: Dammerlch nntwnkkelen De Gemeen’(ewas

i "‘elgenaarvan een deel van de grond andere -

= delenwaren

h d hlertoe eein ontwnkkehngscompetltle u

' "geschreven waarbu a

van oordeel dat het BAO nietvan toepassmg

Mwas Vla een tweestapsprocedure van acht

naar drle én ver}rolgens naar een partu -zou-

“:komstworden gesloten Op basns van deze :

: overeenkomst zou het wmnende plan worden

‘ mtgewerkt waarna partuen een samenwer-

, kmgsovereenkomst zouden sluiten. Men mag

‘ aannemen datde samenwerkmgsovereenkomst
: dan wel een opvolgende reallsatleovereen—

komst de wmnende  partijzou verpllchten tot

: reahsatle.. ‘

Elseres met bl] name genoemd had znch

E aangemeld voor de competltle enheett! haar

i planvme gepresenteerd Elseres wordt op enig
. : moment van verdere deelname mtgesloten

- "door de Gemeente omdat zu naar het oordeel

vande Gemeen’ce met voldoet aan de fmanmele

: mogeluke samenwerkmgsverbanden
Elseres kan zichin deze afwuzmg nietvinden
enspant een kort gedlng aan. De stellingenvan
‘eiseres houden\met name in:(a) datde onder-
havige competitie een aanbestedingsplichtige
opdracht betreft die conform hetBAO had
behorente worden aanbesteed en (b) dat zij,
eiseres, op On'tere‘chte‘ gronden is uitgesloten.
De sub (b) “genoemde stelling wordtin dit artikel
niet besproken vanwege de casuistiek. De a:ah-
dacht richt zich op de vraag of sprake is van een

BAO-aanbestedingsplichtige opdracht.

Rechtbank Maastricht
De Rechtbank te Maastricht verwerpt de argu-
’ mentétie vaneiseres en wijst bijgevolg haar vor-

deringen af:naar het oordeel vande Rechtbank

~vraag of een‘ ébﬂédsoni;WEkkeImg al dan met een krachiens het
BAO aan ie besteden opdracht betr«:of1 Een uuﬁspraak dle thulshoort ;

: 'hanteerbaar

y parhculler bezd De Gemeente

: hun planvme te presenteren De Gemeente was: :

. metdewmnencle partu enlntentleovereen- i

risico- elsen en onduldeluk is met betrekkmg tot

i s geen sprake van een conform het BAO aante

s’ceden opdracht Alhoewel deoverweglngen

; wel vr ‘igen oproepen, zun zijwel herkenbaar en:

: ‘liAls eerste stelt de Rechtbank Maastncht dat

n partljen werd gevraagd _'

‘:sprake isvanhet ontWIkkelen van éen planV|5|e

_ennfetvan het reahseren van een (bouw)werk

. Als dat de reden»zou zun‘geweest omde vorde- A
r rmgen af te wuzen dan had de Rechtbank uiter-
‘ ‘;aard kunnen volstaan metdeze overwegmg
: Evenwel overweegt de Rechtbank Maastncht
: vervolgens dat heti in‘casu gaat omeen
: Ioutere grondverkoop, waarbu de Gemeente
: Voerendaal geen enkelrisico draagt, anders
: dan ‘20 stelt de Rechtbank -inde zaak Roanne/
* Auroux?, Het feqt dat de‘Gem‘eente het Imtlatlef

neemt ioiid‘e’zé‘g;ebiéd’sohtWikkeli‘n'g'doet hier -

ook nlet aan a{ temeer nlet nu een gemeente

biji |edere gebledsontwnkkelmg reeds vanuit

. ‘ haar publlek(rechteluk)e ro| betrokken is:
: Last but not least merkt de Rechtbank nogop -

dat nergens is gebleken dat na reallsatle, de
wmnende par’cu de mfrastructuur om hietaan
de Gemeente zal overdragen Alles bueen vol-
doende redenen voor -de Rechtbank om te con-
cluderen datin cllt geva| géén sprake is van een
conform het BAO aante besteden opdracht

