Uitgeven grond en realisatie openbare infrastructuur binnen PPS verbanden.
1) Overeenkomsten tot uitgeven grond: deze zijn in het algemeen niet aanbestedingsplichtig. Immers, grondverkoop (sec) is geen overheidsopdracht. Het standpunt van lidstaat Nederland is hierbij altijd geweest dat het opleggen van een bouwplicht en het overige publiekrechtelijke kader hieraan niet in de weg staat. Wel komt steeds prominenter de vraag naar voren in hoeverre er bij de gronduitgifte in het specifieke geval ook sprake zou kunnen zijn van een overheidsopdracht in de zin van de aanbestedingsrichtlijn (zie bijvoorbeeld ook in de kwestie Vathorst, zie hieronder). Op het moment dat bij gronduitgifte tevens sprake zou zijn van een overheidsopdracht is het volgende van belang. Zowel in Europese jurisprudentie (bijvoorbeeld uitspraak Coname) als in de in juli 2006 verschenen Interpretatieve Mededeling over transparantie onder de drempel wordt duidelijk gemaakt dat, ook al is de Europese aanbestedingsrichtlijn niet van toepassing op een overheidsopdracht, toch altijd de beginselen van het EG-Verdrag in acht moeten worden genomen. Derhalve dienen opdrachten non-discriminatoir, transparant en objectief te worden vergeven. Elke potentiële inschrijver dient een passende mate van openbaarheid worden geboden. Ingevolge de interpretatieve mededeling blijkt dat ook welke media daartoe passend zijn. Daarnaast geeft de mededeling aan dat de relevantie van een opdracht voor de interne markt een reden kan zijn voor gunning van de opdracht volgens de EG-basisnormen. 

Tot slot spelen bij gronduitgifte een aantal specifieke staatssteun vragen (bijvoorbeeld kan een decentrale overheid in een samenwerkingsverband de grond onder de marktprijs inbrengen?), zie verder het dossier staatssteun op de website Staatssteun/algemeen/grondtransacties. Deze staatssteunvragen kunnen een relatie hebben met aanbestedingsvraagstukken, maar zich ook los hiervan voordoen.

2) Ten aanzien van de realisatie van openbare voorzieningen en infrastructuur was het standpunt van de lidstaat Nederland tot omstreeks de eeuwwisseling, dat indien de aanleg ten laste van bijvoorbeeld de geheel privaat gefinancierde grondexploitatie plaatsvond en de openbare functies en infra weer ‘om niet ’ terug gingen naar publieke partijen, er geen Europese aanbestedingsplicht bestond. Reden hiervoor was gelegen in het ontbreken van een bezwarende titel en het feit dat de grond zelf al was ingekocht door private partijen. De eerste kentering op dit uitgangspunt heeft plaatsgevonden naar aanleiding van de uitspraken Middelburg en Scala (2001). Naar aanleiding van de kwestie Vathorst (2005, nog onder onderzoek van de Europese Commissie) speelt de vraag in Nederland ook ten aanzien van woningbouwlocaties.

In de zaken Scala en Middelburg (zie ook onder Jurisprudentie aanbesteden op de website) ging het om concessies die door de gemeente aan marktpartijen waren verleend. De betreffende uitspraken bepalen dat

in beginsel zich in een plangebied bevindende openbare werken/ infra boven de Europese drempelwaarden Europees moeten worden aanbesteed. De Europese aanbestedingsplicht kan ook doorgelegd worden aan de private partij of het PPS verband dat het gebied ontwikkelt (de grondexploitant) voor diens eigen risico.

In de zaak Vathorst heeft de Europese Commissie in het kader van een potentiële ingebrekestellingsprocedure aan de lidstaat Nederland vragen gesteld over het bouwproject Vathorst. Hierin ging het om gebiedsontwikkeling waarbij de betrokken gronden merendeels in private handen waren (het zogenaamde joint-venture model). De zaak Vathorst ligt nog 

‘onder de Europese Commissie‘. Daarom is nog niet alle informatie openbaar en beschikbaar en is er vooralsnog alleen mededeling te doen over een aantal aspecten die in deze zaak nadrukkelijk aan de orde worden gesteld:

· Grondverkoop is geen overheidsopdracht. Het opleggen van een bouwplicht en het overige publiekrechtelijke kader staat daaraan niet in de weg, aldus lidstaat Nederland.

· In Vathorst werd een gezamenlijke grondontwikkelingsmaatschappij opgericht. De vraag of de opgerichte CV/BV -die de meeste door de Europese Commissie betwiste opdrachten verstrekte- een aanbestedende dienst (publiekrechtelijke instelling) in de zin van de aanbestedingsrichtlijn is, wordt door lidstaat Nederland ontkennend beantwoord. De CV/BV is niet opgericht met het doel te voorzien in behoeften van algemeen belang (niet zijnde van industriële/commerciële aard). Daarnaast waren de aandelen/ de stemverhouding ook niet merendeels in handen van de gemeente.

· De vraag of de realisatie en levering van openbare infra (om niet) aanbestedingsplichtig is, levert als voornaamste probleem hoe men omgaat met het criterium  ‘onder bezwarende titel’ indien de overheid geen vergoeding betaalt voor de realisatie (ook niet indirect).

· Zijn woningcorporaties aanbestedingsplichtig? Lidstaat Nederland zegt vooralsnog van niet. Het BBSH stelt dat woningcorporaties alleen in eigen gemeente werkzaam zijn en dat zij een private rechtspersoon zijn zonder winstoogmerk. Ook het toezicht van de overheid op corporaties is niet van dien mate dat er sprake zou zijn van een publiekrechtelijke instelling/ aanbestedende dienst. In een brief van minster Dekker van september 2005 stelt zij dat er in de zaak Vathorst geen sprake is van een overheidsopdracht omdat grondverkoop en de te realiseren bestemming (sociale woningbouw) geen openbare voorziening betreft.
Zie voor meer informatie over de zaak Vathorst ook de VNG website, via onderstaande link: http://www.vng.nl/smartsite.dws?id=59592&ch=DEF
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