gemeente BERGEN

MEMO van het college aan de raad

Datum : 13 december 2016
Zaaknummer :
Documentnummer : 16.B007768
Aan :  Gemeenteraad
Van . College
Onderwerp . invulling Harmonielocatie in project Mooi Bergen
Portefeuillehouder(s) : mw. O. Rasch
Inlichtingen bij :  E.van Hout
Aanleiding

= Op initiatief van het college als onderdeel van de actieve informatieplicht

Met betrekking tot de invulling van de Harmonielocatie in het project Mooi Bergen heeft
Stichting Mooier Bergen ten behoeve van uw raadsvergadering van 15 december 2016 op 8
december twee mails met bijlagen naar de raad gestuurd. Ons college hecht eraan kort te
reageren op deze twee mails.

1. Bij de eerste mail van Stichting Mooier Bergen is als bijlage een brief gevoegd van
dhr. F. Wijman van Wintertaling advocaten en notarissen d.d. 8 december 2016
inzake de toepasselijkheid van het aanbestedingsrecht en de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur;

2. Bij tweede mail van Stichting Mooier Bergen is als bijlage een brief gevoegd van dhr.
G. Mensink van projectontwikkelaar Gedachtegoed d.d. 8 december 2016 inzake de
parkeergarage in het plan de 7 dorpelingen.

Ad 1. Het aanbestedingsrecht

De heer Wijma stelt kort gezegd dat ons raadsvoorstel geen of althans niet voldoende ruimte
biedt voor uw raad om een afgewogen besluit te nemen, dat het aanbestedingsrecht van
toepassing is en dat de beginselen van behoorlijk bestuur niet in acht zijn genomen.

Ons college heeft over deze casus advies ingewonnen bij dhr. Mr. J. Groen van
Schenkelveld advocaten en op verzoek van Schrama BV heeft de heer Mr. R. van der Hooft
van het kantoor Klaver Van der Hoofd Posch advocaten advies gegeven. Beide adviseurs
komen onafhankelijk van elkaar (en dus ook zonder onderling overleg) gemotiveerd tot de
conclusie dat het aanbestedingsrecht niet van toepassing is, dat de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur in acht zijn genomen bij het gevolgde proces en dat er geen reden is
voor wijziging van de besluitvorming door uw raad. In essentie komt het er op neer dat er
enkel sprake is van een voornemen tot het sluiten van een koopovereenkomst en niet het
voornemen om te komen tot het opdragen van de uitvoering van een werk. Dit laatste is
nodig om het aanbestedingsrecht van toepassing te verklaren. Uw raad heeft op 25
september 2014 expliciet besloten dat de rol van de gemeente Bergen is gewijzigd van
initiérend/risicodragend naar regisserend/faciliterend. Beide adviezen zijn bijgevoegd.
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Ad 2. De parkeergarage onder het plan de 7 dorpelingen

De heer G. Mensink stelt op basis van een bij de brief gevoegde tekening dat een deel van
de parkeergarage van het plan de 7 dorpelingen is geprojecteerd onder de openbare weg
van het tussenstraatje tussen Karel de Grotelaan en Plein en dat dit tot een ongewenste
situatie zal leiden. Hierover kan ons college kort zijn. De tekening van de heer Mensink klopt
niet. Uit bijgevoegd bestand is op te maken dat de garage 3,80 meter steekt voorbij de gevel
van de begane grond. Dit betreft het trottoir. De breedte van de stoep varieert van 4,70 meter
tot 6,90 meter. Het feit dat de parkeergarage deels onder het trottoir is geprojecteerd wordt
privaatrechtelijk geregeld. De parkeergarage komt dus niet onder de weg. De kleinste
afstand tussen de rand van de weg en de rand van de parkeergarage is 90 cm.

Bijlagen

= Brief mr. R. van der Hooft van 12 december 2016

= Mail mr. J. Groen van 12 december 2016

= Bestand visualisatie parkeergarage in relatie tot het tussenstraatje.
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Inzake : Schrama B.V./Mooi Bergen

Geachte heer Schrama,

Naar aanleiding van Uw vragen over het schrijven van 8 december 2016 van de heer Wijma
aan Stichting Mooier Bergen, bericht ik U het volgende.

