregelen
a. Met welk doel wordt een cap / asymmetrische 
maatregel vastgesteld? (§ 5.2.4.2, § 9.4.4.3)

b. Hoe is de cap / asymmetrische maatregel 
vormgegeven? (§ 5.2.2.1, § 5.2.3.3, § 9.4.2.3, § 9. 4.3.2)

c. Is een cap van deze omvang / deze symmetrische 
maatregel noodzakelijk?  (§ 5.2.4.4, § 9.4.4.5)
– Zo nee, geen caps / asymmetrische maatregelen of 
grotere caps / ‘lichtere’ asymmetrische maatregelen 
in ontwerp

C1. Schaarstevaststelling
a. In welke gevallen wordt een 
verdelingsprocedure toegepast? 
 (§ 5.5.2.2, § 5.5.3.2)

b. Is een afwijkende regel van 
schaarstevaststelling wenselijk?
– Zo ja, regel opnemen in 
ontwerp (§ 5.5.3.2)

c. Is een aanvrager zijn bod ook 
verschuldigd indien schaarste ontbreekt?
– Zo ja, regel opnemen in 
ontwerp (§ 5.5.3.2)

D1. Primaire verdeling
a. Welk doel wordt met de verdeling nagestreefd?
 (§ 6.3.3.2)
b. Kan een doelgebonden verdelingsprocedure 
worden toegepast om dit doel (verder) te 
verwezenlijken? 
– zo ja: toepassing doelgebonden 
verdelingsprocedure
– zo nee: toepassing universele 
verdelings procedure (§ 6.2.3.3 - § 6.2.3.4, § 6.3.3.4)

c. Wat is de inhoud van de verdelingsregel 
(verdelingscriteria, scoreregel en 
wegingsfactoren) van de 
verdelingsprocedure? (§ 6.2.2.2 - § 6.2.2.4)

d. Eventueel: wat is de inhoud van de prijsregel 
van de verdelingsprocedure? (§ 6.2.2.5)

e. Is het wenselijk dat de verdelingsprocedure 
of een bod tussentijds kan worden gewijzigd of 
aangevuld?
– Zo ja, mogelijkheid opnemen 
in ontwerp (§ 7.4, § 7.6.3)

f. Is het wenselijk dat deze verdelingsprocedure  
ook wordt toegepast bij vervolgverdelingen? 
 (§ 9.3.3 - § 9.3.4)
– Zo ja, verplichting opnemen in ontwerp

D2. Aanvullende verdeling
a. Is het wenselijk dat alle rechten worden 
verdeeld indien meerdere aanvragen dezelfde 
score hebben behaald? (§ 6.2.4.2)
b. Zo ja, op welke wijze wordt een aanvullende 
verdeling gerealiseerd? (§ 6.2.4.3 - § 6.2.4.4)

D3. Voortgezette verdeling
a. Is het wenselijk dat de verdeling leidt tot een 
voortgezette verdeling? (§ 3.3.2.3)

b. Zo ja, hoe wordt deze voortgezette verdeling 
vormgegeven?
– roulatie 
– wachtlijst (§ 3.3.2.3, § 6.3.3.3, § 8.5.4.3)
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Figuur 10.1 Aandachtspunten ontwerp verdelingsprocedure

A. Aanbod B. Vraag C. Schaarste D. Verdeling

A1. Plafond
a. Met welk doel wordt het plafond vastgesteld?
– beperking
– spreiding   (§ 4.4.3.2)

b. Hoe wordt het plafond vormgegeven?
– indien beperking: ‘zuiver’ plafond 
– indien spreiding: minimumafstanden   (§ 4.4.4.2)

c. Wat is de omvang van het plafond?   (§ 4.3.2.2)

d. Is een plafond van deze omvang 
noodzakelijk in aanvulling op de 
‘reguliere’ criteria?
– Zo nee, plafond verhogen of opheffen   (§ 4.4.5.2) 

e. Is het wenselijk dat het plafond tussentijds 
kan worden gewijzigd?
– Zo ja, mogelijkheid opnemen in ontwerp     (§ 7.5.2)

A2. Afzonderlijke rechten
a. Wat is de looptijd van het recht?   (§ 4.3.2.3)

b. Is een dergelijke looptijd noodzakelijk 
voor het verrichten van de betreffende activiteit?
– Zo nee, looptijd verlagen         (§ 4.4.2.3, § 4.4.5.3)

c. Dwingt het schaarse karakter van het recht of 
de verdelingsprocedure tot extra beperkingen of 
voorschriften?
– Zo ja, opnemen in ontwerp   (§ 4.3.4.5)

d. Is het wenselijk dat het recht tussentijds kan 
worden verlengd of uitgebreid?  (§ 8.3 - § 8.4)
– Zo ja, mogelijkheid opnemen in ontwerp

e. Is het wenselijk dat het recht tussentijds kan 
overgaan op een andere partij?
– Zo ja, mogelijkheid opnemen in ontwerp (§ 8.5)

B1. Indiening van aanvragen
a. Worden alle potentiële aanvragers uitgenodigd 
om een aanvraag in te dienen? (§ 5.3.3.2)

b. Zo ja, op welk moment vindt de uitnodiging 
tot indiening van aanvragen plaats?
– op initiatief van het bestuursorgaan
– op afroep (§ 5.3.4.3)

c. Zo nee, is het achterwege blijven van een 
dergelijke uitnodiging noodzakelijk?   
 (§ 5.3.3.3- § 5.3.3.5, § 8.3.4, § 8.4.4)
– Zo nee, algemene (of begrensde) oproep tot 
mededinging
 
B2. Toelating van aanvragen
a. Wat is het doel van de toelatingsfase?
– verwezenlijking ‘reguliere’ doelen (§ 2.4.3)
– realiseren voorverdeling (§ 5.4)

b. Indien voorverdeling: op welke wijze wordt deze 
voorverdeling gerealiseerd? (§ 5.4.2 - § 5.4.4)
– door middel van voorselectie
– door middel van verzwaarde / extra 
toelatingscriteria 

c. Is het wenselijk dat toelatingscriteria tussentijds 
kunnen worden gewijzigd of dat aanvragen 
tussentijds kunnen worden aangevuld  
of gewijzigd? (§ 7.3, § 7.6.2)
– Zo ja, mogelijkheid opnemen in ontwerp

B3. Caps / Asymmetrische maatregelen
a. Met welk doel wordt een cap / asymmetrische 
maatregel vastgesteld? (§ 5.2.4.2, § 9.4.4.3)

b. Hoe is de cap / asymmetrische maatregel 
vormgegeven? (§ 5.2.2.1, § 5.2.3.3, § 9.4.2.3, § 9. 4.3.2)

c. Is een cap van deze omvang / deze symmetrische 
maatregel noodzakelijk?  (§ 5.2.4.4, § 9.4.4.5)
– Zo nee, geen caps / asymmetrische maatregelen of 
grotere caps / ‘lichtere’ asymmetrische maatregelen 
in ontwerp

C1. Schaarstevaststelling
a. In welke gevallen wordt een 
verdelingsprocedure toegepast? 
 (§ 5.5.2.2, § 5.5.3.2)

b. Is een afwijkende regel van 
schaarstevaststelling wenselijk?
– Zo ja, regel opnemen in 
ontwerp (§ 5.5.3.2)

c. Is een aanvrager zijn bod ook 
verschuldigd indien schaarste ontbreekt?
– Zo ja, regel opnemen in 
ontwerp (§ 5.5.3.2)

D1. Primaire verdeling
a. Welk doel wordt met de verdeling nagestreefd?
 (§ 6.3.3.2)
b. Kan een doelgebonden verdelingsprocedure 
worden toegepast om dit doel (verder) te 
verwezenlijken? 
– zo ja: toepassing doelgebonden 
verdelingsprocedure
– zo nee: toepassing universele 
verdelings procedure (§ 6.2.3.3 - § 6.2.3.4, § 6.3.3.4)

c. Wat is de inhoud van de verdelingsregel 
(verdelingscriteria, scoreregel en 
wegingsfactoren) van de 
verdelingsprocedure? (§ 6.2.2.2 - § 6.2.2.4)

d. Eventueel: wat is de inhoud van de prijsregel 
van de verdelingsprocedure? (§ 6.2.2.5)

e. Is het wenselijk dat de verdelingsprocedure 
of een bod tussentijds kan worden gewijzigd of 
aangevuld?
– Zo ja, mogelijkheid opnemen 
in ontwerp (§ 7.4, § 7.6.3)

f. Is het wenselijk dat deze verdelingsprocedure  
ook wordt toegepast bij vervolgverdelingen? 
 (§ 9.3.3 - § 9.3.4)
– Zo ja, verplichting opnemen in ontwerp

D2. Aanvullende verdeling
a. Is het wenselijk dat alle rechten worden 
verdeeld indien meerdere aanvragen dezelfde 
score hebben behaald? (§ 6.2.4.2)
b. Zo ja, op welke wijze wordt een aanvullende 
verdeling gerealiseerd? (§ 6.2.4.3 - § 6.2.4.4)

D3. Voortgezette verdeling
a. Is het wenselijk dat de verdeling leidt tot een 
voortgezette verdeling? (§ 3.3.2.3)

b. Zo ja, hoe wordt deze voortgezette verdeling 
vormgegeven?
– roulatie 
– wachtlijst (§ 3.3.2.3, § 6.3.3.3, § 8.5.4.3)
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10.3 Verdelingsrecht in perspectief

10.3.1 Inleiding

In de vorige paragraaf is uiteengezet welke zware eisen uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid kunnen worden gesteld aan het ontwerp van 
verdelingsprocedures voor schaarse publiekrechtelijke rechten. Deze onderzoeks-
resultaten hebben in die zin steeds een voorspellend karakter dat niet voor alle 
algemene regels van verdelingsrecht die hierboven zijn ontwikkeld, vaststaat dat 
ze naar geldend recht daadwerkelijk worden beschouwd als een algemene regel 
van verdelingsrecht die rechtstreeks voortvloeit uit het betreffende algemene 
rechtsbeginsel.

In deze paragraaf wordt daarom nader ingegaan op de verhouding tussen de in 
dit onderzoek ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht en het ‘positieve 
verdelingsrecht’ (als onderdeel van het publiekrecht).

10.3.2 Bijzonder en algemeen verdelingsrecht: differentiatie

Deze studie bevat veelvuldig de volgende benadering: een bepaalde regel van 
verdelingsrecht die voorkomt in bijzondere ofwel sectorspecifieke regelgeving of 
jurisprudentie, wordt benaderd als empirisch materiaal en met verwijzing naar 
een verdelingstheoretische analyse van deze regel gefundeerd in een algemeen 
rechtsbeginsel, waarna een algemene regel van verdelingsrecht wordt geconstru-
eerd als een rechtstreeks gevolg van dit beginsel. Een dergelijke benadering moet 
echter terughoudend worden toegepast opdat bijzondere regels van verdelingsrecht 
die mogelijk37 specifiek zijn toegesneden op de verdeling van een bepaald schaars 
publiekrechtelijk recht, hun zelfstandige waarde behouden. Wanneer bijzondere 
regels van verdelingsrecht namelijk stelselmatig worden veralgemeniseerd tot 
algemene regels van verdelingsrecht met het argument dat ze niet meer dan een 
rechtstreeks gevolg zijn van een algemeen rechtsbeginsel, dan wordt aan derge-
lijke bijzondere regels van verdelingsrecht ‘elk nuttig effect’ ontnomen.38 Boven-
dien draagt een dergelijke benadering in zeker opzicht juist niet bij aan meer 
rechtszekerheid omdat het toepasselijke verdelingsrecht door deze geïmpliceerde 
eisen kennelijk (veel) meer omvat dan de toepasselijke bijzondere regelgeving.

Al met al kunnen er dus gegronde redenen zijn om grenzen te stellen aan 
dit proces van generalisatie van bepaalde regels van verdelingsrecht tot algemene 
regels van verdelingsrecht en juist te differentiëren naar de aard van het recht 
(het object van de verdeling) en de aard van de verdelingsprocedure (de wijze van 
verdeling).

37 Dit is dus niet noodzakelijk het geval: juist bij afwezigheid van een algemene regeling kan een 
‘algemeen’ onderwerp in elk bijzonder wettelijk voorschrift afzonderlijk terugkeren (vgl. Schue-
ler 2010, p. 179).

38 Vgl. HvJ EU 17 maart 2011, zaak C-95/10, n.n.g., punt 42 (Strong Segurança), ten aanzien van het 
onderscheid tussen prioritaire en niet-prioritaire diensten in de Aanbestedingsrichtlijn.
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Aard van het recht
Algemene regels van verdelingsrecht die in dit onderzoek zijn afgeleid uit een 
bepaalde verkeersvrijheid, zoals het vrije verkeer van diensten, zijn in beginsel 
slechts van toepassing voor zover het stelsel van schaarse publiekrechtelijke rech-
ten een beperking van deze verkeersvrijheid inhoudt. Vergunningstelsels kunnen 
inderdaad een dergelijke beperking inhouden, maar het ligt niet direct voor de 
hand om ook de verdeling van schaarse subsidies aan te merken als een dergelijke 
beperking, omdat het verrichten van de betreffende activiteit door subsidiever-
lening (aan een andere partij) niet onmogelijk wordt gemaakt.39 Tevens brengt 
deze Unierechtelijke grondslag voor een algemene regel van verdelingsrecht mee 
dat een dergelijke regel alleen van toepassing is op de verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten (vergunningen) voor economische activiteiten met een 
grensoverschrijdend belang. Dit zou betekenen dat de algemene regels van ver-
delingsrecht die worden afgeleid uit de verkeersvrijheden slechts op een beperkt 
aantal stelsels van schaarse vergunningen van toepassing zijn.40

Het verschil tussen vergunningen en subsidies kan ook op een andere wijze 
doorwerken in de toepasselijke regels van verdelingsrecht. Zo kan worden betoogd 
dat de regels die uit een oogpunt van rechtszekerheid worden gesteld aan de ver-
lening (verstrekking) van subsidies minder strikt hoeven te zijn dan de regels die 
aan de verlening van vergunningen worden gesteld, bijvoorbeeld ten aanzien van 
het vereiste van een wettelijke grondslag. Vergunningen vormen namelijk een uit-
zondering op een (wettelijk) verbod om een bepaalde activiteit te verrichten, terwijl 
subsidies slechts het verrichten van een bepaalde activiteit financieel stimuleren, 
zodat eerder behoefte bestaat aan een wettelijke grondslag voor de vaststelling 
van een vergunningenplafond. Een ander relevant verschil kan zijn dat subsi-
dieverlening het bestuursorgaan verplicht tot een bepaalde handeling, namelijk 
de betaling van een geldbedrag, terwijl vergunningverlening slechts meebrengt 
dat het bestuursorgaan het eventueel verrichten van een bepaalde activiteit moet 
dulden. Dit zou bijvoorbeeld tot gevolg kunnen hebben dat een bestuursorgaan 
eerder een subsidieplafond kan verlagen dan een vergunningenplafond, omdat 
een bestuursorgaan onder een subsidieplafond zelf moet ‘presteren’.

Zelfs binnen de categorie van schaarse vergunningen kan het noodzakelijk 
zijn om nader te differentiëren tussen deelcategorieën van schaarse vergunnin-
gen. Wanneer vergunningstelsels betrekking hebben op het gebruik van een 
bepaalde hulpbron, lijkt uit de beperkte beschikbaarheid van deze hulpbron reeds 
de noodzaak van een plafond te volgen. Bovendien geven dergelijke schaarse ver-
gunningen aanleiding tot eigen verdelingsdoelen, zoals een doelmatig of efficiënt 
gebruik van de hulpbron, en daarmee tot de toepassing van verdelingsprocedu-
res die deze specifieke verdelingsdoelen kunnen realiseren, zoals een veiling. 

39 Zie overigens § 5.3.3.2 voor een argument waarom subsidieverstrekking onder bepaalde omstan-
digheden ook onder de reikwijdte van een verkeersvrijheid kan vallen.

40 Overigens is al voldaan aan deze voorwaarde van grensoverschrijdendheid zodra niet kan 
worden uitgesloten dat buitenlandse ondernemingen mogelijk geïnteresseerd zijn in het verwer-
ven van het schaarse publiekrechtelijke recht, zodat deze laatste voorwaarde geen grote drempel 
lijkt in te houden voor een ruime(re) toepassing van een algemene regel van verdelingsrecht die 
uit een verkeersvrijheid wordt afgeleid. Zie § 5.3.3.2.
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Omgekeerd kunnen bij een kunstmatige beperking van het aantal voor verlening 
beschikbare vergunningen zwaardere eisen worden gesteld aan de wijze waarop 
de toepasselijke verdelingsprocedure aansluit bij de reden voor deze kunstmatige 
beperking, zodat eerder een doelgebonden verdelingsprocedure in beeld komt.

Hoewel dus aanleiding kan bestaan tot differentiatie, zal bij elke differentiatie 
van algemene regels van verdelingsrecht tussen categorieën van schaarse publiek-
rechtelijke rechten steeds moeten worden gemotiveerd waarom de aard van het 
(publiekrechtelijke) recht noodzaakt tot differentiatie, ondanks het schaarse karak-
ter dat de verschillende publiekrechtelijke rechten gemeenschappelijk hebben in 
een verdelingscontext.

Aard van de verdelingsprocedure
Ook de aard van de verdelingsprocedure kan grenzen stellen aan de extrapolatie 
van bijzondere regels van verdelingrecht. Zo hebben diverse verdelingsprocedures 
het karakter van een biedprocedure, maar kan dat niet van elke verdelingsproce-
dure worden aangenomen. Dit karakter kan gevolgen hebben voor de mate van 
informatie die voorafgaand aan de verdeling moet worden bekendgemaakt in het 
licht van de (rationele) beslissing van potentiële aanvragers om een aanvraag met 
een bepaalde inhoud in te dienen. Binnen de verzameling van biedprocedures 
beoogt vervolgens niet elke verdelingsprocedure de aanvraag met de hoogste prijs 
of met de beste prijs-kwaliteitverhouding te selecteren, hetgeen gevolgen kan 
hebben voor de keuze van de verdelingscriteria.

Uit het onderzoek blijkt dat verschillende verdelingsprocedures op diverse 
onderdelen aanleiding kunnen geven tot het formuleren van eigen regels van ver-
delingsrecht. Dit geldt bijvoorbeeld in het kader van verdeling op volgorde van bin-
nenkomst voor de mogelijkheid om een aanvraag aan te vullen of te wijzigen. Ook 
andere verdelingsprocedures, zoals een ‘tenderprocedure’, lijken naar hun aard 
aanleiding te geven tot specifieke regels van verdelingsrecht.41 Dit betekent echter 
niet noodzakelijk dat deze regels niet van toepassing zouden (kunnen) zijn op 
andere soorten verdelingsprocedures. Hier is van groot belang welke eigenschap 
van de verdelingsprocedure noodzaakt tot de ontwikkeling van een bepaalde regel 
van verdelingsrecht. Als deze eigenschap bijvoorbeeld verband houdt met het feit 
dat er een uiterste tijdstip van indiening geldt, dan kan de betreffende regel van 
verdelingsrecht ook van betekenis zijn voor andere verdelingsprocedures, zoals 
een loting.

