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intelding

In dit artikel zullen wij ingaan op do vraag in
hoeverre hot verplicht stellen van cen aanbesic-
ding in een exploitatieplan (of een exploitatie-
overeenkonist) soclaas kan bieden vaor gemeen-
ten die een gebiedsontwikkeling willen (faten)
uitvoeren waarin (medc) overheidsopdrachtes
voorkomen. De welgever is er bij de totstandko-
ming van de Grondexpioitatiewet (cenvoudig-
weg) van vitgegaan dat een verplichling 1ot aan-
besteding in het exploitatiepian - op grond van
art. 6.13 1id 2 sub ¢ van de Grondexploitatiewet
(die onderdeel is van de nicuwe Wet ruimtelijke
ordening) - als (alomvattende) oplossing voor
evertuele aanbestedingsknelpunten kan dienen,
Dic redenering lilkt echiter te kort door de bocht.

Aanbesteding van private projectontwikkeling?

Met name deaanleg van publieke infrastructuny —
zoals wegen, riolering, groenvoorzieningen en
watergangen - zal snel onder de werking van het
aanbestedingsrecht valien, ook wanncer de toe-
passelijke drempelwaarde? niet wordt overschre-
den, omdat gemeenten in die gevallen desalniot-
lemin een passende mate van openbaarheid sul-
len moeten betrachten, teneinde de markt voor
mededinging te openen.® Of ook de private delen
van een gebledsontwikkeling — zoals woningen,
kantoren en overig commerciee] vastgoed
moeten worden aanbesteed is vooralsnog niel
zeker. Bij de beantwoording van dic vraag zuilen
de concrete omstandigheden van het geval onge-
twijfeld van doorslaggevende betckenis zin, Wij
volstaan hier met de constatering dal naar de
lidige stand van het resht bepaald nict kan
worden uitgesioten dal commercieel vastgoed
soms onder de werking van hel aanbestedings-
recht valf, te meer indien een aanbestedende
dienst (gedetailleerde) cisen heeft gesteld aan dat
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vastgoed, zodal zij als opdrachtgever moel wor-
den aangemerkt. In ieder geval dient sinds het
Anroux-arrest’ rekening e worden gehouden met
de mogelijkheid dat ook commercidle vastgoed-
antwikkeling onder omstandigheden vooral By-
ropees dient te worden aanbesteed.

Het stellen van gedetailicerde eisen aan commer-
ciec vasigoed door gemeenten komt in Neder-
land: overigens veelvuldig voor. Wie bij cen ge-
meente een gresp doel inde door haar pesloten
samenwerkingsovercenkomsten met betrekking
tot gebiedsontwikkeling, zal zien dat daarin
veelvuidig is overeengekomen dat het voorlopig
en definitief ontwerp (en soms zelfs de bestek ken)
var het commerciee! vastgoed vooralgaande
gocdkeuring van de gemeente behoeven, De
wetgever acht dergelijke vooralgaande goedkeu-
ring in het kadey van de Grondexploitatiewet ook
goed mogelijk.” Gemeenten stellen verder repel-
malig eerst gedetailleerde programma’s van cisen
op waaraan de betrokken ontwikkelaar moet
voldoen, alvorens tot het stuiterr van een sanien-
werkingsovereenkomst over te (willen) gaan. Van
cen Jijdefijke ral als (enkel) behartiger van pu-
Dlicke belangen is in die gevailen vaak geen
sprake. Bn wie wel eens met cen welstandscom-
nissie heell moeten soebatten bijde Sanvraag van
een bowwvergunning, weet dat ook welstands-
cormmussies regelmaltig elsen steilen aan ontwer-
pen die niel divset ferug zijn te voeren tot de ge-
meentelijke welstandsnota®, waarbij sommige
welstandscominissies er bovendien nict voor -
rugdeinzen om {ingrijpends) wijzigingen van het
vootliggende bowwplan ‘af te dwingen’. Een al te
grote gemeentelijke inmenging zal er mogelijk toe
leiden dat de gebiedsontwikkeling integraal dient
te worden aanbesiced. Gemeenten die daar verre
van willen blijven, zullen zich tenminste moeten
terugtrekken op hun publieke domein en het
on{wikkelen daadwerkelijk moeten overlaten aan
private partijen. Op korte termiin beoogt de Bu-
ropese Conunissie overigens een interprelatieve
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mededeling over publiek-private samenwerking
te publiceren. Het is te hopen dat daarin meer
handvatten over deze (voor de Nederlandse ont-
wikkelingspraktijk zeor belangwekkende) mate-
rie zijn te vinden.