De casus

De casus is als volgt.

U beschikt over onbebouwde grond gelegen aan Plein te Bergen.

Daarnaast beschikt U over appartementsrechten gelegen aan Plein te Bergen. In het bijzonder
beschikt U over onroerende zaken die benut worden voor de exploitatie van een
parkeervoorziening aldaar.

Schrama B.V. en de Gemeente Bergen overleggen inmiddels meer dan twee jaar over de
mogelijke verkoop aan Schrama B.V. van de grond en opstallen die eigendom zijn van de
gemeente op de locatie die bekend is als de Harmonielocatie, ten behoeve van een door U

beoogd privaat commercieel project.
Het door U beoogde project bestaat uit het realiseren van bedrijfsruimte, vergroting van de
bestaande parkeervoorziening die Uw vennootschap exploiteert en de realisatie van woningen.

In het kader van deze wens is een intentieovereenkomst gesloten met de Gemeente Bergen.

Deze intenticovereenkomst is gesloten om Schrama B.V. gelegenheid te bieden de
haalbaarheid ten aanzien van een aantal onderdelen van het door Schrama B.V. beoogde
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ledere aansprakelijkheid is beperkt tot het bedrag dat in het desbetreffende geval onder de beroepsaansprakelijkheidsverzekering wordt uitbetaald.
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project te onderzoeken, alvorens een koopovereenkomst te sluiten, te weten:

- het bestaan van mogelijke privaatrechtelijke belemmeringen bij de uitvoering van het
door U gewenste project;

- het ter plaatse kunnen huisvesten van partijen die de bedrijfsruimte wensen te huren;

- het kunnen realiseren van een plan dat breed gedragen wordt en welstandelijk
aanvaardbaar is;

- het onderzoeken of het door U beoogde bouwplan voldoet aan de eisen die door de
gemeente op basis van haar publiekrechtelijke bevoegdheden gesteld kunnen worden;

- het bepalen van een marktconforme prijs, en het constateren dat Schrama B.V.
uitvoering kan geven aan het project op basis van deze marktconforme prijs.

Door de Gemeente Bergen is de bereidheid uitgesproken om, na raadpleging van de Raad van
de Gemeente Bergen, medewerking te verlenen aan de grondoverdracht voor de realisatie van
het door Schrama B.V. beoogde project.

De Gemeente Bergen heeft daarbij aangegeven dat het volledige risico voor de realisatie van
het project voor rekening komt van Schrama B.V.

De Gemeente Bergen heeft daarbij ter vermijding van elk risico voor de gemeente, het
standpunt ingenomen dat de inspanning van de gemeente zich beperkt tot het houden van
toezicht op de naleving van de eisen die de gemeente kan stellen op basis van de
mogelijkheden die geboden worden aan de gemeente op grond van het publiekrecht, en het
verlenen van medewerking tot wijziging van de planologie om de wijziging mogelijk te
maken.

In een laat stadium hebben zich andere marktpartijen gemeld met het verzoek om te komen tot
de verkoop van de Harmonielocatie aan hen.

Het schrijven van de heer Wijma van 8 december 2016

De heer Wijma heeft een nadere toelichting gegeven op hetgeen namens de Stichting Mooier
Bergen tijdens de raadscommissievergadering van 29 november 2016 is aangegeven.

De toelichting van de heer Wijma
De beginselen van het aanbestedingsrecht

De heer Wijma heeft aangegeven dat door de omstandigheid dat een andere marktpartij een
alternatief plan heeft gepresenteerd, de beginselen van het aanbestedingsrecht en bepalingen
uit de Aanbestedingswet 2012 op de besluitvorming van de Raad van toepassing verklaard
dienen te worden.

Dit is onjuist.
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De Gemeente Bergen heeft ervoor gekozen geen risico te lopen met betrekking tot de
realisatie van een eventueel project op de Harmonielocatie en niet op te willen treden als
opdrachtgever voor een eventueel ontwikkelingsproject op deze locatie.

De Gemeente Bergen heeft er hierbij uitdrukkelijk voor gekozen niet op te treden als
opdrachtgever ter vermijding van elk economisch risico en uitsluitend op te treden als
verkoper van de onroerende zaken onder het stellen van eisen die in acht genomen dienen te
worden op basis van het publiekrechtelijk kader dat geldt voor de betreffende locatie op basis
van bevoegdheden die de Gemeente Bergen en haar bestuursorganen toekomt krachtens het
bestuursrecht.