In dit onderzoek is tot op zekere hoogte een aanzet gegeven tot een nadere 
differentiatie tussen universele en doelgebonden verdelingscriteria. Aan univer-
sele verdelingscriteria lijken in dit verband minder zware eisen te worden gesteld 
dan aan doelgebonden verdelingscriteria, onder meer ten aanzien van de voor-
afgaande bekendmaking van de verdelingsprocedure en een wettelijke bevoegd-
heidsgrondslag voor deze procedure. De keerzijde hiervan is dat de toepassing van 
deze universele verdelingscriteria uit een oogpunt van noodzakelijkheid eerst in 
beeld lijkt te komen wanneer voor doelgebonden verdelingscriteria geen (verdere) 
rol is weggelegd.

41 Zie § 7.3.2.3.
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Samenvattend kan aanleiding bestaan om bij de ontwikkeling van algemene 
regels van verdelingsrecht nader te differentiëren tussen verschillende soorten 
verdelingsprocedures. Ook hier moet echter niet uit het oog worden verloren dat 
bepaalde elementen van het verdelingsontwerp kenmerkend zijn voor elke verde-
ling van schaarse publiekrechtelijke rechten, ongeacht de wijze van verdeling, en 
dus in beginsel aanleiding kunnen geven tot algemene regels van verdelingsrecht.

10.3.3 Nadere ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht

De algemene regels van verdelingsrecht die in dit onderzoek zijn ontwikkeld, zijn 
slechts uit twee algemene rechtsbeginselen afgeleid, namelijk het rechtszeker-
heidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel. De keuze voor deze twee beginselen is 
gemotiveerd met een verwijzing naar de algemene reikwijdte van deze beginse-
len, de regelmaat waarmee deze beginselen in jurisprudentie over de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten voorkomen en de bruikbaarheid van deze 
beginselen in relatie tot de verdelingstheoretische analyse van verdelingsprocedu-
res. Niettemin kunnen ook uit andere beginselen, zoals het zorgvuldigheidsbe-
ginsel, algemene regels van verdelingsrecht worden afgeleid.42 Bovendien is niet 
uitgesloten dat een eis die in dit onderzoek uit het ene beginsel is afgeleid, in 
de praktijk (ook) uit het andere beginsel wordt afgeleid (en vice versa).43 In die 
zin sluit de grondslag voor een bepaalde algemene regel van verdelingsrecht in 
dit onderzoek dus niet uit dat ook een ander rechtsbeginsel aan deze regel ten 
grondslag wordt gelegd.44

Aan de verdere ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht kan 
zowel de wetgever als de bestuursrechter een (bescheiden) bijdrage leveren. Hier-
onder wordt daarom kort de betekenis van dit onderzoek geschetst voor beide 
actoren.

Opdracht voor wetgever
Het algemene karakter van de in dit onderzoek ontwikkelde regels van verdelings-
recht heeft meerdere dimensies. Deze regels zijn namelijk van toepassing, onge-
acht (i) het object van het recht, dus de activiteit (het beleidsterrein) waarop het 
publiekrechtelijke recht betrekking heeft, (ii) de aard van het recht (vergunning, 

42 Zie § 1.2.3, § 4.4.2.3 en § 5.3.3.2.
43 Een voorbeeld hiervan betreft de eis van voorafgaande bekendmaking van de verdelingscriteria: 

in dit onderzoek is deze eis beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheids-
beginsel, maar in het aanbestedingsrecht wordt deze eis voornamelijk beschouwd als een recht-
streeks gevolg van het gelijkheidsbeginsel en de hieruit voortvloeiende transparantieverplich-
ting.

44 Vgl. HvJ EU 16 februari 2012, gevoegde zaken C-72/10 en C-77/10, AB 2012, 189, m.nt. C.J. Wols-
winkel, punt 92 (Costa en Cifone), waarin het Hof overweegt dat uit de vrijheid van vestiging, 
het vrije verkeer van diensten, het beginsel van gelijke behandeling, de transparantieverplichting 
en het rechtszekerheidsbeginsel volgt dat de voorwaarden en modaliteiten van een aanbeste-
ding duidelijk, precies en ondubbelzinnig moeten zijn geformuleerd. Deze eis kan dus kennelijk 
uit vijf verschillende grondslagen worden afgeleid.
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subsidie of anderszins) en (iii) de wijze van verdeling van het recht.45 In die zin is 
dus sprake van regels die op diverse beleidsterreinen en zelfs op diverse rechts-
figuren van toepassing kunnen zijn. Wanneer bovendien wordt aangenomen dat 
in beginsel elke verdelingsprocedure kan worden gecombineerd met de verdeling 
van een schaars publiekrechtelijk recht, zouden zelfs de bepalingen die betrek-
king hebben op een bepaalde wijze van verdeling, zoals verdeling op volgorde van 
binnenkomst, als algemeen kunnen worden aangemerkt. Dit algemene karakter 
van de ontwikkelde regels van verdelingsrecht is daarmee van belang voor zowel 
de bijzondere wetgever als de algemene wetgever.46

Het bestuursorgaan dat een bepaald schaars publiekrechtelijk recht verdeelt, moet 
zich begeven binnen de kaders die de bijzondere wetgever heeft vastgesteld voor 
dat stelsel van (schaarse) publiekrechtelijke rechten. In dit onderzoek is in dit 
verband een aantal algemene regels van verdelingsrecht ontwikkeld dat specifiek 
betrekking heeft op de situatie waarin het wettelijk voorschrift een niet-uitput-
tende of zelfs summiere regeling over de wijze van verdeling bevat en het verde-
lende bestuursorgaan dus over een ruime mate van ontwerpvrijheid beschikt.

Voor zover de bijzondere wetgever van mening is dat aan de verdeling van een 
bepaald schaars publiekrechtelijk recht zwaardere eisen moeten worden gesteld 
dan de zware, maar tegelijk minimale eisen die voortvloeien uit de beginselen 
van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid, zal zij expliciet moeten voorzien in 
deze  aanvullende eisen. Hier kan bijvoorbeeld worden gedacht aan een beper-
king van het aantal verdelingsprocedures waaruit het verdelende bestuursorgaan 
kan kiezen, een absoluut verbod om het plafond te wijzigen na aanvang van het 
aanvraagtijdvak en de verplichting om bij een herverdeling een vergelijkbare ver-
delingsprocedure toe te passen. Dergelijke bijzondere regels van verdelingsrecht 
kunnen niet worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het rechtszeker-
heidsbeginsel of het gelijkheidsbeginsel, zodat ze zonder expliciete wettelijke 
grondslag niet zonder meer van toepassing zijn op een bepaald stelsel van schaarse 
publiekrechtelijke rechten.47

Het perspectief van de algemene wetgever is vervolgens van belang voor de vraag 
in hoeverre de ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht onderdeel zijn 
van het algemeen bestuursrecht. In dit verband zijn twee tegengestelde observa-
ties van belang. Zoals reeds aan het begin van dit onderzoek in § 1.1.3 is opgemerkt, 
zijn de bepalingen in de Algemene wet bestuursrecht over het subsidieplafond 
in zoverre algemeen dat ze van toepassing zijn op elke verdeling van ‘schaarse 
subsidies’, dus subsidies met een subsidieplafond. Ten opzichte van deze bepalin-
gen over het subsidieplafond hebben de in dit onderzoek ontwikkelde regels voor 

45 Mogelijk kan hieraan zelfs een vierde dimensie worden toegevoegd, namelijk dat deze regels van 
verdelingsrecht van toepassing zijn ongeacht het publiekrechtelijke of privaatrechtelijke karakter 
van het schaarse recht dat de overheid verdeelt. Zie hierna § 10.3.4.

46 Zie over dit onderscheid reeds § 1.3.3.
47 Zie over de taak van de bijzondere wetgever ten aanzien van de verdeling van schaarse publiek-

rechtelijke rechten ook Van Ommeren 2011a, p. 253-254.
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de verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten een algemener karakter en 
maken ze dus eerder deel uit van het algemeen bestuursrecht: telkens wanneer 
een schaars publiekrechtelijk recht wordt verdeeld, zijn deze regels van toepas-
sing.48

Daarentegen zijn de in dit onderzoek ontwikkelde regels van verdelingsrecht 
in die zin bijzonder dat ze uitsluitend van toepassing zijn indien het aantal voor 
verlening beschikbare rechten is beperkt tot een maximum. Hoewel in theorie 
voor elk publiekrechtelijk recht denkbaar is dat een plafond wordt vastgesteld,49 
hebben de regels van verdelingsrecht naar hun aard slechts betrekking op een 
deelverzameling van publiekrechtelijke rechten (en daarmee een deelverzameling 
van beschikkingen). Daarbij komt dat de ontwikkelde regels van verdelingsrecht 
als zware, maar minimale eisen doorgaans in bijzondere wetgeving zullen moeten 
worden aangevuld met bijzondere regels die zijn toegespitst op het specifieke recht 
en op de specifieke verdelingsprocedure.

De centrale bijdrage van dit onderzoek voor het vraagstuk van een eventuele 
codificatie van algemene regels van verdelingsrecht is het inzicht dat deze codifica-
tie aan bepaalde regels van verdelingsrecht niet haar karakter ontneemt van recht-
streeks gevolg van een achterliggend rechtsbeginsel. Dit inzicht is van belang, 
omdat dergelijke regels van verdelingsrecht ook zonder codificatie van toepassing 
zijn op de verdeling van een bepaald schaars publiekrechtelijk recht.50 Met name 
voor algemene regels van verdelingsrecht waarvan niet zonder meer duidelijk is 
of ze een rechtstreeks gevolg zijn van het rechtszekerheidsbeginsel of het gelijk-
heidsbeginsel, kan het niettemin wenselijk zijn dat de algemene wetgever deze 
regels codificeert ter bevordering van de rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid 
over het toepasselijke verdelingsrecht.51 Hetzelfde geldt indien de algemene wet-
gever de minimumeis die voortvloeit uit een bepaald rechtsbeginsel, onvoldoende 

48 Polak & Den Ouden 2004, p. 54, merken op dat sommige subsidiebepalingen waarschijnlijk 
vooruitlopen op toekomstige delen van de Awb. Dit geldt bijvoorbeeld voor de Awb-bepalingen 
over de intrekking van subsidiebeschikkingen, die kunnen dienen als vertrekpunt voor de ont-
wikkeling van algemene bepalingen over de intrekking van begunstigende beschikkingen (vgl. 
Den Ouden 2010, p. 699-700 en 710-711), maar zou ook kunnen gelden voor de bepalingen 
inzake het subsidieplafond.

49 In die zin is voldaan aan het criterium dat ‘opname in de Awb in beginsel moet openstaan voor 
al die regels, die voor verschillende sectoren van het bestuursrecht van belang kunnen zijn. Bij 
de vraag of daadwerkelijk tot opname moet worden besloten zal het van groot gewicht zijn of de 
bijzondere kenmerken van de verschillende beleidsgebieden een uniforme regeling verdragen, 
of dat een toesnijding van de regels op de kenmerken van ieder gebied afzonderlijk duidelijk de 
voorkeur verdient [curs. CJW].’ Vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, A, p. 2.

50 Zo kan de vraag worden gesteld of de verdeling van schaarse ‘subsidies in natura’, die juist mede 
vanwege de bepalingen over het subsidieplafond buiten de subsidietitel van de Awb zijn gehou-
den (§ 2.2.2.3), niettemin toch is onderworpen aan bepalingen over het subsidieplafond, althans 
voor zover deze bepalingen kunnen worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van het 
rechtszekerheidsbeginsel.

51 In de toelichting op art. 107 Grondwet, dat een grondwettelijke opdracht bevat om bij wet alge-
mene regels van bestuursrecht vast te stellen, wordt overwogen dat een dergelijke wet de rechts-
gelijkheid en rechtszekerheid zou dienen (vgl. Kamerstukken II 1977/78, 15046, nr. 3, p. 6).
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acht om een bepaald verdelingsdoel te verwezenlijken.52 Deze twee overwegingen 
kunnen daarom naar mijn mening afzonderlijk of gezamenlijk ten grondslag 
worden gelegd aan de keuze van de wetgever om bepaalde algemene regels van 
verdelingsrecht te codificeren.

Gegeven de wenselijkheid van codificatie van bepaalde algemene regels van 
verdelingsrecht,53 verschaft dit onderzoek twee algemene gezichtspunten. Aller-
eerst kan wat betreft de codificatie van algemene regels van verdelingsrecht een 
onderscheid zinvol zijn tussen dwingende, aanvullende en facultatieve algemene 
regels van verdelingsrecht. Zoals aangegeven in §  10.2.3.4, zijn sommige alge-
mene regels van verdelingsrecht zonder meer van toepassing op elke verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten, terwijl andere regels van verdelingsrecht 
slechts van toepassing zijn als het ontwerp van de verdelingsprocedure geen 
andersluidende voorziening bevat. Zo zou bijvoorbeeld kunnen worden bepaald 
dat wanneer een wettelijk voorschrift niets bepaalt over een andere wijze van ver-
deling, verdeling op volgorde van binnenkomst de toepasselijke verdelingsproce-
dure is.54 Wanneer een bepaalde regel van verdelingsrecht niet zonder meer kan 
worden beschouwd als een algemene regel van verdelingsrecht en dus (slechts) 
een facultatief karakter heeft, zou in een algemeen wettelijk voorschrift kunnen 
worden bepaald dat deze regel slechts van toepassing is indien het ontwerp van de 
verdelingsprocedure dit bepaalt.

Het volgende gezichtspunt betreft de plaats van algemene regels van verde-
lingsrecht binnen de reeds gecodificeerde verzameling van algemene regels 
van bestuursrecht.55 Enerzijds kunnen regels van verdelingsrecht worden geïn-
tegreerd met de algemene leerstukken waarop deze regels betrekking hebben, 
zoals de looptijd van publiekrechtelijke rechten.56 Anderzijds kunnen alle regels 
van verdelingsrecht juist bij elkaar worden geconcentreerd.57 Deze concentratie 
van (algemene) regels van verdelingsrecht kan echter een zekere versnippering 
meebrengen van de algemene bestuursrechtelijke leerstukken waarop deze regels 

52 Zo kan de wetgever het verdelende bestuursorgaan verplichten om ook de wegingsfactoren van 
verdelingscriteria voorafgaand aan de verdeling bekend te maken. Vgl. het voorstel van Jacobs & 
Den Ouden 2011a, p. 57, en Van den Brink 2012b, p. 688 en 711, ten aanzien van de verdeling van 
schaarse subsidies.

53 Zie voor een proeve van een regeling in de Awb voor ‘schaarse besluiten’: Drahmann 2010, 
p. 189-191.

54 Zie voor een andere mogelijkheid art. 4:26 Awb, op grond waarvan impliciete verdeling op volg-
orde van binnenkomst lijkt uitgesloten omdat elke wijze van verdeling expliciet moet worden 
bekendgemaakt voor aanvang van het aanvraagtijdvak.

55 Zie reeds § 10.2.4.
56 Zie in dit verband art. 11 Dienstenrichtlijn en art. 33 Dienstenwet over de looptijd van een dien-

stenvergunning en – buiten de afdeling van het subsidieplafond – art. 4:51 lid 2 Awb over subsi-
dieverlening met doorbreking van het subsidieplafond in geval van meerjarige subsidies.

57 Zie in dit verband art. 12 Dienstenrichtlijn met algemene bepalingen over natuurlijk of technisch 
schaarse vergunningen, waaronder de looptijd van deze vergunningen. In art. 33 Dienstenwet is 
deze bepaling over de looptijd van een natuurlijk of technisch schaarse vergunning echter geïn-
tegreerd met de algemene bepaling uit art. 11 Dienstenrichtlijn over de looptijd van diensten-
vergunningen. Zie ook binnen de afdeling van het subsidieplafond art. 4:25 lid 3 Awb met een 
bepaling over subsidieverlening met doorbreking van het subsidieplafond wanneer aanvankelijk 
geen (juiste) beslissing is genomen. 
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betrekking hebben. Dit is echter inherent aan de omstandigheid dat schaarse 
publiekrechtelijke rechten een deelverzameling vormen van publiekrechtelijke 
rechten met deels overlappende, maar tevens deels afwijkende kenmerken ten 
opzichte van niet-schaarse publiekrechtelijke rechten.

Uitdaging voor bestuursrechter
De aanleiding voor de centrale vraagstelling in dit onderzoek vormde mede de 
‘zware eisen’- of ‘rechtstreeks gevolg’-benadering die in de jurisprudentie van het 
College van Beroep voor het bedrijfsleven respectievelijk het Hof van Justitie van 
de Europese Unie kan worden aangetroffen.

De betekenis van deze jurisprudentie lijkt totnogtoe beperkt te zijn in de zin dat 
nog weinig algemene regels zijn ontwikkeld die expliciet zijn benoemd als zware 
eis of rechtstreeks gevolg van een algemeen rechtsbeginsel. Bij deze constatering 
passen echter direct enkele relativeringen. Ten eerste heeft de kwalificatie van de 
Unierechtelijke transparantieverplichting als rechtstreeks gevolg van het gelijk-
heidsbeginsel tot gevolg dat meerdere algemene regels van verdelingsrecht die 
worden beschouwd als een rechtstreeks gevolg van de transparantieverplichting, 
tevens een (in)direct gevolg zijn van het gelijkheidsbeginsel. Ten tweede worden in 
de jurisprudentie niet alle algemene regels van verdelingsrecht nadrukkelijk aan-
gemerkt als ‘rechtstreeks gevolg’ van een rechtsbeginsel, terwijl ze wel als zodanig 
functioneren. Tot slot is ook ‘negatieve’ jurisprudentie waarin een bepaalde regel 
van verdelingsrecht niet wordt aangemerkt als een rechtstreeks gevolg of zware 
eis van een bepaald beginsel, van belang voor de bepaling van de grenzen van de 
verzameling van algemene regels van verdelingsrecht. Niet elke regel die bijdraagt 
aan het realiseren van rechtszekerheid of rechtsgelijkheid, kan kennelijk worden 
beschouwd als een rechtstreeks gevolg hiervan.

