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1. Europese regelgeving
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Nieuwe aanbestedingsdrempels

Per 1 januari 2010 gelden nieuwe Europese drempelbedragen voor de 
Overheidsopdrachtenrichtlijnen 2004/17/EG (Nutssectoren) en 2004/18/EG (Klassieke 
Sectoren) en dit voor de jaren 2010 en 2011. Deze nieuwe drempelbedragen zijn bijgevolg 
ook van toepassing voor de nationale regelgeving.

Hierna volgen de nieuwe drempelbedragen.

Tabel 1 – Drempelbedragen Klassieke Sectoren 2010-2011

Federaal (bedragen in euro)		 -	 Decentraal (bedragen in euro)

Werken
4.845.000 (i.p.v. 5.150.000)		  -	 4.845.000 (i.p.v. 5.150.000)

Leveringen
125.000 (i.p.v. 133.000)			  -	 197.000 (i.p.v. 206.000)

Diensten
125.000 (i.p.v. 133.000)			  -	 197.000 (i.p.v. 206.000)

Tabel 2 – Drempelbedragen Nutssectoren 2010-2011

Bedragen in euro

Werken
4.845.000 (i.p.v. 5.150.000)

Leveringen
387.000 (i.p.v. 412.000)

Diensten
387.000 (i.p.v. 412.000)
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2. Nationale wetgeving
Koninklijk besluit van 29 september 
2009 tot wijziging van de wet van 
24 december 1993 betreffende de 
overheidsopdrachten en sommige 
opdrachten voor aanneming van 
werken, leveringen en diensten en 
van sommige koninklijke besluiten 
tot uitvoering van deze wet

Vindplaats: B.S. 2 oktober 2009

Ingevolge de arresten van het Hof van 
Justitie van de Europese Gemeenschappen 
van 23 april 2009 in de zaken C-287/07 en 
C-292/07, Commissie/België, moeten een 
aantal aanpassingen worden aangebracht 
in de bestaande wetgeving overheidsop-
drachten om deze in overeenstemming te 
brengen met de interpretatie gegeven in 
die arresten.

Daartoe wijzigt het  Koninklijk besluit van 
29 september 2009 tot wijziging van de 
wet van 24 december 1993 betreffende 
de overheidsopdrachten en sommige 
opdrachten voor aanneming van werken, 
leveringen en diensten en van sommige 
koninklijke besluiten tot uitvoering van 
deze wet de wet van 24 december 1993 
met toepassing met name van de artikelen 
1, § 1, tweede lid, 2, tweede lid, 5, 27, 43, 
§ 1, eerste lid, 59, § 1, en 65, eerste lid, 
van deze wet, volgens dewelke de Koning 
de nodige maatregelen kan nemen om te 
voorzien in de omzetting van de verplichte 
bepalingen van het Verdrag en van de 
internationale akten die eruit voortvloeien. 

Het Koninklijk besluit van 29 september 
2009 wijzigt ook enkele bepalingen van de 
koninklijke besluiten van 8 januari 1996, 
10 januari 1996 en 18 juni 1996, onder 
meer om, althans wat betreft de uitvoer-
ingsbesluiten, de nieuwe bepalingen van 
het koninklijk besluit van 23 november 
2007 eveneens toepasselijk te maken op 
de opdrachten beneden de drempels voor 
de Europese bekendmaking. Dit laatste 
gebeurt vanuit een bekommernis voor de 
samenhang en de vereenvoudiging van 
de reglementaire teksten.

1.Belangrijkste wijzigingen aangebracht 
in de Overheidsopdrachtenwet 1993

Er wordt een precisering aangebracht in 
de overheidsopdrachtenwet om erop te 
wijzen dat de onregelmatigheid van een 
offerte met name kan voortvloeien uit de 
vaststelling door de aanbestedende over-
heid dat de voorgestelde oplossingen in 
de offerte niet gelijkwaardig zijn aan de 
technische specificaties of niet voldoen 
aan de vastgestelde prestatie-eisen of 
functionele eisen.

Artikel 41bis van de 
Overheidsopdrachtenwet 1993 wordt 
aangevuld met een paragraaf die ver-
duidelijkt dat dezelfde gunningscriteria 
moeten worden gebruikt zowel voor het 
sluiten van een raamovereenkomst als 
voor de gunning van de op deze raam
overeenkomst gebaseerde opdrachten. 
Volgens deze bepaling mag de raamov-
ereenkomst bovendien niet worden mis-
bruikt om mededinging te verhinderen, te 
beperken of te vervalsen.

Bijlage 1 van de wet – bevattende de lijst 
van beroepswerkzaamheden in de klasse 
50 (bouwnijverheid) – en Bijlage 2 van de 
wet – bevattende de lijst van de diensten 
gebaseerd op de centrale classificatie van 
producten (CPC) van de Verenigde Naties 
- worden vervangen.

