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In het afgelopen decennium is er veel aan-
dacht geweest voor het (Europese) aanbe-
stedingsrecht. Alhoewel de toekomst het
nog zal moeten uitwijzen lijkt het staats-
steunrecht — van nature ‘Europees’ van
aard — deze rol in de komende jaren te zul-
len vervullen. In dit artikel wordt ingegaan
op het onderwerp staatssteun in relatie tot
de projectontwikkelingspraktijk, met name
Publiek Private Samenwerkingsverbanden.
In het bijzonder wordt aandacht besteed
aan de tot dusverre in de praktijk betrekke-
lijk onbekende Mededeling van de Europe-
se Commissie terzake de verkoop van
grond en gebouwen alsmede een op deze
Mededeling gebaseerde Handreiking.

1. Staatssteunrecht

1.1, Inletding

Het staatssteunrecht vindt haar rechtsgrondslag in het
EG-Verdrag (artikelen 87 e.v.), op basis waarvan de no-
dige mededelingen, beschikkingen en vrijstellingen zijn
uitgevaardigd en rechtspraak is gewezen.

In de projectontwikkelingspraktijk heeft dit onder-
werp tot dusverre geen althans nauwelijks aandache ge-
had. Het zijn met name de in 2004 gewezen uitspraken
betreffende vastgoedprojecten in Alkmaar® en
Haaksbergen® - en in mindere mate een andersoortig
project te Appingedam” - die de vitdrukkelijke aan-
dacht hebben gevestgd op de staatssteunregels, met
name omdat de rechter in al deze zaken een (voorlopi-
ge) streep door het project haalde omdart sprake was, al-
thans zou kunnen zijn, van ongeoorloofde staatssteun.*

De betrekkelijke recente inrichting door het Ministe-
rie van Binnenlandse Zaken van ¢en ‘kenniscentrum
staatssteun’ is dan ook geen toeval.®

Gelet hierop zou het dan ook niet verbazen indien de
komende jaren het staatssteunrecht een aanzienlijk na-
drukkelijker rol zal gaan vervullen in de vastgoedont-
wikkelingsprakrijk dan tot dusverre het geval is ge-
weest.

1.2.  (Ongeoorloofde) staatsstenn

Wil sprake zijn van ongeoorloofde staatssteun dan dient
aan een viertal vereisten te worden voldaan: (a) de steun
betreft een voordeel dat wordt bekostigd met
staatsmiddelen; (b) het voordeel wordt verstreke aan een
onderneming’ zonder dat de onderneming een (markr-
conforme) tegenprestatie verstrekt; (c) het verstrekte
voordeel heeft een selectief karakter; (d) een en ander
leidt tot een (dreigende) verstoring van de intracom-
munautaire handel.® Uitgebreide rechtspraak van het
Hof van Justitic EG evenals een uitgebreide beschikkin-

genpraktyk van de Europese Commussie 15 voorhanden
waarbij de relevante criteria nader zin uitgewerkt en
gepreciseerd.

In de projectontwikkelingspraktijk zal aan de vereis-
ten als genoemd onder (2) en {d) spoedig worden vol-
daan. Immers, in een PPS-verband zal ten minste een

*  Dre auteur is onder de naam Lexecon {<www.lexecon.nl>)
werkzaam als interim- en freelancejurist in{met name) de vast-
goedonrwikkelingspraktijk en is in die hoedanigheid verbon-
den (geweest) aan diverse vastgoed- en bouwconcerns.

1. Zie <www.rechtspraak.nl.> Gerechtshof Amsterdam 1 april
2004. Het gerechishof schorste - voorlopig — de realisatie van
een nieuw voetbalstadion (van AZ) te Alkmaar met uitdrukke-
lijke verwijzing naar de ‘standstillverplichting’ welke vervat is
in artikel 88 hd 3 EU-Verdrag.

2. Zie ewww.raadvanstate.nl.> Afd. Bestuursrechtspraak Raad
van State 6 mei 2004, Die afdeling vernietigde een besluir tor
goedkeuring van een bestemmingsplan {Gemeente Haaksber-
gen) omdat het aan het besluit ten grondslag liggende plan niet
voorzag in een alternatief indien de gemeentelijke bijdrage als
ongeoorloofde staatssteun zou worden aangemerkt en mits-
dien reruggevorderd zou moeten worden.

3. Zie <www.rechtspraak.nl.> Voorzieningenrechter Rechtbank
Groningen 3 september 2004, De aanleg van een glasverzelka-
belnet werd ~ voorlopig — geschorst vanwege mogelijke strijd
met artikel 87 EU-Verdrag en omdat er geen melding had
plaatsgevonden bij de Europese Commissie,

4. Zie 0.a.T. Straatman, “Staatssteunaspecten by vastgoedtransac-
ues’, Vastgoedreche 2004, p. 69 e.v,; B.D. Lutenn, “Staatssteun
en aanbesteding”, Tender Niewswsbrief 2004-5; Luteijn, ‘De op-
mars van het staatssteunrecht’, Tender Niewwwsbrief 2005-2;
A.G, Bregman, "Staatssteun bij locaueontwikkeling', Boww-
recht 2005, p. 470 e.v. Zie voorts E. Manunza, “Uitbreiding van
de aanbestedingsplicht en ander nieuws in het aanbestedings-
beleid’, Tijdschrift Aanbestedingsrecht, 2005 p. 87. Zie voorts
A.G, Bregman, Rowserechr 2005, p. 470 e.v.

8. Formeel: het Codrdinatiepunt staatssteun decentrale overhe-
den van het Ministerie van BZE.,

6. Voors kan worden geconstateerd dat de Ministeries van Fi-
nancién en BZK alsmede Europa Decentraal een aantal publi-
caties hebben uitgebracht {of voornemens zijn uit te breagen)
die betrekking hebben op het onderwerp staatssteun, zoals:
‘Europese regelgeving over staatssteun’, “‘Mationaal referentie-
kader steun aan betaald voetbal’ en "Handreiking staatssteun
en stedelijke vernieuwing'. Voorts is het Kenniscentrum PPS
van het Ministerie van Financign voornemens een publicatie uit
te brengen over staarssveun en gebiedsontwikkeling. Zie 0.a.
<www.curopadecentraal.nl> alsmede <www. minbzk.nl/
staatssteuns, alwaar diverse in dit verband relevante artikelen
van dr. B. Hessel te vinden zijn.

7. Maar alle waarschijnlijkheid vallen ook woningcorporaties on-
der het begrip "onderneming’.

8. Arukel 87 lid 1 EU-Verdrag: ‘Behoudens de afwijkingen waar-
in dit Verdrag voorziet, zijn steunmaatregelen van de staten of
in welke vorm dan ook met staatsmiddelen bekostigd, die de
mededinging door begunstging van bepaalde ondernemingen
of bepaalde producties vervalsen of dreigen 1e vervalsen, on-
verenigbaar mer de gemeenschappelijke marke, voorzover deze
steun het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig bein-
vicedr.".



Staatssteun & PPS-projecten

overheidsinstelling — meestal een gemeente - participe-
ren, terwijl PPS-projecten doorgaans van aanzienlijke
omvang zijn en de projectontwikkelingssector een sec-
tor is waarin evident sprake is van internationale con-
currentie. Waar het derhalve in de regel op zal aanko-
men is de vraag of aan het vereiste sub (b) wordt vol-
daan, dat wil zeggen of de betreffende overheidsinstel-
ling (de gemeente) direct of indirect niet-marktconfor-
me prestaties verricht ten gunste van de marktpartij(en).
Indien van zodanige prestaties sprake is, zal aan het ver-
eiste sub (c) ook spoedig worden voldaan: het voordeel
zal in de regel exclusief tockomen aan een of meer in het
PPS-verband met de gemeente samenwerkende markt-
partijen.

Indien aan deze voorwaarden wordt voldaan is in be-
ginsel sprake van ongeoorloofde staatssteun. Het EU-
Verdrag bevat echter een aantal uitzonderingsbepalin-
gen.” Dit aantal vitzonderingen is overigens uitermate
beperkt en is nauwelijks relevant voor de vastgoedont-
wikkelingsprakeijk.'"®

Daarnaast heeft de Commissie de bevoegdheid om
vrijstellingsverordeningen vast te stellen.! De ‘de-mini-
mis’-vrijstelling is een voorbeeld hiervan (zie hierna).'?
Daarenboven heeft de Commissie een aantal medede-
lingen uitgevaardigd waarin zij haar beleid heeft vastge-
legd en aan de hand waarvan kan worden beoordeeld of
in voorkomend geval sprake kan zijn van een met de in-
tracommunautaire marke verenigbare steun en welke
alsdan leidt tot verlening van een ontheffing.”* Een
voorbeeld hiervan is de Mededeling betreffende de toe-
passing van de artikelen 87 en 88 van het EG-Verdrag
op staatssteun in de vorm van garanties.'® In zijn alge-
meenheid kan overigens worden gesteld dat het meren-
deel der vrijstellingen en mededelingen beperkt relevant
zijn voor de projectontwikkelingspraktijk. De terzake
meest relevante zullen hierna worden aangehaald.