In het kader van de Grondexploitatiewet is, mede
in het licht van de hierboven omschreven discus-
sie, tevens intercssant wanneer sprake is van een
werk dat aan door een aanbestedende dienst ge-
steide eisen voldoet.” In dat kader is van belang
dat gemeenten, volgens de wetgever, in een ante-
rieur gesloten exploilatieovereenkomst eisen
mogen stelien dic verder gaan dan mogelijk is op
grond van cen exploitatieplan.® De in cen ex-
ploitatieplan te stellen eisen zullen inicder geval
verband moeten houden met de (financiéle)
grondexploitatic en kunnen, ock op grond van
art. 122 van de Woningwet, geen betrekking
Lebben op de (constructieve} bouw van wounin-
gen.? Nict ondenkbaar is evenwel, dat het stellen
van jocatie-cisen — zoals het voorschrijven van
woningbouwcalegorieén — reeds de conclusic
rechivaardigl dat sprake is van een aanbeste-
dingsplichtig werk, te meer o de wetgever nit-
drukkelijk beeft gesteld dat de private markt in
dergelijke ontwikkelingen onvoldoende voorziet
en gemeentien dooy middel van de Grondexploi-
tatiewel een effectief instrnment krijgen om rea-
lisatie van deze minder renderende defen van cen
gebiedsontwikkeling zeker te stellen.’® In die zin
is wel degelijk sprake van enig overheidsinitiaticf
bij dergelijlee locatic-eisen, welk overheidsinitia-
tief mo}gclijk 1ot het houden van een aanbesteding
noopt. !

Overigens is de Grondexploitatiewel - naar de
aard der zaak — gericht op het verhaal van ‘pu-
blieks” kosten (zie bijvoorbeeld art. 6.13 lid 1 sub
ben lid 2 sub b). Zen eventuele aanbestedings-
plicht voor private delen van de gebisdsontwik-
keling - hoewel naww verbonden met de grond-
exploitatic ~ raakt de systematick van de
Grondexploitatiewet daarom niet direct,
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Verplichte aanbesteding h het exploitatieptan

Stel nu dat een gemeente in haar exploitatieplan
voorschrijft dat, kort gezegd, alle delen van een
gebiedsontwikkeling die kwalificeren als over-
heidsopdracht -- of die delen nu ecn publicke of
een private bestemming hebben — (Buropees)
moeten worden aanbesteed. 1s de gemeente
daarmee (aanbestedingsrechtelijk bezien) vil de
brand? Mel andeye weorden: in hoeverre is toe-
laatbaas dat een gemeente haar aanbestedings-
plicht door middel van cen exploitatieplan door-
legl aan ontwikikelaars?'?