2.	 Opsomming van de belangrijkste 
wijzigen doorgevoerd in het Koninklijk 
Besluit van 8 januari 1996

De belangrijkste wijzigen doorgevoerd in 
het Koninklijk Besluit van 8 januari 1996 
zijn de volgende:

Bij de raming van het opdrachtbedrag 
dient rekening te worden gehouden met 
de eventuele opties en eventuele ver-
lengingen van de opdracht;
De kandidaatstellingen die per fax of 
e-mail worden ingediend moeten enkel 
binnen een bepaalde termijn schriftelijk 
worden bevestigd als die termijn en 
die verplichting in de bekendmaking zijn 
vermeld; telefonische kandidaatstellingen 
dienen evenwel in alle geval schriftelijk te 
worden bevestigd binnen de indienings-
termijn;
Bij het berekenen van de indieningstermi-
jnen dient rekening te worden gehouden 
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met de complexiteit van de opdracht en 
de nodige tijd voor het opmaken van een 
offerte
Het proces-verbaal van gegunde Europese 
opdracht wordt aangevuld met een 6° 
over de afwijzing van abnormaal lage 
offertes 
In geval van selectiebeperking wordt 
ook voor de onderhandelingsprocedures 
met bekendmaking gespecificeerd dat het 
aantal gegadigden voldoende moet zijn 
om een daadwerkelijke mededinging te 
waarborgen;
De gehanteerde kwalitatieve selectiecri-
teria moeten verband houden met en in 
verhouding staan tot het voorwerp van 
de opdracht 
De bepalingen van het koninklijk besluit 
die van toepassing zijn voor overheidsop-
drachten die de Europese drempels heb-
ben bereikt en die betrekking hebben op
de normen inzake milieubeheer; 
de kwaliteitsnormen;
de technische en beroepsbekwaamheid;
normen inzake milieubeheer;
normen inzake kwaliteitsbewaking;
technische specificaties en normen
worden nu ook toepasselijk gemaakt op 
de opdrachten beneden de Europese 
drempel.
Bij een onderhandelingsprocedure zonder 
bekendmaking gesteund op dwingende 
spoed, de ingeroepen omstandigheden 
in geen geval aan de overheid mogen te 
wijten zijn.
Een nieuw artikel regelt het verloop van 
de onderhandelingen bij een Europees 
bekendgemaakte onderhandelingsproce-
dure met bekendmaking.
Het gebruik van elektronische middelen 
wordt versoepeld.
Inzake de uitsluitingsgronden wordt de 
regeling die van toepassing is voor over-
heidsopdrachten die de Europese drem-
pels hebben bereikt, nu ook toepasselijk 
gemaakt op de opdrachten beneden de 
Europese drempel.

Daarnaast brengt het Koninklijk Besluit 
van 29 september 2009 nog preciseringen 
aan m.b.t. de algemene selectieregels, de 
verplichte uitsluitingsgronden, de prijs-
vraag voor ontwerpen, de verplichtingen 
inzake fiscaliteit, milieubescherming, arbe-
idsbescherming en arbeidsvoorwaarden, 
de opening 
Voor een volledig overzicht van de wijzig-

ingen doorgevoerd in de wet van 24 
december 1993, zie de artikelen 2 tot 
9 van het koninklijk besluit van 29 sep-
tember 2009 (B.S. 2 oktober 1996, pp. 
65819-65820) en de relevante passages 
in het Verslag aan de Koning (B.S. 2 okto-
ber 1996, pp. 65795-65796). 

Voor een volledig overzicht van de wijzig-
ingen doorgevoerd in het Koninklijk Besluit 
van 8 januari 1996, zie de artikelen 10 tot 
66 van het wijzigend Koninklijk Besluit 
van 29 september 1996 (B.S. 2 oktober 
1996, pp. 65820-65829) en de relevante 
passages in het Verslag aan de Koning 
bij het ontwerp van voormeld wijzigend 
besluit (B.S. 2 oktober 1996, pp. 65796-
65804) .

Voor een volledig overzicht van de wijzig-
ingen doorgevoerd in het Koninklijk Besluit 
van 10 januari 1996, zie de artikelen 
67 tot 114 van het wijzigend Koninklijk 
Besluit van 29 september 1996 (B.S. 2 
oktober 1996, pp. 65829-65837) en de 
relevante passages in het Verslag aan 
de Koning bij het ontwerp van voormeld 
wijzigend besluit (B.S. 2 oktober 1996, 
pp. 65804-65805). 

Voor een volledig overzicht van de wijzig-
ingen doorgevoerd in het Koninklijk Besluit 
van 18 juni 1996, zie de artikelen 115 tot 
130 van het wijzigend Koninklijk Besluit 
van 29 september 1996 (B.S. 2 oktober 
1996, pp. 65837-65842) en de relevante 
passages in het Verslag aan de Koning 
bij het ontwerp van voormeld wijzigend 
besluit (B.S. 2 oktober 1996, p. 65806).