Voor het sluiten van een koopovereenkomst zoals beoogd, geldt geen aanbestedingsplicht."

Fr bestaat derhalve geen (wettelijke) grondslag op het van toepassing verklaren op de
besluitvorming van de Raad van de wettelijke bepalingen uit de Aanbestedingswet 2012 en de
daaruit voortvloeiende beginselen van het aanbestedingsrecht.

Integendeel, de betreffende bepalingen en beginselen waar de heer Wijma naar verwezen
heeft, zijn uitsluitend bedoeld voor het opdragen, althans plaatsen, van overheidsopdrachten
voor werken, leveringen en diensten in overeenstemming met de Richtlijn nr. 204/17/EG.

Zoals gezegd heeft de Gemeente Bergen er bewust voor gekozen, gelet op de spelende risico’s
en spelende omstandigheden, niet over te gaan tot het verstrekken van een overheidsopdracht.
Er dient geconcludeerd te worden dat het onjuist en onwenselijk is om de betreffende
bepalingen en beginselen die niet bedoeld zijn voor besluitvorming rond de verkoop van
onroerende zaken hierop van toepassing te verklaren.

De omstandigheid dat gelegenheid geboden wordt aan andere marktpartijen om eventuele
plannen voor de Harmonielocatie voor te stellen, in het kader van de door de Gemeente
Bergen geformuleerde wens om te komen tot verkoop van de betreffende onroerende zaken,
maakt dit niet anders.

Er kan hooguit geconcludeerd worden dat de Gemeente Bergen zorgvuldig handelt, door niet
a priori andere partijen uit te sluiten van de mogelijkheid om een koopovereenkomst te sluiten
met de Gemeente Bergen. '

Afgewogen oordeel

Terecht is in het schrijven van 8 december 2016 is betoogd dat de Raad dient te komen tot een
afgewogen oordeel over de vraag aan welk plan medewerking verleend zal worden.
Ten onrechte is gesteld dat de Raad niet zal komen tot een-afgewogen oordeel.

! Deze plicht geldt uitsluitend indien cumulatief sprake is van het voldaan zijn aan de omstandigheid dat sprake is van een
overheidsopdracht voor de realisatie van werken om te komen tot het dienen van een rechtstreeks economisch belang van de
overheid, onder het opleggen van een bouwplicht op basis van eisen die verdergaan dan de megelijkheden die aan de
gemeente worden geboden op basis van het publickrechtelijk kader. Deze cumulatieve voorwearden zijn in het verleden
geconcretiseerd via het arrest Miiller, 25 maart 2010, ECLI:EU:C:2010:168. Er wordt hierbij ook verwezen naar een
lezenswaardig vonnis van de Rechtbank Alkmaar 20 april 2011, zaaknr./rolnr.: 120392/HA ZA 10-529.

zL -2




LAVE
ANYDE
00
O

S
DVOC

L=<

F
C

ATE

> g

De Raad is bij uitstek het orgaan dat op basis van het publieke debat, alle aangedragen
inzichten en vergaarde kennis over de spelende feiten en belangen zal komen tot cen
afgewogen oordeel.

Ten onrechte is gesteld dat de Raad in het raadsvoorstel eenzijdig en On_]UISt is voorgelicht
over de voorliggende plannen.

De voorliggende plannen zijn getoetst aan het voor de locatie geldende publiekrechtelijk
kader, waaronder een stedenbouwkundige studie.

Deze publiekrechtelijke randvoorwaarden zijn tot stand gekomen op basis van onderzoeken
door deskundigen, inspraak en belangenafweging.

Er is geconcludeerd dat het bouwplan van Schrama B.V. past binnen de gestelde
publiekrechtelijke kaders en het door Stichting Mooier Bergen beoogd= plan niet.

Op basis van deze omstandigheden dient de Raad te komen tot het nemen van een afgewogen

beslissing.

Ten onrechte is in het schrijven van 8 december 2016 dat daarbij sprake is van onjuiste
voorlichting over de plannen. Ten onrechte is daarbij gesteld dat daarbij sprake is van lekken
van informatie.