Dit onderzoek bevat een aantal algemene regels van verdelingsrecht die op 
‘goede’, verdelingstheoretische gronden zouden kunnen worden beschouwd als 
een rechtstreeks gevolg van het rechtszekerheidsbeginsel of het gelijkheidsbe-
ginsel. Voor zover deze regels in dit onderzoek slechts zijn afgeleid uit bijzon-
dere regels van verdelingsrecht, staat nog niet vast of ze ook in de jurisprudentie 
zullen worden aanvaard als algemene regels van verdelingsrecht. In dit verband 
kunnen twee aanbevelingen voor de bestuursrechter worden geformuleerd. Ten 
eerste kan de bestuursrechter naar mijn mening niet altijd (meer) volstaan met 
de enkele overweging dat de verdeling van een bepaald schaars publiekrechtelijk 
recht niet valt onder bijzondere wetgeving waarin een bepaalde regel van verde-
lingsrecht is neergelegd, zodat die regel niet van toepassing is. Dit onderzoek laat 
namelijk zien dat bepaalde regels van verdelingsrecht als rechtstreeks gevolg van 
algemene rechtsbeginselen van toepassing zijn op elke verdeling van schaarse 
publiekrechtelijke rechten, ongeacht de toepasselijke bijzondere wetgeving.58 Ten 

58 Zie ook HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 
2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punt 46 (Sporting 
Exchange), waarin het Hof overweegt dat het enkele feit dat de verlening van één vergunning niet 
gelijk staat aan een concessieovereenkomst voor diensten, niet meebrengt dat het beginsel van 
gelijke behandeling en de hieruit voortvloeiende transparantieverplichting niet in acht hoeven 
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tweede verdient het, daargelaten welke algemene regels van verdelingsrecht exact 
worden ontwikkeld in de jurisprudentie, aanbeveling dat deze algemene regels 
van verdelingsrecht consequent worden ontwikkeld binnen een vaststaand kader, 
zoals de ‘zware eisen’-benadering die in dit onderzoek is gevolgd. Daarbij moet 
worden voorkomen dat dit algemene kader als een lege huls gaat fungeren. Het 
verdient daarom in het bijzonder aanbeveling dat de bestuursrechter motiveert 
waarom een bepaalde regel in een specifiek geval niet als zware eis, rechtstreeks 
gevolg of algemene regel van verdelingsrecht wordt aangemerkt.

Tegelijk moet niet uit het oog worden verloren dat de bestuursrechter zich 
steeds uitspreekt binnen de kaders van een concreet geschil over de verdeling van 
schaarse publiekrechtelijke rechten, zodat er lang niet altijd aanleiding hoeft te 
bestaan om algemene regels van verdelingsrecht te formuleren die geen beteke-
nis hebben voor het voorliggende geschil. De ontwikkeling van algemene regels 
van verdelingsrecht zal daarom bij de bestuursrechter slechts stapsgewijs kunnen 
plaatsvinden, maar dit doet geenszins af aan de wezenlijke bijdrage van deze ont-
wikkeling aan een verdere afbakening van de contouren van de verzameling van 
algemene regels van verdelingsrecht.

10.3.4 Suggesties voor nader onderzoek

Gelet op het verkennende of exploratieve karakter van dit onderzoek komen de 
algemene regels van verdelingsrecht die in dit onderzoek zijn ontwikkeld, slechts 
sporadisch of gefragmenteerd in het ‘positieve’ verdelingsrecht voor. In zoverre 
vormen de ontwikkelde algemene regels van verdelingsrecht geen beschrijving 
van het ‘positieve verdelingsrecht’, maar geven zij eerder aanleiding tot het for-
muleren van hypothesen over de inhoud van het toepasselijke verdelingsrecht en 
daarmee over de wijze waarop een bestuursrechter zou kunnen oordelen wanneer 
aan hem een bepaald vraagstuk over de verdeling van schaarse publiekrechtelijke 
rechten zou worden voorgelegd. De in dit onderzoek ontwikkelde algemene regels 
van verdelingsrecht geven in dit verband de ‘verwachte’ uitkomst van dit oordeel 
weer.

In juridisch vervolgonderzoek zou kunnen worden nagegaan in hoeverre 
deze hypothesen inderdaad stand houden in jurisprudentie over de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten dan wel op enig moment worden gefal-
sificeerd. Allereerst kan blijken dat aan een bepaalde regel van verdelingsrecht 
die in bijzondere wetgeving voorkomt, geen algemene gelding wordt toegekend, 
omdat deze regel niet wordt beschouwd als een rechtstreeks gevolg van een alge-
meen rechtsbeginsel. In dat geval blijft de reikwijdte van deze regel dus beperkt tot 
een specifieke categorie van schaarse publiekrechtelijke rechten. Daarnaast kan 

te worden genomen. Een treffend voorbeeld uit het aanbestedingsrecht biedt Hof Amsterdam 
4 oktober 2011, LJN BT8434 (gezondheidscentrum Rhenen), waarin het gerechtshof in het kader 
van de verhuur van onroerend goed achtereenvolgens nagaat of sprake is van een overheids-
opdracht, een concessieovereenkomst, een vergunning en een exclusief recht om vervolgens 
te concluderen dat het beginsel van non-discriminatie en de transparantieverplichting niet van 
toepassing zijn omdat geen van deze rechtsfiguren aan de orde is.
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blijken dat in de jurisprudentie weliswaar algemene regels van verdelingsrecht 
worden ontwikkeld, maar dat de inhoud hiervan afwijkt van de algemene regels 
van verdelingsrecht die in dit onderzoek zijn ontwikkeld. Dit laatste is zeker niet 
uitgesloten, omdat de algemene regels van verdelingsrecht in dit onderzoek slechts 
zijn afgeleid uit (de combinatie van) de beginselen van rechtszekerheid en rechts-
gelijkheid. Wanneer ook andere perspectieven dan deze twee beginselen worden 
betrokken in de ontwikkeling van algemene regels van verdelingsrecht, kan dit 
leiden tot aanvullende en zelfs deels afwijkende algemene regels van verdelings-
recht. In dat geval vormen de perspectieven van de beginselen van rechtszeker-
heid en rechtsgelijkheid slechts twee perspectieven die zich moeten verhouden 
tot andere relevante perspectieven. Zo kan uit een oogpunt van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid worden gesteld dat een plafond niet tussentijds mag worden 
verlaagd indien de mogelijkheid van verlaging van het plafond niet voorafgaand 
aan de indiening van aanvragen is bekendgemaakt, maar zou een dergelijke verla-
ging alsnog kunnen worden toegestaan indien alle (niet-rationele) aanvragers die 
reeds een aanvraag hebben ingediend, hebben ingestemd met deze verlaging. In 
dat geval vormt de instemming door aanvragers het extra perspectief naast dat van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid.59

In het verlengde hiervan verdient de aandacht in hoeverre de ontwikkelde 
algemene regels van (publiekrechtelijk) verdelingsrecht ook van toepassing zijn 
op de verdeling van privaatrechtelijke rechten door de overheid, zodat in die zin 
geen aanleiding bestaat voor een (strikt) onderscheid tussen publiekrechtelijk en 
privaatrechtelijk verdelingsrecht.60 Dit onderzoek geeft in dit verband aanleiding 
tot de veronderstelling dat voor de toepasselijke regels van verdelingsrecht het 
schaarse karakter van een recht – in combinatie met het gegeven dat de overheid 
als verdelende instantie optreedt – voorop moet worden gesteld in plaats van het 
publiekrechtelijke of privaatrechtelijke karakter van dit recht, zodat binnen dit 
verdelingsrecht het onderscheid tussen publiekrechtelijk verdelingsrecht en pri-
vaatrechtelijk verdelingsrecht vervaagt. Het Unierecht biedt reeds steun voor deze 
veronderstelling doordat de transparantieverplichting niet alleen van toepassing 
is verklaard op privaatrechtelijke concessieovereenkomsten, maar ook op publiek-
rechtelijke exclusieve vergunningen.61 Het schaarse karakter van een recht lijkt 
zich daarom in beginsel niet te verzetten tegen, maar juist te dwingen tot een over-
eenkomstige toepassing van algemene regels van publiekrechtelijk verdelings-
recht op de verdeling van privaatrechtelijke rechten door de overheid (en omge-
keerd).62 Toch zal de publiekrechtelijke dan wel privaatrechtelijke vormgeving 

59 Overigens is deze instemming niet altijd relevant voor een afwijkende regel van verdelingsrecht. 
Zie CBB 6 juni 2012, AB 2012, 374, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.3 (zondagavondwinkel Heumen).

60 Zie in dit verband reeds § 1.2.2 over de afbakening tussen schaarse publiekrechtelijke en schaarse 
privaatrechtelijke rechten.

61 HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. A. Buijze, JB 2010, 
171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt, punten 46-47 (Sporting 
Exchange). 

62 Zie reeds Drahmann 2011b ten aanzien van het relatieve onderscheid tussen subsidies en 
opdrachten en Drahmann 2012 ten aanzien van het relatieve onderscheid tussen exclusieve ver-
gunningen en concessieovereenkomsten.
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van een schaars recht niet op alle onderdelen irrelevant zijn voor de toepasselijke 
regels van verdelingsrecht. Dit geldt bijvoorbeeld voor de betekenis van regels die 
in dit onderzoek onder de noemer van het rechtszekerheidsbeginsel zijn afgeleid 
uit de publiekrechtelijke vereisten van legaliteit en specialiteit. Ook anderszins is 
niet volstrekt uitgesloten dat zich relevante verschillen voordoen tussen schaarse 
publiekrechtelijke en schaarse privaatrechtelijke rechten, bijvoorbeeld ten aanzien 
van een verdelingsdoel als opbrengstmaximalisatie.

Omgekeerd hoeven niet alle regels van (privaatrechtelijk) verdelingsrecht die uit 
het gereguleerde aanbestedingsrecht worden afgeleid, in dezelfde mate op alle 
andere schaarse rechten van toepassing te zijn. Zo is niet bij voorbaat uitgesloten 
dat bepaalde regels wel van toepassing zijn op concessieovereenkomsten voor dien-
sten, maar niet op schaarse dienstenvergunningen, mits de rechtvaardiging voor dit 
onderscheid verband houdt met de aard van het recht.63

Vervolgens is een algemener aandachtspunt van onderzoek in hoeverre aan 
bepaalde regels van verdelingsrecht verdelingstheoretische veronderstellingen ten 
grondslag liggen over bijvoorbeeld rationele aanvragers en monotonie. Wanneer 
namelijk een bijzondere regel van verdelingsrecht is gebaseerd op een dergelijke 
veronderstelling, dan kan deze verdelingstheoretische grondslag grenzen stellen 
aan de mogelijkheid tot generalisatie van die regel van verdelingsrecht.64 Omge-
keerd kan uit het feit dat een bepaalde regel in regelgeving of jurisprudentie wordt 
gegeneraliseerd tot een algemene regel van verdelingsrecht, worden afgeleid dat 
het ontwerp van een verdelingsprocedure kennelijk aan bepaalde algemene verde-
lingseigenschappen moet voldoen.

Een laatste punt van aandacht vormt de verhouding tussen schaarse publiek-
rechtelijke rechten en andere publiekrechtelijke rechten of – algemener – het 
overige publiekrecht. In dit onderzoek zijn schaarse publiekrechtelijke rechten 
nadrukkelijk gepositioneerd als een deelverzameling van de verzameling publiek-
rechtelijke rechten met als onderscheidende kenmerken de aanwezigheid van een 
plafond en de noodzaak van toepassing van een verdelingsprocedure. In de prak-
tijk komen echter ook publiekrechtelijke rechten voor waarvan niet op voorhand 
duidelijk is of ze schaars zijn. Deze ‘verborgen’ schaarse publiekrechtelijke rech-
ten zouden mogelijk aan dezelfde algemene regels van verdelingsrecht kunnen 
worden onderworpen als ‘evident’ schaarse publiekrechtelijke rechten zoals die in 
dit onderzoek aan de orde zijn gekomen. Wanneer het publiekrecht als zodanig 
als verdelingsrecht wordt beschouwd,65 dan zou zelfs moeten worden nagegaan 

63 In zekere zin geeft de Aanbestedingsrichtlijn zelf al uitdrukking aan deze differentiatie door 
art. 23 inzake de technische specificaties van de opdracht wel van toepassing te verklaren op de 
plaatsing van overheidsopdrachten voor niet-prioritaire diensten (art. 21), maar niet op het slui-
ten van concessieovereenkomsten voor diensten (art. 17).

64 Zie in dit verband § 7.3.2 over de veronderstelde eigenschap van aanvragermonotonie, die echter 
afwezig is in geval van een zogeheten ‘relatieve beoordeling’.

65 Zie voor deze opvatting met name Van Ommeren 2004, p. 70-73, en Van Ommeren 2011b, 
p. 98-100.
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in hoeverre de algemene regels van verdelingsrecht kunnen worden veralgemeni-
seerd tot algemene regels van publiekrecht.

10.3.5 Slot: eigen aard van schaarse publiekrechtelijke rechten

Deze studie bevat een systematische analyse van het leerstuk van de verdeling 
van schaarse publiekrechtelijke rechten aan de hand van verschillende elementen 
van het ontwerp van een verdelingsprocedure. Het vertrekpunt voor deze syste-
matische analyse wordt gevormd door resultaten uit de verdelingstheorie over de 
eigenschappen van verdelingsprocedures. Naar mijn mening rechtvaardigt deze 
systematische analyse de conclusie dat – in elk geval op onderdelen – kan worden 
gesproken over de ‘eigen aard’ van schaarse publiekrechtelijke rechten. Deze eigen 
aard brengt mee dat sommige algemene regels van publiekrecht een andere invul-
ling krijgen wanneer ze worden toegepast op schaarse publiekrechtelijke rechten. 
Dit kan zelfs tot gevolg hebben dat een bepaalde regel van publiekrecht in beginsel 
van toepassing is, tenzij de schaarse aard van het publiekrechtelijke recht zich 
hiertegen verzet. Ook bij de bestudering van algemene leerstukken van publiek-
recht of bij de formulering van algemene regels van publiekrecht zal daarom 
steeds moeten worden nagegaan of de eigen aard van schaarse publiekrechtelijke 
rechten noodzaakt tot een aanvullende of afwijkende regel.
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Summary

The allocation of limited public rights

In search of general rules of allocation law

Introduction
Whenever an administrative authority limits the number of public rights available 
for grant there is an inherent risk that the number of applicants satisfying the 
requisite criteria may exceed this number of available public rights. Furthermore, 
in such circumstances of scarcity, the administrative authority should apply an 
allocation procedure in order to distribute these rights fairly among the applicants. 
Due to the limited availability of these public rights compared to the demand for 
those rights, the necessary outcome of this allocation procedure is that one or more 
applications satisfying the granting criteria must inevitably be (partly) rejected.

These ‘limited public rights’ can be found in diverse areas of government regu-
lation. Examples include authorisations for the use of radio frequencies, gambling 
licences, authorisations for the exploration and production of mineral resources, 
service concessions for public transport and subsidies for the benefit of all kinds 
of activities, like the production of renewable energy. Despite the material differ-
ences between these examples of public rights, they share some common features 
as to their limited character. First, all limited public rights are characterized by 
a maximum or ceiling: the number of available rights or – alternatively – the total 
volume of these public rights is limited to a maximum. Secondly, as a consequence 
of this maximum, it is necessary to apply an allocation procedure whenever the 
number of applicants exceeds the number of available rights. Examples of allo-
cation procedures include allocation in order of receipt of the applications (‘first 
come, first served’), an auction, a lottery, a comparative test (‘beauty contest’) and 
a proportional allocation.

Background and central thesis
From a legal point of view, it can be observed that among the different examples of 
limited public rights, some areas of governmental regulation contain an extensive 
set of rules applying to the allocation of these rights. This holds, for example, for 
the grant of authorisations for the use of radio frequencies. For other systems of 
limited public rights, like gambling licences, specific legislation on the allocation 
of these rights is lacking. If the set of rules applying to the allocation of a specific 
limited public right is classified as ‘sectoral allocation law’, it should be concluded 
that the volume of this ‘sectoral allocation law’ varies from limited public right to 
limited public right.
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This research is based on the assumption that – in addition to these specific 
rules, applying (only) to the allocation of a specific limited public right – general 
rules of allocation law exist that apply to the allocation of any limited public right. 
Both in national and in European Union (EU) legislation and case law, support 
for this assumption can be found. For example, the national Trade and Indus-
try Appeals Tribunal (College van Beroep voor het bedrijfsleven), being the highest 
administrative court in the field of economic administrative law, has considered 
on more than one occasion that from the perspective of legal certainty, the award 
of a limited authorisation is subjected to ‘strict requirements’. The Court of Justice 
of the European Union has derived similar requirements from the fundamental 
freedoms of movement by declaring that the obligation of transparency is a ‘corol-
lary’ or ‘direct consequence’ of the principle of equal treatment. This obligation of 
transparency requires the concession granting authority to ensure, for the benefit 
of any potential tenderer, a degree of advertising sufficient to enable the service 
concession to be opened up to competition and the impartiality of the procure-
ment procedures to be reviewed. According to recent case law, this obligation of 
transparency does not only apply to the award of service concessions, but to the 
grant of exclusive authorisations as well. Therefore, the scope of this obligation of 
transparency has been broadened to certain limited public rights as well.

These parallel developments suggest that some rules of allocation law may 
be considered as a direct consequence of a general legal principle. Once a rule of 
allocation law can be classified as a general rule of allocation law, this rule applies 
to any allocation of limited public rights, irrespective whether this rule has been 
laid down in specific legislation with regard to these public rights. Instead, in that 
situation, the applicability of this rule of allocation law follows immediately from 
the applicability of the general legal principle.

In order to develop these general rules of allocation law, the central question 
addressed in this research, reads as follows:

Which strict requirements resulting immediately from the legal principles of legal cer-
tainty and equality could be imposed on the design of allocation procedures for limited 
public rights?

The restriction of this research to the principles of legal certainty and equality 
does not only result from their importance in recent case law on the allocation of 
limited public rights. The next reason for this restriction is that these principles 
are particularly useful in the design approach followed in this study, concentrating 
on the material elements of allocation procedures instead of procedural elements 
in the process of designing allocation procedures. Finally, these legal principles 
can be adjusted easily into allocation-theoretic concepts having a prominent place 
in this research.

As a result of this restriction to merely two legal principles, the possibility 
cannot be excluded that general rules of allocation law can be derived from other 
legal principles as well. Neither does the restriction to limited public rights imply 
that these strict requirements would not apply to limited private rights allocated by 
an administrative authority or body. Instead, the emphasis on the limited charac-
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ter of rights in this study seems to justify the hypothesis that the public or private 
law character of limited rights is less relevant or even irrelevant for the set of 
general rules of allocation law applying to the allocation of these rights.

Methodology
The general rules of allocation law to be developed in this research should satisfy 
two conditions. First, in order to have general applicability, these rules should be 
derived from and embedded in the general legal principles of legal certainty and 
equality. Secondly, these rules should fit within the specific allocation context of 
limited public rights.

In general, the principle of legal certainty requires that rules are clear, pre-
cise and predictable as regards their effects, in particular where they may have 
unfavourable consequences for individuals and undertakings. Focusing on the 
allocation of limited public rights, this principle of legal certainty would require 
that every (potential) applicant enjoys a maximum amount of certainty concerning 
the rules applying to the allocation of limited public rights. In addition, the prin-
ciple of equality or non-discrimination requires in general that comparable situa-
tions must not be treated differently and different situations must not be treated 
in the same way unless such treatment can be objectively justified. Focusing on 
the allocation of limited public rights, this principle would require that applicants 
for limited public rights be treated in an equal manner as far as they are equal. 
Where a distinction is made between these (potential) applicants, this distinction 
should be justified and proportionate within the context of a legitimate allocation 
objective. This allocation objective can be considered as the link between general 
legitimate objectives and the specific allocation context of limited public rights.

