e

P

2

Mr. T. van Wz}'k*

Aanbestedingsplicht bij gebieds-
ontwikkeling (nog) ver(der) weg

De ontwikkelingen in het aanbestedingsrecht
gaan snel. Op 25 maart 2010 oordeelde het
Europese Hof van Justitie nog dat een aan-
bestedende dienst een rechtsireeks econo-
misch belang bij een gebiedsontwikkeling
moet hebben, wil er sprake kunnen zijn van
een aanbestedingsplicht.1 Thans staat er
weer een nieuwe gehiedsontwikkelingszaak
(Commissie/Spanje) op de Europese rol.
Advocaat-generaal Jaaskinen heeft daarin
op 16 september 2010 geconcludeerd respec-
tievelijk geadwis::eerc[.2 Volgens de advocaat-
generaal moet een aanbestedende dienst
{indirect) betalen aan de opdrachtnemer al-
vorens sprake kan zijn van een (aanbeste-
dingsplichtige) overheidsopdracht. Als het
Hof deze conclusie volgt, is er (nog) minder
snel sprake van een aanbestedingsplicht
(dan thans door sommigen wordt aangeno-
men)}.

1. Opzet van het artikel

In dit artikel komt eerst de huidige stand van het aanbe-
stedingsrecht bij gebiedsontwikkeling aan de orde. De
begrippen uit de aanbestedingsrichtlijn 2004/18/EG en
het Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten
(Bao) worden kort geparafraseerd. Daarna worden de
belangrijkste uitspraken van het Hof mer betrekking tot
gebiedsonuwikkeling aangehaald. Aansluitend wordr in-
gegaan op de conclusie van advecaar-generaal Jadskimen,
Afsluitend volgr mijn commenraar.

2,  Huidige stand van het aanbestedingsrecht bij
gebiedsontwiklkeling

2.1, Aanbestedingsrechrelijk (begrippeneader

De aanbestedingsrichtlijn 2004/18/EG en hes Bao onder-
scheiden twee soorten opdrachten, te weten overbeidsop-
drachten (voor werken, leveringen of diensten) en conces-

sieovereenkomsten (voor werken of dicnsten).” Bij beide
opdrachten dient er sprake te zijn van een bezwarende
titel (zijnde een op geld waardeerbare tegenprestatie zij-
dens de aanbestedende dienst). Bij een concessieovereen-
lkamst hestaat de tegenprestatie (echter) uit het recht het
werk respectievelijl de dienst te exploiteren al dan niet
gecombineerd mer cen prijs.

De concessieovereenkomst voor diensten neemt een ulit-
zonderingspositie in, nu de richtlijn en het Bao daarop
niet van toepassing zijn.' Her is inmiddels echrer vaste
jurisprudentie dat ook indien de aanbestedingsregelgeving
niet op een overheidsopdracht of concessicovereenkomst
van toepassing is {(bijvoorbeeld vanwege het onderschrij-
denvan het betreffende drempelbedrag), een aanbesteden-
de dienst op grond van de beginselen van het Unierecht
toch verplicht is een soort (versimpelde) aanbestedings-
procedure te volgen indien voor deze opdrachi{cn) cen
zogenaamd duidelijk grensoverschrijdend belang bestaac
(interesse uit het buitenland).?

2.2, De Europese jurisprudentie inzake gebieds-
ontwikkeling

In 2001 heeft het Furepese Hof van Justitie in de zaak
Scala geoordeeld dat een overheidsopdracht onder bezwa-
rende titel ook aanwezig lkan zijn indien de gemeente nier
(direct) betaalt voor de realisatie, maar afziet van de in-
ning van cen geldsom (leges) van de cigenaar-projectont-
wiklelaar." Het Hof baod in die zaak een oplossing om
door middel van een volmacht de aanbestedingsplicht
aan de etgenaar-projectontwiklielaar door te feggen.

De mogelijkheid om door te leggen lijke her Hof in 2005
zodanig te hebben genuanceerd dat uitsluitend cen
doorlegging van cen aanbestedingspliche kan plaatsvinden

Mr. T. van Wijk is advocaar bij Dirlezwager advocaten & notarissen te Nijmegen.