Er is uitsluitend sprake van het openbaar gemaakt zijn van alle plannen en het openbaar
gemaakt zijn van alle daarop betrekking hebbende stukken en het geformuleerd zijn op de
gebruikelijke wijze van een raadsvoorstel.

De term ‘lekken’ zoals gebruikt in het schrijven van 8 december 2016 komt onjuist voor, gelet
op de omstandigheid dat de Raad gevraagd en ongevraagd voorgelicht dient te worden over
alle aspecten die betrekking hebben op de voorliggende besluitvorming,.

De algemene beginselen van behoorlijk bestuur

In het schrijven van 8 december 2016 is verwezen naar een aantal wettelijke bepalingen en is
gesteld dat in deze wettelijke bepalingen een aantal algemene beginselen van behoorlijk
bestuur zijn verwerkt.

Het is meer passend om aan te geven dat in genoemde wettehjkc bepalingen algemene
rechtsbeginselen zijn neergelegd. De term algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn
gereserveerd voor ongeschreven beginselen die bestuursorganen in ackt dienen te nemen.
Daarnaast gelden voor bestuursorganen wettelijke bepalingen, waaronder de bepalingen die
zijn opgenomen in de Algemene wet bestuursrecht.

Er is geen sprake van schending van een wettelijke dan wel ongeschreven norm bij de
besluitvorming rond de vraag of gekomen dient te worden tot het sluiten van een
koopovereenkomst met Schrama B.V. en medewerking verleend dient te worden aan
wijziging van de planologie die geldt voor de Harmonielocatie.
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Beide plannen zijn via een transparante procedure gepresenteerd.

Dit is geschied via presentatles van de structuurontwerpen van de plannen waarin de
hoofdlijnen van de beoogde projecten zijn aangegeven.

De gepresenteerde plannen zijn verschillend. De eigendomsposiiies van partijen zijn
verschillend.

De gepresenteerde plannen zijn op gelijke wijze getoetst aan dezelfde criteria.

Het plan dat gepresenteerd is door Stichting Mooier Bergen past niet binnen de gestelde
publiekrechtelijke kaders. Het plan van Schrama B.V. past hier wel in.

Voor zover van belang bij een structuurontwerp, waarin de hoofdlijnen van het beoogde
project worden aangegeven, is niet gebleken van het niet uitvoerbaar zijn van het plan van

Schrama B.V.

Er kan dan ook niet geconcludeerd worden dat sprake is van een onzorgvuldige voorbereiding
van de besluitvorming dan wel schending van het gelijkheidsbeginsel of schending van het
fair play-beginsel.

Daarnaast is niet onderbouwd dat sprake zou zijn van schending van een motiveringsbeginsel
waarnaar verwezen is in het schrijven van 8 december 2016.

Een ander model van besluitvorming

In het schrijven van 8 december 2016 is een toelichting gegeven op de wens van Stichting
Mooier Bergen om te komen tot een ander model van besluitvorming coor de Raad.

Voor de besluitvorming van de Raad gelden wettelijke regels. Het dient als onjuist geoordeeld
te worden en in strijd met de wet om van de regels dle gelden voor de besluitvorming van de
Raad af te wijken.

Rechtsbescherming

In het schrijven van 8 december 2016 is toegelicht dat er een wens bastaat om te komen tot
het vaststellen van een door Stichting Mooier Bergen voorgestane wijze van
rechtsbescherming.

Voor alle besluiten die door bestuursorganen genomen worden geldt dat hiertegen
rechtsmiddelen kunnen worden ingesteld via het wettelijk systeem dat van toepassing is op
het betreffende besluit, waarbij voor zover geen bijzondere vorm voor het instellen van
rechtsmiddelen geldt, rechtsmiddelen ingesteld kunnen worden via een procedure bij de
gewone rechter.




Concluderend

Er dient te worden geconcludeerd dat er in het schrijven van 8 december 2016 geen reden
geeft tot wijziging van de besluitvorming zoals voorgesteld aan de Raad.

Met vriendelijke groet,




Geachte heer Van Hout,
Op verzoek van mijn collega’s llse van der Poel en Bill de Vis bericht ik het volgende.