Indien een transactie voldoet aan de genoemde ver-
eisten dient melding bij de Europese Commissie plaats
te vinden, tenzi) de transactie onder een der vrijstel-
lingsverordeningen kan worden gebracht. Indien de be-
treffende transactie niet onder een vrijstellingsverorde-
ning kan worden gebracht, doch voldoet aan de voor-
waarden als vervat in een van de door de Commissie
uitgevaardigde mededelingen, kaderregelingen of richt-
snoeren zal normalerwijze een ontheffing worden ver-
leend.

Tot slot wordt nog gewezen op een in de rechispraak
ontwikkelde uitzonderingsmogelijkheid. Het betreft de
uitspraak van het Hof van Justitie EG in de (inmiddels
veelbesproken) zaak ‘Altmark’."* Op basis van deze uit-
spraak wordt onder omstandigheden de verlening van
compensaties aan entiteiten die belast zijn met de uit-
voering van zogenaamde openbare dienstverplichtingen
niet als (ongeoorloofde) staatssteun aangemerkt. In dit
verband wordt ook nog gewezen op de beschikkingen-
praktijk van de Europese Commissie waar het betreft
steunverlening aan achterstandswijken en gebieden in
het Verenigd Koninkrijk en Frankrijk."* Genoemde be-
schikkingen, alsmede de vitspraak inzake ‘Altmark’,
zijn met name relevant voor woningeorporaties. Hierin

wordt nader uitgewerkt onder welke omstandigheden
steunverlening toch gmnrlunfd kan zijn.

1.3.  Melding & ‘standstillverplichting’
Indien een (voorgenomen) transactie kwalificeert als
ongecorloofde staatssteun dient melding bij de Euro-
pese Commissie plaats te vinden. Artikel 88 lid 3 van
het EG-Verdrag bepaalt dat de betreffende transactie
niet tot uitvoering mag worden gebracht voordat de
Europese Commissie haar onderzoek naar de —al dan
niet — geoorloofdheid van de transactie heeft afgerond
(“standstillverplichting”)."” Een en ander betekent dat
melding van een voorgenomen transactie dan wel het
verzuimen van een melding — terwijl sprake is van een
steunmaatregel die voldoet aan de in artikel 87 vervatte
vereisten — leidt tot een (voorlopige) ‘schorsing’ van de
voorgenomen transactie. Indachtig de omstandigheid
dat onderzoeken (heel) lang kunnen duren, zijn de ge-
volgen voor de in een samenwerkingsverband betrok-
ken partijen aanzienlijk.

Indien een melding door de overheid wordt ver-
zuimd — waar dit wel had gemoeten — is het bovendien

9, Artikel 87 lid 2 en lid 3 EU Verdrag.

10. Meest aansprekende vitzondering in het onderhavige geval be-
vat hetgeen sub ¢ is bepaald.

11. Arukel 87 lid 3 sub ¢ EU-Verdrag. De vrjstellingsverordenin-
gen hebben onder meer betrekking op opleidingssteun (Veror-
dening 68/2001, PBEG 2001, L. 10/20), steun aan her MKBE
{Verordening 70/2001, PFEG 2001, L 10/33) en werkgelegen-
heidssteun (Verordening 22042002, PREG 2002, 1. 337/3).

12. Verordening (EG) 69/2001 d.d. 12 januari 2001, PHEG 2001,
L 10/30.

13. Er zijn onder meer mededelingen, kaderregelingen en richt-
snoeren vitgevaardigd inzake onderzock en ontwikkeling
(PEEG 1996, C 45/5), reddings- en herstructureringssteun
(PEEG 1999, C 288/2), milieu (PEEG 2001, C 37/3), regionale
steunmaatregelen (PEEG 1998, C 74/6) en nsicokapitaal
(PEEG 2001, C 235/3) alsmede specicke regelingen terzake
landbouw, VISSErl] 6N VErvoer.

14. PEEG 2000, C71/14.

15. Hv] EG 24 juli 2003, C 280/00. Omdat de door het Hv] EG
gestelde criteria tot veel vragen aanleiding hebben gegeven
heeft de Commissic een en ander uitgewerkt in een nadere
{ontwerp-)beschikking en een ontwerp-kaderregeling, Zie
over deze uitspraak 0.a. |.P. van Marissing, ‘Aanbesteding en
staatssteun: een brug te ver?, Tender Niewwsbrief 2003, ].G.
Westerhof, ‘Financiering van infrastructurele projecten en Ar-
tikel 87 lid 1 EG: waarheen leide de weg?', NTER 2004, p. 298
e.v. alsmede een aaneal publicaties van B. Hessel en [. Jozepa
welke te vinden 2ijn op <www.curopadecentraal.nl=.

16, Zie de beschikkingen van de Europese Commissie m.b.t. de
zogenoemde ‘English Partnerships' respectievelijk Franse “zo-
nes urbaines’ onder nr. N656/99, N747/99, N82/01, N239/02,
MN497/01 rcsptc:limr:liilt M211/2003 en N766/2002. Inmiddels
is ook een ontwerp-vrijstellingsbeschikking in voorbereiding
die steunmaatregelen aan woningbouwverenigingen toestaat,
mits de betreffende woningbouwvereniging aan de in de be-
schikking gestelde voorwaarden voldoet. Op deze amelijk
complexe problematick wordt in dit artikel niet nader inge-
gadnn.

17. Arukel 88 lid 3 EG-Verdrag: *(...) De betrokken lidstaat kan
de voorgenomen maatregelen niet tot uitvoering brengen voor-
dat die procedure tot een eindbeslissing heeft geleid.”
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denkbaar dat in plaats van de betreffende overheidsin-
stelling, derden — concurrenten'®, journalisten, (locale)
politici, omwonenden die bezwaren hebben tegen het
project — de Europese Commissie informeren dan wel
de voorzieningenrechter verzoeken om een schorsing
van het project uit te spreken. Zo geschiedde zowel in
de Alkmaarse als Appingedamse kwestie: de voorzie-
ningenrechter vercordeelde in beide gevallen de betret-
fende overheidsinstantic om de uitvoering van het pro-
ject (voorlopig) ve staken.

Voorts is van belang te constateren dat indien wordt
vastgesteld dat een door de overheid verrichte transactie
kwalificeert als ongeoorloofde staatssteun, de overheid
gehouden is de ten onrechte verleende steun terug te
vorderen. Van een gerechtvaardigd beroep op opgewekt
vertrouwen zal niet dan in zeer uitzonderljke omstan-
digheden sprake kunnen zijn en in de vastgoedontwik-
kelingspraktijk — waarin professionele partijen een na-
drukkelijke rol spelen — zal dat te minder het geval
zijn.?

2. Mededeling van de Europese Commissie

2.1.  Mededeling terzake verkoap van grond en
gebonwen

In dit verband wordt in het bijzonder gewezen op de
voor de vastgoedpraktijk van bijzonder belang zijnde
zogenoemde ‘Mededeling van de Europese Commissie
over staatssteunelementen bij de verkoop van gronden
en gebouwen'® (hierna aangeduid als ‘de Mededeling’).
Alhoewel deze Mededeling al dateert uit 1997 is daar in
Nederland (en elders) in de praktijk weinig tot geen
aandacht aan geschonken. Daarin is echter een nadruk-
kelijke kentering gekomen toen het Gerechtshof te Am-
sterdam met inachtneming van deze Mededeling de rea-
lisatie van het nieuwe voetbalstadion van AZ te Alk-
maar voorlopig stillegde. De inhoud van de Mededeling
laat zich eenvoudig samenvatten: indien de overheid een
perceel grond of een gebouw wenst te verkopen dient
zij ofwel (a) het perceel althans het gebouw op voor-
hand door een onafhankelijk taxateur te laten taxeren
(en waarbij vervolgens niet onder de taxatiewaarde mag
worden verkocht) ofwel (b) een onvoorwaardelijke
biedprocedure te volgen. Indien ten aanzien van een in
het kader van deze Mededeling bestreken transactie
geen biedingsprocedure is gevolgd of een taxatie heeft
plaatsgevonden dient melding van de transactie bij de
Europese Commissie plaats te vinden.™

Een overheidsinstantie zal overigens niet in alle ge-
vallen een vrije keuze hebben tussen het ‘aanbesteden’
en taxeren. Er kunnen zich situaties voordoen waarbij
het volgen van een aanbestedings- althans biedingspro-
cedure reeds op andere gronden verplicht is dan wel in
het geheel niet opportuun is, bijvoorbeeld omdat men
feitelijk ‘gedwongen’ is met een bepaalde partij te con-
tracteren (zie hierna).

2.2 Richtlijn Werken
Zo kunnen zich situaties voordoen waarbij in een
(voorgenomen) grondverkoop tevens een krachtens het

aanbestedingsrecht aanbestedingsplichtige transactie
besloten ligt. Een enkele grondverkoop is krachtens het
aanbestedingsrecht weliswaar niet aanbestedingsplich-
tig, doch de grondverkoop kan onderdeel uitmaken van
een meeromvattende transactie, zoals een concessie
voor een openbaar werk, welke transactie krachtens de
Richtlijn Werken (93/37/EG) aanbesteed dient te wor-
den. Idem indien de verkoop gepaard gaat met de plicht
op het perceel een werk te realiseren dat de overheid na
realisatie terugkoopt. Ook een dergelijk samenstel van
transacties is krachtens de Richtlijn Werken aanbeste-
dingsplichtig. In gevallen als deze kan de overheid der-
halve niet volstaan met een taxatie op grond van de Me-
dedeling. .