. Hv] EU 25 maart 2010, zaak C-451/08 (Helmue Milller GmbH/ Bundesanstalt fiir mmobilienaufgaben). Dirt arrest heb il besproken in
ket aprilaummer van dit tijdschrift: T. van Wijk, "Nieuwe uitspraak Hof van Justitic over aanhestedingsreche en gebiedsonrwilkeling?”,

VGR 2018-2, p. 33-35.

L

Conclusie A-G Jiiislinen 16 september 2010, zask C-306/08 (Conmissie/Sparje).
Zic artikel 1 Richtlijn 2004/18/EG en artikel | Besluir annbesredingsregels voor overheidsopdrachten (Bao). Strikt genomen zou een

raamovercenkomst ools gekwalificeerd kunnen worden als een afzanderdijke soart {sanbesredingsplichtige) opdrache (artikel § lid 5

Richtlijn 2004/18/EG en artikel 1 onder n Bao).
4. Artikel 17 Richilijn 2004/18/EG en artikel 16 Bao.

L

Zie bijvoorbeeld voor onderdrempelige overheidsopdrachten Hv] £G 21 februari 2008, zaal C-421/04 (Commissie/ftalié) ¢n voor dien-

stenconcessies Hv] EU 3 juni 2010, zaak C-203/08 (Betfair/ Ministerie wan Justitie).
6. Fv] 12 juli 2001, zaak C-399/98 (Hv] EU 25 maart 2010, zaak C-451/08 (Ordine degli Architerti delle province i Milane e Lodi

(e.a.Y Canume di Milano (e.a.)).
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als daartoe een noodzaak (substantiéle cigendomspositie
projectontwikkelaar) bestaat.”

Tn darzelfde jaar is in de zaak Parking Brixen betreffende
het beheer van een betaalde openbare parkeerplaass
overwogen dat een overheidsopdrachy onder bezwarende
titel *een tegenprestatie behelst die door de aanbestedende
dienst rechtstrecls aan de dienstverlener wordt beraald”.’
Nu in die zaak de opdrachiemer werd betaald door de
gebruikers (en niet de aanbestedende dicnst) was sprake
van een concessieovereenkomst (voor diensten) en geen
overheidsopdracht (voor diensten}.

Volgens sommigen heeft het Hof in 2007 met het arrest
Anroux® de deur dichtgegooid voor wat betreft de opvat-
ting dat bij een overheidsopdracht onder bezwarende tirel
de aanbestedende dienst de opdrachtnemer moet betalen.
Naar het cordeel van het Hof was in de zaak Awronx
namelijk sprake van een overheidsopdracht onder bezwa-
rende titel waarbij ter motivering tot slot werd overwogen
dat de opdrachencmer als tegenprestatie van derden in-
komsten verlrijgt.'®

Het voorlopig sluitstuk in de Europese jurisprudentie
beereft de zaalk Helmut Miiller begin 2010." Her Hof
overweegt dat indien de werken niet ten behoeve van de
aanbestedende dienst worden uitgevoerd, er (toch) sprake
kan zijn van een (aanbestedingsplichtige) overheidsop-
dracht voor werken indien de werken ‘in het rechtstreekse
economische belang’ van deze dienst worden uitgevoerd.
De (enkele) vitoefening van regulerende bevoegdheden
inzake stedenbouw volstaar niet om cen rechtstreeks
economisch belang aan te nemen."* Verder overweegt het
Hof dat pas sprale kan zijn van cen aanbestedingsplich-
tige opdracht voar werken als ‘de aannemer zich direct
of indirect verbindt tor de uitvoering van de betroklken
werken en [dat] de uitvoering van deze verbintenis in
rechte kan worden afgedwongen’.” Tot slot sluit het Hof
cen concessieovereenkomst voor werken it ingeval de
opdrachimemer (reeds) eigenaar is van de grond waarop
het werk dient te worden gerealiseerd."

3. De nieuwe zaak Commissie/Spanje

3.1 Achtergrond van de zack

De onderhavige {nieuwe) zaak betreft cen door de
Europese Commissie ingesteld beroep wegens vermeende
schending van het aanbestedingsrecht door het Konink-
rijk Spanje.

