Projectontwikkeling & aanbesteding (lII)

In de vorige edities van de Tender
Nieuwsbrief(nrs. 1en 2, 2004} is
aandacht besteed aan de situatie waarhij
de gemeente respectievelijk marktpartij
alle gronden op een ontwikkelingslocatie
bezit. In dit artikel wordt aandacht
besteed aan de situatie waarbij gemeente
en marktpartij(en) gezamenlijk alle
gronden op de locatie in bezit hebben.

Evenals het voorgaande artikel richt ook dit arti-
kel zich uitsluitend op de Richtlijn Werken en
wordter steeds van uitgegaan a) dat te realiseren
werken steeds een waarde hebben die hoger is
dan het in de Richtlijn Werken bencemde drem-
pelbedrag, alsmede b} dat waar transacties
plaatsvinden de partijen zakelijke prijzen of
tegenprestaties bedingen, tenzij uitdrukkelijk
anders is vermeld. Er wordt tevens van uitgegaan
datindien gemeente en marktpartij(en) een Spe-
cial Purpose Vehicle (SPV) oprichten, zowel
gemeente als marktpartij(en) de gronden die hen
in eigen.dom toebehoren op de ontwikkelingslo-
catie inbrengen in c.q. overdragen aan de SPV,
waarna de SPY deze gmnden - bouwrijp - weer
uitgeett aan(de) marktpartij(en).

Ontwikkelingslocatie van gemeente
en marktpartij{en)

De situatie is aanzienlijk complexer, indien opeen
ontwikkelingslocatie de grondpositiesinverschil-
lende handen zijn. Alhoewel in dergelijke gevallen
eenenkele (samenwerkings)overeenkomst denk-
baaris, is het juist in deze situatie dat partijen
meestal (tevens) overgaantot oprichting vaneen
SVP aan wie partijen de gronden verkopen ('inle-
veren’), waarna de SPV de grondenvervolgens
weer (bouwrijp) aan de marktpartij(en) vitgeeft.

Samenwerkingsovereenkomst

Indien partijen zouden kiezen voor een {samen-
werkings)overeenkomst - zonder oprichting van
een SPVY -, zijn naar mijn mening de conclusies

als verwoordindeel | {voor wat betreft de werken
die gerealiseerd worden op de perceelsdelen die
aan de gemeente toebehoren) respectievelijk
deel |l (ten aanzien van de werken die gereali-
seerd wordenop de perceelsgedeeltendie toe-
behoren aan de marktpartij) toepasbaar? Deze
situatie isimmers niet anders dan de situatie als
beschrevenin gencemde delen. Eris een - vooral
praktisch - verschil: er is niet een entiteit die de
eigendom heeftvan de totale |ocatie, maar de
locatie is verdeeld in percelen ('kavels') die of aan
de een{gemeente) of de ander (marktpartij) toe-

behoren. Per perceel dientmen dan dein de deel
| respectievelijk || beschreven conclusies toe te
passen, hetgeen praktisch gezien natuurlijk tot
een behoorlijke (en mogelijk nauwelijks aplos-
bare)'puzzel kan leiden. Ditis, met name indien
de percelen klein en versnipperd zijn over de
gehele locatie, nauwelijks werkbaar,

SPV - geen aanbestedende dienst
Indergelijke gevallen gaan partijen meestal over
tot oprichting van een SPV. Meestal is het zo dat
de gemeente een minderheidsaandeel - althans
zeker niet meer dan vijitig procent - heeft, met
name omdat marktpartijen meestal welmeer
dan de helft van de gronden op de ontwikkelings-
locatie in handen hebben. Reeds om die reden
zal de SPV zich meestal niet als een aanbeste-
dende dienst kwalificeren.? Indien wordt aange-
nomen dat een dergelijke SPV zich niet
kwalificeert als een aanbestedende dienst, bete-
kent dit - in beginsel - dat de door haar te vers-
trekken opdrachten niet Europees aanbesteed
hoevente worden.

Ouorspronkelijke gemeentepercelen
Daarmeeis de kous echter nog niet af. Naar mijn
mening dient namelijk goed in het cog te worden
gehouden van welke partij - gemeente of markt-
partij - een bepaald perceel (die immers allen
aan de SPV zijn overgedragen) afkomstig was.
Ten aanzienvan de percelendie voarheen eigen-
domwaren van de gemeente, meen ik datde con-
clusies als vervatin deel | gehandhaatd (moeten)
blijven. Dat betekent dat de gemeente op voor-
hand dient te bedingen dat de Openbare infraen
de Openbareinstituten door de SPY namens de
gemeente worden aanbesteed. Of datis ook
denkbaar:de gemeente behoudt de eigendom
vandie percelen of perceelsdelen waarop een en
ander gerealiseerd dient te worden en besteedt
ditwerk zelf aan.