2.3.  Handreiking grondtransacties en staatsstesn
Mede naar aanleiding van deze ontwikkelingen is in
maart 2005 door Europa Decentraal™ een ‘Handreiking
grondtransacties en staatssteun’ opgesteld.” De Hand-
reiking bevat een gedetailleerd stappenplan aan de hand
waarvan overheden kunnen vaststellen hoe zij in voor-
komend dienen te handelen. In de Handreiking
wordt bovendien nog gerefereerd aan een aantal speci-
fieke situaties welke hieronder onderwerpsgewijs wor-
den uitgewerkt.

2.3.1. Erfpacht en verhuur
In de Handreiking wordt gesteld — in navolging van de
Europese Commissie — dat het in de Mededeling vervat-
te basisprincipe (taxeren dan wel “aanbesteden’) ook
(analoog) wordt toegepast op de verhuur en erfpacht -
evenals de aankoop — van grond en gebouwen.® Dat
men dit principe ook toepast op erfpacht ligt in de rede.
Er is een duidelijke analogie met vervreemding van de
eigendom en zulks klemt temeer nu in Nederland diver-
se gemeenten krachtens gemeentelijk beleid vitsluitend
grond ir erfpacht uitgeven. Het ligt, gelet hierop, naar
mijn mening dan ook in de rede dat genoemd principe
eveneens van toepassing is op andere (zakenrechtelijke)
structuren, zoals het vestigen van een recht van vrucht-
gebruik, het overdragen van de economische eigendom,
het vestigen van een recht van opstal, huur(ver)koop of
het inbrengen van een perceel grond (of gebouw) in een
vennootschap als storting in natura.

Ook verhuur wordt, blijkbaar, bestreken door het
aan de Mededeling ten grondslag liggende beginsel.

18. Zie in dit verband o.a. <www_raadvanstate.nl> Afd. Bestuurs-
rechtspraak Raad van State 17 december 2003 (Martmihal Gro-
ningen).

19. Vgl. o.a. Hv] EG 20 maart 1997, C-24/95 (Alcan).

20. PREG 1997, C 209/3.

21. Vgl o.a. GvEA 16 september 2004, T-274/01 (Valmant).

22, Zie <www.curopadecentraal.nl>.

23, ICER 2005-03/10d. Zie <htp://www.europadecentraal.nl/ar-
chive/main.asp?pageld=38cArchive=8775.

24. Zie de Handreiking, inleiding, slotalinea: *Ofschoon de Mede-
deling zich qua reikwijdte beperkt tot verkoop, worden de be-
ginselen van de Mededeling door de Commissie ook naar ana-
logie toegepast op aankoop, erfpache en verhuur!



Staatssteun & PP5-projecten

Daar zou men ten principale nog een vraagteken bij
kunnen plaatsen omdat dit immers geen (materiéle) ver-
vreemding met zich meebrengt; anderzijds geldt na-
tuurlijk dat de Mededeling beoogt (ongeoorloofde)
staatssteun te voorkomen en daarvan kan bij een niet
marktconforme huurprijs uiteraard eveneens sprake
zijn. Dat in ogenschouw nemend mag men aannemen
dat vergelijkbare structuren als lease (financial, opera-
tional of tussenvormen) en sale-and-lease-back waar-
schijnlijk ook onderworpen zijn aan het in de Medede-
ling vervarte basisprincipe.

Genoemde lijn aanhoudend is men geneigd te veron-
derstellen dat hetzelfde ook zou gelden voor het vesti-
gen van een recht van hypotheek. Ik meen dat dat niet
het geval is daar er geen ‘vervreemding” plaatsvindt en
het hypotheekrecht zelve voorzieningen bevat die be-
werkstelligen dat in geval van executie een markrcon-
forme prijs betaald wordt, ofwel doordat een veiling
plaatsvindt, ofwel omdat met toestemming van de
rechtbank de onroerende zaak wordt verkocht. Overi-
gens dient een dergelijke transactie waarschijnlijk reeds
krachtens het aanbestedingsrecht te worden aanbesteed
(indien de drempelwaarde wordt overschreden uiter-
aard). Immers, het vestigen van een hypotheek zal in de
regel gepaard gaan met het sluiten van een lening en het
aangaan van leningen is een krachtens de aanbestedings-
richtlijnen aanbestedingsplichtige transactie.

Indien men het voorgaande overziet betekent dit fei-
telijk dat nagenoeg iedere transactie die de overheid
sluit met betrekking tot een haar toebehorend gebouw
of perceel — en deze transactie leidt tot een (gehele of ge-
deeltelijke) vervreemding of beperking van haar be-
schikkingshevoegdheid — zeer waarschijnlijk aan het in
de Mededeling vervatte beginsel dient te worden ge-
toetst: de transactie dient op voorhand getaxeerd te
worden dan wel te worden “aanbesteed’.

23.2. Mede-eigendom

Gelet op voorgaande mag verondersteld worden dat de
Mededeling ook van toepassing is op percelen of gron-
den waarvan de overheid de mede-eigendom heeft. In
de veronderstelling dat de andere mede-eigena(a)r(en)
private partijen zijn ligt een biedprocedure dan wellicht
minder voor de hand dan een taxatie. Overigens zal juist
door de betrokkenheid van private partijen de verkoop-
prijs spoedig marktconform zijn; immers, marktpartijen
zullen normalerwijze de hoogst mogelijke opbrengst
(willen) realiseren. Dit aspect — verkoop van gronden
waarvan de overheid mede-eigenaar is — is met name in
de PPS-prakrijk relevant nu gemeenten veelal participe-
ren in transparante entiteiten als CV-BV’s en op die
grond juridisch of economisch medegerechtigd zijn tot
de tot het samenwerkingsverband behorende percelen.

2.3.3. Aankoop

In de Handreiking wordt eveneens gesteld dat de aan-
koop van een perceel of gebouw aan het aan de Medede-
ling ten grondslag liggende beginsel dient te worden ge-
toetst. In de praktjk betekent dit dat op voorhand een
taxatie zal moeten plaatsvinden. Immers, een aanbeste-

dings- of daarmee vergelijkbare procedure zal in geval
van een beoogde aankoop veelal niet haalbaar zijn, ten-
zij de overheid niet op voorhand een specifiek perceel of
gebouw op het oog heeft en de mogelijkheid heeft om in
meer algemene zin ‘in de markt’ na te gaan welke par-
tijen bereid zijn - en zo ja tegen welke prijs — een per-
ceel grond of gebouw dat aan bepaalde door de over-
heid te stellen voorwaarden voldoet (bijvoorbeeld op
basis van zogenoemde “output- of prestatiespecifica-
ties') te verkopen. Hoe het ook zij:in de praktijk zal
veeleer sprake zijn van een taxatie omdat het in de rede
ligt dat een koper, waaronder overheden, vanwege aller-
lei concrete wensen een specifick perceel of gebouw
WeEnst e VEerwerven. &

Opmerkelijk is overigens dat de aankoop van grond
of gebouwen in het aanbestedingsrecht — in het bijzon-
der artikel 1 sub a onder iti Richtlijn Diensten (92/50/
EG) respectievelijk artikel 16 sub a Algemene Richtlijn
(2004/18/EG) — is uitgezonderd en niet aanbesteed
hoeft te worden. Het aanbestedingsrecht zondert deze
transactie derhalve expliciet uit maar via het staatssteun-
recht wordt een dergelijke verplichting toch weer gein-
troduceerd. Echter, zoals hiervoor is gesteld, lijkt een
aanbestedings(achtige) procedure terzake de verwer-
ving van grond of gebouwen praktisch niet werkbaar
waardoor men tot taxatie zal moeten overgaan.

Indien vastgesteld wordt dat de Mededeling, althans
het daarin vervatte principe, ook van toepassing is op
aankoop, ligt het in de rede dat een en ander ook van
toepassing is op vergelijkbare transacties zoals de ver-
werving van economische eigendom, sale-and-lease-
back, verwerving van een opstalrecht of vruchtgebruik
en huurkoop. Ook het *aan’huren of leasen van een per-
ceel of gebouw zal hier dan waarschijnlijk onder wor-
den begrepen.