Commentaar ,

De eerste o,‘ver‘wegi'nyg - eris slechts sprake van
het m_aken S/an een plan(visie) en (nog) nietvan -
het realiseren van een werk - oogt wat merk-
waardig. Immers, via een aantal stappen - van
intentie via saménwerking tot realisatie - was
het wél de bedoeling dat de partij die deze
ontwikkelcompetitie winnend zou afsluiten, uit-
eindelijk ook de realisatie voor zijn rekening zou
nemen, zonder dat daarvoor nog een nieuwe,
krachtens het BAO uit te voeren, aanbeste:

dingsprocedure aan de orde zou zijn.

De volgende overweging van de Rechtbank
isinteressant: er is sprake van louter grond-
verkoop, waarbij de Gemeente geen enkel

risico draagt - en passant naar Roanne/Auroux
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verwijzend. Voor degenen die zich steeds op
“het standpunt hebben gesteld dat de kwestie
Roanne/Auroux een a-typische kwestie was
(enis)-gegeven het feit dat de Gemeente daar
(indirect)het volledige projectontwikke|ing$-
risico droeg - moet ditalsmuziek in de oren
klinken.Klaarblijkelijk is het risicocriterium
voor de Rechtbank zeer wezenlijk. Ofwel:
zou de Gemeente wél risico hebben gelopen,
dan was de uitkomst mogelitk anders geweest.
_ Interessant punt is natuurlijk dat niet geheel valt
uit te sluiten dat op termijn de Gemeente toch
enig risico zal lopen. Het samenwerkingsproces
isimmers langdurig, waarbij de financiéle
haalbaarheid nog dient te worden uitgewerkt.
Hetis niet ongebruikelijk enderhalve ook niet
“volledig uitte sluiten dat gaéndeweg dit broces
. de Gemeente toch enige cohcéssie doet opdit

punt.

‘Oock voor degenendiede stellihghame vande
Europese Commissie in de Vathorst-kwestie3
“steeds’ hebben bestreden, klmkt deze overwe-
"glng alsmuziekin de oren De Commlss!e heeﬂ
zichimmers steeds op het standpunt gesteld dat -
de veikoop van grond om daar woningen op te
. (doen) realiseren, een aanbbestedingsplichtigel ‘
‘opdracht was, ook al ligt het'fin'ahciél'e risicd
bij de projectontwikkelaar. De omstandlgheld
< dat de prqectontwnkkelaar door zijnver-.
kopeninkomsten kon genererenwas voor de
Commissie voldoende om totaanbesteding te
_ concluderen De Rechtbank Maastrichtziet - .
" < dat klaarblljkehjk nietzo. Het feitdatde partu
- die deze competitie wint te zijner tucl viaver-".
koop‘of ‘verhuur,mko‘msten Kangenererenis”

- immérs geen enkel punt van overweging.

' Eénand‘er‘aébé"‘c’tdataan'c‘iac'htverdiént sdei.

~ grondwaarde Ult de aanbestedmgsdocumen-

'tatle volgt dat de Gemeente tenrinste 3,1 .

mlljoen eurd wenste te ontvangen uitde grond- \

: ;verkoop Ult het vonnls kan'nérgens worden
‘ afgeleld of deze prljS marktconformis (idem i
_"'overlgens het tegendeel) Nuwas genoemd :
= bedrag natuurluk een minimumprijs, maar nie-
mand kan voorzien welke prijsde wmnende

partu u1te1nde|ukza|gaan betalen. Dltls o

~immersde resultante van een langdurig samen:

E ‘werkmgsproces waarbu nief op voorhand

,/‘mtgesloten kan worden dat dée Gemesnte énig:
water bij de wijn doet bljvoorbeeld ombepaal-

defexira’s te kinnen realiseren (met name . .

g hetging om een totaa‘lzorgcon‘cep{).’ ot

anders gézégd' danzou deiuiktkoms't kmisVséhieknk ‘

: anders zijn uitgevallen-4la Noordwuk in

welke zaak de Rechtbank Den Haag diametraal
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anders concludeerde danindeze zaak. Ter her-

“innering:in Noor'clwijk werd de Qrond onderde

marktwaarde verkocht.

