Arrest Europese Hof leidt tot update Reiswijzer Gebiedsontwikkeling 2009
Door dr. ir. A.G. Bregman, juni 2010
Op 25 maart 2010 wees het Europese Hof van Justitie (hierna: het Hof) een belangrijk arrest voor de Nederlandse praktijk van gebiedsontwikkeling. Het betreft het arrest in de zaak Müller (zaak C-451/08) waarin het gaat om een gronduitgifte in de Duitse gemeente Wildeshausen aan de firma Gut Spascher Sand immobilien GmbH (GGSI). De verkoop van de grond was niet Europees aanbesteed en GGSI is voornemens de grond te bebouwen overeenkomstig het door de gemeente vastgestelde Bebauungsplan (een planfiguur die in hoge mate vergelijkbaar is met het Nederlandse bestemmingsplan). Helmut Müller GmbH verzet zich tegen het contract tussen de gemeente Wildeshausen en GGSI. De aanbieding van Müller werd namelijk gepasseerd ten gunste van die van GGSI. Müller stelt zich op het standpunt dat de gronduitgifte Europees had moeten worden aanbesteed. 
De hamvraag in dit arrest is of de combinatie van grondverkoop en vaststelling van stedenbouwkundige voorschriften door de gemeente een overheidsopdracht oplevert. Juist deze vraag werd na het bekende Auroux/Roanne-arrest van 18 januari 2007 niet eenduidig beantwoord.
Het Hof maakt in het arrest Müller duidelijk hoe bij gebiedsontwikkeling de begrippen ‘bezwarende titel’ en ‘door de aanbestedende dienst te stellen eisen’ dienen te worden verstaan. Beiden moeten aanwezig zijn wil sprake kunnen zijn van een overheidsopdracht voor werken dan wel een concessieovereenkomst voor openbare werken bij gebiedsontwikkeling.

Ten aanzien van het onderwerp ‘bezwarende titel’ overweegt het Hof onder meer ‘dat een overeenkomst onder bezwarende titel betekent dat de aanbestedende dienst die een overheidsopdracht voor werken heeft afgesloten, in het kader ervan een prestatie voor een tegenprestatie ontvangt. Deze prestatie bestaat in de uitvoering van de werken waarover de aanbestedende dienst beoogt te beschikken. Deze prestatie moet wegens de aard ervan alsook de systematiek en de doelstellingen van richtlijn 2004/18 voor de aanbestedende dienst een rechtstreeks economisch belang inhouden’. 

Van een dergelijk rechtstreeks economisch belang is volgens het Hof sprake in een aantal situaties, namelijk (1) indien de overheid eigenaar wordt van het werk, (2) sprake is van een werk met een openbaar karakter en (3) indien het werk gedeeltelijk voor rekening en/of risico van de overheid plaatsvindt of de overheid financieel voordeel uit het werk haalt, nu of in de toekomst. Verder veronderstelt de aanwezigheid van een bezwarende titel dat de realisatie van het werk door de overheid afdwingbaar is.
Van een rechtstreeks economische belang voor de overheid is echter geen sprake indien de betrokkenheid van de overheid uitsluitend bestaat in de uitoefening van regulerende publiekrechtelijke bevoegdheden inzake stedenbouw, ook niet wanneer de uitoefening daarvan plaatsvindt in combinatie met grondverkoop.
Ook voor het vervullen van de tweede voorwaarde voor het ontstaan van een overheidsopdracht, namelijk de aanwezigheid van ’door de aanbestedende dienst vastgestelde eisen’ is het volgens het Hof niet voldoende dat een overheidsdienst een aantal hem voorgelegde bouwplannen onderzoekt of een besluit neemt in de ‘uitoefening van zijn regulerende bevoegdheden inzake stedenbouw.’

Voor de praktijk van gebiedsontwikkeling is dit in zoverre belangrijk nieuws, dat het Hof duidelijk heeft gemaakt dat grondverkoop door de overheid en het op deze gronden door marktpartijen voor eigen rekening en risico realiseren van vastgoed binnen publiekrechtelijke kaders, buiten het bereik van het aanbestedingsrecht vallen.
De uitspraak in de zaak Müller raakt daarmee de kern van de problematiek die in de Reiswijzer Gebiedsontwikkeling 2009 aan de orde is. In de Reiswijzer wordt de juridische hoofdlijn ten aanzien van de reikwijdte van de aanbestedingsplicht bij gebiedsontwikkeling als volgt aangegeven: 
‘ (…) onderscheid moet worden gemaakt tussen die projecten in het kader van gebiedsontwikkeling waarvan de overheid per definitie als opdrachtgever geldt (bouw- en woonrijp maken, inrichting plangebied, realisatie publieke voorzieningen als scholen, openbare parkeervoorzieningen, theaters, zwembaden etc.) en projecten die door marktpartijen geheel voor eigen rekening en risico worden gerealiseerd (woningbouw en commercieel vastgoed). Voor woningbouw en commercieel vastgoed dient de inhoudelijke bemoeienis van de overheid zich te beperken tot het publiekrechtelijke kader. Dit kader (bestemmingsplan, beeldkwaliteitsplan) bevat generieke eisen waarbinnen marktpartijen hun bouwplannen kunnen ontwikkelen en waaraan bij de aanvraag om bouwvergunning wordt getoetst. Indien marktpartijen niet (tijdig) binnen het generieke kader bouwplannen ontwikkelen, kunnen zij op grond van de Wro/Onteigeningswet worden onteigend. Een bouwplicht (wel te onderscheiden van een afnameplicht van bouwrijpe grond!) verdraagt zich echter niet met deze volgens de wet gescheiden verantwoordelijkheden (overheid: generiek publiekrechtelijke kader, marktpartij: bouwplanontwikkeling en realisatie). De overheid (gemeente) is in juridisch opzicht dus niet zeker van het realiseren door de marktpartijen van woningbouw en commercieel vastgoed waarvan zij zelf geen opdrachtgever wenst te zijn omdat zij de realisatie niet met rechtsmiddelen kan afdwingen’.
Gelet op het arrest Müller blijkt de hoofdlijn van de Reiswijzer Gebiedsontwikkeling 2009 in overeenstemming te zijn met het oordeel van het Hof dat het volgen van de geciteerde hoofdlijn van Reiswijzer inderdaad garant staat voor ‘veilig reizen’. Wat betreft de begrippen ‘bezwarende titel’ en ‘door de aanbestedende dienst vastgestelde eisen’ biedt het Hof meer duidelijkheid dan ten tijde van het verschijnen van de Reiswijzer Gebiedsontwikkeling 2009 kon worden gegeven. Om die reden zal de Reiswijzer binnenkort worden aangepast. Bij deze aanpassing zullen meteen enkele andere actualiteiten worden verwerkt om zo te komen tot een Reiswijzer Gebiedsontwikkeling 2010. 

Voor een direct link naar het arrest Müller zie http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=nl&newform=newform&Submit=Zoeken&alljur=alljur&jurcdj=jurcdj&jurtpi=jurtpi&jurtfp=jurtfp&alldocrec=alldocrec&docj=docj&docor=docor&docop=docop&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoj=docnoj&docnoor=docnoor&radtypeord=on&typeord=ALL&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&numaff=C-451%2F08&ddatefs=&mdatefs=&ydatefs=&ddatefe=&mdatefe=&ydatefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100 