As becomes clear from the general description of these legal principles, both 
principles can be subdivided into several elements. This study distinguishes four 
elements in both principles. The principle of legal certainty first contains a formal 
element, requiring the applicable rules to be clear and unambiguous (objective) 
and relates to the contents of these rules. Next, this principle contains a material 
element requiring these rules to be known in advance and therefore predictable. 
In addition to these two elements, this study considers the principles or aspects 
of legality and purpose-specificity as part of the principle of legal certainty. The 
aspect of legality requires unilateral public-law actions of administrative authori-
ties to be based ultimately on a statutory provision, at least if these actions restrict 
liberties or citizens’ rights and remedies. Finally, the aspect of purpose-specificity 
requires this statutory-based power to be exercised only in order to accomplish 
the specific purpose for which this power has been attributed to this administra-
tive authority. The principle of equality first requires similar cases to be treated 
similarly. Next, as far as a distinction is made between like cases, this distinc-
tion should be justified by a legitimate objective, which is suitable to attain this 
objective and is necessary in order to attain this objective – in the sense that this 
objective cannot be attained by less restrictive measures.
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This subdivision of both principles into four aspects respectively is not enough to 
construct or derive general rules of allocation law from general legal principles. 
Even if these general legal principles are subdivided into several elements, they 
should still be translated into rules of allocation law that take into account the 
specific characteristics of an allocation context and common features involved in 
every allocation context.

This research relies on the assumption that concepts and results developed 
in the economic (resource) allocation theory, including (game-theoretic) auction 
theory, may contribute towards bridging the gap between specific rules of allo-
cation law and general legal principles. Since the central object of economics is 
the study of the allocation of scarce resources, economic theory may be helpful in 
translating the general legal principles of legal certainty and equality into require-
ments applicable in a specific allocation context.

This research analyses results in allocation theory in order to develop general 
rules of allocation law. The resulting approach combining economic allocation 
theory with administrative law can be classified as empirical-normative. The 
approach is normative as far as allocation theory provides arguments as to why 
a certain rule of allocation law should or could be considered as a general rule of 
allocation law. Furthermore, this approach is empirical in the sense that specific 
rules of allocation law, appearing in sectoral areas of government regulation, serve 
as a starting point to derive general rules of allocation law. This study identifies 
for several allocation issues a specific allocation rule appearing in a specific area 
of government regulation, followed by an examination whether this rule can be 
considered as a general rule of allocation law.

It follows from the above-mentioned methodology that this research has an 
explorative character. This means that many rules of allocation law do not occur 
as general rules of allocation law in legislation and case law. However, by construc-
ting certain rules on the allocation of limited public rights as a direct consequence 
of general legal principles and therefore as general rules of allocation law, it can 
be argued that these rules should apply to any allocation of limited public rights. 
Hence, the results of this study can be conceived as a prediction or hypothesis 
regarding how an administrative court would deliver judgement if confronted 
with allocation issues as considered in this study.

Allocation framework: public law and allocation theory (part II)
The allocation of limited public rights can be situated at the interface between 
public (administrative) law and (economic) allocation theory. These two pillars 
therefore constitute the allocation framework and provide the necessary building 
blocks for the development of general rules on allocation law.

Public law: the grant of public rights
In this study, the allocation of limited public rights is considered as a specific 
instance of the grant of public rights in general. In fact, any system of limited 
public rights can be seen as an extension of a ‘regular’ system of public rights 
containing a catalogue of ‘regular’ refusal and permission criteria. This extension 
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consists of the introduction of a so-called ceiling, accompanied by an extra ground 
for denial in addition to the regular refusal (or granting) criteria: a public right is 
denied whenever the grant of this right would incur the ceiling to be exceeded.

In the second chapter, a general theory on the grant of public rights is devel-
oped. In this respect, a public right is defined as a right granted by an adminis-
trative authority in the exercise of an exclusive public-law power. Just like rights 
in general, these public rights can be subdivided in rights with the character of 
a liberty, like an authorisation, and rights with the character of a claim, like a 
subsidy. An authorisation is defined as the permission to exercise a certain activity 
otherwise prohibited, whereas a subsidy constitutes a financial claim towards an 
administrative authority for the benefit of the enforcer of a certain activity. The 
grant of any public right can be accompanied by restrictions, limiting the temporal 
or geographical scope of a public right, and additional obligations, constituting 
requirements for the holder of the public right apart from his right to exercise a 
certain activity.

Although the relevant rules with regard to the grant of public rights may vary 
along with the nature and content of a public right and with the applicable sectoral 
legislation, some general rules can be considered as a direct consequence from 
the principles of legal certainty and equality. With regard to the principle of legal 
certainty, it is assumed with reference to EU case law that any system of public 
rights, limited or not, should be based on objective criteria known in advance. 
This means that the granting criteria should be made public to any potential 
applicant before submitting an application. An important observation is that this 
requirement does not hold completely with regard to restrictions and additional 
obligations accompanying the public right; the contents of these restrictions and 
additional obligations may depend on the contents of the application itself. Fur-
thermore, it is assumed from the perspectives of legality and purpose-specificity 
respectively that the power to grant those public rights should have a statutory 
basis and that this power should be exercised in accordance with the objectives of 
this system of public rights.

The first consequence of the principle of equality is that all applicants satis-
fying the criteria to the same extent should be treated equally in the process of 
awarding or denying the public right: although the administrative authority might 
have some discretion in granting public rights, this discretion may not be used 
arbitrarily. Next, since a system of public rights distinguishes between applicants 
by its granting criteria, this system should be justified by a legitimate objective. 
In accordance with EU law on the fundamental freedoms, in particular the free 
movement of services and the freedom of establishment, it is assumed that purely 
economic or administrative reasons are excluded as legitimate objectives. Apart 
from the presence of a legitimate objective, any (restricting) system of public 
rights should be suitable and necessary to attain these legitimate objectives. A 
measure is defined as necessary if the same objective cannot be attained by less 
restrictive measures, for example by subjecting the exercise of a certain activity to 
general requirements instead of individual authorisation.

An interesting result following from this chapter is that the concept of scarcity 
appears to be relevant without the number of available public rights being limited. 
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For example, the introduction of an authorisation system with corresponding grant 
criteria has the effect of limiting the extent to which a certain activity is carried 
out: not every potential applicant will satisfy these criteria. Another example is 
the requirement of a statutory basis for the grant of subsidies, thereby preventing 
administrative authorities from granting subsidies too easily. It can therefore be 
concluded that a system of limited public rights is not always necessary to deal with 
issues of scarcity.

Allocation theory: the allocation of scarce resources
The second pillar of this research is set out in the third chapter. This chapter 
contains a description of some elementary concepts and results from economic 
allocation theory, including (game-theoretic) auction theory.

Any allocation procedure, like an auction or a lottery, consists of an allocation 
rule. This allocation rule determines which rights are allocated to which partici-
pants in the allocation procedure. In turn, this allocation rule consists primarily 
of an allocation criterion, being the dimension on which applicants are compared 
with each other. Examples of allocation criteria are the financial bid, the moment 
of receipt of application, the lottery number, the requested amount of subsidy, 
etc. In order to facilitate the comparison between applicants, any allocation crite-
rion is accompanied by a scoring rule, indicating the different scores an applicant 
can obtain on this allocation criterion. If several allocation criteria are used for 
the allocation of limited public rights, their relative weight can be expressed by 
(numerical) weighting factors. In addition to this allocation rule, some allocation 
procedures contain a payment rule. This payment rule determines the price due 
by a participant in the allocation procedure. For example, the pricing rule can 
indicate that the highest bidder in the auction should pay his own bid (first price 
auction) or the second highest bid (second price auction).

Given the divisible or indivisible nature of the rights to be allocated, allocation 
procedures can be subdivided into priority allocation procedures and divisible allo-
cation procedures. A priority allocation procedure is an allocation procedure rank-
ing the different scores that participants can obtain in the allocation procedure. 
Hence, an auction is a priority or ranking procedure since the bidder with the 
lowest possible bid is ranked lower than a bidder with a higher bid. Other exam-
ples of such ranking procedures are a ‘first come, first served’ allocation, a lottery 
and a procurement procedure, ranking on price and/or quality of the tender. In 
contrast to these ranking allocation procedures, divisible allocation procedures 
may award a positive amount (portion) of public rights to every participant in the 
allocation procedure. Examples of these allocation procedures are a proportional 
allocation, a (limited) equal or uniform allocation, and a reversed (limited) uni-
form allocation, being an allocation in which every participant is confronted with 
the same reduction in relation to his application.

With regard to the allocation properties which an allocation procedure might 
satisfy, it is useful to distinguish between properties relating to the allocation rule 
as such and properties relating to the strategic behaviour an allocation rule might 
induce. With regard to the first category of allocation rule properties, this study 
distinguishes four subcategories. The first category of allocation properties relates 
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to the limits of the allocation procedure introduced by the ceiling and can be con-
sidered as so-called boundedness properties, like effectiveness and feasibility. The 
second category of allocation properties relates to symmetry considerations, like 
equal treatment of equals and impartiality. The third and fourth category relate to 
so-called monotonicity and additivity properties of allocation procedures (see part 
III and part IV for the significance of these properties for the allocation of limited 
public rights).

The above-mentioned category of properties does not pay attention to the stra-
tegic behaviour an allocation rule might induce. Such strategic considerations 
might be that a rational bidder is not willing to bid his own value in an auction if 
he can obtain this right against a lower bid. Once these strategic considerations 
are incorporated into the allocation model, some additional allocation properties 
enter the analysis. The most important property is efficiency, being generally 
defined as the property that the public right is allocated to the person assigning 
the highest value to it. Since public rights allow for or stimulate the exercise of a 
certain activity, the market to which these rights give access, should be taken into 
account in the definition of efficiency. Under those considerations, an allocation 
procedure is efficient if it allocates the right to the person who can create the 
highest welfare surplus with this right for producers and consumers together. 
This objective of (allocative) efficiency might conflict with other objectives, like 
revenue maximization.

The initial allocation (part III)
In order to develop general rules of allocation law, it may be considered useful 
to distinguish between initial allocations and re-allocations. In a so-called initial 
allocation, a participant is placed in a position similar to that of other participants. 
In particular, there are no incumbent parties enjoying any advantage from the 
fact that they have previously held these limited public rights. This situation of 
a ‘natural’ level playing field implies that there is no need for additional, asym-
metric provisions in the allocation design. Therefore, the analysis of the design of 
this initial allocation procedure is not complicated by additional elements in the 
allocation design.

Any systematic analysis of the allocation problem splits this problem into three 
elements: (i) the supply side (chapter 4), (ii) the demand side (chapter 5) and (iii) 
the encounter between supply and demand (chapter 6). Although these elements 
are dealt with separately in the third part of this study, it should be emphasized 
beforehand that there is a strong level of interaction between these three elements.

Supply side: ceiling
Any allocation problem of limited public rights starts with the introduction of 
a maximum or ceiling. This maximum limits the number or volume of public 
rights available for grant.

From the perspective of legal certainty, it is first submitted that the establish-
ment of a maximum of available public rights should be made public by means of 
unambiguous language to any potential applicant prior to the actual submission 
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of applications. The ratio behind this advertorial requirement is that, as allocation 
theory shows, knowledge of this maximum may influence the applicant’s submis-
sion decision. Besides this ceiling, the ‘volume’ of the individual public rights to 
be granted should be made public in advance to the maximum extent. Ideally, this 
would mean that all constituting elements of these rights, including restrictions 
and additional obligations, are made public prior to the submission of applica-
tions, except for the elements depending on the outcome of the allocation proce-
dure. With regard to the effects of a ceiling, it is submitted that every applicant 
should assume that his application would be rejected if awarding his application 
would imply that the ceiling would be exceeded. This amounts to assuming that 
any allocation procedure satisfies the property of feasibility. However, a potential 
applicant cannot assume that any allocation procedure is effective in the sense 
that all limited public rights will be granted in circumstances of scarcity. Whether 
a distinct statutory basis is required for the administrative authority’s power to 
establish a maximum depends on the meaning of that maximum in relation to 
the (regular) granting criteria of the system of public rights. As long as this max-
imum is merely a way of circumscribing the administrative authority’s discretion 
in applying the regular granting criteria, no such distinct basis is required. How-
ever, in that situation, the objectives pursued by this maximum should follow the 
objectives underlying the regular granting criteria of the system of public rights. 
Once this maximum functions in addition to these regular granting criteria and 
therefore creates an extra denial ground, this maximum constitutes a separate 
restriction in addition to the system of public rights. In those circumstances, it 
is argued that the power to establish a maximum should be based on a distinct 
statutory basis.

With regard to the principle of equality, it is first submitted that a maximum 
can be objectively imposed upon applicants and therefore treats every applicant 
equally. However, it follows from the nature of a maximum that it creates an addi-
tional distinction within the category of applicants satisfying the regular granting 
criteria. In order to be so justified, two specific allocation objectives are identified 
that may legitimate a maximum as long as these objectives can be connected with 
some general legitimate objective: (i) the limitation of a certain activity and (ii) the 
territorial distribution of a certain activity. The underlying allocation objective is 
decisive for the evaluation of the suitability of a maximum: once territorial dis-
tribution of a certain activity is the central allocation objective, the attainment of 
this objective cannot be guaranteed merely by establishing a maximum of public 
rights. With regard to the number of available rights, special rights (implying 
two or more rights to be granted) are preferred to exclusive rights (implying one 
right to be granted) and divisible rights are preferred to indivisible rights as long 
as the concerned activity can be exercised effectively by any holder of a (small) 
public right. With regard to the contents and size of the limited public rights, it 
is submitted from the perspective of equality that limited public rights should be 
granted for a limited period, since the grant of a limited public right for an unlim-
ited period would unnecessarily restrict the concurring applicants’ opportunities 
to compete for this right. The same may hold for the absence of other restrictions 
that could limit the scope of a limited public right.
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Demand side: submission and admittance of applicants
Establishing a maximum of public rights does not necessarily entail the need to 
apply an allocation procedure. By modifying the regular granting criteria, the 
administrative authority can introduce several elements into the design of the 
allocation procedure in order to limit the number of applicants admitted to the 
allocation procedure. This research describes this method of pre-allocation for 
three elements, being (i) the introduction a cap, (ii) the lack of any invitation to 
submit applications and (iii) the raising of the admittance thresholds following 
from the regular granting criteria.

First, a (uniform) cap limits the number of rights an individual applicant can 
obtain in the allocation procedure. Hence, a cap introduces an individual upper 
bound or ceiling for each applicant. This cap is a new restriction in addition to the 
(general) ceiling. Since this cap might influence the behaviour of applicants when 
making a submission, it is a necessary part of the allocation design that should 
be made public in advance to potential applicants. Furthermore, such a cap, even 
though it applies to all applicants uniformly, should be justified by a legitimate 
allocation objective, like the need for a balanced allocation or an optimal use of the 
resource concerned.

Since it is assumed that (limited) public rights are granted upon application, a 
next opportunity in the allocation design to limit the size of demand is to refrain 
from an invitation to submit applications. However, such a complete lack of any 
call for competition does not comply with the principle of equality (and the resul-
ting obligation of transparency), since this principle requires a degree of adver-
tising sufficient to enable the public right to be opened up to competition and 
the impartiality of allocation procedures to be reviewed. Hence, a general rule of 
allocation law can be assumed, requiring that all potential applicants should be 
invited to submit applications, if necessary after the receipt of the first application. 
Any deviation from this general rule should therefore be justified by a legitimate 
allocation objective, like the absence of potential competing applicants (or equally, 
the uniqueness of the applicant) or extreme urgency in the grant of a limited 
public right. Since an allocation procedure involves an extra comparison between 
applications, which can be avoided if only one party applies for this limited public 
right, such a direct award might be suitable for an immediate grant. However, it 
should still be explained why an immediate grant cannot be achieved by following 
an allocation procedure after a (restricted) invitation to submit applications.

The third way of limiting the number of applicants relates to the admittance 
stage in the allocation procedure: only applicants satisfying the regular granting 
criteria can be admitted to the allocation stage of the allocation procedure. By 
raising the score an applicant should at least obtain on these admittance criteria, 
the administrative authority can reduce the number of applicants satisfying the 
granting criteria and thereby the number of applicants admitted to the allocation 
procedure. Instead of raising the admittance threshold, a system of pre-selection 
could be used in order to limit the number of applicants admitted to the allocation 
stage. Pre-selection means that the number of applicants to be admitted is limited 
to a maximum in advance. It is submitted in this study that the administrative 
authority’s power to choose a certain allocation procedure, might imply the power 
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to set some additional or increased admittance criteria provided that these criteria 
facilitate the execution of the allocation procedure, for example the criterion that 
the application should be submitted within a limited submission period.

After this stage of pre-allocation, an allocation procedure should be applied 
if and only if the number of (admitted) applicants exceeds the number of availa-
ble public rights. However, competition considerations might urge the allocating 
authority to refrain from executing the allocation stage of the allocation procedure, 
for example if the number of admitted applicants is too small in order to guaran-
tee effective competition. Again, this possibility of refraining from applying an 
allocation procedure should be made public in advance and unambiguously to 
all potential applicants. The same holds if an applicant has to pay his bid even if 
the number of applicants does not exceed the number of available rights. Without 
advertisement of a deviating rule applying to the evaluation of scarcity, any poten-
tial applicant may assume that an allocation procedure is applied if and only if the 
number of (admitted) applicants exceeds the number of available public rights.

Demand meets supply: the allocation itself
The core element in the design of an allocation procedure for limited public rights 
is the allocation stage, in which demand meets supply. The application of an 
allocation procedure is necessary whenever the number of applicants exceeds the 
number of available public rights.

With regard to the principle of legal certainty, different elements of the allo-
cation procedure should be distinguished. The main element is the allocation 
criterion, being the dimension along which the several (admitted) applicants are 
compared to each other. It is submitted in this study that this allocation crite-
rion should be made public to all potential applicants before the submission of 
applications. The allocation-theoretic rationale behind this requirement is that 
the contents of the allocation criterion may influence the submitting or bidding 
behaviour of applicants. The requirement to specify the scoring rule and possible 
weighting factors does not seem to be an immediate consequence of the principle 
of legal certainty. Instead, scoring rules and weighting factors contribute to (more) 
legal certainty about the application of the allocation criterion or the allocation 
rule, without the allocation criterion necessarily being insufficiently objective if 
prior advertisement of these elements of the allocation rule is absent.

Furthermore, the principle of legal certainty raises the question whether an 
administrative authority is free in its choice of allocation procedures. This ques-
tion is mainly relevant if existing legislation does not prescribe a certain allocation 
procedure. This study introduces a distinction between so-called universal or 
objective-neutral allocation criteria and objective-oriented allocation criteria. With 
regard to universal allocation procedures, like a lottery of allocation in the order 
of receipt of the applications, it is argued that such an allocation procedure can 
be chosen as long as this choice does not conflict with existing legislation. This 
conflict might happen if legislation excludes the application of a certain allocation 
criterion. The choice for objective-oriented allocation procedures, like an auction 
or a comparative test on quality, should always conform to specific objectives of the 
system of limited public rights.