De brief van mr. Wijma van 8 december 2016 heb ik ontvangen, evenals het raadsvoorstel van 8
november 2016 voor de vergadering van 15 december 2016. Verder heb ik de intentieovereenkomst
met Schrama B.V. bekeken en de brief van 21 november 2016 aan de gemeente. Puntsgewijs het
volgende.

1. De vraag die overal overheen hangt, is of de opdracht aanbestedingsplichtig is. Met de
informatie die ik nu heb, is dat volgens mij niet het geval.

2. De gemeente mag publiekrechtelijke kaders stellen (bestemmingsplan, beeldkwaliteitsplan),
dat brengt nog geen aanbestedingsplicht met zich mee. Die komt pas in zicht als er sprake is
van een bouwplicht met eisen aan datgene wat er gebouwd wordt, naast een aantal andere
voorwaarden. Bijvoorbeeld als de gemeente eigenaar wordt van een werk of dat gaat
exploiteren. Hier is de intentieovereenkomst met Schrama B.V. z6 opgesteld dat de
gemeente alleen kaders stelt en faciliteert, dat is in de regel precies wat er moet gebeuren
om een aanbestedingsplicht niet aanwezig te achten. Als er al met een ander dan Schrama
B.V. een overeenkomst wordt gesloten, zou die qua opzet hetzelfde zijn, neem ik aan. Dan
geldt dus geen aanbestedingsplicht.

3. Integendeel: de gemeente vergelijkt in dit geval twee, aanvankelijk 3, plannen met elkaar om
te komen tot een grondtransactie. Daarbij faciliteert en ondersteunt de gemeente waar
mogelijk, binnen de grenzen van haar bevoegdheden. Maar juist omdat zij die rol neemt, is er
geen sprake van een (aanbestedingsplichtige) opdracht.

4, Bovendien heeft de gemeente, lees ik in de brief van mr. Wijma, ook nog eens het
voorbehoud gemaakt dat de raad mocht besluiten met welk plan de gemeente verder zou
willen.

5. De gemeente heeft wel een aantal criteria vastgesteld op basis waarvan de plannen met

elkaar worden vergeleken. Deze criteria houden allemaal verband met het plan, de opstelde
structuurvisie en het daaruit voortvloeiende beeldkwaliteitsplan. Daarom lijkt er geen sprake
van een ‘competitie’ maar van een planvergelijking en een daarop volgend besluit om een
nadere overeenkomst met het oog op de grondtransactie aan te gaan. Verdere eisen, criteria,
termijnen etc. zijn er niet gesteld. Niet aan de inschrijving, maar ook niet aan de persoon van
de inschrijver(s).

6. Het enige mogelijke discussiepunt zou kunnen zijn de garage (voor zover daar openbare
parkeerplaatsen worden opgericht). Daarvoor kan nooit een aanbestedingsplicht gelden voor
de koper; die heeft immers geen plicht om die garage ook daadwerkelijk te bouwen. Uit het
zogenaamde Miiller-arrest volgt dat de overheid geen concessie kan verlenen voor een
onroerende zaak die eigendom is van een marktpartij. Dat zou voor deze parkeergarage
gelden. Ik denk wel dat de vervolgovereenkomst goed bekeken moet worden om te kijken
hoe onder andere deze verplichting vorm wordt gegeven.

7. Ik lees alleen in de intentieovereenkomst alleen wel dat parkeerplaatsen die op
maaiveldniveau verdwijnen, moeten worden gecompenseerd in de garage. Dit kan ook vallen
onder de noemer: ‘voorwaardelijke eisen’. Alleen als de garage wordt gebouwd, moeten die
plaatsen gecompenseerd worden. Ook dit zal in de vervolgovereenkomst goed moeten
worden bekeken.



10.

11.

12.

13.

14.

15.

De brief van mr. Wijma veronderstelt op een aantal punten zonder toelichting dat er sprake
zou zijn van een aanbestedingsplicht. Er is volgens hem een ‘competitie’ ontstaan (alinea 4.
van zijn brief). Dan geeft hij aan dat door de enkele betrokkenheid van de gemeente
‘competities van deze aard getroffen worden door de beginselen van het
aanbestedingsrecht.’

Dat is onjuist.