Daoorlegging van de aanbestedingsplicht
Lange {ijd is op grond van het Seala-arrest aan-
genomen dat aanbestedende diensten die gecon-
fronteerd werden met ontwikkelaars mel een
grondpaesitie in het exploitatiegebled hun zanbe-
stedingsplicht cenvoudigwey konden doorleggen
aan die ontwikkelaars, In het Scala-arrest -
waarin het Hof van Justitic van de Buropese
Gemeenschap overwoogdat de aanwezigheid van
privale partijen met grondposities in een plange-
bied géen rechtvaardiging is voor het achlerwege
laten van een asnbesteding -~ leek het Hof voor
cen derg,eiijke doorlegging de nodige ruimte te
bieden.™ Het Hof heeft deze mogeiiikheid tot
doorlegging later echter stevig ingeperkt'®
‘Deze beoordeling vond plaats in de context van
een bijzendere regeling inzake stedenbouw, vol-
gens welke de vergunninghonder voor de verfening
van een bouwvergunning een bijdrage aan de door
Zijn plan veroorzazkie aanlegkosten moest beta-
len, Dezelaatste kon zich echier ertoe verbinden de
infrastructurele voorzieningen in eigen beheer zan
(¢ leggen, onder gehele of gedeelielijke aftrek van
hetverschuldigde bedrag. Volgens het Hol ging het
in dit laatste geval om een overheidsopdrachi veor
de nitvoering van werken in de zin van richtlin 93/
37. Aangezien de gemeente echier niet kon kiezen
wie met de nanleg van de voorzieningen zow wor-
den belast, daar die persoon bij de wel was aan-
gewezen in zijn hoedanigheid van cigenaar van de
te verkavelen terreinen en houder van de bouw-
vergunning, mocht worden geconcludeerd dat de
aanbestedingsprocedures, als alternaliel veor de
betaling aan de gemseente van een bijdrage in de
kosten, in plaats van door de geineente konden

. Zic over de ol van een private respecticvelitk publicke initiatiefneiner ook M.1.ILM. Essers, 'Projectontwikkeling en de

openbare aanbestedingsplicht in Nederland na het Auroux-arrest’, KR 2007, p. 385, Wij betwijfelen averigens of het
Fof van Justitie van de Buropese Gemeenschappen — mede gelel o de exlensieve nitleg dic het Hof doorgadns geeft
aan het communaviaire recht — bij de beoordeling of cen bepaald projeet Burapees had moeten worden aanbesteed
doorsiaggevende belekenis zal tockennen zan de vraag of dat project ontsproten is vit cen publiek dan wel privaat
initiatief, indien aan de {overige) cisen voor kwalificasie als overbeidsopdrachtis voldaan.

12. Zie dienaangaande ook A.G. Bregman, ‘Hel doorleggen van de aanbestedingsplicht bif gebicdsontwikkeling’, BR

2007, b, 582,
13, Hvl EG 12 juli 2001, zaak C-399/98, pt. 100 (Scala).

14. 1vJ EG 20 okiober 2005, zank C-264/03, pt. §7 (Cle./Franforiji}.
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werden loegepast doordeze vergunninghouder, de
cnige persoon die volgens de wet de bouwwerken
kon witvoeren. Dezo situatie versehilt van dic
wadarop wel ny. 85-704 van toepassing is, die de
keuze van de gedelegeerde aan de opdrachigever
laat en geen voorafgaande verplichlingen kent
waarvoor de vergoeding die de gedelegeerde ont-
vangl ¢en fegenprestatic zou vormen.”’

Indien de aanbestedende dienst kenzevrijheid
fieefl ten aanzien van de persoon die de over-
heidsopdracht vitvoert, dient het uilvoeren van
ecn aanbesteding door een private partij namens
cen aanbestedende dienst te worden aangemerki
als cen overheidsopdracht voor dienstverlening
die op zichzell {eveneens) behoort te worden
aanbesteed, Het organiseren van cen goede aan-
besteding kost immers (veel) tijd en geld en ont-
wikkelaars zullen niet licht bereid zijn daartoe
over te gaan zonder enige tegenprestatic — waar-
toe zij op grond van art. 6.19 sub b van de
Grondexpioitatiewet ook gerechtigd zijn — door
de betrokken azanbestedende dienst of een derde.
Zou een ontwikkelaar evenwel bereid zijn om
zonder daarvoor enige vergoeding le ontvangen
cen aanbesteding e houden, dan is geen s?ra.kc
van een opdracht onder bezwarende (itel” en
reeds daaron niet van cen aanbestedingsplichtige
overheidsopdracht.