Spanje heeft een specifiek (van Nederland afwijkend) re-
gelgevend kader inzake gebiedsontrwikkeling. De natio-
nale regelgeving “inzake ruimtelijke ordening en steden-
bouw moet waarborgen dat de overheid het proces van
de ruimrelijke ordening regelt en controleert gedurende
de fases van inbezitname, aanleg van infrastructuur, be-
bouwing en ontsluiting, en gebruik door een publick- of
privaatrechielijke persoon. Bovendien moet de meerwaar-
de die ontstaat als gevolg van door de overheid genomen
maatregelen, ten goede komen aan de gemeenschap.’"

De stedenbouwkundige projecten omvatten de volgende
verplichtingen: ‘(1) de overdracht om niet aan de plaatse-
lijkke autoriteiten van de gebieden die bestemd zijn voor
wegen, groenzones en andere gemeenschappelijke zones,
alsook binnen de perken van de bouwmogelijlkheden die
in het project zijn neergelegd, van de voor openbare
docleinden bestemde terreinen; (2) de financiering en
uitvoering van alle stedenbouwkundige werken in over-
eenstemming met het project, en de aanleg van de nodige
infrastructuur; en (3) de overdracht aan de bevoegde
autoriteiten van de infrastructuur en de werleen, samen
met de terreinen waarop ze zijn aangelegd.”'®

Op basis van regionale regelgeving kan de stedenbouw
worden georganiseerd volgens zogenaamde geisoleerde
(bij één stuk grond) of geintegreerde (bij twee of meer
stulken grond wanneer het nodig is de onbebouwde
terreinen aan te sluiten op cen dienstennerwerk) actiepro-
gramma’s,”” Deze actieprogramma’s kunnen door over-
heden in eigen beheer of door derden (onrwiklkelaars) in
indirect beheer worden uitgevoerd. Geintegreerde pro-
gramma’s zijn altijd openbaar en kunnen via een bijzon-
dere procedure worden gegund.

De Europese Commissie is van mening dat een geinte-
greerd actieprogramma {in indirect beheer) een aanbeste-
dingsplichtige overheidsopdracht voor werken dan wel
cen concessicovereenkomst voor openbare werken be-
helst. Het gunnen van een dergelijk actieprogramma via
cen bijzondere procedure en (dus) niet overeenkomstig
een in de aanbestedingsrichlijn 2004/18/EG neergelegde
procedure zou een schending betekenen (van de uit de
richtlijn voortvloeiende verplichtingen).

3.2, Owerwegingen vooraf

Van belang is dat advocaar-generaal Jifskinen zijn beoor-
deling begint met de constatering dat het Europese Hof
van Justitic in zijn arrest van 25 maart 2010 (de zaak
Helmnt Miller) heeft geweigerd de door de Europese
Commissie voorgestane functionele uitlegging toe te

7. Hv] EG 20 okrober 2005, zank C-264/03 (Ewropese Commissie/ Frankrijk).

8. Hv] EG 13 oktober 2005, zaak C-458/03 (Parking Brixen/Geminde Brixen en Stadtwerke Brixen), r.o. 40.

9. Hv] EG 18 januari 2007, zazk C-220/05 {fean Anroux e.a./Commune de Roanne).

10. Hv] EG 18 januart 2007, zaak C-226/05 (Jean Anroux c.a./Commune de Roanne), r.0. 45.

11, Hv] EU 25 maart 2019, zaak C-451/08 (Hebnut Mitller GmbH/ Bundesanstalt fiir Immobilienanfeaben). Zie ook noot 1.
12, Hv] EU 25 maart 2010, zaak C-451/08 (Helmut Miiller GmbH/ Bundesanstalt fitr mobilienaufgaben), r.o, 58,

13, Fv] EU 25 maart 2010, zaak C-451/08 (Hehnnr Miiller GmbH/ Bundesanstalt fiir nmobilienanfgaben), r.o. 63,

14, Hv] EU 25 maarc 2010, zaak C-451/08 (Helmut Miiller GmbH/Bundesanstalt fitr Inmobilienanfgaben), r.o, 70-80,
15, Conclusie A-G Jiiskinen 16 september 2010, zaalk C-306/08 (Conwmissic/Spanje}), punt 27.