De gemeente onderhandelt met één of meerdere partijen over een privaatrechtelijke
grondtransactie. Niets meer, niets minder. Het kan zijn dat de gemeente door de manier
waarop zij een biedprocedure inricht, de beginselen van het aanbestedingsrecht naar binnen
haalt, maar daar zie ik hier geen enkele aanleiding voor. Zelfs al zou het zo zijn dat de
gemeente gebonden is aan de Stichting, zie de laatste twee zinnen van alinea 4 van de brief
van mr. Wijma.

Mr. Wijma hangt de aanbestedingsplicht verder op aan het feit dat de gemeente geen
voorbehoud zou hebben gemaakt voor onderhandelingen met derden. De competitie zou
daarmee een besloten karakter hebben. Die opmerking kan ik niet goed plaatsen. Nogmaals:
dit moet allemaal worden gezien in het licht van de vraag of de gemeente aan Schrama B.V.
of een derde gebonden is of niet. Dat is een vraag waarop in de brief van ons kantoor van 21
november 2016 uitgebreid en gewogen antwoord is gegeven. Maar dat heeft niets met een
eventuele aanbestedingsplicht van doen.

De algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn van toepassing op privaatrechtelijk
handelen van de gemeente (artikel 3:14 BW, wat mr. Wijma niet noemt). Maar nogmaals: dat
geldt alleen maar voor de onderhandelingen over een contract en daarover gaat ons eerdere
advies.

Zelfs dals er sprake zou zijn van een aanbestedingsprocedure, dan zou de gemeente kunnen
stellen dat het de Stichting duidelijk was waar haar plan aan moest voldoen en waar het aan
zou worden getoetst. De Stichting klaagt er niet over dat er (opnieuw) Europees had moeten
worden aanbesteed. Zij accepteert, met andere woorden, dat er sprake is van een
‘competitie’ tussen haar en Schrama B.V. Binnen die competitie heeft de gemeente ook
volgens de Stichting zelf duidelijk aangegeven wat het toetsingskader is. Ik kan niet
controleren of de verwijten die de Stichting die de gemeente maakt (zie alinea 11 van de brief
van mr. Wijma), steekhoudend zijn. Als dat niet zo is (en daar ga ik op voorhand wel van uit)
dat heeft de Stichting ook een eerlijke kans gehad. Als de Raad niet besluit om het plan van
de Stichting te kiezen om verder mee te gaan, dan ligt dat niet aan de manier waarop de
procedure is ingericht. Het college heeft haar overwegingen uitgebreid weergegeven en waar
mogelijk en noodzakelijk, onderbouwd met adviezen van externe adviseurs. Zij heeft ook een
voorkeur uitgesproken, voorzien van die uitgebreide onderbouwing. Dat lijkt mij niet a priori
fout, het college doet ook een voorstel aan de raad.

Mr. Wijma gaat in alinea 8, 15 en 16 in op mogelijke procedures tegen de gemeente.

In alinea 8 noemt hij een kort geding met een verbod tot het voeren van onderhandelingen
met derden of een bodemprocedure met een schadeclaim. Dat is een theoretische
mogelijkheid, maar in de eerder genoemde brief van 21 november 2016 is daarover ook
advies gegeven. Als de gemeente het gekozen pad bewandelt, wordt de kans op (succesvolle)
vorderingen in dit verband zo klein mogelijk. In alinea 15 noemt mr. Wijma een kort geding



met een verbod tot gunning. Omdat dit geen aanbestedingsrechtelijke kwestie is, lijkt ook dat
niet erg kansrijk. Tot slot noemt hij in alinea 16 een bodemprocedure strekkende tot
vernietiging van een met Schrama B.V. of een ander gesloten overeenkomst. Dat zou dan ook
als grondslag hebben dat ten onrechte niet is aanbesteed. Ook dat lijkt niet kansrijk, nog
daargelaten dat als er sprake is van een aanbestedingsprocedure, de Stichting misschien wel
voldoende kansen heeft gehad om als winnaar uit de bus te komen.

Hopelijk hebt u hier voldoende aan. Als er behoefte staat aan een uitgebreidere toelichting op één of
meer punten, hoor ik dat graag.

Met vriendelijke groet,

Jelle Groen

SCHENKEVELD,
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