2.3.4. Koopoptie

Dient de Mededeling ook toegepast te worden op
koopopties? Ik zou menen dart indien een gemeente aan
een marktpartij een koopoptie verleent het antwoord
bevestigend dient te luiden. Immers, vanaf dat moment
15 de gemeente niet meer “vrij": indien de marktpartij de
optie uitoefent zal de gemeente immers gehouden zijn
om het perceel grond of gebouw te leveren tegen de in
de optie-overeenkomst overeengekomen prijs. Van een
voorafgaande taxatie of biedingsprocedure kan alsdan
geen sprake meer zijn. In de spiegelbeeldige situatie -
een gemeente verkrijgt een koopoptie — luidt het ant-
woord ontkennend. De gemeente kan afzien van het
uitoefenen van de optie en is derhalve in geen opziche
gebonden. Indien de gemeente daarentegen de optie
wenst uit te oefenen, zal de gemeente op voorhand het
perceel of gebouw moeten hebben laten taxeren omdar
uitoefening van de optie met zich meebrengt dat de ge-
meente het perceel of gebouw tegen de in de optie-over-
eenkomst overeengekomen prijs zal moeten afnemen.



o A T e T LR A R o T e T

Ly

Tyt P Ml R L el

] polecn il

Iy

L

Staatssteun & PPS-projecten

2.3.5. Wet voorkeursrecht gemeenten en
Onteigeningswet
In strikte zin zou het voorgaande ook gelden indien een
gemeente overgaat tot onteigéning dan wel een voor-
keursrecht vestigt op gronden op grond van de WV-
Gem. Immers, in geval van onteigening leidt dit tot een
aankoop door de gemeente; in geval van uitoefening van
haar aan de WV Gem verbonden rechten kan dit leiden
tot een aankoop. Feit is echter dat in het kader van zo-
wel een onteigening als verwerving op grond van de
WVGem op enig moment sprake zal zijn van (een) taxa-
tie(s), al dan niet als onderdeel van een gerechtelijke
procedure, waardoor impliciet dan wel expliciet aan de
Mededeling wordt voldaan,

2.3.6. Aandelenverkoop

In aansluiting op het voorgaande dringt zich de vraag
op of ook de verkoop of aankoop van aandelen of par-
cipaties onderworpen is aan meergenoemd principe.
Immers, men kan in “directe’ of ‘rechtstreekse’ zin een
perceel of gebouw verwerven of verkopen, doch men
kan er ook voor kiezen om de aandelen in een vastgoed-
vennootschap — een vennootschap die uitsluitend gron-
den en/of gebouwen bezit — te verwerven of te verko-
pen. Matericel gezien komt dit - in essentie — op het-
zelfde neer als de directe aan- of verkoop van een per-
ceel of gebouw. Het antwoord op deze vraag Iykt dan
ook bevestigend te moeten worden beantwoord, mede
gelet op het beleid van de Commissie in andere zaken
waarbij de verkoop van aandelen aan de orde was.® En
indien deze vraag inderdaad bevestigend kan worden
beantwoord ligt het in de rede dat hetzelfde geldt ten
aanzien van andere vervreemdings- of verwervingsvor-
men, zoals de vestiging van een vruchtgebruik op aan-
delen, lease van aandelen, certificering van aandelen,
vervreemding/verwerving van de economische eigen-
dom van aandelen etc.®

Owerigens zal het in de praktijk niet spoedig voorko-
men dat overheden aandelen in een vastgoedvennoot-
schap zullen verkopen of verwerven. Het meest relevant
1s een en ander waarschijnlijk in situaties waarbij een
overheid, veelal een gemeente in het kader van een PPS,
tot een reeds bestaande vennootschap toetreedt in het
geval van een (gebieds)ontwikkeling dan wel uittreedr
uit zodanige vennootschap (waarbij vaak van een CV-
BV sprake zal zijn, zie hierna).

Opmerkelijk is overigens dat de uitgifte van effecten
(lees: aandelen) alsmede de aankoop ervan op grond van
artikel 1 sub a onder vii Richtlijn Diensten (92/50/EG)
respectievelijk artikel 16 sub d Algemene Richtlijn
(2004/18/EG) is uitgezonderd en terzake geen (Europe-
s¢) aanbestedingsverplichting geldt.”” Waar het aanbe-
stedingsrecht deze transacties derhalve vitdrukkelijk
van een aanbestedingsverplichting uitzondert, leidt het
staatssteunrecht er (waarschijnlijk) toe dat dergelijke
transacties alsnog (op enigerlei wijze) dienen te worden
aanbesteed. Een en ander uiteraard voorzover mogelijk,
met name nu in de regel voorkeursrechten en blokke-
nngsregelingen van toepassing zijn bij de verkoop of

verwerving van aandelen. Alsdan zal men zijn toevlucht
moeten nemen tot taxatie.

2.4,  Tussenconclusie =

Het voorgaande brengt met zich mee dat iedere transac-
tie — waarbij de overheid als koper dan wel verkoper op-
treedt (beter ware te spreken van ‘verwerver’ dan wel
‘vervreernder’) — in directe dan wel indirecte zin, geheel
dan wel gedeeltelijk, terzake een perceel grond of ge-
bouw, aan genoemde Mededeling - rechtstreeks dan
wel naar analogie - getoetst dient te worden.

2.5.  Andere overbeidsinstellingen

De genoemde Mededeling is, gelet op haar bewoordin-
gen, uitsluitend van toepassing op ‘de overheid’. Dat zij
van toepassing is op de rijksoverheid, gemeenten en
provincies is buiten kijf. De vraag die rijst is of de Me-
dedeling ook van toepassing is op — wat men in aanbe-
stedingsrecht noemt — ‘publiekrechtelijke instellingen’,
zoals waterschappen, scholen, universiteiten en andere
nauw aan de overheid gerelateerde instellingen.

In dit verband dient echter een duidelijk onderscheid
gemaakt te worden tussen enerzijds het aanbestedings-
recht en anderzijds het staatssteunrecht. Dat de klassie-
ke overheden (rijksoverheid, gemeenten en provincies)
onderworpen zijn aan het aanbestedings- en staats-
steunrecht is evident. Andere instellingen die verweven
of verbonden zijn met de overheid kunnen echter in het
ene geval onderworpen zijn aan het staatssteunrecht en
niet aan het aanbestedingsrecht en vice versa. Het zou
niet verbazen indien de Europese Commissie op zeker
moment genoemde Mededeling ook toepast op instel-

25.Vgl. 0.a. de Mededeling van de Commussie betreffende de ver-
koop van de Rijksluchtvaartschool, PREG 1993, C 293/03.
Ovok in het aanbestedingsrecht is voor een tender{achtige) pro-
cedure terzake de verkoop van aandelen mogelijk een grond-
slag te vinden. Daarbij wordt in het bijzonder gedacht aan de
door de Europese Commissie ingenomen ~ maar overigens
door menigeen betwiste = stelling dat door de overheid voorge-
nomen transacties te allen ojde aan de "fundamentele I:--:E:.ins-:-
len' van het EU-Verdrag dienen te voldoen, zoals het beginsel
van transparantie en non-discriminatie, welke tot enige vorm
van "aanbesteding” zouden moeten leiden. De Commissie ver-
wijst daarbij 0.a. naar Hv] EG (Telanstria) 7 december 2000,
C-324/98 en Hv] EG (Unitron) 18 november 1999, C-275/98.
In deze context speelt overigens nog wel een wezenlijke discus-
sie over de vraag of het ‘interstatelijkheid’-vereiste daarbij
(nog) een rol speelt. Zie in dit verband met name E. Manunza,
Teidschrift Aanbestedingsrecht 2005, p. 85 e.v. Zie over de ver-
koop van aandelen door de overheid in algemene en uitgebre:-
de zin vanuit aanbestedings-staatssteunperspectief: E. Manun-
za, "EG-aanbestedingsrechielijke problemen bij privatisenin-
gen en bij de bestrijding van corruptie en georganiseerde crimi-
naliveit” (diss.), p. 225 e.v.

26, Ik laat hierbij onbenoemd de omstandigheid dat indien effec-
ten, aandelen inbegrepen derhalve, aan een breed ‘publick’
worden aangeboden vaak een verplichring zal bestaan een wit-
gebreid prospectus op te stellen op grond van wet- en regelge-
ving als vervat in de Wet roezicht effectenverkeer en aanver-
wante regelgeving.

27. Zie in dit verband tevens (het relevante deel van) de conside-
rans van genoemde richtlijnen.
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lingen en situaties die krachtens artikel 87 van het EG-
Verdrag en de daarop gebaseerde rechtspraak onder-
worpen zijn aan het staatssteunrecht of indien sprake is
van met staatsmiddelen bekostigde transacties.

2.6, Taxatie

Uit de Mededeling volgt dat de overheid naast het orga-
niseren van een biedingsprocedure er ook voor kan kie-
zen gronden of gebouwen te laten taxeren door een on-
afhankelijk taxateur. Het begrip ‘onafhankelijk taxa-
teur’ wordt nader uitgewerkt. Deze omschrijving roept
vervolgens de vraag op of de taxateur zoals wij die in
Nederland kennen, in alle opzichten berekend is op zijn
taak. Indien het gaat om de taxatie in geval van een een-
voudige verkoop zal er geen probleem zijn.

De situatie wordt echter gecompliceerder indien
sprake is van taxatie van gronden in het kader van een
omvangrijke gebieds- of andere projectontwikkeling.
Immers, alsdan is sprake van een integraal totaalproject
waarbij marktpartijen en overheid in de regel samen-
werken in een samenwerkingsverband en sprake is van
een veelheid nauw met elkaar samenhangende transac-
ties tussen diverse partijen. De waarde van de door een
gemeente in te brengen gronden wordt (althans kan
worden) bepaald door de integrale exploitaticopbreng-
sten en kosten van het totale gebied. Een dergelijke
exercitie is bepaald gecompliceerd en omvangrijk en be-
hoeft de nodige kennis en ervaring op het gebied van
projectontwikkeling. Een dergelijke exercitie zal voor
een gemiddelde taxateur al spoedig te complex zijn. De
Mededeling lijkt echter uitsluitend taxaties door erken-
de taxateurs toe te staan.