16, Conclusie A-G [ddskinen 16 september 2010, zaak C-306/08 (Commissie/Spanje), punt 29,

17. Conclusie A-G Jiskinen 16 september 2010, zaak C-306/08 (Comomissie/Spanje), punt 30.
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passen. Volgens de advocaat-generaal moet ervoor
worden gewaalr “‘de betekenis van bepaalde criteria van
de richtlijnen betreffende overheidsopdrachten nier uit
te refdeen reneinde deze afspraak binnen de werlingssfeer
van de regeling inzake overheidsopdrachten te doen val-
len. Dit zou een procrustesoplossing zijn.’"?

Voor de poede orde, een procrustesoplossing verwijst
naar het verhaal over Procrustes, zijnde een herbergier
die gasten een niet-passend bed aanbood. Was her bed te
lang, dan rekte Procrustes de ledematen van de gast
>s nachts met geweld uit. Was het bed te kort, dan werd
een deel van de ledematen afgehake.

3.3. Gdén overbeidsopdracht (onder bezwarende titel)
indien géén economisch nadeel

Vervolgens gaat de advocaat-generaal in op het element
‘bezwarende titel’ in de definitie van een overheidsop-
dracht.

Hij is mede op basis van Europese rechtspraak van me-
ning dat voor een bezwarende tirel noodzakelijk is dat
‘de aanbestedende dienst de economische nadelen draagt,
ofwel positief in de vorm van een betalingsverplichring
jegens de ondernemer, ofwel negatief als een verlies van
inkomsten of op een andere wijze verschuldigde midde-
len.”?®

Anders gezegd, van een (aanbesredingsplichtige) aver-
heidsopdracht is pas sprake als de aanbestedende dienst
‘rechistreeks ofwel indirect zijn eigen middelen moet
gebruiken. Er is sprake van directe financiering wanneer
de aanbestedende dienst overheidsgelden gebruike om de
betroklken werken of diensten te betalen. Er is sprake van
indirecte financiering wanneer de aanbestedende dienst
economische schade lijdt ten gevolge van de methode van
financiering van de werken of diensten.™!

In de anderhavige zaak is volgens de advocaat-generaal
de projectontwikkelaar verantwoordelijk voor de finan-
ciering, maar mag hij zich door de grondeigenaars (nie-
zijnde de Spaanse overheid) doen vergoeden. Het is dus
de grondeigenaar (en niet de Spaanse overheid) die betaalt
voor de openbare werken, zodat van een bezwarende titel
en dus van een overheidsopdrache geen sprake is.?

3.4, Geen cancessicavereenkomst voar werken indien
werken niet (meer) ter beschikking van ontwikke-
laar en/of werken respectievelijk de grond in
eigendom van ontwikkelaar

Bij de beantwoording van de vraag of een actieprogramma

bij gebreke van een averheidsopdracht (wel) een conces-

sieovereenkomst voor werken betreft, is de advacaat-ge-
neraal snel klaar,

War betreft de openbare werken (de bouw van of aanleg
van wegen, voerpaden, parkeerplaatsen, enz.) komen deze
in cigendom van de overheid. De ontwiklkelaar verwerft
geen recht om deze werken te exploiteren, zodat van een
werkenconcessie geen sprake kan zijn. De overige werken
warden gerealiseerd op percelen die de ontwikkelaar in
cigendom heeft dan wel verlkrijgt. Exploitatie van deze
percelen vindt dan plaats als elgenaar en niet als conces-
siehouder.”

Daaraan voegt de advocaar-generaal toe dat ook al zou
de eigendom van de grond die de projectontwikkelaar
verkrijgt een verleend recht op exploitatie zijn (hetgeen
hij dus betwist), dan is dit voor onbepaalde tijd verleend,

hetgeen in strijd zou zijn met eerdere vitspraken van het
Hof.*

Nu het beroep van de Commissie daartoe niet streke, laat
A-G Jiiskinen zich verder niet uit over de vraag of wel-
licht {tach}) sprake zou kunnen zijn van een dienstencon-
cessie (waarop Richtlijn 2004/18/EG en het Bao dus niet
van toepassing zijn; zie paragraaf 2.1).

4. Commentaar

De afgclapen jaren valt er een tendens in de rechispraak
van het Hof te ontwaren dat minder snel een aanbeste-
dingsplicht wordt aangenomen bij de vitvoering (in cigen
beheer) van diensten van algemeen belang.® Het arrest
Helmur Miiller begin 2010 en de onderhavige conclusice
van A-G Jdiskinen passen in deze tendens. Qal bij een
gebiedsontwikkeling voor rekening en risico van een
ontwiklcelaar dient niet (te) snel een aanbestedingsplicht
te worden aangenomen.