Ten aanzien van percelen die voorheen eigen-
dom waren van de marktpartij, kunnen naar mijn
mening de conclusies als vervatin deel |l -in
beginsel - worden toegepast. lk meen namelijk
dat een dergelijke SPY in principe niet anders
bezien dient te worden dan een marktpartij. Het
enige verschilis dat de aandelenineen 'echte’
marktpartij geheel noch deelsin handen zijn van
de overheid, terwijl bij de SPV er - in de context
vandeze paragraaf - tenminste enig aandeel-
houderschap berust bij de gemeente. Datis naar
mijn mening echter geen reden om een SPV
anders te beschouwen dan een - bij wijze van

spreken - 'gewone projectontwikkelaar,

'Laten uitvoeren met welke middelen ook’
Er schuilt hierbij echter nog wel een behoorlijke
adder onder het gras. Indien de SPV deinfra laat
realiserenop de percelen die voordien toebe-
hoorden aan de marktpartij, kan wellicht
betoogd worden dat de gemeente - doordat zij
een{samenwerkings)overeenkomst aangaat die
onder andere voorzietin de oprichting van een
SPY en uiteindelijke overdracht vaninfraaan de
gemeente - aldus een werk laat uitvoeren met
welke middelen dan ook’ inde zinvan artikel 1.2
Richtlijn Werken, Feitisimmers dat deelname
door de gemeenteinde SPVinhoudtdatde
gemeente, via haar aandelenparticipatie, over
de realisatie van de infra door de SPV tenminste
een zekere mate van{mede)zeggenschap heeft
eninzekere zin de realisatie medefinanciert.
Aldus dringt zichvoornoemde vraag op. Per-
soonlijk benik van cordeel dat een dergelijke
stellingname annex conclusie erg ver - te ver -
gaat, zeker in gevallen waarbij de gemeente een
minderheidsdeelneming heeft. Over dit - com-
plexe - aspect is het laatste woord echter nog
niet gezegd.

SPV - aanbestedende dienst

Indien de SPV zich wel als aanbestedende dienst
zou kwalificeren, dienen alle door de SPV te ver-
strekken opdrachten Europees te worden aan-
besteed. Feitelijk zijn in dat geval de conclusies
als verwoordindeel | toepasbaar:in plaats van
'gemeente’ dient men dan 'SPV'in deze para-
graaftelezen.

Conclusie

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat het -
wel of niet - hebben van een grondpositiein over-
wegende mate doorslaggevend is voor het ant-
woord op de vraag of een werk al dan niet
Europees aanbesteed dientte (en - nietonbe-
langrijk: kan) worden. Daaraan dienttoegevoeqd
te worden dat eenvervreemding door de
gemeente van haar grond(positie) aan een pri-
vate partij (waaronder begrepen een SPV) de
gemeente niet ontslaat van haar verplichting om
de openbare infra Europees aan te (laten) beste-
den. Feitelijk de "Mortiere Middelburg'-casus
met dien verstande dat de verkrijgende partij
ook een SPV kan zijn (waarin de gemeente aan-
delen houdt). Het voorgaande zal ook geldenten
aanzien vande openbare instituten. De
gemeente ontkomt mijns inziens in dergelijk
gevallen niet(meer)aan haar aanbestedingsver-
plichting, tenzij de SPV zelve als saanbestedende
dienst zou kwalificeren, Echter, in dat geval ‘ver-
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schuilt’' de aanbestedingsplicht hooguit van de
gemeente naar de SPV.

Veor(de) marktpartij(en) geldt naar mijn mening
datindien zij haar grond(positie) vervreemdt aan
de gemeente (cf een SPV die zich kwalificeert als
een aanbestedende dienst), er rekeningmee
dient te houden dat de verkrijgende partij
(gemeente of SPY) de daarop te realiseren open-
bare infra eninstituten Europees zal moeten aan-
besteden, ongeacht het feit dat de enderliggende
percelen oorspronkelijk eigendom warenvande
marktpartij{en): had(den) de marktpartij(en) de
betreffende percelen maarniet moetenver-
vreamden. Uiteraard kan de ontwikkelaar op
voorhand bedingen dat hij de opdracht tot reali-
satie zal verkrijgen: een dergelijke overeenkomst
is waarschijnlijk niet nietig.? Echter, hetis denk-
baar dat derden-aannemersinkort geding alsdan
- met succes - eengebod kunnen vorderen
inhoudend dat de gemeente terzake de realisatie
vandeopenbareinstituten ofinfra een Europese
aanbesteding organiseert - met alle eventuele
gevolgen vandien.