Herzelfde geldt voor de taxatie van aandelen of parti-
cipaties in vastgoedvennootschappen of publiek private
samenwerkingsverbanden. Waardering door een (onaf-
hankelijke) accountant ligt in dergelijke gevallen veel
meer voor de hand.

Denkbaar is dat een en ander zich oplost door een
taxatiecommissie in te stellen opdat de taxateur door
ﬂ-nafhmkel:]kc derden kan worden hug:sta.an en de

‘commissie’bevindingen in zijn taxatierapport verdis-
conteert.

2.7.  De enige manier (?)
In de Handreiking wordt het navolgende gesteld: “In-
middels is uit de beschikkingenpraktijk af te leiden dat
de Commissie de Mededeling gebruikt als enige manier
om een vermoeden van steun weg te nemen.”. Een der-
gelijk uitgangspunt komt voor als erg rigide, eigenlijk te
rigide. Indien een overheidsinstelling niet in staat is om
een biedingsprocedure te organiseren — of zulks op aan-
zienlijke praktische bezwaren stuit — dient zij derhalve
over te gaan tot een taxatie, hetwelk onder omstandig-
heden evenzeer problematisch kan zijn (zie hiervoor).
Immers, de vraag of al dan niet sprake is van (onge-
oorloofde) staatssteun is niet afhankelijk van de vraag of
de formele voorschriften zijn nageleefd, doch betreft
een ‘economisch’-inhoudelijke kwestie. Het komt mij
voor dat indien een overheidsinstelling anderszins — bij-
voorbeeld middels (gedegen) rapportages en onderbou-

wingen door deskundigen, marktrapportages, bestendig
(gemeentelijk) grundpn]sbdmd etc. — kan aantonen dat
de verrichte transacties marktconform zijn, van (onge-

oorloofde) staatssteun geen sprake is.

Dat neemt niet weg dat indien men de strikee letter
van de Mededeling niet volgt, men reeds op voorhand
de schijn tegen heeft — melding dient dan immers plaats
te vinden — en het zeer wel denkbaar is dat er een ‘om-
kering van de bewijslast’ plaatsvindt.”® Men kan zich in-
denken dat indien een gemeente niet beschike over taxa-
tierapporten en geen biedingsprocedure heeft doorlo-
pen, de Commissie dan wel de (voorzieningen)rechter
voorshands zal aannemen — gelet op het feit dat de letter
van de Mededeling niet is nage!eefP dat sprake is al-
thans kan zijn van (ongeoorloofde) staatssteun en de
uitvoering van het project voorlopig zal schorsen totdat
anderszins — dat wil zeggen na langdurig en uitvoerig
onderzoek door de Europese Commissie — duidelijk is
geworden dat geen sprake is geweest van (ongeoorloof-
de) staatssteun.’’ Een dergelijke consequentie is — te —
verstrekkend.

In de PPS-prakuijk klemt dit aspect temeer nu het
vaak bijzonder lastig zal zijn om de waarde van een per-
ceel grond te taxeren voorafgaand aan het sluiten van
een samenwerkingsovereenkomst. Immers, een project
heeft een doorlooptijd van vele jaren, er zijn op dat mo-
ment nog de nodige onzekere factoren en het is per de-
finitie een complexe aangelegenheid om een inschatting
te maken van de integrale projectopbrengsten en kos-
ten, welke factoren bepalend zijn voor de grondwaar-
des. En een biedingsprocedure zal vaak niet opportuun
zijn omdat de gemeente doorgaans blijvend wil partici-
peren in het project.

Het zou wenselijk zijn indien de Mededeling expli-
ciet zou toestaan dat de marktconformiteit van transac-
ties ook anderszins onderbouwd kan worden.

2.8, ‘De-minimis’

De Mededeling laat de ‘de-minimis'-regeling™ onverlet.
Krachtens deze regeling behoeft staatssteun die het be-
drag van (thans) 100 000 euro niet overschrijdt (waarbij
alle steun welke is verleend gedurende drie jaar bijeen
dient te worden geteld) niet te worden gemeld. Derhal-
ve behoeven vastgoedtransacties waar de overheid bij
betrokken is en welke van beperkte omvang zijn niet te
worden gemeld. In de vastgoedontwikkelingspraktijk
zal het echter in de regel gaan om majeure transacties,

28.1In de Appingedamse zaak was voor de voorzieningenrechrer
een belangrijke overweging om de uitvoering van het project te
staken, het gegeven dat geen melding bij de Europese Commis-
sie had plaatsgevonden. In de Alkmaarse zaak werd virdrukle-
lijk gerefereerd aan de Mededeling.

29, Punt van aandacht is overigens wel dat een mededeling als de
onderhavige ‘stricto sensu’ niet bindend is en tot het *secun-
dair’ gemeenschapsrecht behoort. Vgl o.a. E. Manunza, diss.,
t.a.p., p. 223 en 236, In de prakijk blijkt, gegeven de aanwezige
rechtspraak, dit gegeven - vooralsnog - niet relevant te zijn.

30, Verordening (EG) nr. 69/2001, PEEG 2001, L 10/30.




Staatssteun & PPS-projecten

waardoor de ‘de-minimis’-regeling niet spoedig rele-
vant zal zijn.

Opmerkelijk in dit verband is dat de Mededeling, on-
der omstandigheden, toestaat dat een perceel grond of
gebouw wordt verkocht voor een bedrag dat (maxi-
maal) 5% lager is dan de op voorhand getaxeerde waar-
de. Dit is toegestaan indien het na een redelijke inspan-
ning niet is gelukt om de grond of het gebouw tegen de
getaxeerde waarde te verkopen. Strikt genomen kan dit
met zich meebrengen dat afwijkingen worden toege-
staan die meer bedragen dan de ‘de-minimis"-drempel
van 100 000 euro. Om een voorbeeld te noemen: indien
een perceel grond op 5 000 000 euro wordt getaxeerd en
deze niet na een redelijke inspanning voor dit bedrag
verkocht kan worden, is het geoorloofd om het perceel
voor ten minste 4 750 000 euro te verkopen. Men zou
hierin mogelijk een steunverlening van 250 000 euro -
ruim boven de ‘de-minimis’-drempel — kunnen ontwa-
ren. Indachtig het feit dat het bij vastgoedtransacties
meestal gaat om majeure bedragen een enigszins opmer-
kelijke regeling. Overigens kan men zich natuurlijk de
vraag stellen of in gevallen als genoemd niet te hoog is
getaxeerd.

3. PPS en staatssteunaspecten

3.1 Inleiding

Binnen samenwerkingsverbanden is normalerwijze
sprake van ten minste een private en een publieke partij,
meestal een gemeente. Indien geen sprake is van een
‘publieke” participant in een samenwerkingsverband is
men al gauw geneigd te veronderstellen dat van staats-
steun geen sprake kan zijn. Dat uitgangspunt is echrer
onjuist. De overheid, meestal een gemeente, zal toch op
een veelheid van manieren bij het project ‘betrokken’
(kunnen) zijn, bijvoorbeeld door middel van verstrek-
king van subsidies, de verkoop van gronden of in ver-
band met de realisatie van de openbare infrastructuur.
Bovendien kunnen ook door commerciéle partijen ver-
strekte gelden leiden tot (ongeoorloofde) staatssteun,
bijvoorbeeld indien deze gelden ‘met staatsmiddelen
zijn bekostigd’.

In geval van PPS-verbanden zal immer sprake zijn
van (ten minste) een ‘publieke’ participant. In althans
voorafgaand aan het opzetten van een dergelijk verband
dient men zich uiteraard rekenschap te geven van de
vraag of sprake kan zijn van staatssteun alsmede of,
mede gelet op de Mededeling, melding van bepaalde
transacties dient plaats te vinden bij de Europese Com-
missie. Alhoewel het op voorhand onmogelijk is in al-
gemene zin antwoord op deze vraag te geven — ieder sa-
menwerkingsverband en project is immer weer anders —
wordt ¢en aantal in een samenwerkingsverband veel-
voorkomende onderwerpen geplaatst in het kader van
de staatssteunproblematiek en in het bijzonder de meer-
genoemde Mededeling.

Alvorens nader op een en ander in te gaan is het van
belang te constateren dat het organiseren van een open-
bare, transparante, non-discriminatoire (aanbeste-
dings)procedure of daarmee vergelijkbare procedure

(veiling, auction, tender, biedingsprocedure etc.) door
de overheid terzake door haar voorgenomen transacties
— zoals verkopen, opdrachtverleningen, het sluiten van
samenwerkingsovereenkomsten ~ in het algemeen
wordt geacht ertoe te leiden dat de aldus verkregen prijs
een marktconforme is en derhalve geen (verkapre)
staatssteun bevar,”!

