De zaak Miiller

Op 25 maart jl. wees het HvJ EU arrest in de zaak Muller.!
Voorafgaand aan de uitspraak lag de vraag op tafel of met dit
arrest eindelijk definitieve duidelijkheid zou worden geschapen
ten aanzien van de vraag in welke gevallen projectontwikkelingen
Europees zouden moeten worden aanbesteed. De uitspraak
verschaft op de nodige punten helderheid, maar roept ook nog

vragen op. Een uiteenzetting.?

Feiten‘

Een overheidsentiteit - de ‘Bundesanstalt’ - was
eigenaar van een perceel grond, gelegenin

de Gemeente Wildeshausen. Deze gemeente
besloot op enig moment omten aanzien van
ditperceel een onderzoek uit te voeren naar
eventuele ontwikkelingsmogelijkheden, zulks
met het oog op een eventuele herbestemming.
Ondernemer Miiller bracht daartoe eenbod
uitvan 4 miljoen euro onder de voorwaarde van
planologische wijziging conform haar plan. De
gemeente accepteerde ditbod niet, maar voerde
vervolgens een aanbesteding uit met als doel tot
verkoop over te gaan van het perceel. Vervolgens
werd wederom door Miiller een bod uitgebracht,
evenwel van ‘slechts’ 400.000 euro, hetwelk uit-
eindelijk door haar verhoogd werd tot 1miljoen
euro. GSS|, eenandere onderneming, brachteen
bod uit van 2,5 miljoen euro. Er waren voorts nog
twee andere bieders. Het perceel was getaxeerd
op 2.3 miljoen euro. De gemeente Wildeshausen
onderzocht vervolgens de plannen vanalle
bieders. De gemeenteraad van Wildeshausen
zag vervolgens het meest in het planvan GSS|,
evenwel zonder een bindende toezegging te
doen om de grond te herbestemmen conform
het plan van GSSI. De Bundesanstalt verkocht
daarna het perceel grond aan GSSI. Miiller kon
zich in deze gang van zaken niet vinden en startte
een gerechtelijke procedure, daarbij onder meer
stellende dat deze transactie Europees aan-
besteed had moeten worden, bijgevolg waarvan
de verkoop aan GSSl nietig was. In het kader

van deze procedure werden negen prejudiciéle

vragen voorgelegd aan het HvJEU.

Overheidsopdracht: ‘een
rechtstreeks economisch
belang’

Het HvJ EU stelt voorop dat de loutere verkoop
van een perceel grond niet Europees aanbe-
stedingsplichtig is. Immers, aldus het HvJ EU,
bij een dergelijke transactie is de overheid

verkoper en geen koper, terwiil evenmin sprake
is van de uitvoering van een werk. Van een
overheidsopdracht voor de uitvoering van een
werk is sprake, aldus het Hv) EU, indien zulks
voor de aanbestedende dienst ‘een rechtstreeks
economisch belang’ inhoudt. Een term die uiter-
aard de nodige ruimte voor interpretatie laat,
maar vervolgens wel op een aantal punten nader
wordtingevuld. Indien, aldus het HvJ EU, de
overheid eigenaar wordtvan hetwerk is sprake
van genoemd belang. Idem indien de overheid
‘krachtens een rechtstitel’ over het werk kan
beschikken. Alhoewel dit niet nader wordt
gepreciseerd, dient men wellicht te denken

aan een werk dat in opdracht van de overheid
wordt gerealiseerd en waarbij de overheid
langjarig huurt en door middel van de afdracht
van huurpenningen de bouwkosten betaalt. Van
een overheidsopdracht in voornoemde zinis
tevens sprake indien de overheid risicodragend
participeert of indien de overheid financieel
heeft deelgenomen aan de verwezenlijking van
het werk. Het HvJ EU verwijst hierbij naar de
uitspraak inzake ‘Roanne/Auroux’3In feite is het
risicodragend participeren niets anders dan het,
weliswaar indirect, zelf ontwikkelen en laten uit-
voeren van een werk door de overheid, zij het dat
in dat geval een vennootschap (waarin de over-
heid aandelen houdt) het werk laat uitvoeren.
Tot zoveris er eigenlijk niets nieuws aan de hand
naar mijn mening.