4.	 Inwerkingtreding van het 
Koninklijk Besluit van 29 september 2009

Het Koninklijk Besluit van 29 september 
2009 treedt in werking op 1 november 
2009, met uitzondering van de artikelen 
49 tot 52 en de artikelen 97 tot 100 die 
in werking treden op 1 januari 2010. De 
overheidsopdrachten, de opdrachten en 
de prijsvragen voor ontwerpen gepub-
liceerd vóór deze datum of waarvoor, bij 
ontstentenis van een bekendmaking van 
aankondiging, vóór deze datum uitgeno-
digd wordt om zich kandidaat te stellen 
of om een offerte in te dienen, blijven 
onderworpen aan de wettelijke en regle-
mentaire bepalingen.

Pagina 2/11



EBP-Tenderletter20
N u m m e r

N o v e m b e r
2 0 0 9

Hof van Justitie, 10  septem-
ber 2009, SEA, zaak C‑573/07, 
Overheidsopdrachten – 
Aanbestedingsprocedures – Opdracht 
betreffende dienst van ophaling, 
transport en verwijdering van stad-
safval – Gunning zonder aanbested-
ing – “In house”-opdracht? – Gunning 
aan aandelenvennootschap waarvan 
kapitaal volledig in handen is van 
overheidslichamen maar waarvan 
statuten voorzien in mogelijkheid 
van participatie door particuliere 
investeerders

In het kader van een aanbesteding werd 
aan Sea een opdracht gegund voor het ver-
richten van de dienst van ophaling, trans-
port en verwijdering van vast stads‑  en 
soortgelijk afval op het grondgebied van 
de Comune di Ponte Nossa; zij verrichtte 
de betrokken dienst gedurende drie jaar, 
namelijk van 1  januari 2004 tot en met 
31 december 2006.

Setco is een aandelenvennootschap in 
handen van een aantal gemeenten van 
Val Seriana, met als meerderheidsaan-
deelhoudster de Comune di Clusone.

Bij besluit van 16 december 2006 besliste 
de Comune di Ponte Nossa een minderhe-
idsparticipatie te nemen in Setco met de 
bedoeling om de dienst in kwestie vanaf 
1 januari 2007 rechtstreeks aan deze ven-
nootschap te gunnen.

Bij besluit van 30 december 2006 gunde 
de Comune di Ponte Nossa de dienst 
van ophaling, transport en verwijdering 
van vast stads‑  en soortgelijk afval op 
haar grondgebied met ingang van 1 janu-
ari 2007 rechtstreeks aan Setco, zonder 
voorafgaande aanbestedingsprocedure.

Op 2  januari 2007 stelde Sea tegen de 
besluiten van de Comune di Ponte Nossa 
van 16 en 30  december 2006 beroep in 
bij het Tribunale amministrativo regionale 
per la Lombardia.

Sea betoogde met name dat de Comune 
di Ponte Nossa, door de betrokken dienst 

rechtstreeks aan Setco te gunnen de 
artikelen  43 EG, 49 EG en 86 EG heeft 
geschonden, omdat zij op Setco geen 
toezicht uitoefent zoals op haar eigen 
diensten, welk toezicht wordt vereist voor 
de onderhandse gunning van een dienst 
aan een onderneming in handen van de 
aanbestedende dienst. (vereiste om van 
een zgn. “in house”-opdracht te kunnen 
spreken).

In het kader van de gerechtelijke proce-
dure heeft het Tribunale amministrativo 
regionale per la Lombardia het Hof van 
Justitie een prejudiciële vraag gesteld 
m.b.t. de (al dan niet) toepasselijkheid 
van de zgn. “in house”-rechtsfiguur.

Het Hof van Justitie heeft in zijn arrest 
van 10  september 2009 als volgt recht 
gesproken:

Volgens de rechtspraak van het Hof is 
een oproep tot inschrijving niet verplicht 
in het geval dat een overeenkomst onder 
bezwarende titel wordt gesloten met een 
entiteit die rechtens onderscheiden is van 
het plaatselijke lichaam dat de aanbest-
edende dienst is, wanneer dat lichaam op 
die entiteit toezicht uitoefent zoals op zijn 
eigen diensten en die entiteit het merend-
eel van haar activiteiten verricht ten beho-
eve van het lichaam dat haar beheerst of 
de lichamen die haar beheersen.

Ook al zijn bepaalde overeenkomsten 
van de werkingssfeer van de gemeen-
schapsrichtlijnen inzake overheidsop-
drachten uitgesloten, zijn de aanbest-
edende diensten die deze overeenkom-
sten sluiten, niettemin de fundamentele 
regels van de EG-Verdrag in acht moeten 
nemen.