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   804 16-1-2013   11:25:00



805

Summary

If several applicants obtain equal scores on a certain allocation criterion and 
it is desirable that all rights are allocated, the application of a subsidiary alloca-
tion criterion is necessary in addition to the above-mentioned primary allocation 
criterion (or set of allocation criteria). It follows from national case law that the 
requirements with respect to this subsidiary allocation criterion seem to be less 
strict than the corresponding requirements with respect to the primary allocation 
criterion. First, the power to choose a primary allocation procedure implies the 
power to choose a subsidiary allocation procedure, so no distinct statutory basis is 
required for the choice of this subsidiary allocation procedure. Next, if this subsidi-
ary allocation procedure has not been made public to the potential applicants prior 
to the submission of applications (including bids), there is one ‘natural’ allocation 
procedure, being the lottery, that can still be applied as a necessary specification 
of the primary allocation procedure.

In the allocation stage, the principle of equality is relevant at two separate levels. 
The first level concerns the execution of an allocation procedure. At this level, 
an allocation-theoretic analysis of allocation procedures provides for two relevant 
properties, being equal treatment of equal scores and impartiality. Equal treat-
ment of equal scores requires that applicants with equal scores are given the same 
portion in the allocation (in case of divisible allocation procedures) or ranked at 
the same level (in case of ranking allocation procedures). Impartiality entails that 
an exchange of the scores of applicants would result in an exchange of their shares 
or portions in the outcome of the allocation. In other words, impartiality implies 
that the identity of applicants does not matter in the allocation procedure. It is sub-
mitted that any allocation procedure should satisfy this property of impartiality 
and – as a logical consequence – the property of equal treatment of equal scores.

Any allocation procedure, by its very nature, distinguishes between applica-
tions by ranking them in accordance with an allocation criterion. Therefore, the 
principle of equality requires with regard to the choice of an allocation procedure 
that this choice should be justified by a legitimate allocation objective. These legit-
imate allocation objectives can be subdivided into objectives relating to the execu-
tion of the allocation procedure, e.g. equal treatment of applicants, and objectives 
relating to its outcome, like an efficient allocation or an optimal use of resources. 
Arguments as to whether an allocation procedure is (not) suitable to attain these 
objectives may be derived from an allocation-theoretic analysis of this allocation 
procedure. With regard to the necessity of allocation procedures, EU case law 
provides for an argument that objective-oriented allocation procedures are to be 
preferred to universal or objective-neutral allocation procedures.

Variations on the initial allocation (part IV)
The allocation context in the third part of this study assumes an ideal and stable 
allocation context in which every potential applicant finds himself in an equiva-
lent position. However, real-life allocation problems can be far more complicated. 
Therefore, the fourth part of this study deals with some variants on the initial 
allocation as analyzed in the previous part of this study.
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These variants include (i) modifications to the allocation design during the 
execution of the allocation procedure (chapter 7), (ii) modifications in the allo-
cation outcome during the currency of limited public rights (chapter 8) and (iii) 
re-allocation (chapter 9).

Modifications during the allocation procedure
The first category of modifications relates to the stage of execution of the allocation 
procedure, so the stage between the submission of applications and the decision 
regarding success or otherwise of these applications. Following the general struc-
ture of any allocation problem, these modifications can relate to the supply side, 
the demand side or the allocation itself. The strict requirements developed in this 
chapter are considered as a direct consequence of the principles of legal certainty 
and equality together.

Relevant modifications on the demand side consist of the admittance of an 
additional participant to the allocation procedure or the improvement of the bid of 
an existing participant after the submission period. In both situations, the posi-
tion of the initial applicants cannot be improved by such an amendment of the 
allocation context. Therefore, it is submitted as a general rule of allocation law that 
it is forbidden to admit an extra participant or accept an improved bid after the 
submission stage of the allocation procedure, unless the allocation design provides 
explicitly for the possibility to amend applications and the nature of the allocation 
procedure does not resist this amendment possibility. Under the latter circum-
stances, any participant can incorporate this possibility of later amendment in his 
bidding behaviour.

These amendments or modifications after the submission stage should be 
distinguished from modifications during the submission stage. There are no 
ge neral objections to modifications of this latter kind, since, instead of amending 
a  submitted application, an applicant may also submit a new application during 
the submission stage and in this way prevent the suffering of any theoretical dis-
advantage. However, in case of allocation in order of receipt of the applications 
(‘first come, first served’), modifications may lead to improved applications with-
out necessarily adjusting their ranking order. This holds if an amendment to an 
application does not alter (lower) the registered moment of receipt of the (incom-
plete) application. Therefore, if it is considered undesirable that applications or 
bids are changed without the ranking order between applications being changed, 
the allocation design should exclude this amending possibility or provide for a 
lower position in the ranking for any amended application.

Amendments in the allocation model on the supply side concern the size of the 
ceiling (maximum) and the volume of the public rights to be allocated. Any gen-
eral rule of allocation law with respect to these amendments should be understood 
against its counterpart discussed in the fourth chapter, being the requirement 
that the ceiling should be made public to all potential applicants before the sub-
mission stage or at least before the actual submission of an application. Given this 
requirement, the corresponding requirement would be that a ceiling should not 
be amended to the detriment of existing applicants. Some areas of government 
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regulation have the rule that the reduction of a ceiling cannot be imposed upon 
existing applications. Apparently, this rule assumes that any reduction will preju-
dice current applications. Therefore, if this rule is generalised to a general rule of 
allocation law, it is implicitly assumed that the allocation procedure satisfies the 
allocation-theoretic property of resource monotonicity, being the property that a 
ceiling reduction will never favour any existing applicant. Apparently, any alloca-
tion procedure should satisfy this allocation property.

With regard to an amendment to the allocation rule, it should first be empha-
sized that any amendment favouring one applicant will prejudice another appli-
cant, at least if the allocation procedure is effective and allocates all rights available 
for grant. Therefore, amendments to the allocation procedure seem to be excluded 
after the submission stage; at best, the administrative authority can supplement or 
give concrete form to the chosen allocation procedure without amending it. As far 
as amendments to allocation procedures occur in the submission stage, they can 
still be imposed to potential applications but not to applications already submitted.

Modifications of the allocation outcome
After the initial grant of limited public rights the resulting outcome does not have 
to remain unchanged during the (limited) duration of these public rights. Instead, 
several intermediate modifications in the resulting allocation might occur. Three 
examples of these modifications are analyzed in this study, being the renewal, the 
extension and the transfer of limited public rights.

The immediate consequence of the renewal of a limited public right is that 
concurring potential applicants are deprived of the opportunity to compete for 
this right during the renewal period. Therefore, this renewal amounts to an 
additional restriction for these concurrent applicants to obtain the public right. 
The same holds true for an extension of limited public rights, for example by 
extending the geographical scope of an authorisation or the amount of a subsidy. 
Again, such an extension limits the opportunities of concurring applicants to 
compete for (the extension of) this limited public right, given that the ceiling as 
such remains unchanged. Finally, a transfer of a limited public right modifies the 
initial outcome of an allocation procedure because of a change in the identity of 
the holder of the public right. However, unlike a renewal or an extension of limited 
public rights, the possibility of transferring limited public rights (with permission 
of the administrative authority) creates additional opportunities for competing 
applicants to obtain a limited public right. Therefore, the prohibition to transfer a 
limited public right can be regarded as an additional restriction to obtain this right 
and should therefore be justified separately.

With regard to these modifications during the allocation, a twofold general 
rule of allocation law can be developed as an immediate consequence of the prin-
ciples of legal certainty and equality together. The deciding factor is whether the 
possibility of an intermediate amendment of the allocation outcome has been part 
of the initial allocation procedure. If this is the case, any potential candidate could 
have incorporated this knowledge on renewal, extension or transfer in his bidding 
behaviour. However, if the amendment relates to a ‘decisive element’ in the out-
come of the initial allocation procedure, for example if the amendment concerns 

BOOK_De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten.indb   807 16-1-2013   11:25:00



808

De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

an element relating to the applied allocation criterion, then it seems impossible to 
allow for this modification of the allocation, even if the allocation design provides 
for this possibility. In those circumstances, it should be concluded that the nature 
of the amended element opposes this modification of the allocation.

Inversely, if the possibility of an intermediate amendment of the allocation out-
come has not been part of the initial allocation procedure, then this amendment is 
not allowed if it has a so-called ‘material character’. With reference to procurement 
law, this research defines an amendment of a limited public right as material if 
the amended element, had it been part of the initial allocation procedure, would 
have allowed for another outcome of the allocation procedure. However, even if an 
amendment can be classified as material, this does not exclude renewal or exten-
sion under all circumstances: any lack of call for competition might be justified, 
for example if there are no other potential applicants for this renewal or extension. 
In all other circumstances, a renewal or extension should be justified by an addi-
tional legitimate allocation objective, like the need for a simultaneous allocation, 
and be suitable and necessary to attain this objective.

Re-allocation
The final variant discussed in this study concerns the re-allocation of limited 
public rights. A re-allocation occurs whenever (comparable) limited public rights 
have been allocated in the past and these rights are allocated again. Such a re-al-
location is a variant on the initial allocation in at least two different aspects. The 
first aspect relates to the choice of the re-allocation procedure as such: should the 
re-allocation procedure be identical to the initial allocation procedure? If yes, this 
would imply, for example, that the re-allocation of limited public rights should 
take place by means of an auction whenever the initial allocation took place by 
means of an auction. The second aspect concerns the treatment of applicants in 
relation to each other: should the re-allocation procedure, unlike the initial alloca-
tion procedure, distinguish between incumbents and new entrants?

With regard to the choice of the re-allocation procedure as such, the question 
arises whether this re-allocation procedure should be identical or comparable to 
the initial allocation procedure, given the comparable character of these limited 
public rights. It is submitted in this study that an obligation to apply a comparable 
allocation procedure in case of re-allocation, cannot be regarded as an immedi-
ate consequence of the principle of legal certainty or the principle of equality. In 
fact, the principle of legal certainty merely requires that any allocation procedure 
should be made sufficiently public to potential applicants considering the submis-
sion of an application under this allocation procedure. Therefore, the requirement 
that an administrative authority should apply a comparable allocation procedure is 
an additional, but non-essential requirement in order to guarantee legal certainty. 
Neither does the principle of equality require the application of a comparable allo-
cation procedure in case of re-allocation. In fact, the principle of equality merely 
requires that holders of limited public rights have equivalent positions in economic 
terms in the sense that they have equal opportunities at the market to which the 
limited public rights give access. This economic equivalence may not necessarily 
be achieved by the application of a comparable allocation procedure. Hence, there 
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is no general rule requiring the application of an allocation procedure that is com-
parable to the initial allocation procedure in the case of re-allocation.

With regard to the differences between applicants in case of re-allocation, espe-
cially between incumbents and new entrants, the first observation from allocation 
theory is that the allocation design as such may ignore or mitigate these diffe-
rences. Therefore, not every asymmetry between applicants necessitates the intro-
duction of asymmetric elements in the allocation design, like a (partial) exclusion 
of incumbents (and reservation for new entrants), an individual cap or a bidding 
handicap. Next, it is important from the perspective of legal certainty that the 
application of asymmetric measures should be made public before the submis-
sion stage of the re-allocation of limited public rights, at least to the applicants 
confronted with these measures. However, it is not necessary to advertise the pos-
sible applicability of asymmetric measures prior to the initial allocation of limited 
public rights. In fact, any potential applicant should realize that a re-allocation of 
limited public rights might give rise to asymmetric measures in the allocation 
design. The power to include these asymmetric measures in the allocation design 
may be based on a specific statutory provision or be implied by a power to include 
another, more restrictive asymmetric measure in the allocation design. From the 
perspective of equality, it is submitted that there is no general obligation to include 
asymmetric elements in the allocation design. However, the lack of any asymme-
tric element in this design may render the allocation procedure unsuitable to 
attain the legitimate allocation objectives underlying the re-allocation.

Concluding remarks
The central question in this research was which strict requirements could be 
imposed on the design of allocation mechanisms for limited public rights in view 
of the legal principles of legal certainty and equality. In this respect, requirements 
are to be classified as strict if they go beyond the ‘regular’ requirements imposed 
on the grant of public rights in general. These strict requirements therefore relate 
explicitly to the limited availability of public rights and to the need to allocate these 
limited public rights by means of an allocation procedure. Although the several 
‘strict requirements’ or general rules of allocation law developed in the previous 
parts of the study are not meant to be exhaustive, they allow for some general 
considerations on the nature of these general rules of allocation law.

Some general rules of allocation law may be regarded as a logical extension 
of similar requirements applying to the grant of public rights. For example, the 
general rules of allocation law developed in this study from the perspective of 
legal certainty require that different elements of the allocation procedure (ceiling, 
allocation rule, payment rule and cap) are objective and made public in advance to 
all potential applicants. The same holds true for the importance of the principle of 
equality for the design of allocation procedures: the general criteria of a legitimate 
aim, suitability and necessity that can justify any unequal treatment are applied to 
new and additional restricting elements in the allocation design.

Other general rules applying to the design of allocation procedures for 
li mited public rights are the result of a ‘reverse approach’ compared to the grant 
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of non-limited public rights. This can be explained by the limited availability of 
public rights. As a result of this limited availability, the interests of concurring 
parties to compete for these public rights should be balanced against the interests 
of the holder of this public right.

Finally, it should be observed that the developed general rules of allocation law 
are not always easy to apply. For example, the answer to the question whether the 
outcome of an allocation can be modified during the duration of a limited public 
right depends on the question whether the possibility to modify this allocation 
has been part of the initial allocation procedure. Therefore, the developed general 
rules of allocation law primarily urge the administrative authority to make explicit 
all relevant elements of the allocation model and to give consistent reasons for 
choices made in the design of the allocation procedure.

The general character of the rules of allocation law developed in this research is to 
be found in their applicability (i) to varying kinds of limited public rights and (ii) 
to varying kinds of allocation procedures. In this way, these general rules of allo-
cation law apply, irrespective of the specific contents of a certain public right. This 
means that these rules apply to a limited authorisation as well as to a subsidy that 
is available in limited amount. However, it cannot be excluded that the specific 
nature and object of public rights asks for further refinement in the application 
of allocation law. Secondly, these general rules of allocation law apply, irrespec-
tive of the chosen allocation procedure. Nevertheless, this study shows that some 
allocation issues give rise to separate or additional requirements with regard to 
specific allocation procedures. Apart from the fundamental distinction between 
ranking allocation procedures and divisible allocation procedures, allocation in 
order of receipt may ask for additional provisions. Similarly, the same applies to a 
procurement procedure, the immediate result being that not every procurement 
rule can be generalized and transposed to other allocation procedures.

From a broader perspective, this area of general (public) allocation law can be 
considered as a sub-area of general administrative law. In this respect, it should 
be mentioned on the one hand that limited public rights may occur in any specific 
legal area and are therefore suitable to be applied generally. On the other hand, it 
should be observed that these rules of allocation law do not apply to any grant of 
public rights: only if the number of public rights available for grant is limited to a 
maximum, these rules become relevant. The general character of this sub-area is 
therefore ambiguous.

As long as the developed general rules of allocation law are considered as an 
immediate consequence of the principles of legal certainty and equality, codifica-
tion of these rules is not a necessary condition in order to apply these rules to some 
allocation of limited public rights. However, codification of these rules might cla-
rify the exact contents and scope of these rules for potential applicants and thereby 
contribute to more legal certainty for and equality between potential applicants 
for limited public rights. Furthermore, a more far-reaching codification of rules 
of allocation law may be desirable in order to restrict the administrative authori-
ty’s freedom in designing allocation procedures for limited public rights, without 
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every codified rule being a direct consequence of a legal principle. Nevertheless, 
irrespective of this codification, an administrative authority allocating limited 
public rights should always comply with general rules of allocation law being a 
direct consequence of the principles of legal certainty and equality. Therefore, it 
is recommended in this research that administrative courts develop general rules 
of allocation law within a univocal and consistent framework by giving reasons 
for the classification of some requirement of allocation law as an immediate and 
logical consequence of a legal principle. Given the exploratory character of this 
research, it is to be awaited whether the developed general rules of allocation law 
will filter through to legislation and case law. In that respect, it remains possible 
that some general rules of allocation law should be adapted or specified or that 
other elements than the principles of legal certainty and equality underlie a cer-
tain rule of allocation law.