Vervolgens stelthet Hv) EU dat géénsprakeis
van ‘een rechtstreeks economisch belang’ voor
de overheid (en bijgevolg dus ook géén sprake is
van een overheidsopdracht) indien de overheid
louter en uitsluitend gebruik maakt van haar
stedebouwkundige regulerende bevoegdheden.
Die stellingname ligt in lijn met hetgeenin de
Reiswijzer 2009 is vervat:indien de overheid uit-
sluitend haar publieke bevoegdheden uitoefent
op stedebouwkundig of ruimtelijke ordeningsge-
biedis géén sprake vaneen overheidsopdracht:

er dient méér aan de hand te zijn.
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Overheidsopdracht: bouwplicht
Wilvan een overheidsopdrachtvoor een werk
sprake kunnen zijn, dan dient het voorts zo te zijn
dat de aannemer (beter gezegd: de contractuele
wederpartij van de overheid) zich ‘direct of
indirect' verbindt het werk uit te voeren; terwijl
zodanige verplichting ook in rechte afdwingbaar
moet zijn.

Dit deel van de uitspraak roept naar mijn smaak
nog wel enige vragen op, met name in het

geval waarbij niet expliciet een bouwplichtis
opgenomen in de overeenkomst. s de loutere
verwijzing naar een planning en een ontwerp,
waarbij pas een bouwplicht ontstaat als voldaan s
aan hethebben van een bouwvergunning en het
hebben behaald van een bepaald voorverkoop-
percentage een ‘directe of indirecte’ verbintenis
het werk uit te voeren? Of wat te denken van het
geval waarbij de bouwplicht nietis afgehecht
met het recht op nakoming en/of boetes, maar de
overheid uitsluitend het recht zou geven de over-
eenkomst te ontbinden en, vervolgens, de reeds
geleverde grond terug te vorderen?

Overigens ligt ook dit deel van de uitspraak van

het HvJ EU inlijn met de Reiswijzer 2009.

Overheidsopdracht: eisen aan
het werk

De terzake relevante definitie van een overheids-
opdracht van een werk bepaalt dat sprake moet
zijn van een werk ‘dat aan de door de aanbeste-
dende dienst vastgestelde eisen’ voldoet. Daarvan
is sprake, aldus het HvJ EU, indien de overheid
‘maatregelen heeft genomen om de kenmerken

van het werk te definiéren of althans een beslis-
sende invloed op het ontwerp ervan uit te oefenen.’
Zoals reeds werd gesteld is, aldus het HvJ EU,
het uitsluitend uitoefenen door de overheid

van haar publieke bevoegdheden onvoldoende
omte concluderen tot een overheidsopdracht.
Evenmin, aldus het HvJ EU, is het onderzoeken
door de overheid van een aantal bouwplannen
onvoldoende omtot een overheidsopdracht te
concluderen.

Het voorgaande roept natuurlijk wel de vraag
op: wanneer overschrijdt de overheid dan wel ‘de
grens’? Of, anders gezegd: wanneer definieert
de overheid het werk zodanig of wanneer is haar
invloed zo beslissend dat gesteld kan worden

dat wordtvoldaan aan de definitie van een over-
heidsopdracht? Is daarvanreeds sprake als de
overheid verder gaat dan hetlouter uitoefenen
van haar publieke bevoegdheden? Ot zit ook hier
Anog enige ‘rek’in? Gegeven de wijze waarop het
HvJEU een enander definieert, lijkt het erop

dat de overheid, naast de uitoefening van haar
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publieke taken, ook nog enige ruimte heeft om
‘watmeer te doen’. Immers, ‘het definiéren vande
kenmerken van eenwerk’ of ‘het uitoefenenvan
eenbeslissende invioed’ lijkt de overheid enige
speelruimte te laten om, buiten haar publieke
bevoegdheden om, nog wat ‘extra’ voorschriften
te hanteren.

Enerzijds kan men stellen dat een dergelijke
normering natuurlijk weer de vraag oproept wat
welrespectievelijk niet ‘binnen de grenzen’ valt.
Anderzijds kan men ook stellen dat deze defi-
niéring welkom is doordat hiermee wordt voor-
komen dat per Europees land verschillen zouden
ontstaan. Immers, per land zal de omvang van het
wettelifke kader en de publieke bevoegdheden
van de overheid verschillen. Het gevolg daarvan
zou zijn dat per land de Europese aanbestedings-
plicht gerelateerd zou zijn aan de omvang van de
publieke bevoegdheden. Door deze toevoeging
van het Hv) EU wordt in feite bewerkstelligd dat
de normvoorieder land gelijk is, evenwel met als
kanttekening dat de gestelde norm nietscherp s

afte bakenen.