3.2, Ultgifte en verkoop van aandelen

In de vastgoedontwikkelingspraktijk is het gebruikelijk
dat gemeenten deelnemen in samenwerkingsverbanden,
veelal CV-BV-verbanden. De vraag rijst welke de posi-
tie van de gemeente is indien zij tot een dergelijk — of
ander vennootschappelijk - verband-toetreedt dan wel
uittreedt. Een en ander leidt immers tot aankoop res-
pectievelijk verkoop van aandelen of participaties. Van-
uit het perspectief van genoemde Mededeling zou men
wellicht moeten stellen dat beide transacties (toetreding
dan wel uittreding) een — indirecte — verwerving dan wel
vervreemding van gronden (en/of gebouwen) met zich
mee kunnen brengen, viteraard aangenomen dat het sa-
menwerkingsverband op het moment van zodanige toe-
of uittreding reeds of nog gronden (en/of gebouwen) in
eigendom heeft.*

Een biedingsprocedure is in dergelijke gevallen in de
regel niet haalbaar of opportuun - onder meer vanwege
statutaire voorkeursrechten en blokkeringsregelingen -
weshalve taxatie van de aandelen zal moeten plaatsvin-
den. Cok hier kan zich het euvel voordoen dat een taxa-
teur als voornoemd niet de meest aangewezen persoon
is voor de vervulling van een dergelijke taak. Het ligt in
de rede een (onafhankelijke) accountant aan te stellen in
een dergelijk geval. Dit is bovendien gebruikelijk bij de
ver- en aankoop van aandelen, met name nu de waarde-
ring van aandelen toch nét even anders is dan de waar-
dering van vastgoed. Naar de strikte letter van de Mede-
deling lijkt dat echter niet te zijn toegestaan.

Afgezien van voorgaande geldt bovendien dart het ne-
men van aandelen in ¢en entiteit steeds onderworpen is
aan het ‘market economy investor principle’. In de
praktijk is het normalerwijze zo dat de voorwaarden en
prijzen waaronder een gemeente aandelen of participa-
ties in een samenwerkingsverband verwerft niet afwij-
ken van de prijzen en condities die gelden ten opzichte
van de marktpartijen (het ‘pari-passubeginsel”), hetgeen

3. Vgl. o.a. de beschikking van de Europese Commissie N 264/
2002 terzake de ‘London Underground Public Private Part-
nership’, paragraaf 78, waarbij worde gesteld dat indien een
dergelijke procedure is doorlopen ‘in beginsel’ wordt veron-
dersteld dat de hoogte van de in dar geval noodzakelijkerwijs
verleende overheidssteun kon worden beschouwd als de
marktprijs voor de uitvoering van dat project. Zie voorts de be-
schikking van de Europese Commissie N464/99 terzake het
‘Pilot Transferium Sittard’ waarin men een overeenkomstige
overweging aantreft.

32. Meestal zal dat niet het geval zijn: partijen richten doorgaans
samen een (nog lege) entiteit op en treden eerst uit (beter ge-
zegd: gaan over tot ontbinding en liquidatie) op het moment
dat het project volledig gerealiseerd is.
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een uitdrukkelijke aanwijzing is dat van staatssteun
geen sprake is.

Dat neemt echter niet weg dat er gevallen kunnen
zijn waarbij de overheid het wenselijk acht vanuit haar
publieke rol andere — minder gunstige — condities te
aanvaarden, zoals extra agiostortingen dan wel het op
andere wijze verstrekken van ‘eigen vermogen’ door
middel van langlopende, achtergestelde en/of anders-
zins ‘zachte’ leningen waarvan men op voorhand al (ta-
melijk zeker) weet dat het samenwerkingsverband die
waarschijnlijk niet zal aflossen. Daarmee is niet noodza-
kelijkerwijs gezegd dat sprake is van staatssteun maar
men heeft wel op voorhand de schijn tegen zich en mel-
ding zal in principe dienen plaats te vinden.*

3.3, Verwerving van gronden

Hiervoor is gesteld dat de Commissie genoemde Mede-
deling ook toepast, naar analogie, op aankopen door de
overheid. Het verwerven door een gemeente van gron-
den in het kader van een samenwerking met een markt-
partij zal dan ook nopen tot een voorafgaande taxatie
van de betreffende gronden. Het is in samenwerkings-
verbanden nl. niet ongebruikelijk dat de door partijen
van derden te verwerven gronden primair “gerout’ wor-
den via de gemeente, onder meer omdat de gemeente,
anders dan private partijen, vrijgesteld is van de heffing
van overdrachtsbelasting bij de verwerving van gron-
den. Op dit punt wreeke zich mogelijk de rigiditeit van
de Mededeling: indien de gemeente op het moment van
verwerving reeds heeft bedongen dar zij de gronden
voor de (aan derden betaalde) aankoopprijs kan
(door)leveren aan het samenwerkingsverband (vermeer-
derd met een rentevergoeding over de tussenliggende
periode), dan mag men in de regel toch aannemen, dat
sprake is van een marktconforme transactie (zie ook
hieronder).

Geldt het voorgaande ook indien het samenwer-
kingsverband — denk aan de CV-BV - de gronden recht-
streeks van derden of marktpartijen verwerft? In juridi-
sche zin dient men daarbij te onderkennen dat indien
een transparante entiteit {een maatschap, Vof of CV
(-BV)) gronden verwerft, strikt genomen de overheid de
mede-eigendom (in juridische dan wel economische
zin) van die gronden verwerft. Indien sprake is van een
niet-transparante entiteit — een NV of BV - geldt mate-
ricel gezien hetzelfde. Indachtig de omstandigheid dar
de staatssteunregels beogen selectieve bevoordeling van
marktpartijen te voorkomen, is men geneigd deze vraag
bevestigend te beantwoorden nu de betreffende verwer-
vingen immers met gemeentegelden worden verworven.
Zekerheidshalve zou men er dan ook voor moeten opte-
ren ook in dat geval een taxatie op voorhand te doen
plaatsvinden. Ook hier doet zich de rigiditeit van de
Mededeling gevoelen: men mag aannemen dat indien de
private participanten in het samenwerkingsverband de
(aankoop)prijs accoord bevinden, de verwervingspnjs
normalerwijze marktconform zal zijn (waarbij er uiter-
aard van wordt uitgegaan dat alle partijen tegen gelijke
condities participereny).

3.4. Verkoop/inbreng van gronden
De verkoop of inbreng van gronden door een gemeente
aan respectievelijk in een samenwerkingsverband met
marktpartijen is evident onderworpen aan genoemde
Mededeling. In de praktijk betekent dit dat een taxatie
zal moeten plaatsvinden, viteraard op voorhand, omdar
een biedingsprocedure nu eenmaal naar haar aard niet
opportuun is.** Immers, de gronden dienen door het sa-
menwerkingsverband te worden verworven en het zou
zeer onwenselijk zijn indien een niet tot het samenwer-
kingsverband behorende derde-partij deze gronden zou
VErwerven,

Ook in dit verband rijst de vraag of genoemde Mede-
deling toegepast dient te wordenindien het samenwer-
kingsverband (waar de gemeente in participeert) op
haar beurt gronden uitgeeft, bijvoorbeeld aan de markt-
partijen van het samenwerkingsverband. Refererend aan
hetgeen is gesteld in de vorige paragraaf, komt het mij
voor dat het antwoord bevestigend dient te luiden.

3.5,  Bodemverontreimiging

Er doen zich in de prakrijk situaties voor waarbij de
grond ‘niets’ waard blijke te zijn, bijvoorbeeld indien de
grond zodanig ernstig verontreinigd is en de sanerings-
kosten hoger zijn dan de waarde van de grond na sane-
ring. Feitelijk is de situatie die zich hier voordoet niet
anders dan het geval waarbij sprake is van ‘gewone’ (c.q.
schone) grond. Ofwel saneert de overheid zelf en ver-
koopt zij het perceel met inachtneming van de genoem-
de Mededeling, ofwel verkoopt de overheid de grond
met inachtneming van de genoemde Mededeling en laat
de kopende marktpartij de sanering voor zijn rekening

ncm:n.ﬁ

3.6.  Bowwrijp maken van gronden

Het bouwrijp maken van gronden hoeft niet te leiden
tot bijzondere staatssteunkwesties. In geval van ver-
koop van het door de gemeente bouwrijp gemaakte dan
wel nog door marktpartijen bouwrijp te maken perceel
geldt genoemde Mededeling. In de regel zal een aanbe-
stedingsverplichting gelden voor deze opdracht, het-

33.In dit verband wordt verwezen naar de Mededeling terzake
staatssteun en risicokapitaal (2001/C 235/03). Deze bepaling is
echter hoofdzakelijk gericht op het versirekken van venture ca-
pital.

34. Zie overigens hetgeen in de vorige paragraaf is gesteld.

35.1In dit verband wordt nog gewezen op de Communautaire Ka-
derregeling voor staatssteun ten behoeve van het milieu (PEEG
2001, 37/3). In deze regeling wordr in derail vitgewerkt onder
welke omstandigheden de overheid een onderneming steun
mag verlenen voor het saneren van verontreinigde grond die
eigendom is van de betreffende onderneming.



Staatssteun & PPS-projecten

geen met zich meebrengt dat de aldus verkregen prijs
normalerwijze marktconform zal zijn.*®

3.7.  Openbare infrastructuur

Ook de aanleg van de openbare infrastructuur - ook
wel aangeduid als het woonrijp maken van gronden -
stuit normalerwijze niet op staatssteunproblemen. De
aanleg van de openbare infrastructuur — zoals het aan-
leggen van wegen, fietspaden, groenvoorzieningen, par-
keerplaatsen e.d. - is nl. een typische overheidstaak,
waarbij de realisatie- en onderhoudskosten normaler-
wijze immers groter zullen zijn dan de opbrengsten (‘if
any”) ervan.”’ De realisatie hiervan dient in beginsel
overigens wel te worden aanbesteed, hetgeen met zich
meebrengt dat de aldus verkregen prijs normaliter
marktconform is. De hiervoor genoemde Mededeling is
irrelevant in dit verband indien de gemeente de infra-
structuur realiseert op gronden die haar in eigendom
toebehoren.