In short, the systematic analysis in this study shows that the allocation of li mited 
public rights, by their very nature, may give rise to specific questions that are 
unfamiliar to the grant of non-limited public rights. These specific allocation 
questions give rise to new ‘strict requirements’ extending or even deviating from 
general rules on the grant of public rights. Therefore, the allocation of limited 
public rights deserves separate attention in the field of administrative law.
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HvJ EG 17 juli 2008, zaak C-347/06, Jur. 2008, p. I-5641 (ASM Brescia) | 2.4.3, 
8.2.2.2, 8.3.4.1, 9.3.4.3
HvJ EG 17 juli 2008, zaak C-500/06, Jur. 2008, p. I-5785 (Corporación 
Dermoestética) | 2.4.4
HvJ EG 17 juli 2008, zaak C-389/05, Jur. 2008, p. I-5337 (Commissie / 
Frankrijk) | 2.3.2, 2.3.3, 4.4.2.3
HvJ EG 13 november 2008, zaak C-324/07, Jur. 2008, p. I-8457 (Coditel 
Brabant) | 5.3.3.2
HvJ EG 4 december 2008, zaak C-249/07, Jur. 2008, p. I-174* (Commissie / 
Nederland) | 2.4.1
HvJ EG 16 december 2008, zaak C-127/07, Jur. 2008, p. I-9895 (Arcelor 
Atlantique et Lorraine e.a.) | 1.2.3
HvJ EG 16 december 2008, zaak C-213/07, Jur. 2008, p. I-9999 (Michaniki) | 
2.4.3, 5.2.4.2, 5.2.4.4, 6.3.3.2, 9.3.4.3, 9.4.4.3
HvJ EG 10 maart 2009, zaak C-169/07, Jur. 2009, p. I-1721 (Hartlauer) | 2.3.2, 
2.3.3, 2.4.1, 2.4.4, 4.3.2.2, 6.3.3.3
HvJ EG 2 april 2009, zaak C-431/07 P, Jur. 2009, p. I-2665 (Bouygues Télécom) | 
6.3.3.4, 9.3.4.2, 9.3.4.5
HvJ EG 19 mei 2009, zaak C-538/07, Jur. 2009, p. I-4219 (Assitur) | 5.2.4.2, 
5.2.4.4, 7.3.3.1, 9.3.4.3
HvJ EG 4 juni 2009, zaak C-250/07, Jur. 2009, p. I-4369 (Commissie / 
Griekenland) | 8.2.3.2, 9.3.4.5
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HvJ EG 8 september 2009, zaak C-42/07, Jur. 2009, p. I-7633 (Liga en Bwin) | 
4.2.2.1
HvJ EG 10 september 2009, zaak C-201/08, Jur. 2009, p. I-8343 (Plantanol) | 1.2.3
HvJ EG 1 oktober 2009, zaak C-567/07, Jur. 2009, p. I-9021 (Sint Servatius) | 
2.3.2, 2.3.3
HvJ EG 6 oktober 2009, zaak C-153/08, Jur. 2009, p. I-9735 (Commissie / 
Spanje) | 2.4.3
HvJ EG 15 oktober 2009, zaak C-138/08, Jur. 2009, p. I-9889 (Hochtief) | 5.5.4.2
HvJ EG 12 november 2009, zaak C-199/07, Jur. 2009, p. I-10669 (Commissie / 
Griekenland) | 6.2.3.5
HvJ EG 17 november 2009, zaak C-169/08, Jur. 2009, p. I-10821 (Presidente del 
Consiglio dei Ministri) | 2.4.1, 2.4.4

HvJ EU 10 december 2009, zaak C-299/08, Jur. 2009, p. I-11587 (Commissie / 
Frankrijk) | 6.2.3.2
HvJ EU 23 december 2009, zaak C-376/08, Jur. 2009, p. I-12169 (Serrantoni) | 
7.3.3.1, 9.4.4.3
HvJ EU 28 januari 2010, zaak C-333/08, Jur. 2010, p. I-757 (Commissie / 
Frankrijk) | 2.4.1
HvJ EU 11 maart 2010, zaak C-384/08, Jur. 2010, p. I-2055 (Attanasio) | 2.4.3, 
2.4.4, 4.2.2.3, 4.4.2.1, 4.4.3.2, 4.4.4.2, 4.4.5.2, 5.2.4.2, 5.3.3.2, 9.4.4.3
HvJ EU 25 maart 2010, zaak C-451/08, Jur. 2010, p. I-2673 (Helmut Müller) | 
4.4.2.3
HvJ EU 13 april 2010, zaak C-73/08, Jur. 2010, p. I-2735 (Bressol e.a.) | 1.2.3, 2.4.1, 
4.4.2.4, 6.3.3.4
HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/08, Jur. 2010, p. I-2815 (Wall) | 5.3.3.2, 8.2.3.2, 
8.2.3.3, 8.5.3.3
HvJ EU 29 april 2010, zaak C-160/08, Jur. 2010, p. I-3713 (Commissie / 
Duitsland) | 8.2.2.3, 8.2.3.2
HvJ EU 1 juni 2010, gevoegde zaken C-570/07 en C-571/07, Jur. 2010, p. I-4629, 
AB 2010, 272, m.nt. M.R. Botman (Blanco Pérez en Chao Gómez) | 2.4.1, 2.4.3, 
4.4.2.2, 4.4.3.2, 4.4.4.4, 4.4.5.2, 5.3.3.2, 6.2.3.5, 6.3.3.2, 6.3.3.4
HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-203/08, Jur. 2010, p. I-4695, AB 2011, 17, m.nt. 
A. Buijze, JB 2010, 171, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 33, m.nt. A.J.C. de Moor-
van Vugt (Sporting Exchange) | 1.1.4, 2.3.2, 2.3.3, 4.4.4.2, 4.4.5.2, 5.3.3.2, 5.3.3.3, 
5.3.4.2, 8.2.3.3, 8.5.3.3, 10.3.3, 10.3.4
HvJ EU 3 juni 2010, zaak C-258/08, Jur. 2010, p. I-4757, AB 2011, 18, m.nt. 
A. Buijze onder AB 2011, 17, JB 2010, 170, m.nt. C.J. Wolswinkel, SEW 2011, 34, 
m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt (Ladbrokes) | 2.4.4, 4.4.3.2, 4.4.4.4, 8.4.4.4, 9.4.4.3
HvJ EU 9 september 2010, zaak C-64/08, Jur. 2010, p. I-8219 (Engelmann) | 
4.4.2.1, 4.4.2.3, 4.4.3.3, 4.4.4.2, 4.4.4.3, 4.4.5.3
HvJ EU 18 november 2010, zaak C-226/09, Jur. 2010, p. I-11807 (Commissie / 
Ierland) | 1.1.4, 6.2.2.3, 6.2.2.4, 7.6.3.3
HvJ EU 22 december 2010, zaak C-245/09, Jur. 2010, p. I-13771 (Omalet) | 2.4.1
HvJ EU 22 december 2010, zaak C-338/09, Jur. 2010, p. I-13927 (Yellow Cab) | 
2.3.2 en 2.3.3
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HvJ EU 10 maart 2011, zaak C-85/10, n.n.g. (Telefónica Móviles España) | 6.3.3.2, 
9.3.4.2
HvJ EU 17 maart 2011, zaak C-95/10, n.n.g. (Strong Segurança) | 1.1.4, 9.4.2.3, 
10.3.2
HvJ EU 17 maart 2011, gevoegde zaken C-128/10 en C- 129/10, n.n.g. (Naftiliaki 
e.a.) | 2.3.2 en 2.3.3
HvJ EU 24 maart 2011, zaak C-400/08, n.n.g. (Commissie / Spanje) | 2.3.2
HvJ EU 8 september 2011, zaak C-279/08 P, NJ 2001, 568 (Commissie / 
Nederland) | 8.5.4.3
HvJ EU 16 februari 2012, gevoegde zaken C-72/10 en C-77/10, AB 2012, 189, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (Costa en Cifone) | 1.2.3, 2.3.2, 4.3.2.3, 10.3.3
HvJ EU 29 maart 2012, zaak C-599/10, n.n.g. (SAG ELV e.a.) | 7.3.2.3, 7.4.3.3
HvJ EU 10 mei 2012, zaak C-368/10, n.n.g. (Commissie / Nederland) | 4.3.2.3, 
7.5.3.3, 7.6.2.3, 7.6.3.3
HvJ EU 19 juli 2012, zaak C-470/11, AB 2012, 324, m.nt. A. Drahmann (SIA 
Garkalns) | 1.4.2, 2.3.2, 2.3.3

Gerecht van Eerste Aanleg / Gerecht van de Europese Unie
GvEA EG 8 juli 1999, zaak T-266/97, Jur. 1999, p. II-2329 (Vlaamse Televisie 
Maatschappij) | 4.4.3.2
GvEA EG 25 februari 2003, zaak T-4/01, Jur. 2003, p. II-171 (Renco) | 6.2.2.3
GvEA EG 4 juli 2007, zaak T-475/04, Jur. 2007, p. II-2097 (Bouygues Télécom) | 
6.3.3.4, 8.2.2.6
Gerecht EU 2 maart 2010, zaak T-70/05, Jur. 2010, p. II-313 (Evropaïki 
Dynamiki / EMSA) | 6.2.2.3, 7.6.2.3
Gerecht EU 20 mei 2010, zaak T-258/06, Jur. 2010, p. II-2027 (Duitsland / 
Commissie) | 5.3.3.2
Gerecht EU 15 april 2011, zaak T-297/05, AB 2011, 285, m.nt. A. Drahmann, 
SEW 2012, 49, m.nt. J.C.A. van Dam en J.E. van den Brink (IPK International / 
Commissie) | 5.3.3.2

Afdeling rechtspraak van de Raad van State
ARRvS 1 december 1977, AB 1978, 208, m.nt. M. Scheltema (Groningse 
waterleiding) | 2.2.2.1
ARRvS 17 juni 1983, AB 1983, 475, m.nt. J.H. van der Veen | 2.2.2.2
ARRvS 25 april 1985, AB 1986, 360, m.nt. J.H. van der Veen (ligplaats 
Middelharnis) | 4.2.2.4
ARRvS 5 augustus 1985, AB 1986, 561, m.nt. H.J. de Ru | 1.4.2, 8.5.3.2
ARRvS 30 augustus 1985, AB 1986, 243, m.nt. D.A. Lubach (Rabobank / 
Zoeterwoude) | 2.4.4, 2.4.5
ARRvS 10 april 1986, AB 1986, 586, m.nt. J.H. van der Veen 
(standplaatsvergunning Diemen) | 4.3.4.2, 6.2.3.5
ARRvS 15 oktober 1986, AB 1987, 382, m.nt. J.H. van der Veen 
(standplaatsvergunning Heerenveen) | 4.3.4.2, 6.2.3.5
ARRvS 15 november 1986, AB 1987, 475, m.nt. H.J. Simon (woningonttrekking 
Den Haag) | 2.4.4
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ARRvS 15 maart 1991, AB 1992, 56 | 6.2.3.3
ARRvS 3 april 1991, AB 1992, 46, m.nt. I.C. van der Vlies onder AB 1992, 43 | 
6.2.3.3
ARRvS 31 mei 1991, AB 1991, 651 | 7.3.2.3
ARRvS 27 augustus 1991, AB 1992, 313 (speelautomatenhal Hoogeveen) | 2.4.1
ARRvS 27 april 1992, AB 1992, 446 (standplaatsvergunning Groningen) | 6.2.4.2
ARRvS 29 april 1992, AB 1992, 599 | 2.4.4
ARRvS 24 september 1992, AB 1993, 61, m.nt. R.M. van Male | 6.2.3.5
ARRvS 23 augustus 1993, AB 1994, 111 (parkeervergunning Amsterdam) | 6.2.2.2, 
6.3.3.3
ARRvS 29 september 1993, AB 1995, 144, m.nt. A.F.M. Brenninkmeijer 
(concessie hoogspanningslijn) | 2.2.2.1
ARRvS 6 december 1993, AB 1994, 232, m.nt. N. Verheij | 7.3.2.3

Vz. ARRvS 27 juli 1984, Gst. 1985, afl. 6782, 5 | 6.2.3.4
Vz. ARRvS 19 februari 1985, AB 1985, 565, m.nt. P.J.J. van Buuren 
(standplaatsvergunning Weert) | 6.2.3.4
Vz. ARRvS 8 september 1988, AB 1989, 315, m.nt. I.C. van der Vlies | 7.3.2.3
Vz. ARRvS 22 maart 1990, AB 1991, 16 | 7.3.2.3
Vz. ARRvS 2 juli 1990, AB 1991, 278, m.nt. H.J. Simon en H. Gieske | 6.2.3.4, 
6.2.3.5
Vz. ARRvS 24 juli 1991, AB 1992, 231 (ligplaats Grave) | 4.2.2.4

Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
ABRvS 4 juli 1994, AB 1994, 689, m.nt. R.M. van Male (standplaatsvergunning 
Amstelveen) | 4.3.4.2
ABRvS 1 februari 1995, Gst. 1995, afl. 7013, 8, m.nt. C.P.J. Goorden | 2.4.4
ABRvS 24 mei 1996, AB 1998, 115, m.nt. I.C. van der Vlies | 6.3.3.3
ABRvS 17 juli 1997, AB 1998, 57, m.nt. F.C.M.A. Michiels onder AB 1998, 56 | 
7.6.2.3
ABRvS 3 september 1997, Gst. 1997, afl. 7064, 3, m.nt. E. Brederveld | 4.3.3.3, 
4.3.4.3
ABRvS 17 april 1998, JM 1999, 43, m.nt. Schuiling | 5.3.4.2
ABRvS 4 augustus 1998, JB 1998, 218, m.nt. H.J. Simon (parkeerbijdrage 
Schagen) | 2.4.4, 2.4.5
ABRvS 8 januari 1999, Gst. 1999, afl. 7096, 5, m.nt. H.Ph.J.A.M. Hennekens | 
8.5.4.3
ABRvS 23 november 1999, Gst. 2000, afl. 7112, 6, m.nt. H.Ph.J.A.M. Hennekens | 
8.5.4.3
ABRvS 11 januari 2000, LJN AA4609 | 6.2.2.2
ABRvS 28 februari 2000, JB 2000, 114, m.nt. J.M.E. Derks (Albert Cuypmarkt) | 
4.3.4.2
ABRvS 16 mei 2000, JB 2000, 183, AB 2000, 325, m.nt. F.C.M.A. Michiels | 
5.3.4.2
ABRvS 18 mei 2000, JM 2000, 117, m.nt. Kavsek | 3.2.3.2
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ABRvS 10 oktober 2000, JB 2007, 307 | 7.3.2.3
ABRvS 5 januari 2001, JM 2001, 38, m.nt. Kavsek | 3.2.3.2
ABRvS 19 januari 2001, AB 2001, 113, m.nt. N. Verheij | 7.3.2.3, 7.4.2.3
ABRvS 7 november 2001, Gst. 2002, afl. 7160, 5, m.nt. J.M.H.F. Teunissen 
(ligplaats Weert) | 4.2.2.4
ABRvS 21 augustus 2002, JB 2002, 297 | 2.2.2.1, 2.2.2.2
ABRvS 25 september 2002, LJN AE8011 | 6.2.3.5
ABRvS 24 december 2002, LJN AF2509 | 6.2.2.2
ABRvS 9 april 2003, LJN AF7021 | 3.2.3.1
ABRvS 28 mei 2003, JB 2003, 188, Gst. 2003, 211, m.nt. A.G.A. Nijmeijer, 
AB 2004, 8, m.nt. A.A.J. de Gier (bouwvergunning Doorn) | 7.3.2.3
ABRvS 11 juni 2003, LJN AF9824 | 2.3.2
ABRvS 25 juni 2003, LJN AH8613 | 6.2.2.2
ABRvS 3 december 2003, LJN AN9215 (seksinrichting Landsmeer) | 4.2.2.3
ABRvS 3 maart 2004, AB 2004, 241, m.nt. G.A. van der Veen (concessie veren 
Noordzeekanaal) | 2.2.2.1
ABRvS 14 april 2004, JB 2004, 227, m.nt. M.G.W.M. Peeters | 4.2.2.4
ABRvS 2 juni 2004, AB 2004, 315, m.nt. W. den Ouden | 2.4.4
ABRvS 16 juni 2004, AB 2004, 396, m.nt. N. Verheij | 7.5.2.3
ABRvS 23 maart 2005, LJN AT1998 | 7.4.2.3
ABRvS 20 april 2005, AB 2005, 180 m.nt. A. Tollenaar, Gst. 2005, 140 m.nt. 
D.E. Bunschoten | 4.3.3.3
ABRvS 8 juni 2005, LJN AT6974 | 6.2.3.5
ABRvS 9 september 2005, JB 2005, 291 | 6.2.2.2
ABRvS 14 december 2005, AB 2006, 194, m.nt. N. Verheij (The Cinema Kids) | 
4.4.5.2, 7.5.2.3
ABRvS 8 maart 2006, LJN AV3886 | 7.3.2.3
ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 241, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden | 
7.3.2.3
ABRvS 27 september 2006, Gst. 2007, 50 (parkeerbijdrage Deventer) | 2.4.4, 
2.4.5
ABRvS 25 oktober 2006, Gst. 2007, 51 (parkeerbijdrage Gouda) | 2.4.4
ABRvS 20 december 2006, LJN AZ4815 (subsidie Smom)| 7.3.2.3, 7.4.3.3
ABRvS 3 januari 2007, JB 2007, 31, m.nt. A.J. Bok, AB 2007, 224, m.nt. 
W. den Ouden (subsidieplafond ESF-3) | 4.2.2.2, 4.3.3.2
ABRvS 10 januari 2007, AB 2007, 93, m.nt. G.J.M. Cartigny | 4.3.2.2, 4.3.4.3
ABRvS 14 maart 2007, AB 2007, 212, m.nt. J.H. Jans (Holland Casino) | 2.4.4, 
4.3.2.2, 4.4.2.3, 4.4.2.4, 4.4.3.2, 4.4.5.2, 8.4.4.3
ABRvS 18 juli 2007, AB 2007, 302, m.nt. J.H. Jans, SEW 2007, 231, m.nt. 
H.J. van Harten | 2.4.4, 3.2.3.1, 4.3.4.3, 4.4.2.4, 4.4.5.2, 5.3.3.5, 8.4.4.5
ABRvS 18 juli 2007, JB 2007, 168, AB 2008, 28, m.nt. J.H.A. van der Grinten en 
W. den Ouden onder AB 2008, 29 | 6.2.4.2, 6.2.4.3, 7.6.3.3
ABRvS 15 augustus 2007, AB 2008, 29, m.nt. J.H.A. van der Grinten en 
W. den Ouden | 7.3.2.3, 7.4.2.1, 7.4.2.3
ABRvS 6 februari 2008, JB 2008, 70, m.nt. L.J.M. Timmermans (concessie 
Frisia Zeezout) | 2.2.2.1
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ABRvS 29 april 2008, Gst. 2009, 18, m.nt. C.W. Noorlander | 6.3.3.3
ABRvS 14 mei 2008, LJN BD1483 | 4.4.5.2
ABRvS 20 augustus 2008, LJN BE8866 (Korpa) | 8.4.4.5
ABRvS 20 augustus 2008, Gst. 2009, 72, m.nt. J.L.A. Kessen (café Malle Babbe) 
| 2.3.5
ABRvS 10 september 2008, LJN BF0323 | 7.4.2.3
ABRvS 12 november 2008, AB 2009, 337, m.nt. W. den Ouden | 7.3.2.3
ABRvS 28 januari 2009, LJN BH1125 (parkeerbijdrage Deventer) | 2.4.4
ABRvS 18 februari 2009, JB 2009, 109, Gst. 2009, 57, m.nt. A.E.M. van den Berg 
en P.C.M. Heinen | 2.3.4
ABRvS 25 februari 2009, LJN BH4009 (standplaatsvergunning Roosendaal) | 
4.3.4.3, 6.2.3.4, 6.2.3.5
ABRvS 20 mei 2009, AB 2010, 217, m.nt. L.J.A. Damen (ligplaatsvergunning 
Terschelling) | 4.3.4.3
ABRvS 10 juni 2009, AB 2009, 369, m.nt. M. Nijhuis en W. den Ouden | 2.2.2.3
ABRvS 15 juli 2009, LJN BJ2654 (subsidie MFS) | 7.3.2.3, 7.4.3.3
ABRvS 22 juli 2009, JB 2009, 212 (exploitatievergunning Breda) | 4.2.2.4, 4.3.4.4
ABRvS 20 oktober 2009, LJN BK1335 | 3.2.4.2
ABRvS 21 oktober 2009, LJN BK0774 (tegemoetkoming oogstschade 2002) | 
4.4.3.2
ABRvS 9 december 2009, LJN BK5825 (vergunning handkokkelvisserij) | 6.3.3.4
ABRvS 16 december 2009, LJN BK6709 | 7.6.2.3
ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 220, m.nt. L.J.A. Damen (ligplaatsvergunning 
Terschelling) | 4.3.4.3
ABRvS 20 oktober 2010, JB 2011, 3, m.nt. M.J. Jacobs, AB 2011, 232, m.nt. 
W. den Ouden (Coach4Kids) | 5.3.3.3
ABRvS 2 maart 2011, AB 2011, 101, m.nt. E. Steyger, Gst. 2011, 73, m.nt. 
S.A.J. Munneke, JB 2011, 99, m.nt. J.L.W. Broeksteeg (winkeltijdenverordening 
Westland) | 2.4.1
ABRvS 23 maart 2011, AB 2011, 230, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2011, 131, m.nt. red. 
(Betfair) | 5.3.3.3
ABRvS 6 april 2011, LJN BQ0297 (evenementenvergunning Gay Pride 
Amsterdam) |
ABRvS 3 augustus 2011, LJN BR4009 | 6.2.2.3
ABRvS 7 september 2011, JB 2011, 251, m.nt. M.T.A.B. Laemers | 6.3.3.2
ABRvS 21 september 2011, JB 2011, 254, Gst. 2012, 6, m.nt. J.M.H.F. Teunissen 
(kamerbemiddeling Amsterdam) | 2.3.2
ABRvS 15 februari 2012, AB 2012, 213, m.nt. A. Drahmann | 6.3.3.4
ABRvS 21 maart 2012, JB 2012, 121, m.nt. A.R. Neerhof | 8.5.2.1, 8.5.3.2, 8.5.3.3, 
8.5.4.3