Zelfrealisalie

Bij de beantwoording van de vraag of doorleg-
ging van de aanbestedingsplicht op grond van een
exploilaticplan is toegestaan -- waarbij de aan-
legkosten op grond art. 6.19 sub b in mindering
mogen worden gebracht op de verschuldigde ex-
ploitatisbijdrage (gelijk Let Seafa-arrest) - dient
daarom eerst te worden nagegaan of de gemeente
geen andere mogelijkhicid heeft dan met de be-
treffende grondeigenaar in zee te gaan. In dat
kader is relevant in hoeverse de ontwikketaar met
een grondpositie met succes een beroep kan doen
op zelfrealisatic ter afwending van een eventuele
onieigening (die de weg zou moeten openen naar
ecn aanbesteding van de in het exploitaticpebied
begrepen overheidsopdrachten). Indien de ge-
meenle (ol onteigening kan overgaan, is zij naar
onze mening wettetijl niet dusdanig aan de
grondeigenaar gebonden, dat de gemeente geen
enkele keuzevrijheid meer heeft. In dat geval zal
de gemeente naar onze mening zelf tot aanbeste-
ding moeten overgaan ¢n is doorlcg%ing van de
aanbestedingsplichl niet toegestaan, '

15, Art. Isub b, ienj Bac.

De wetgever acht het bestaan van aanbeste-
dingsverplichtingen onder omstandigheden af-
doende om een beroep op zelfiealisatie af te we-
ren'’:
‘Tny de memosie van toelichting bij de Grondes-
ploitatiewet is gesicld dal het onzeker is of onlei-
gend kan worden ten einde de naleving van de re-
gels van het Buropese aanbestedingsrecht af te
dwingen. {...) Mede naar aanleiding van dit on-
derzoek en do daarin aangehaalde jurisprodentic
ben ik Lol het cordeel gekomen dal in e2n ontei-
geningsprocedure geen suceesvol beroep op het
#ellrealisatieverweer gedaan kan worden, in geval
de Ruropese aanbestedingsregels niet in acht ge-
nomen worden.”

Wanneer objectief is komen vast (e staan dat het
de gemeenle op grond van het aanbestedingsrecht
niet vrijstaat om onderhands met een grondeige-
naar te coniyacteren en die grondeigenaar bo-
vendien niet bereid is om namens de gemeente een
aanbesteding te houden ~men denkt bijvoorbeeld
aan ontwikkelaars met een gelicerde bouwzuster
of -dochier—danis de noodzaak tot onteigening'¥
daarmee kennelijk gegeven,

Wij onderscheiden bij de beoordeling of de ge-
meente keuzevrisheid heeft bij de selectie van een
partij die overheidsopdrachiea zal vitvoeren de
volgende situaties'”;

~ de gemeente bezit alle gronden in het exploita-
licgebied,;

- een ontwikkelaar heefl een grondpositie, doch
nist op cen locatie waar realisatie van {een sa-
menhangend deel van) de ontwikkeling, inciusief
overheidsopdrachten, mogelijk is;

— ecn oniwikketaar heeft cen grondpositie op een
locatie waar realisatie van (een samenhangend
deel van) de ontwikkefing, inclusief overheids-
opdrachten, mogelijk is.

Wanneer de gemeente alle gronden in hot ex-
ploitatiegebied bezit, is er feitelijk geen enkele
belemmering om de overheidsopdrachtien binnen
het exploitaticgebisd (Europees) aan te besteden
en zo nodig de daarmee gepaard gaande kosten te
verhalen door middel van exploitatiebijdragen
die op grond van het exploitatisplan of cen ex-
ploitaticovereenkomst zijn verschuldipd, Het
staat de gemeente in dat peval niet viij om zonder
aanbesteding overheidsopdrachten te laten uit-
voeren door ontwikkelaars in het exploitaticge-
bied in ruil voor vermindering of kwiitschelding
vau hun exploitaticbijdrage, Diatis anders, indien
de gemeenle de gronduitgific vooral in competitie

16, Anders: B.W.J. de Groeot, ‘Gebiedsontwikkeling, ontelgening en zelfrenlisatie’, BR 2007, . 933,

i1, Kamersiukken I 2006/07, 30 218, D, p. 28.
18, Zie arl. 79 Onteigeningswet.