Van ongeoorloofde staatssteun in dit verband kan
overigens wel sprake zijn indien de aangelegde infra-
structuur niet een openbaar karakter heeft doch een be-
paalde onderneming selectief bevoordeelt.*®

In de praktijk is het veelal zo dat het samenwerkings-
verband dan wel marktpartijen deze werkzaamheden
voor hun rekening nemen en na realisatie de gronden
waarop de openbare infrastructuur is gerealiseerd om
niet althans tegen een symbolisch bedrag overdragen
aan de gemeente. De realisatickosten zijn daarbij door
de marktpartijen verdisconteerd in de woningprijzen.
In de regel zal dan van staatssteun geen sprake zijn in-
dien de overheid gronden (met daarop de openbare in-
frastructuur) om niet (of de symbolische ene euro) ver-
werfr.””

In dit verband wordt tot slot nog opgemerkt dat het
niet verhalen van kosten die de gemeente heeft gemaakt
om de openbare infrastructuur te realiseren middels de
gemeente ten dienste staande instrumenten (zoals de ex-
ploitatieverordening of baatbelasting) mogelijk een
vorm van staatssteun kan opleveren.

3.8 Subsidies

Het woord subsidie roept a priori de gedachte op dat
sprake is van — ongeoorloofde - staatssteun. Immers,
het woord subsidie impliceert naar haar aard dat er geen
(marktconforme) wederprestatie van de subsidie-ont-
vanger (de marktpartij) tegenover staat. Anderzijds
worden dergelijke subsidies vaak voor specifieke doel-
einden verstrekt, bijvoorbeeld om een project (letter-
lijk) “van de grond te krijgen’, teneinde te voorzien in
milicubehoeften, om openbare infrastructuur aan te leg-
gen, om te voorzien in specifieke sociale doelstellingen
zoals de herontwikkeling van achterstandswijken dan
wel om te voorzien in betaalbare woningen voor de la-
gere inkomensgroepen.*’ In dergelijke gevallen zullen
dan ook regelmatig aanknopingspunten te vinden zijn
in een of meer door de Commissie vitgevaardigde me-
dedelingen, kaderregelingen of beschikkingen, hetgeen
betekent dat dergelijle subsidies wel degelijk geoor-
lootd kunnen zijn. Een en ander zal in de regel echrer

wel melding behoeven bij de Commissie. Subsidies aan
particuliere (tockomstige) bewoners kwalificeren even-
min als (ongeoorloofde) staatssteun.

Ook het verstrekken van subsidies - onder walke be-
naming ook, zoals bijdragen of compensaties — 22 be-
paalde instellingen vallen buiten het bestek van het
staatssteunrecht, voorzover deze instellingen een yjr-
sluitende “sociale’ doelstelling hebben. Voorbeeld hjer-
van is een onderwijsinstelling (voorzover deze geen
commerciéle activeiten verricht).*! Ook andere jnstel-
lingen met een ‘sociaal’ karakter - denk aan ziekenhui-
zen, uitkeringsinstellingen, bibliotheken, culture instel-
lingen etc. — zouden hieronder kunnen vallen. Dit dient
echter steeds en nadrukkelijk per geval te worden be-
zien, met name nu ook in deze sectoren de marktwer-
king (voorzichtig) zijn intrede doet.

Het is voorts zaak de subsidies (zoveel mogelijk) te
‘oormerken’ opdat duidelijk is voor welke doeleinden
en op welke wijze de gelden bestemd zijn.

3.9, RO-gerelateerde (schade)vergoedingen
Subsidies dienen duidelijk te worden onderscheiden van
(schade)vergoedingen die de overheid op grond van
wettelijke verplichtingen uitkeert ter compensatie van
inbreuk op eigendoms- of andere rechten van derden in
het kader van ruimtelijkeordeningsprocedures. Daarbj
dient gedacht te worden aan planschadevergoedingen,
nadeelcompensatie, schadevergoedingen als gevolg van
onteigeningen en compensaties in het kader van be-
drijfsverplaatsingen. In dergelijke gevallen is normaler-
wijze geen sprake van een uitkering ‘om niet” maar een
vergoeding voor geleden schade. Aangenomen dat der-
gelijke uitkeringen niet hoger zijn dan de daadwerkelijk
geleden schade, zal in de regel geen sprake zijn van
staatssteun. In de regel zal de overheid niet tot uitkering
overgaan alvorens de schade is getaxeerd, hetgeen dis-

36. VgL in dit verband de beschikking N385/2002 *Support voor
Land Remediation”. In dat geval werd het het Verenigd Ko-
ninkrijk toegestaan steun te verlenen voor het bouwrijp maken
van zogenoemde ‘brownfields”: de sloop- en bouwrijpmaak-
kosten van het betreffende perceel bleken zeer aanzienlijk. De
Commissie achtte steunverlening aan de eigenaar toegestaan
om het marktfalen terzake te corrigeren: zonder de betreffende
steun zou het onmogelijk zijn het perceel te (her)ontwikkelen.

37. Zie 0.2, het in een eerdere voetnoot aangehaalde artikel van
J-.G. Westerhof, NTER 2004, p- 298 e.v. alsmede de beschik-
king van de Europese Commissie N464/99 ‘Pilot Transferium
Sitzard”.

38. Hetwelk een uitdrukkelijk punt van discussie was in de in een
cerdere voetnoot genoemde zaak “Valmont', GvEA 16 septem-
ber 2004, T-274/01.

39.In paragraaf 3.12 wordt deze stellingname overigens genuan-
ceerd.

40. Zie de in een eerdere voetnoot genoemde beschikkingen terza-
ke de Franse “zones urbaines’ en Engelse ‘Parmerships’. Mede
n.a.v. de ‘Altmark’-zaak is een ontwerp-beschikking in voor-
bereiding waarin “Altmark” worde gepreciseerd. Deze beschik-
king is met name van belang voor woningbouwverenigingen
(mits deze voldoen aan de gestelde criteria) aan wie verlening
van steun waarschijnlijk volledig wordr vrijgesteld.

41. Zie o.a. Hv] EG 7 december 1993, C-109/92.
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cussie over marktconformiteit van de uitkering in prin-
cipe uitsluir,

3.10. Owerheidsleningen

Een in de praktijk regelmatig voorkomende situatie be-
treft het verstrekken van leningen aan het samenwer-
kingsverband door (een) in het verband participerende
gemeente(n). Dergelijke leningen worden veelal ver-
strekt door of met tussenkomst van de Bank Neder-
landse Gemeenten. Gegeven de (hoge) kredietwaardig-
heid van gemeenten ligt het rentepercentage doorgaans
onder het door commerciéle banken gehanteerde rente-
percentage. Nog afgezien van het feir dar dergelijke le-
ningen - aangenomen dat de drempelwaarde wordt
overschreden - in de regel zouden moeten worden aan-
besteed, zou in dergelijke gevallen een staatssteunele-
ment aanwezig kunnen zijn.

311, OQuwerbeidsgaranties
Naast of in plaats van het verstrekken van leningen kan
— en zulks vindt ook met regelmaat plaats in de prakuijk
— de overheid zich garant stellen jegens derden, in het
bijzonder banken die het samenwerkingsverband finan-
cieren. Indien een (commerciéle) bank een lening ver-
strekt aan een private partij dan wel een samenwer-
kingsverband van private en publicke partijen waarbij
de (terugbetaling van de) lening door de overheid wordt
gegarandeerd, zal normalerwijze sprake zijn van een la-
ger rentepercentage dan het rentepercentage dat een
marktpartij of samenwerkingsverband zou hebben ge-
kregen indien het zonder de betreffende garantie een le-
ning zou hebben verworven. Immers, naarmate het de-
biteurenrisico kleiner is, is de rentevoet lager. Alsdan
zou sprake kunnen zijn van ongeoorloofde staatssteun,
De Europese Commussie heeft een mededeling uitge-
vaardigd waarin zij op gedetailleerde wijze ingaat onder
welke omstandigheden een garantie niet als (ongeoor-
loofde) staatssteun wordt aangemerkt.” In de kern kan
men stellen dat een garantie geen (ongeoorloofde)
staatssteun betreft indien (a) de garantieregeling een ge-
neriek karakeer heeft dan wel (b) indien wordt voldaan
aan het ‘market economomy investor principle’ (anders
gezegd: een particuliere investeerder zou bereid zijn ge-
weest onder dezelfde condities een garantie te verstrek-
ken). Van een generieke regeling is in de vastgoedont-
wikkelingspraktjk doorgaans geen sprake, weshalve
vooral aan het sub b gestelde getoetst dient te worden.
Dt dient per geval beoordeeld te worden op de specifie-
ke merites.