Vz. ABRvS 27 november 1997, JB 1998, 50, m.nt. R.J.N. Schlössels | 4.3.4.2
Vz. ABRvS 21 mei 2010, LJN BM5609 (Enecogen) | 9.4.2.3

Centrale Raad van Beroep
CRvB 30 januari 2008, AB 2008, 222, m.nt. W. den Ouden | 7.3.2.3
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College van Beroep voor het bedrijfsleven
CBB 3 januari 1984, SEW 1984-9, p. 568-572, m.nt. J.J. Oostenbrink | 2.2.2.2
CBB 6 februari 1990, AB 1991, 191, m.nt. R.M. van Male (speelautomatenhal 
Haarlemmermeer) | 4.3.2.2
CBB 6 november 1991, Computerrecht 1992-5, p. 205-210, AB 1994, 29 | 4.3.4.3, 
5.3.4.3, 9.2.2.4
CBB 10 juni 1992, AB 1992, 644, m.nt. J.H. van der Veen (speelautomatenhal 
Oud-Beijerland) | 4.2.2.4
CBB 15 april 1993, AB 1993, 529, m.nt. J.H. van der Veen | 6.2.3.3
CBB 22 juni 1994, AB 1995, 472, m.nt. G.J.M. Cartigny (De Vrije Ether) | 4.2.2.4
CBB 22 maart 1995, Mediaforum 1995-4, p. B57-B64 | 4.3.4.3, 6.2.3.4
CBB 17 mei 1995, AB 1995, 523, m.nt. J.H. van der Veen, Rechtspraak Bestuursrecht 
1994-1995: de annotaties, p. 211-222, m.nt. L.J.A. Damen | 7.3.2.3
CBB 1 juni 1999, AB 1999, 315, m.nt. J.H. van der Veen | 2.2.2.1
CBB 19 augustus 1999, AB 1999, 472, m.nt. J.H. van der Veen | 4.2.2.4
CBB 5 december 2000, AB 2001, 99, m.nt. J.H. van der Veen | 6.2.2.2
CBB 3 april 2001, LJN AB1115 | 7.3.2.3
CBB 18 juli 2001, JB 2001, 236, m.nt. M.G.W.M. Peeters, AB 2001, 261, m.nt. 
G.J.M. Cartigny, Mediaforum 2001, 36, m.nt. L.J. Wildeboer | 7.5.3.1
CBB 20 september 2001, LJN AD3818 | 7.3.2.3
CBB 30 januari 2002, LJN AD9969 (ATF 3-frequenties) | 8.4.3.3
CBB 20 september 2002, LJN AE9952 | 1.2.2, 3.2.3.3, 6.2.2.3, 6.2.4.4, 6.3.3.4
CBB 29 maart 2004, Mediaforum 2004, 26, m.nt. A.W. Hins, AB 2005, 293, 
m.nt. G.J.M. Cartigny (UMTS) | 4.4.4.3, 9.4.3.3, 9.4.4.2
CBB 4 mei 2004, LJN AO9551 | 8.3.4.3, 8.3.4.5
CBB 16 november 2004, LJN AR6037 (tegemoetkoming varkenspest 1997) | 
5.5.3.2
CBB 24 februari 2005, AB 2005, 165, JB 2005, 225 (collectief vraagafhankelijk 
vervoer Overijssel) | 6.2.3.2
CBB 9 december 2005, LJN AU8634 | 6.2.3.4
CBB 16 december 2005, LJN AU8613 (Bekendmaking vergelijkende toets) | 
6.2.3.2, 6.2.3.4, 9.3.3.3, 9.4.4.2, 9.4.4.5
CBB 23 februari 2006, LJN AV3575 (subsidie TAOM) | 7.3.2.3
CBB 3 maart 2006, LJN AV3464, Mediaforum 2006, 17, m.nt. P.C. Knol 
(frequentievergunning NOS) | 2.2.2.2, 2.2.3.3, 8.4.2.1, 8.4.4.2
CBB 7 juli 2006, AB 2007, 189, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen (speelautomatenhal 
Capelle aan den IJssel) | 4.2.2.4
CBB 11 juli 2006, JB 2006, 286 | 7.3.2.3
CBB 21 maart 2007, AB 2007, 215, m.nt. G.J.M. Cartigny onder AB 2007, 216 | 
6.2.2.3
CBB 4 april 2007, JB 2007, 114, m.nt. A.J. Bok onder JB 2007, 115 (Regeling 
vaststelling eenmalig bedrag 2003) | 1.2.3, 1.4.3, 5.5.2.1, 6.3.2.3, 6.3.3.2, 9.4.2.2.
CBB 26 april 2007, LJN BA3858 (restfrequentie A5) | 6.3.3.3, 8.4.4.2
CBB 30 mei 2007, LJN BA5525 (kavel A9) | 6.2.2.3, 7.3.2.3, 7.4.3.3, 9.2.2.2
CBB 11 juli 2007, LJN BA9351 | 9.2.3.3
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CBB 1 augustus 2007, JB 2007, 115 (premierechten zoogkoeien) | 3.2.4.2, 3.2.4.6, 
4.2.3.2, 6.2.4.4, 6.3.2.2, 7.4.2.2
CBB 19 oktober 2007, JB 2007, 236, m.nt. J.J.J. Sillen, AB 2008, 360, m.nt. 
G.J.M. Cartigny (financieel bod AM) | 5.5.2.2, 5.5.3.2, 5.5.3.3, 9.3.3.3
CBB 5 december 2007, AB 2008, 38, m.nt. G.J.M. Cartigny | 7.5.3.3, 7.6.3.3
CBB 5 december 2007, JB 2008, 50 (goodwill Radio 538) | 8.5.4.2
CBB 19 december 2007, JB 2008, 67 (speelautomatenhal Culemborg) | 3.2.3.1, 
6.2.2.2, 6.2.3.4, 7.6.2.3, 7.6.3.3
CBB 19 februari 2008, LJN BC4630 | 7.4.3.3
CBB 20 maart 2008, LJN BC7463 | 7.3.2.3
CBB 9 juli 2008, AB 2008, 340, m.nt. J.R. van Angeren | 2.2.2.3
CBB 18 juli 2008, LJN BD8757 | 7.4.2.3
CBB 28 augustus 2008, AB 2009, 71, m.nt. G.J.M. Cartigny (intrekking 
middengolfkavels) | 9.2.2.2
CBB 3 juni 2009, JB 2009, 188, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel 
(speelautomatenhal Den Haag) | 1.2.3, 4.2.2.4, 5.3.3.2, 5.3.3.3, 5.5.2.1, 8.3.2.3, 
9.2.2.3, 10.2.4
CBB 3 juli 2009, AB 2009, 334, m.nt. I. Sewandono, JB 2009, 227 
(speelautomatenhal Heerlen) | 1.2.2, 2.4.2, 7.6.2.3, 10.2.4
CBB 24 juli 2009, LJN BJ6527 | 7.3.2.3, 7.4.2.3
CBB 18 september 2009, AB 2009, 386, m.nt. G.J.M. Cartigny | 8.4.3.2, 8.4.4.2, 
8.4.4.3, 8.4.4.5
CBB 4 november 2009, LJN BK5107 | 7.3.2.3
CBB 5 november 2009, LJN BK5101 (speelautomatenhal Culemborg) | 6.2.3.4, 
7.6.2.3
CBB 16 december 2009, LJN BL4505 (GLB-inkomenssteun) | 7.3.2.3
CBB 30 december 2009, AB 2010, 265, m.nt. C.J. Wolswinkel (ontheffing 
Meststoffenwet) | 1.2.2, 3.2.3.3, 6.2.4.4, 6.3.3.3, 6.3.3.4
CBB 8 januari 2010, AB 2010, 73, m.nt. I. Sewandono, JB 2010, 75, m.nt. C.J. 
Wolswinkel (zondagavondwinkel Heemstede) | 1.1.4, 3.2.3.1, 5.3.3.2, 5.3.4.3, 6.2.2.2, 
6.2.3.4, 6.2.3.5, 7.6.3.3
CBB 28 april 2010, AB 2010, 186, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2010, 189 
(speelautomatenhal Zwolle) | 3.2.3.2, 5.3.4.2, 6.2.2.2, 8.3.2.3
CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 243 | 7.4.2.3
CBB 11 augustus 2010, JB 2010, 244 | 7.3.2.3, 7.4.2.3
CBB 1 september 2010, LJN BN6720 (kostenvergoeding MEP-subsidie) | 7.3.2.3, 
7.4.2.3, 7.6.2.3
CBB 2 september 2010, LJN BN6822 (steunzender Radio 538) | 8.4.3.2, 8.4.4.2, 
8.4.4.3
CBB 5 november 2010, LJN BO4111 | 7.3.2.3
CBB 10 november 2010, LJN BO5302 | 7.3.2.3
CBB 26 november 2010, LJN BO6531 | 7.3.2.3
CBB 26 november 2010, LJN BO6540 | 7.3.2.3
CBB 26 november 2010, AB 2011, 38, m.nt. C.J. Wolswinkel | 7.5.2.3
CBB 21 januari 2011, LJN BP3265 (zondagavondwinkel Schagen) | 5.4.3.2
CBB 4 februari 2011, AB 2011, 89, m.nt. C.J. Wolswinkel | 3.2.3.1, 5.2.3.3, 6.3.3.2
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CBB 14 maart 2011, JB 2011, 112 (zondagavondwinkel Zutphen) | 6.2.3.3
CBB 7 april 2011, LJN BQ1780 | 7.6.2.1
CBB 15 april 2011, JB 2011, 145 (MEP-subsidie) | 7.4.2.3
CBB 21 april 2011, AB 2011, 192, m.nt. J.M.J. van Rijn van Alkemade 
(zondagavondwinkel Uden) | 8.3.2.1
CBB 29 april 2011, AB 2011, 180, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Tiel) | 3.2.3.1, 6.2.3.4, 6.2.3.5, 6.2.4.4
CBB 29 april 2011, LJN BQ3759 (zondagavondwinkel Tiel) | 4.3.2.2, 6.2.3.4
CBB 27 mei 2011, LJN BQ6698 (SDE zonnepanelen) | 7.3.2.3, 7.4.2.3, 7.6.2.3
CBB 16 juni 2011, LJN BQ9596 (zondagavondwinkel Haarlem) | 6.2.2.5
CBB 17 juni 2011, AB 2012, 110, m.nt. W. den Ouden onder AB 2012, 109, JB 2011, 
205, m.nt. G. Overkleeft-Verburg | 7.3.2.3
CBB 7 juli 2011, JB 2011, 204, AB 2012, 111, m.nt. W. den Ouden | 7.3.2.3
CBB 7 juli 2011, LJN BR5448 (zondagavondwinkel Eindhoven) | 4.3.2.2
CBB 7 juli 2011, LJN BR5449 (zondagavondwinkel Utrecht) | 4.3.2.2
CBB 15 juli 2011, LJN BR2187 (concessie Utrecht) | 7.3.2.3, 7.4.2.3
CBB 3 augustus 2011, LJN BR5544 (speelautomatenhal Roermond) | 8.3.4.5
CBB 23 augustus 2011, AB 2011, 329, m.nt. C.J. Wolswinkel (loting SDE-
subsidie) | 3.2.3.3
CBB 18 november 2011, AB 2012, 109, m.nt. W. den Ouden | 7.3.2.3
CBB 7 december 2011, AB 2012, 55, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Schagen) | 1.1.4, 1.2.3, 3.2.3.2, 6.2.3.2
CBB 16 december 2011, AB 2012, 161, m.nt. J.M.J. van Rijn van Alkemade, 
JB 2012, 59 (zondagavondwinkel Haarlemmermeer) | 3.2.3.3
CBB 16 december 2011, AB 2012, 65, m.nt. E. Steyger (winkeltijdenverordening 
Tilburg) | 2.4.1
CBB 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van 
Alkemade (subsidie duurzame stallen) | 3.2.3.1, 6.2.2.2, 6.2.2.3, 6.2.2.4, 7.6.3.3, 
10.2.4
CBB 15 februari 2012, AB 2012, 148, m.nt. C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 147, 
Gst. 2012, 65, m.nt. W.P. Adriaanse (zondagavondwinkel Doetinchem) | 2.3.3, 
7.6.3.3, 9.3.3.3, 9.4.3.3
CBB 12 maart 2012, AB 2012, 147, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Heiloo) | 6.2.2.2, 6.2.3.3, 6.2.4.4, 8.3.3.3
CBB 13 maart 2012, AB 2012, 146, m.nt. A. Drahmann (zondagavondwinkel 
Eindhoven) | 4.2.2.4, 7.6.3.3, 9.3.3.3, 9.4.3.3
CBB 15 mei 2012, Gst. 2012, 96, m.nt. W.P. Adriaanse, AB 2012, 372, m.nt. 
C.J. Wolswinkel onder AB 2012, 373 (zondagavondwinkel Wassenaar) | 1.1.4, 1.2.3, 
4.4.2.3, 4.4.5.3, 5.3.3.2
CBB 24 mei 2012, LJN BW7152 (cap 2,6 GHz-veiling) | 4.3.3.3, 5.2.3.2, 7.5.3.1, 
9.4.3.3
CBB 6 juni 2012, AB 2012, 349, m.nt. W. den Ouden (kavels A7 en A8) | 7.3.2.3
CBB 6 juni 2012, AB 2012, 371, m.nt. J. Wieland (kavels B27 en B31) | 5.2.4.3, 
7.3.3.3
CBB 6 juni 2012, AB 2012, 374, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Heumen) | 1.2.3, 8.3.3.3, 8.3.4.5, 10.3.4
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CBB 22 juni 2012, LJN BW9145 | 4.4.3.3
CBB 22 juni 2012, JB 2012, 193 (overgang UMTS-vergunning) | 8.5.3.2, 9.4.4.4
CBB 24 augustus 2012, JB 2012, 250, m.nt. L.J. Wildeboer, AB 2012, 373, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel Castricum) | 1.1.4, 1.2.3, 4.4.2.3, 4.4.5.3, 
5.3.3.2
CBB 12 oktober 2012, LJN BY0655 | 8.4.3.3, 8.5.3.2

Pres. CBB 1 juli 1997, AB 1998, 126, m.nt. G.J.M. Cartigny (nummerplan) | 
7.6.2.1

Vzr. CBB 12 september 2002, LJN AE8314 | 6.2.2.2, 6.2.2.3, 6.2.4.2
Vzr. CBB 17 oktober 2005, AB 2006, 46, m.nt. J.H. van der Veen (concessie 
Noord-Brabant) | 4.2.3.3
Vzr. CBB 31 maart 2006, LJN AW1777 (concessie Noord-Brabant) | 4.2.3.3
Vzr. CBB 30 juni 2006, LJN AX9669 (kavel A9) | 7.3.2.3, 9.2.2.2
Vzr. CBB 28 oktober 2008, JB 2009, 26, m.nt. red., AB 2008, 373, m.nt. 
I. Sewandono | 4.3.4.4
Vzr. CBB 7 januari 2010, LJN BL3114 | 4.3.4.4
Vzr. CBB 31 maart 2010, LJN BL9683 (zondagavondwinkel Deventer) | 1.1.4, 1.2.3, 
6.2.3.3, 9.3.3.3
Vzr. CBB 1 juli 2010, LJN BN0301 (concessie Veluwe) | 6.2.3.2
Vzr. CBB 24 augustus 2010, LJN BN6045 (zondagavondwinkel 
Haarlemmermeer) | 6.2.2.2, 6.2.2.3, 6.2.3.3
Vzr. CBB 24 september 2010, LJN BN8255 (SDE windenergie op zee) | 5.2.2.1, 
7.4.2.3
Vzr. CBB 3 februari 2011, JB 2011, 76 (concessie Utrecht) | 1.2.3, 6.3.2.3, 7.3.2.3
Vzr. CBB 2 maart 2011, LJN BP6521 (zondagavondwinkel Veldhoven) | 6.3.3.3, 
8.3.3.3
Vzr. CBB 22 april 2011, AB 2011, 179, m.nt. C.J. Wolswinkel (zondagavondwinkel 
Schagen) | 1.1.4, 6.2.3.3, 6.3.3.2
Vzr. CBB 31 mei 2011, LJN BQ7228 (concessie Twente) | 1.2.2, 7.6.3.3
Vzr. CBB 19 september 2011, AB 2011, 364, m.nt. A. Drahmann 
(zondagavondwinkel Eindhoven) | 9.3.3.3
Vzr. CBB 3 november 2011, LJN BU3221 (concessie Utrecht) | 9.3.4.5
Vzr. CBB 25 juli 2012, LJN BX3086 (concessie Noord en Zuidwest Fryslân) | 
7.3.2.3, 7.4.3.3

Hoge Raad
HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727, m.nt. M. Scheltema, AB 1987, 273, m.nt. 
F.H. van den Burg (Amsterdam / Ikon) | 1.2.2
HR 12 januari 1990, NJ 1990, 766, AB 1991, 430, m.nt. F.J. van Ommeren 
(Staat / Appels) | 2.2.2.3
HR 26 januari 1990, AB 1990, 408, m.nt. G.P. Kleijn, NJ 1991, 393, m.nt. 
M. Scheltema onder NJ 1991, 394 (Windmill) | 2.2.2.2
HR 24 april 1992, AB 1992, 542, NJ 1993, 232, m.nt. M. Scheltema, Gst. 1992, 
afl. 6950, 6, m.nt. H.Ph.J.A.M. Hennekens (Zeeland / Hoondert) | 1.2.2
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HR 9 april 1999, NJ 2000, 219, m.nt. M. Scheltema, AB 2000, 36, m.nt. 
Th.G. Drupsteen (gasconcessie Coevorden) | 2.2.2.1, 2.2.2.2
HR 16 november 2001, AB 2002, 25, m.nt. P.J.J. van Buuren, JB 2002, 2, m.nt. 
A.W. Heringa, NJ 2002, 469, m.nt. E.A. Alkema en T. Koopmans | 8.5.4.3
HR 8 juli 2005, Gst. 2006, 75, m.nt. J.W.M. Engels (parkeerbelasting 
Rotterdam) | 4.4.2.3
HR 5 juni 2009, NJ 2009, 255, AB 2009, 327, m.nt. G.A. van der Veen, 
JB 2009, 171, m.nt. J.A.F. Peters, Gst. 2009, 98, m.nt. J.A.E. van der Does en 
P.J. Huisman | 1.2.2, 2.2.2.2
HR 2 september 2011, AB 2011, 369, m.nt. F.J. van Ommeren, JB 2011, 248, m.nt. 
D.G.J. Sanderink, NJ 2011, 391 | 8.5.4.3