Tot slot

Hetis ondoenlijk omin het bestek van een artikel
alle praktijkvarianten en juridische nuances die
er bestaan te beschrijven. De materie is weerbar-
stig en de meningen zijn op bepaalde punten

(zeer) verdesld. Bovendien betreft het een
momentepname en het gegeven dat de richtlijn
een 'multi-interpretabele’ anti-omzeilingsbepa-
ling bevat ('het laten vitvoeren met welke midde-
len dan ook”), maakt hettrekken van eenduidige
conclusies ook niet eenvoudiger. Dat geldt ook
voor de rechtspraak van het Hof van Justitie EG.
Herhaaldelijk baseert het Hot zijn uitspraken
(mede) op het beginsel dat het 'nuttig etfect' van
derichtlijnendientte worden gewaarborgd en
wordt er herhaaldelijk voor een functionele uit-
leg' gekozen. Vrij vertaald: de richtlijnen dienen
naar doel en strekking te worden uitgelegd met
alsgevolg dat een grammaticale lezing van de
richtlijnen steeds minder maatgevend is enaldus
tal vaninterpretatievragen worden opgeroepen.
Inhetbijzonder zij verwezen naar ‘Scala Milaan'
waarin het Hof - parafraserend - beslist dat een
eventualiteit als het hebben van een grondpositie,
geenrechtvaardiging is voor niet-toepassing van
de Richtlijn Werken. Het Hof geeft echterin con-
cretoniet aan op welke wijze deze 'botsing’ dient
teworden opgelost en laat ons wat dat betreftin
het ongewisse.

Mr. Robbert D. Luteijn

Lexecon

Criteria

Noten

1. Meestal een CV-BY, maar andere structuren zijn ook
denkbaar.

2. Zie Tender Nieuwsbriaf, nrs. 1resp, 2, 2004,

3. Aanvullende overheidsfinanciering van de SPV, bij-
voorbeeld door middel van leningen, kan magelijk tot
deconclusie leiden dat de SPY zich toch als een aanbe-
stedende dienstkwalificeert. Evenzois denkbaar dat
een SPV waarvan een gemeente alle of de meerderheid
der aandelen houdt, niet noodzakelijkerwijs een aanbe-
stedende dienst is. Immers, ook aan de tweede’ voor-
waarde om zich als aanbestedende dienst te
kwalificeren - inhoudend dat de SPV is opgericht ‘omte
voorzien in behoeften van algemeen belang andere dan
vancommerciéle aard’ - dient te worden voldaan, Vgl.
o.a. Hvl EG 1511998 (C-44/96;'Mannesmann') en
Hv) EG 22 mei 2003 (C18/07; 'Kerhonen').

4. Vgl. onder andere HR inzake Unato/de Vliert, 22
januari 1999,

5. Zieinmiddels ook hitp://pps.minfin.nl het stuk 'Euro-
pese aanbesteding bij PPS bij gebiedsontwikkefing'.

Verklaring omtrent
het gedrag

Naar verwachting voert het ministerie van Justitie per 1 april 2004 een nieuw systeem in
voar het afgeven van verklaringen omtrent het gedrag. De verklaringen omtrent het
gedrag worden dan niet meer alleen afgegeven voor natuurlijke personen, maar ook voor
rechispersamen. De verklaringen worden niet langer bij de burgemeester van de
woonplaats van de betrokken natuurlijke persoon aangevraagd, maar bij het Centraal

Qrgaan Verklaring Omirent het Gedrag (het COVOG).

Verplicht

De nieuwe verklaring van goed gedragis opgenomeninde 'beleidsregels
integriteit en uitsluiting bij aanbestedingin BIBOB-sectoren’ die de minister
van Economische Zaken begin maart heeft uitgevaardigd. Als een
enderneming deelneemt aan een aanbestedingsprocedure voor de
rijksoverheid en behoort tot een van vijf gegadigden die het meest in
aanmerking kemen voor een opdracht bij een openbare procedure of vaor
een uitnodiging tot inschrijving bij een niet-openbare procedure, dan dient
hij deze verklaring op verzoek van de aanbestedende dienst als
bewijsmiddel in te dienen.
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Het COVOG starteen verdergaand onderzoek naar het strafrechtelijk verleden
van natuurlijke of rechispersoondan aanbestedende diensten hoevente doen vol-
gensde gencemnde BeleidsregelsIntegriteit. Het COVQOG heeftvoor hetonder-
zoekinzage in het centraaljustitieel documentatieregisteren politieregisters. Zo
bestrijkthetonderzoek door de COVOG zowelstrafrechtelijke veroordelingen
alstransacties, sepotsalslopende zaken,

De criteria waaraan een bedriif moet voldoen om een verklaring van goed
gedrag te krijgen, gaan verder dande uitsluitingsgronden die in de ge-
noemde Beleidsregels Integriteit worden gencemd. Zo onderzoekt de
COVOG ook of er sprake is van deelname aan criminele organisaties, ille-
gale tewerkstelling, oneerlijke mededinging, steekpenningen en witwassen.
Eenenander betekent dat een aanbestedende dienst een onderneming die
van het COVOG geenverklaring van goed gedrag verkrijgtniet zonder
meer kan uitsluiten van de aanbesteding. De anderneming kan dan van het
COVOG een beschikking krijgen waarin de redenen van het niet afgeven
vande verklaring worden aangegeven. Aan de hand van die beschikking kan
de aanbestedende dienst beoordelen of sprake is van een van de fraudu-
leuze handelingen of feiten zoals gencemdinde Beleidsreglels Integriteit.

Mr. LA H. Dolmans-Budé
Berenschot Osborne