19. Zie ook 1AM, vau den Brand, A.G. Bregman & J.F. de Groot, 'Ie Grondexploitatiewst: enkele verkenningen’,
Preadvies ¥ereniging voor Bowwrechs, wr. 34: Den Haap 2006, p. 121 e,
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#ou aanbesteden ~ bijvoorbeeid in de vorm van
een veiling - en de uitvoering van de betreffende
overheidsopdrachien op die manier koppelt aan
de gronduitgific, Wij menen datin dat geval aan
het doel en de strekking van het aanbestedings-
recht is voldaan. Vooropgesteld dat er voldoende
partijen zifn die inleresse hebben in een dergelijke
gronduilgifte met bouw-/aanlegplicht, is het naar
onze mening niet problematisch dat aannemers
die enkel interesse hebben in de vitvoering van
overhedsopdrachten {maar niet in de verdere
ontwikketing van het gebied) op die manier bui-
ten de Boot vallen. Het staal gemeenten immers
vrij zelf te bepaien hoe overheidsopdrachten in de
mark! worden gezet, mits de gekozen wijze geen
belemmeting vermt voor een daadwerkelijke en
effectieve mededinging,

Wanneer cenr ontwikkelaar een versnipperde
grondpositie heeft en zonder grondruil met de
gemeente nict 1n staal is om (een samenhangend
deel van) de ontwikkeling uit te voeren, wordt in
Nederland vaak een grondexploitatiemaat-
schappij opgericlit waarin alle gronden binnen
het exploitaticgebied worden ingebracht in ruil
voor een bouwelaim. Op die manier hoeft de ge-
mieente niet de {soms moeizame) weg van onlei-
gening te volgen en kan bet gebied sneller in ex-
picitatie worden gebracht, Wanneer de gemeente
echler niet bereid is om et de grondeigenaren
samen le werken, zal in de regel kunnen worden
onteigend, indien de gemeente een integrale ge-
biedsontwilkeling nastreell en een dergalijke re-
alisatievorm door de grondeigenaren - als gevol g
van hun versnipperde grondposities - nist goed
mogelijk is.*® Dat betckent dat de geneente in cen
dergelijk geval nict in cen sitvatic verkeert waarin
#1j als gevolg van weltelijke beperkingen geen
keuze heeft ten aanzicn van de persoon die de
door haar te gunnen overheidsopdyachten zal
uitvoeren. Een grondexploitaticmaatschappij
wordlin de regel immers op grond van prak{ische
overwegingen opgericht en niet vanwepe dwin-
gende wettelijke beperkingen. Wanneer de ge-
meenic - juist vanwege de door haar in dat geval
gewenste integrale aanpak van de gebiedsont-
wikkeling -~ desalnicttemin de vitveering van
overheidsopdrachten wenst t koppelen aan de
gehele gebiedsontwikkeling, zal de gemeente naar
onze mening geen andere keus hebben dan eerst
1ot onteigening en vervolgens tot aanbesteding
over 1g gaan.

De situatic is anders wanneer cen ontwikkelaar
een grondpositie heeft die hem in staat stelt (een

samenhangend deel van) de ontwikkeling zell
standig uit te voeren. In dat geval zal de grond-
eigenaar die geacht moet worden in staat te zijn de
ontwilkeling ook daadwerkeliji (e realiseren met
succes een beroep kunnen doen o zelfrealisatic
{de gemocente zal deze situatic viteraard niet door
middel van een grondruil zelf in het feven moeten
hebben geroepen, omdat dan sprake is van een
ongeooricofde ontduiking van de aanbesic-
dingsregels), Wanneer de grondeigenaar bereid is
om namens de gemeente cen aanbesteding te
hiouden voor de overheidsopdrachien die in de
gebicdsontwikkeling zijn opgenomen, ontbreekt
de noodzaak tof onteigening en biedt de ver-
plichting tot aanbesteding in het exploilatieplan
(of de exploitaticovercenkomst) daadwerkelijk
soelaas. Mocht de grondeigenaar echiter niet be-
reid zifn namens de gemeente een aan besteding te
Louden en is in het exploitalicplan wél cen ver-
plichting tot aanbesteding opgenomen, dan zal de
door de grondeigenaar aan te vragen bouwver-
gumiing moeten worden gewei{;erd vanwege
strijd met het exploitatieptan.®' Een dergelijke
woigering fevert - naast de aanbestedingsver-
plichtingen van de gemeente ~ in dal geval cen
nader argument voor de noodzaak tot onieige-
aing (de ontwikkeling komi anders immers niel
van de grond).