3.12.a. Grondeigendom van marktpartijen

Vanuit staatssteunoptiek is het feit dat markepartijen
somtijds (aanzienlijke) grondposities hebben, complice-
rend. Indien een gemeente alle gronden op een ontwik-
kelingslocatie in handen heeft, heeft zij alles in eigen
hand. Indien zowel de gronduitgifte als opdrachtverle-
ningen (0.a. sanering, bouw- en woonrijp maken) ge-
schieden door middel van een aanbestedings- of daar-
mee vergelijkbare openbare procedure zal normalerwij-
ze geen sprake zijn van (ongeoorloofde) staatssteun,

Immers, als gevolg van zodanige aanbesteding (of ver-
gelijkbare procedure) vindt er een markrtoets plaats en
zullen bijgevolg de geboden prijzen marktconform zijn.
In het zogenoemde “uitgifte’-en-‘concessie’'model zal
men op die wijze de staatssteunproblematiek eenvoudig
kunnen ontgaan.

Indien een marktpartj alle gronden in handen heeft
is de situatie ook betrekkelijk overzichtelijk. Grond-
transacties tussen gemeente en marktpartijen vinden in
de regel niet plaats. De gemeente dient er alsdan vooral
op toe te zien dat met op andere wijze steunverlening
plaatsvindt maar dat zal in de regel niet spoedig het ge-
val zijn. K
3.12.b. Onmogelijkbeid tot markiselectie
De situatie wordt enigszins gecompliceerder indien, zo-
als vaak het geval is, zowel de gemeente als marktpar-
tijen (aanzienlijke) grondposities bezitten. Dit brengt
met zich mee dat een gemeente niet in alle opzichten vrij
is om te contracteren met wie zij wenst. Feitelijk is zij al
gehouden om een samenwerking aan te gaan met de
marktpartijen die een grondposiue bezitten. Bovendien
is het organiseren van aanbestedingen op gronden van
een marktpartij = bijvoorbeeld om deze bouw- en
woonrijp te maken - feitelijk onmogelijk, voorzover de
betreffende marktpartij niet alleen een ontwikkelaar is
maar tevens bouw- en infra-ondernemingen deel vitma-
ken van het concern waartoe zij behoort (dan wel een
zogenoemde ‘ontwikkelende aannemer’ is). De betref-
fende werkzaamheden zal de marktpartij immers willen
doen uitvoeren door de eigen maatschappijen. Dit
brengt dus met zich mee dat er niet in alle opzichten een
volledige markttoets kan plaatsvinden omdat een ge-
meente in zodanig geval tot op zekere hoogte tot ‘ge-
dwongen winkelnering’ gehouden is.

In zodanig geval is het te overwegen om de gemeente
op voorhand haar positie te laten taxeren. Immers, het
project wordt integraal ontwikkeld waarbij de integrale
opbrengsten het totaal der kosten (grondverwerving,
sanering, bouw- ¢n woonrijp maken, c.a.) dient te dek-
ken. Een marktpartij zal deze kosten verdisconteren in
de waarde die zij wenst te (en kan) betalen voor gron-
den die zij - al dan niet via een samenwerkingsverband -
verwerft van (onder meer) de gemeente. Met betrekking
tot sanering, bouw- en woonrijp maken vindr er derhal-
ve ten aanzien van deze geprognosticeerde kosten (al-
thans ten dele) geen markttoets plaats middels een aan-
besteding. De markepartij zal bijvoorbeeld zelf de ont-
wikkelingslocatie (geheel of deels) bouwrijp maken en
daarop de openbare infrastructuur aanleggen (om deze
laatste te zijner tijd om niet aan de gemeente over te dra-
geny).

De vraag is vervolgens of de door de marktpart) ge-
prognosticeerde kosten terzake het (door hemzelf)
bouw- en woonrijp maken marktconform zijn. Indien
dat niet het geval is — de gestelde prijzen zijn te hoog -
dan zal dat gevolgen hebben voor de prijs die de markt-

42, PREG 2000, C71/14.
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partij wil en kan betalen voor de van de gemeente (en
anderen) af te nemen gronden, welke prijs dan bijgevolg
te laag kan zijn. Bovendien moet ook aan de opbreng-
stenzijde — wat is het geschatte totaal van de verkoopop-
brengsten? — een raming plaatsvinden welke op haar
beurt weer te conservatief c.q. te laag kan worden inge-
schat.

Anders gesteld: de waarde van de in te brengen (ge-
meente)grond wordt bepaald door de geschatte to-
taalopbrengsten van het project minus de geschatte to-
taalkosten van het project. Indien ramingen niet markt-
conform zijn heeft dat derhalve gevolgen voor de prijs
die de gemeente kan bedingen voor haar grond. Dit
noodzaake derhalve tot een nauwkeurige berekening en
controle van de totale opbrengsten en kosten van het in-
tegrale project. Een dergelijke exercitie is omvangrijk en
gecompliceerd.

Uiteraard kan de gemeente er, strikt beschouwd,
voor kiezen om haar eigen gronden via een biedingspro-
cedure te verkopen. Alsdan is het aan de marktpartijen
om een inschatting te maken van de perceelwaarde op
basis van de totale projectopbrengsten en kosten. Daar-
mee is voor de gemeente de ‘staatssteunkous (in princi-
pe) af’. In de prakujk is een dergelijke gang van zaken
echter nauwelijks denkbaar: de gemeente verliest alsdan
in belangrijke mate haar grip op het project en het orga-
niseren van een dergelijke bieding is bovendien enigs-
zins gecompliceerd, omdat er op dat moment nog veel
onzekere factoren in het ontwikkelingsproces zijn.

3.12.c. Samenhangende transacties gesepareerd

In aanvulling op het voorgaande doet zich bovendien de
complicatie voor dat gemeenten en marktpartijen in
dergelijke gevallen veelal samenwerken conform het zo-
genoemde ‘bouwclaimmodel’ of ‘joint-venture’model.
De grondtransacties die russen gemeente en marktpar-
tijen respectievelijk joint venture en marktpartijen
plaatsvinden kunnen - ogenschijnlijk — niet marktcon-
form zijn. De “inlever'- en ‘uitgifte’prijzen van de grond
vormen immers onderdeel van een integrale exploitatie
waarin tevens kosten, risico’s en waardestijgingen zijn
versleuteld.” Dergelijke transacties dienen dan ook niet
separaat doch in onderlinge samenhang te worden be-
schouwd om te kunnen concluderen of sprake zou kun-
nen zijn van staatssteun. Een dergelijke exercitie is ge-
compliceerd, terwijl de Mededeling voor een dergelijke
integrale benadering, strikt beschouwd, geen ruimte
Ikt te laten.

In meer algemene zin kan men stellen dat omvangnj-
ke ontwikkelingen nopen tot een integrale beschouwing
van opbrengsten en kosten om vast te kunnen stellen of
van staatssteun sprake kan ziyn. Het fileren en toetsen
van separate transacties past daar niet in; de in het kader
van de samenwerking te verrichten separate transacties
dienen nl. in hun onderlinge samenhang te worden be-
zien.

4, Conclusie

4.1.  Totslot -

Het ligt in de rede dat, gegeven de in de inleiding ge-
noemde ontwikkelingen, overheden en marktpartijen
nadrukkelijk(er) aandacht zullen (moeten) schenken
aan de regelen omtrent staatssteun bij het aangaan van
PPS- of andere samenwerkingsverbanden. Waar in het
aanbestedingsrecht het niet of foutief toepassen van de
wet- en regelgeving in hoofdzaak een probleem is voor
de overheid — immers, het is alsdan primair de lidstaat
die wordt aangesproken door de Europese Commissie
in geval van een (vermeende) overtreding - is het niet
naleven van de staatssteunregels ook = en wellicht
vooral — een probleem van de markepartijen. Immers,
het niet naleven van de staatssteunregelen kan leiden tot
een schorsing van het project — hetgeen per definitie als
uitermate ongewenst wordt beschouwd — alsmede tot
een terugvordering van de door marktpartijen ontvan-
gen (ongeoorloofde) staatssteun. In de projectontwik-
kelingspraktijk gaan per definitie aanzienlijke bedragen
om en een terugbetalingsverplichting voor een of meer
marktpartijen terzake ten onrechte verleende steun zal
een aanzienlijke financiéle wissel op het project (of mo-
gelijk zelfs de marktpartij zelve) kunnen trekken. Het
voorgaande klemt temeer nu zulks waarschijnlijk veelal
pas achteraf of in een laat stadium zal worden vastge-
steld en de marktpartij(en) daardoor ook niet of nauwe-
lijks in staat zijn om het project nog bij te sturen. Het
helpt daarbij niet dat de in dit artikel besproken Mede-
deling van de Europese Commissie voor de vastgoed-
ontwikkelingspraktijk (in een aantal opzichten) te rigi-
de voorschriften bevat. Met name het gegeven dat steeds
(a) ofwel getaxeerd (b) ofwel “aanbesteed’ moeten wor-
den, verdraagt zich slecht met de gangbare ontwikke-
lingspraktijk; dit klemt temeer nu ook anderszins aan-
getoond kan worden dat er markteconforme transacties
plaatsvinden. Een aanpassing of flexibele interpretatie
van de Mededeling ware welkom.

-

43, Fae haerover uitgr.!:ln:id'. AG. Bregman, Bowwrecht 2005, p.
474 ewv.