Gerechtshoven
Hof Amsterdam 4 oktober 2011, LJN BT8434 (gezondheidscentrum Rhenen) | 
5.3.3.2, 10.3.3

Hof Arnhem 24 februari 2004, LJN AO7352 | 5.2.2.1
Hof Arnhem 26 april 2011, LJN BQ3090, BR 2011, 127, m.nt. R.A. Wuijster 
(parkeergarage Ede) | 5.3.3.2

Hof ’s-Gravenhage 5 juni 2008, LJN BD6256 | 9.3.4.4
Hof ’s-Gravenhage 26 oktober 2010, LJN BO2080 (gezondheidscentrum 
Noordwijk) | 5.3.3.2

Hof ’s-Hertogenbosch 24 juli 2001, LJN AD8669 | 7.6.2.3

Hof Leeuwarden 7 oktober 2008, LJN BG2102 | 7.3.2.3

Rechtbanken
Rb. Amsterdam 7 juli 2006, LJN AY6278 | 4.2.2.4
Rb. Amsterdam 4 april 2007, LJN BA4051 (subsidie gemeentelijk 
onderwijsachterstandenbeleid Amsterdam) | 3.2.4.3, 3.3.2.4, 6.3.2.3, 7.6.2.3
Rb. Amsterdam 15 augustus 2007, LJN BC1543 (toelating basisonderwijs) | 6.3.3.3
Pres. Rb. Amsterdam 15 maart 1990, AB 1991, 58, m.nt. H.J. Simon | 1.4.2, 4.2.2.1, 
6.2.3.4, 6.2.3.5
Vzr. Rb. Amsterdam 15 januari 2009, LJN BH6160 | 7.6.2.3
Vzr. Rb. Amsterdam 21 september 2012, LJN BX9050 (CBS Outdoor) | 8.2.3.2

Rb. Alkmaar 9 januari 2009, LJN BH0138 | 6.3.2.2

Rb. Almelo 14 juli 2010, LJN BN5993 | 3.3.2.4

Rb. ’s-Gravenhage 27 april 2000, LJN AA6455 | 5.2.3.3
Rb. ’s-Gravenhage 25 juli 2001, LJN AB2893, Mediaforum 2001, 40, m.nt. 
M. Smeets en R. Chavannes | 8.3.4.2
Vzr. Rb. ’s-Gravenhage 13 augustus 2007, LJN BC6293 | 7.3.2.3
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Vzr. Rb. ’s-Gravenhage 19 maart 2010, LJN BM0567 | 5.5.3.2, 6.2.4.3
Vzr. Rb. ’s-Gravenhage 27 maart 2012, LJN BW0018 (busconcessie Haaglanden) | 
5.4.2.2, 7.6.3.3

Vzr. Rb. Groningen 24 februari 2005, LJN AS7564 (bouwkavels Slochteren) | 
3.3.3.4, 6.3.3.3

Vzr. Rb. Haarlem 3 juni 2008, Gst. 2008, 111, m.nt. C.W. Noorlander (loting 
gymnasium Haarlem) | 3.2.3.3
Vzr. Rb. Haarlem 2 april 2009, LJN BH9534 | 6.2.3.4

Rb. ’s-Hertogenbosch 21 augustus 2001, LJN AD3573 | 3.2.3.2, 5.3.4.2, 6.2.2.3, 
7.6.2.1
Rb. ’s-Hertogenbosch 28 november 2006, LJN AZ3427 | 6.2.4.2
Pres. Rb. ’s-Hertogenbosch 6 februari 2001, KG 2001, 71 | 7.6.2.3
Vzr. Rb. ’s-Hertogenbosch 3 juli 2007, LJN BA8569 | 5.2.3.3
Vzr. Rb. ’s-Hertogenbosch 18 januari 2008, LJN BC2157 (bouwkavels Uden) | 
3.2.3.3

Vzr. Rb. Leeuwarden 22 april 2004, LJN AT2756 | 6.2.4.2
Vzr. Rb. Leeuwarden 3 oktober 2012, LJN BX9015 | 6.2.2.2

Rb. Roermond 26 november 2010, LJN BO6049 | 6.2.3.5

Rb. Rotterdam 5 juni 2002, AB 2002, 321, m.nt. G.J.M. Cartigny | 8.3.3.2
Rb. Rotterdam 29 november 2002, LJN AF2577 | 9.4.3.3
Rb. Rotterdam 1 juli 2004, LJN AP9857 | 8.3.4.3, 8.3.4.5
Rb. Rotterdam 5 oktober 2005, LJN AU3838 | 6.2.2.3
Rb. Rotterdam 9 januari 2006, LJN AW2324 | 5.5.3.3
Rb. Rotterdam 14 juni 2007, LJN BA8626 (PAMR) | 9.2.2.3
Rb. Rotterdam 4 februari 2008, LJN BC4509 | 8.4.4.2, 8.4.4.5
Rb. Rotterdam 1 juli 2008, LJN BH3813 | 8.4.4.3, 8.4.4.5
Rb. Rotterdam 7 oktober 2008, LJN BM8038 (Digitenne) | 8.4.3.3
Rb. Rotterdam 26 januari 2009, LJN BH1202, Mediaforum 2009, 13, m.nt. 
C.J. Wolswinkel | 8.3.4.2
Rb. Rotterdam 6 augustus 2009, LJN BJ5565 | 5.2.4.3, 7.3.3.3
Rb. Rotterdam 27 mei 2010, LJN BM5977, Mediaforum 2010, 21, m.nt. 
C.J. Wolswinkel (dwangsom Telfort) | 4.4.3.3
Rb. Rotterdam 30 december 2010, LJN BO9531, JM 2011, 25, m.nt. Zijlmans 
(windturbinepark Helmveld) | 5.2.2.1
Rb. Rotterdam 6 januari 2011, LJN BP0013 | 5.3.4.3, 7.3.2.3
Rb. Rotterdam 14 april 2011, LJN BQ1298 | 8.4.2.4, 8.5.4.5
Rb. Rotterdam 2 november 2011, LJN BU3331, Mediaforum 2012, 3, m.nt. 
C.J. Wolswinkel | 5.2.3.2, 9.4.3.3, 9.4.4.5
Rb. Rotterdam 19 juli 2012, LJN BX1506 | 8.4.3.2
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Pres. Rb. Rotterdam 22 november 2001, AB 2002, 158, m.nt. G.J.M. Cartigny 
(zero base) | 4.2.2.4, 9.2.2.4
Vzr. Rb. Rotterdam 24 juli 2002, AB 2002, 326, m.nt. G.J.M. Cartigny, JB 2002, 
262, m.nt. M.G.W.M. Peeters | 3.2.2.2, 8.4.4.2
Vzr. Rb. Rotterdam 13 mei 2003, LJN AF8574, Mediaforum 2003, 37, m.nt. 
A.W. Hins | 6.2.3.4
Vzr. Rb. Rotterdam 3 juli 2003, LJN AH9748 | 6.3.3.3, 9.3.2.2
Vzr. Rb. Rotterdam 11 november 2003, LJN AN8444 | 7.4.3.3
Vzr. Rb. Rotterdam 16 augustus 2007, LJN BB2343, Mediaforum 2007, 40, m.nt. 
A.J. Boorsma (T-DAB) | 4.2.2.4, 5.3.2.2
Vzr. Rb. Rotterdam 16 april 2010, LJN BM1678, Mediaforum 2010, 13, m.nt. 
C.J. Wolswinkel | 5.2.3.2, 9.4.3.3
Vzr. Rb. Rotterdam 19 augustus 2011, LJN BR5423 (kavel A7) | 5.4.4.4

Rb. Utrecht 17 augustus 2009, zaaknr. SBR 09/130 | 3.2.3.2
Rb. Utrecht 20 september 2010, LJN BN7760 (subsidie Wsc) | 4.2.2.2
Vzr. Rb. Utrecht 16 september 2011, LJN BT1835 | 7.3.2.3

Grondwettelijk Hof (België)
Grondwettelijk Hof 31 mei 2011, arrest nr. 89/2011 | 6.3.3.4
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Aanbesteding | 1.3.3, 3.2.3.1
Aanvraag | 2.2.2.1

Aanvraagtijdvak | 5.3.2.1, 5.3.4.2
Onvolledige aanvraag | 7.3.2.3, 7.4.2.3, 

7.4.3.3
Samenvoeging aanvragen | 7.3.3
Wijziging aanvraag | 7.3.2.3, 7.4.2.3, 

7.4.3.3
Additiviteit | 3.3.2.5, 6.2.3.2
Asymmetrie | 9.4.2.2
Asymmetrische maatregelen | 9.4

Begrensd gelijke verdeling | 3.2.4.3
Beperkingen | 2.2.3.3
Bieding | 3.2.2.2, 7.4.3.1
Biedhandicap | 9.4.2.2
Biedvoordeel | 9.4.2.2
Binnenkomst, verdeling op volgorde van | 

3.2.3.2, 5.3.4.3, 6.2.2.2, 6.2.3.3, 6.3.3.3, 
7.3.2.3, 7.4.2.3, 8.5.2.2

Bod (zie Bieding)
Bijzondere rechten | 4.2.3.3, 4.4.5.2

Cap | 5.2
Algemeen | 5.2.2.1
Individueel | 5.2.2.1, 9.4.2.3, 9.4.2.4

Collusiebestendigheid | 3.3.2.5, 3.3.3.3, 
7.3.3.2

Concessie | 2.2.2.2, 4.3.4.4
Criteria | 2.2.3.2

Toelatingscriteria (zie onder Toelating)
Verdelingscriteria (zie onder Verdeling)

Deelbare rechten | 3.3.2.1, 4.2.3.2, 4.4.5.2, 
6.2.4.4, 6.3.2.2, 6.3.2.3

Deelbare verdelingsprocedure | 3.2.4, 
3.3.3.5, 3.3.3.6, 6.2.3.6, 6.2.4.4, 6.3.3.3, 
6.3.3.4, 9.4.4.5

Effectiviteit | 3.3.2.2, 4.3.2.2, 6.2.4.2, 
6.3.3.2, 7.3.2.3, 7.4.2.3, 8.4.3.3

Efficiëntie | 3.3.3.2, 3.3.3.3 - 3.3.3.6, 5.2.2.2, 
5.4.4.2, 5.5.4.2, 6.3.3.2, 6.3.3.3, 7.3.2.2, 
8.3.4.2, 8.5.2, 9.3.2.3, 9.4.2.2, 9.4.2.4,

Evenredige verdeling | 3.2.4.2, 6.2.4.4, 
6.3.2.3

Evenwichtige verdeling | 5.2.4.2, 9.4.4.3
Evenwichtigheid | 3.3.2.4, 6.3.2.3
Exclusieve rechten | 4.2.3.3, 4.3.4.4, 4.4.5.2

Fusiebestendigheid | 3.3.2.5, 7.3.3.2

Gelijke behandeling
van gelijke gevallen | 2.4.2, 5.2.4.2, 

6.3.2.2, 6.3.3.2, 9.4.4.2
van gelijke scores |3.3.2.3, 6.3.2.2, 

6.2.4.2
Gelijke verdeling | 3.2.4.3, 3.3.2.2, 6.3.2.2

Haalbaarheid | 3.3.2.2, 4.3.2.2
Herverdeling | 9.2.2.2, 9.2.2.3
Heterogene rechten | 3.2.2.1, 3.3.3.3, 

4.2.3.4, 4.4.2.4, 5.5.2.2, 7.4.2.2, 9.4.2.3
Homogene rechten| 3.2.2.1, 3.3.3.3, 4.2.3.4, 

4.4.2.4, 5.5.2.2, 7.4.2.2

Looptijd | 4.4.2.3, 9.2.3.3
Loting | 3.2.3.3, 3.3.3.4, 3.3.3.6, 6.2.3.3, 

6.2.4.3, 6.3.3.3, 6.3.3.4, 7.5.2.3, 8.3.2.3, 
8.5.2.2, 9.4.2.2
Gewogen loting | 3.3.2.3, 9.4.2.3

Monotonie | 3.3.2.4, 7.2.3
Aanvraagmonotonie | 3.3.2.4, 7.4.2.2, 

7.4.2.3
Aanvragermonotonie | 3.3.2.4, 7.3.2.2, 

7.3.2.3, 7.6.2.2, 7.6.2.3, 9.4.2.4
Plafondmonotonie | 1.3.1, 3.3.2.4, 7.5.2.2, 

7.5.2.3
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De verdeling van schaarse publiekrechtelijke rechten

Nulstelsel | 4.2.2.4, 4.3.4.2

Omgekeerd (begrensd) gelijke verdeling | 
3.2.4.4, 7.3.2.2, 9.4.2.2

Ondeelbare rechten | 3.3.2.1, 4.2.3.2, 
4.4.5.2, 6.3.2.2, 6.3.2.3

Onpartijdigheid | 3.3.2.3, 3.3.2.4, 5.3.2.2, 
6.2.3.3, 6.3.2.3, 7.5.2.2,

Ontheffing |2.2.2.2, 4.3.4.4
Opbrengstmaximalisatie | 3.3.3.2, 3.3.3.6, 

5.4.2.2, 6.3.3.2, 9.4.4.3
Open-eindestelsel |4.2.2.4, 4.3.4.4, 4.4.5.2
Open-eindesubsidie | 2.2.3.3
Overgang | 8.2.2.4, 8.2.3.1, 8.5
Overheidsopdracht | 1.3.3, 2.2.2.3

Plafond | 1.2.2, 4.2.2
Deelplafond | 4.2.3.5
Demografische criteria | 4.2.2.3, 4.4.4.2
Subsidieplafond | 4.2.2.2
Territoriale criteria | 4.2.2.3, 4.4.4.2
Vergunningenplafond | 4.2.2.3
Wijziging plafond | 7.5.2

Progressieve verdeling | 3.2.4.3
Prijsregel | 3.2.2.2, 3.2.3.4, 6.2.2.5, 6.2.3.7, 

6.3.3.3, 6.3.3.4, 7.6.3.2
Publiekrechtelijke rechten | 1.2.2, 2.2.2.1
Puntenstelsel | 3.3.2.6, 6.2.2.4, 6.2.4.4

Rangschikkingsprocedure | 3.2.3.1, 3.3.2.4
Rationaliteit | 1.3.1, 1.3.2, 3.3.3.1, 3.3.3.2, 

3.3.3.6, 5.4.4.2, 6.2.2.5, 7.4.3.2, 8.3.2.4, 
8.4.2.4

Regressieve verdeling | 3.2.4.4
Relatieve beoordeling | 3.2.2.2, 3.3.2.4, 

6.2.2.3, 7.3.2.2, 7.3.2.3
Reservering | 9.4.2.3, 9.4.2.3
Reserveringsprijs | 3.3.3.6, 5.4.2.2, 6.3.3.2, 

8.3.2.4
Roulatie | 3.2.2.3, 6.3.3.3, 8.3.3.3, 9.4.3.3

Schaarste | 1.2.2, 4.2.2.1, 5.5.2.1
Actuele schaarste | 4.2.2.1, 5.5.2.1
Gekwalificeerde schaarste | 5.5.2.3
Potentiële schaarste | 4.2.2.1, 5.5.2.1
Schaarstevaststelling | 5.5.5.2, 5.5.5.3

Scoreregel | 3.2.2.2, 6.2.2.3, 6.2.3.6, 
6.2.4.2, 6.3.3.3, 9.3.2.2

Speltheorie | 1.3.2, 3.3.3.1
Splitsingsbestendigheid | 3.3.2.5
Strategie | 3.3.3.1

Dominante strategie | 3.3.3.2, 3.3.3.3, 
3.3.3.6

Evenwichtsstrategie | 3.3.3.2, 3.3.3.3
Strategiebestendigheid | 3.3.3.2, 3.3.3.5, 

6.3.3.2
Strategische equivalentie | 3.3.3.3, 9.3.2.3

Subsidie | 2.2.2.3
Subsidieplafond (zie Plafond)
Symmetrie | 3.3.2.3, 3.3.3.1

Toelating | 5.4
Toelatingscriteria | 2.2.3.2, 5.4.2.2

Wijziging toelatingscriteria | 7.6.2
Transparantieverplichting | 1.4.2, 5.5.2.2

Uitbreiding | 8.2.2.3, 8.4

Veiling | 3.2.3.4, 3.3.3.3, 6.2.3.4, 6.3.3.3, 
9.3.2.3
Eerste-prijsveiling | 3.2.3.4, 3.3.3.3, 

3.3.3.6
Hypothetische veiling | 8.3.2.4, 8.3.4.2
Tweede-prijsveiling | 3.2.3.4, 3.3.3.3, 

3.3.3.6
Verdeling | 1.1.2, 3.2.2.3

Aanvullend | 3.2.2.3, 6.2.4
Op afroep | 5.3.2.2, 5.3.4.3, 6.2.2.2
Sequentieel | 3.2.2.2, 3.3.2.5, 3.3.3.3, 

6.2.3.2
Simultaan | 3.2.2.2, 3.2.3.4, 3.3.2.5, 

3.3.3.3, 6.2.3.2
Voortgezet | 3.2.2.3, 5.3.3.3, 8.3.3.3, 

8.5.4.3, 9.2.2.4
Verdelingscriteria | 3.2.2.2, 6.2.2.2

Doelgebonden | 6.2.2.3
Universeel | 6.2.2.4
Wijziging verdelingscriteria| 7.6.3

Verdelingsprocedure | 1.2.2, 3.2.2.2
Vergelijkbare verdelingsprocedure | 9.3
Wijziging verdelingsprocedure | 7.6

Verdelingsrecht | 1.1.2
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Verdelingsregel | 3.2.2.2
Vergelijkende toets | 3.2.3.1
Vergunning | 2.2.2.2
Vergunningenplafond (zie Plafond)
Verlenging | 8.2.2.2, 8.3
Voorschriften | 2.2.3.4, 4.3.2.3, 4.3.3.3, 

4.3.4.5, 6.2.3.7
Vrij verkeer | 1.3.4, 2.4.1

Waarde | 3.3.3.1, 5.3.2.1
Gemeenschappelijke waarde | 3.3.3.1
Private waarden | 3.3.3.1, 3.3.3.3, 9.3.2.3, 

9.4.2.2
Waardemaximalisatie | 3.3.3.2, 6.3.3.2

Wachtlijst | 3.2.2.3, 8.5.4.3
Wegingsfactoren | 3.2.2.2, 6.2.2.4, 6.2.3.6, 

7.6.3.3, 9.3.2.2
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