De conclusie van Jidiskinen kome er in de eerste plaats
op neer dat er geen sprake is van een (aanbestedingsplich-
tige} overheidsopdracht voor werken als de aanbestedende
dienst direct noch indirect voor de realisatie van de wer-
ken betaalt. Van (indirecte) betaling is bijvoorbeeld
sprake als de gemeente risicodragend participeert en/of
de betreffende gronden tegen een niet-markrconforme
prijs aan de onrtwikkelaar overdraagt. Als het Hof de
conclusie op dit punt overneemt, komt een einde aan de
discussie (zie paragraaf 2.2) of op basis van het arrest
Aunronx moetworden geconcludeerd dat van een bezwa-
rende titel bij een overheidsopdracht ook sprake kan zijn
als de gemeente weliswaar niet (indirect) betaalt, maar de
ontwiklkelaar (wel) inkomsten van derden (toekomstige
gebruikers) kan genereren. Het oordeel van de advocaat-
generaal lijlke mij juist {en verdient dus navolging door
het Hof). Aanbesteden is in mijn ogen nog steeds (ge-
woon) inkopen. Logisch dat daarom pas sprake kan zijn
van een (aanbestedingsplichtige) overheidsopdrache als
de aanbestedende dienst er ool (indirect) voor betaalt,

18. Conclusie A-G Jidskinen 16 september 2010, zaale C-306/08 (Conumnissic/Spanje), punt 74.
19. Conclusie A-G Jaaskinen 16 september 2010, zaak C-306/08 (Commissie/Spanje), punt 77.
20, Conelusie A-G Jddslinen 16 seprember 2010, zaak C-306/08 (Commissie/Spanje), punt 586.
21. Conclusie A-G Jaiskinen 16 september 2010, zaak C-306/08 (Commissie/Spanje), punt 89.
23, Conclusie A-G Jaiskinen 16 seprember 2010, xaale C-306/08 (Commissie/Spanje), punt 90.
13. Canclusie A-G Jaiskinen 16 september 2010, zaak C-306/08 (Conmissie/Spanje), punt 94.
24, Conclusie A-G Jiiskinen 16 september 2010, zaak C-306/08 (Commissic/Spanje), punt 97.
23, Vgl. E.R. Manunza, ‘Nieuwe Aanbestedingswer; Een gemiste kans voor een betere ordening van de marke voor overheidsopdrachten’,

NJB 2010/1932, afl. 37, p. 2412,
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Op de tweede plaats volgt uit de conclusie dar er evenmin
spralke is van een (aanbestedingsplichtige) concessieover-
cenkomst voor werken indien de werken nict ter beschik-
king respectievelijk exploitatie van de ontwilkelaar ko-
men (de openbare voorzieningen bij een gebiedsontwikle-
ling) en/of de werken in eigendom zijn/komen van de
antwikkelaar (de commerciéle voorzieningen bij een pe-
biedsontwikkeling).

De advocaat-generaal faat in het midden of een opdracht
aan een projectontwikkelaar - niet zijnde een overheids-
opdracht {voor werken of diensten) of een werlenconces-
sie - (toch) kan kwalificeren als een dienstenconcessie.
Bij een gemengde opdracht (met zowel werken- als
dienstencomponenten) moet op grond van het hoofdvoor-
werp van de opdracht worden bepaald welke regels van
toepassing zijn.”* Bij een reguliere gebiedsontwikkeling
zal naar mijn mening de realisatie (en exploitatie) van
werfzen het hoofdvoorwerp zijn. Van een dienstenconces-
sie is dan dus geen sprake. Indien er sprake is van een
cigenaar-projectontwikkelaar kan bovendien worden
gesteld dar een eventueel cxploitatierecht voortvloeit uit
het cigendomsrecht en niet zozeer uit een door de gemeen-
tc verleend recht.

Her is wachten op de uitspraak van het Hof om over het
voorgaande (meer) zekerheid te krijgen. Wordr dus ver-

volgd!

26, Hv] EG 29 olaaber 2009, zaak C-536/07 (Commissic/ Duitsland), r.o. 57,
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