Conclusie

De verplichting tot aanbesteding in cen exploi-
taticplan of een exploitaticoverconkomst za)
maar in beperkie gevallen daadwerkelijk cen op-
lossing kunnen bieden voor gemeenten die wor-
sicien met hun aanbestedingsverplichtingen.
Indien de gemeente alle gronden in het exploita-
tisgebied bezit, zal zi] de gronduitgifte met de
daaraan gekoppeld uitvoeting van overheidsop-
drachten - in jeder geval de aanleg van publieke
infrastruetuur - in competitic noeten aanbeste-
den of anders de overheidsopdrachten afzonder-
Ik mosten aanbesteden en o nodig {voor zover
Laar kostenverhaal niel reeds is verzekerd door
middel van de gronduitgifieprijs) overgaan tot
kosienverhaal op grond van de Grondexploita-
tiewel, Onderkandse vitvoering van overheids-
opsdrachien door ontwikkelaars in ruil voor cen
vermindering of kwijtschelding van hun exploi-
taticbijdrage is niel tocgestaan,

Wanneer de private grondpositics in het exploi-
tatiegebied versnipperd zijn, kan de gemeente cen
grondexploitatiemaatschappii oprichten met de
betrokken grondeigenaren, mils de ter zake te

20. Bijvoorbeeld KT 8 el 2002, Stert. 2002, 113, p. 16; KT 72 seplenber 2003, Stert. 2003, 198, p. 16.en K13 8 moi 2006,

Stere. 2006, 96, p. 19,

2). Kemerstulken ] 2007108, 30 938, A, art. 8.17 sub D, p. 48-49.
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gunnen overheidsopdrachten afzonderlijk door
ds gemeente worden aanbesteed (de grondex-
ploitatiemaatschappij kan de aanbestedings-
plicht van de gemeonte volgens het Hof van Jus-
titic van de Europese Gemeenschap immers niet
zonder meer overnemen). Wenst de gemeente
desalniettemin cen integrale gebiedsontwikke-
ling, dan zal zif genoodzaakt zijn eerst tot onlei-
gening over te gaan alvorens de gebiedsontwik-
keting integraal aan te besteden.

Indien een grondeigenaar in staatl is een (samen-
hangend deci van) de gebiedsoniwikkeling uil te
voeren {zonder voorafgaande grondruil met de
gemeente) en bereid is om namens de gemeente de
ait to voeren overheidsopdrachien aan te beste-
den, mag de gemeonte haar aanbestedingsplicht
wé] doorleggen. Weigert een dergelijke grondei-

22. Kamerstukiken 12006407, 30 218, 1D, p. 30.

genaar daaraan mee te werken, dan zal de ge-
meente echter alsnog tot onteigening moeten
overgaan.

Het bovenstaande doet in ieder geval opgeld voor
de aanleg van publieke infrastructuur. Indien op
den duwr zou komen vast te staan dat, onder
omstandigheden, ook privale delen van een ge-
biedsonlwikkeling moeten worden aanbestesd,

. heeft dat verstrekkende gevolgen voor entwik-

kelend Nederland. Het zou goed zijn als de Ne-
derlandse wetgever zich deze dreigende vitdijing
van het aanbestedingsrecht zou aanirekken en
zich in Buropa hard zou maken om die ontwik-
keling te keren. Een (aanzienlijk) krachtiger ge-
hiid dan de wetgever bij de parlementaire be-
handeling van de Grondexploitatiewet liet ho-
ren®?, is daarbii zonder meer op zijn plaats.