De overweging voorwat betreft de publieke
rolvande Gemeente is ook interessant. Na
Roanne/Auroux is doormenig jurist gesteld
datindien sprake is van grondverkoop tegen
marktwaarde, zonder risico voor de overheid
en waarbij de overheid louter’eise‘n stelt die
stoelen op publiekyrechtelijke regelgeving,
géén sprake is van een conformhet BAO

aante besteden opdracht. Weliswaaris de
Rechtbank Maastricht nist zo expliciet, maar
haéfovéfWegihg duidt welin deze richting.
De vraag die opkérﬁt, is of de uitkomst anders
zou zijn geﬁWeestv alsde Gémeente nietlouter

eén publieke rol had bedongen, maar zichin

"ver(der;)gaéhdé zin~door middel van privaat-

rechtelijke voorwaarden - met uitwefking en

. reahsatle zou hebben bemoeid (hetgeen gege-
“'ven het voortschrudend planproces denkbaar *

: |s) Alhoewel het onderscheld pubhek—prlvaat

voorde praktlj}kee}n werkbaar handvat is, is

het natuur‘lijkiarbitr’air. Welke mate van private

" bémoeienis door de Gemeenteis voldoende:

omte concluderen tot een BAO-plichtige

“opdracht? Bovendiéh: watin Nederland

publiekreéhtelijk geregeldis,kanin andere

Ianden een prlvaatrechteluke aangelegenheld

: zun en vice versa

Ook delaatste strohalm van'eiseres - de rea-

lisatie van de infrasthctUUr ~vindtgeen gehoor

.bij de Rechtbank, Elseres zal ongetwufeld
‘bedacht hebben datde dlscussne over devraag:

of gebledsontmkkehngen wel of met aan- i

bestedmgspllchtlg zijn, een weerbarstlge is. Als

~echter vastgesteld kon worden dat de wmnende

partu de m{rastructuur zou reahseren dan zou

de Rechtbank op basisvan cle u1tspraak mzake

: Morhere4 normahter hebben moeten coni:

cluderen dat sprake isvanéen aanbestedlngs-

pllchhge opdracht Uit de stukken bleek echter

: :anet dat dit het geval zou zun dlt zal vast een

O N

S0 o N

onderwerp van gesprek worden in de uit-
.werking - zodat de Rechtbank hier vlot korte

metten mee kon maken.

Tot slot
Inmiddels is er voorwatbetreft de vraag of

gebieds: of projectontwikkelingen conform

-~ hetBAQ aanbesteed dienen te worden gen

aantal uit;prake‘n gedaan door lagere rechters:
Bleiswijk® Den Haag (ProVeres)é, Kampen
(Polderpooft)?, Noordwijk (De Raad)? en thans

“Voerendaal.Met uitzondering van Noordwijk

oordeelde de betreffende rechterlijke instantie
steedsdatin dé betreffende gevallen géén:
sprake was van-een opdracht die conformhet

BAO had behofen te worden Sanbesteed. Nu

is het ha‘tVUur‘Iijk zodatieder geyal weer anders

is enderhalve nietinalle opzichten volledig

vergelijkbéar terwijl ook de rechterlijke over-

wegingenin de diverse zaken verschillend

: waren Desalnlettemm zoumenin voetbalter-

men over de stand 4-1(of, zo men wil inclusief

- Vathorst: 4%-1%:) kunnen spreken-enmetde

recente uitspraak Voorst in de hand over 5-1°.

~ Hetdoetinieder geval eéns te meer vermoe-

dendat Nodrdwijk een bijzonder en a-typisch

geval was, terwijl de braktijk weer éxtra houvast

“heett.

;Mr Robbert D. Luteljn
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