Concessieovereenkomst

Totslot besteedt het HvJ EU, naar aanleiding
vande gestelde prejudiciéle vragen, ook nog
enige aandacht aan het begrip concessieover-
eenkomst. Het HvJ) EU stelt vast dat indien een
private partij eigenaaris van een perceel grond,
deze (uiteraard) gerechtigdis dit perceel con-
form de wet te exploiteren en bijgevolg géén
sprake kan zijn van een (aanbestedingsplichtige)
werkenconcessie door de overheid, waar het
HvJ EU vervolgens nog aan toevoegt dat aange-
nomen kan worden dat een concessieverlening
door de overheid voor onbepaalde tijd strijdig is

met het Europese recht.

Verkoop en opdrachtverlening
Als [aatste komt nog de vraag aan de orde hoe
vanuit aanbestedingsrechtelijk perspectief moet
worden omgegaan met de situatie waarbijeen
(grond)verkooptransactie gescheidenis vande
opdrachttot uitvoering van een werk. Uit de uit-
spraak van het HvJ EU kan worden afgeleid dat
indien sprake is van een dergelijke ‘knip’, deze
handelingen normaliter als een ‘eenheid’ dienen
te worden bezien en niet gescheiden dienente
wordenbeoordeeld. Evenwel hadden partijen -
gemeente, Bundesanstalt en GSSI - in dit geval
geen enkele verbintenis aangegaan met betrek-
king tot de realisatie van het project (anders dan
deloutere verkoop en afname van het perceel
grond), zodat in deze kwestie niettot overheids-

opdracht kon worden geconcludeerd.

Commentaar o

Naar deze uitspraak was reeds I;'r\\gyﬂitgezien,

in de hoop en verwachting dat zij definitieve dui-
delijkheid zou verschatfen over de vraag onder
welke omstandigheden projectontwikkelingen
Europees zouden moeten worden aanbesteed.
Welnu, duidelijkheidis op een aantal fronten
bepaald g/eschapen, maar tegelijkertijd reste-
ren er natuurlijk ook nog vragen. Inieder geval
mag men concluderen dat een project eerst
Europees aanbestedingsplichtigis,indiende
overheid vergaande eisen aan het te realiseren
werk stelt én - cumulatief derhalve - sprake is
van eenrechtens afdwingbare bouwplicht. Of,
zo kanmen ook stellen:indien sprakeis van een
contractuele bouwplicht, maar voor wat betreft
de omschrijving van het werk oefent de overheid
uitsluitend haar wettelijke bevoegdheden uit, dan
wordt niet voldaan aan de definitie van een over-
heidsopdrachtvoor een werk. Evenzo kan men
stellen datindien de overheid het werk in detail
definieert, maar geen contractuele bouwplicht
oplegt, evenmin wordt voldaan aan de definitie
vande overheidsopdracht voor een werk. In die
zinis het én-én. En uiteraard dient natuurlijk ook
steeds aan de overige eisen van de definitie (zoals
de aanwezigheid van een bezwarende titel) te
worden voldaan.

Met deze uitspraak in de hand zal de Europese
Commissie de kwestie Eindhoven/Doornakkers
(moeten) beoordelen? De exacte feitenin die
kwestie zijn niet bekend; zodat hierover geen
oordeel kanworden geveld. .

Voor het ministerie van VROM zal deze uit-
spraak welkom zijn.omdat zijinwezen de inde

Reiswijzer 2009 uitgezette lijn bevestigt.

mr. Robbert D. Luteijn

Lexecon

Noten

1. HvJEU25 maart 2010(C-451/08). Vgl. voorts
Tender Nieuwsbrief maart 2010 waarin onder de
kop ‘Actualiteiten’ isingegaan op de conclusie van
AG Mengozzi (17 november 2009)in deze zaak.

2. Zieinmiddels meer uitgebreid hierover prof. AG.
Bregmanin Bouwrecht, juni 2010. ‘

3. HvJEU18januari 2007(C-220/05).

4. Aandezekwestieisaandachtbesteedin Tender
Nieuwsbrief maart 2010. De Commissie heeft
inmiddels aangegeven Nederland voor het HvJ EU

tedagen.