Wat de aanbesteding van overheidsop-
drachten voor diensten betreft, moeten 
de aanbestedende diensten met name 
de artikelen 43 EG en 49 EG alsmede het 
beginsel van gelijke behandeling en het 
verbod van discriminatie op grond van 
nationaliteit in acht nemen, alsook de 
daaruit voortvloeiende transparantiever-
plichting.
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De toepassing van de in de artikelen 12 
EG, 43 EG en 49 EG neergelegde regels 
alsmede van de algemene beginselen 
waarvan zij de bijzondere uitdrukking 
vormen, is evenwel uitgesloten, wanneer 
het territoriale lichaam dat de aanbest-
edende dienst is, op de entiteit waaraan 
de opdracht wordt toegewezen toezicht 
uitoefent zoals op zijn eigen diensten en 
deze entiteit tegelijkertijd het merendeel 
van haar activiteiten verricht ten behoeve 
van de overheid die haar beheerst of de 
overheden die haar beheersen.

In de verwijzingsbeslissing wordt de 
vraag opgeworpen of een aanbestedende 
dienst op een vennootschap waarvan hij 
aandeelhouder is en waarmee hij een 
overeenkomst wil sluiten, toezicht kan 
uitoefenen zoals op zijn eigen diensten, 
wanneer de mogelijkheid bestaat dat 
particuliere investeerders een participatie 
nemen in het kapitaal van de betrokken 
vennootschap, hoewel dit in de praktijk 
nog niet is gebeurd.

Wanneer het kapitaal van een vennoot-
schap op het moment dat de betrokken 
opdracht daaraan wordt gegund, volledig 
in handen is van de aanbestedende dienst, 
alleen of samen met andere overheidsin-
stanties, kan met de openstelling van dat 
kapitaal voor particuliere investeerders 
slechts rekening worden gehouden indien 
er op dat moment een concreet korteter-
mijnperspectief van een dergelijke open-
stelling bestaat.

Hieruit volgt dat in een situatie als die 
in het hoofdgeding, waarin het kapitaal 
van de voor de opdracht geselecteerde 
vennootschap volledig in handen van de 
overheid is en er geen enkele concrete 
aanwijzing bestaat dat dit kapitaal wel-
dra voor particuliere aandeelhouders zal 
worden opengesteld, de mogelijkheid op 
zich voor particulieren om een participatie 
in het kapitaal van die vennootschap te 
nemen, niet volstaat voor de conclusie dat 
de voorwaarde inzake het toezicht door 
de overheidsinstantie niet is vervuld.

De vraag rijst dan of, in het geval dat 
een overheidsinstantie minderheidsaan-
deelhoudster wordt van een aandelenven-

nootschap waarvan het kapitaal volledig 
in handen van de overheid is, met het oog 
op de gunning van het beheer van een 
openbare dienst daaraan, het toezicht dat 
de aandeelhoudende overheidsinstanties 
op die vennootschap uitoefenen, wil het 
kunnen worden gekwalificeerd als toezicht 
zoals op hun eigen diensten, door elk van 
deze instanties individueel moet worden 
uitgeoefend dan wel of dat toezicht door 
de betrokken instanties gezamenlijk mag 
worden uitgeoefend.

Wanneer meerdere overheidsinstanties 
ervoor kiezen om hun openbaredien-
stverplichtingen via een gemeenschap-
pelijke vennootschap uit te voeren, is 
het namelijk normaal gezien uitgesloten 
dat een van deze instanties die slechts 
een minderheidsbelang in die vennootsc-
hap heeft, alleen een beslissend toezicht 
uitoefent op de beslissingen van die ven-
nootschap. Indien werd geëist dat het 
toezicht van een overheidsinstantie in een 
dergelijk geval individueel is, zou dit tot 
gevolg hebben dat in de meeste gevallen 
waarin een overheidsinstantie zou willen 
toetreden tot een vennootschap in han-
den van andere overheidsinstanties met 
het oog op de gunning, aan die vennoot-
schap, van het beheer van een openbare 
dienst, een oproep tot mededinging moet 
worden gedaan.

Wanneer een overheidsinstantie mind-
erheidsaandeelhoudster wordt van een 
aandelenvennootschap waarvan het kapi-
taal volledig in handen is van de overheid, 
met het oog op de gunning, aan die 
vennootschap, van het beheer van een 
openbare dienst, kan het toezicht dat 
de aandeelhoudende overheidsinstanties 
op die vennootschap uitoefenen worden 
gekwalificeerd als toezicht zoals op hun 
eigen diensten indien het door die instan-
ties gezamenlijk wordt uitgeoefend.
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Statutaire bepalingen als die van de voor 
de opdracht geselecteerde vennootsc-
hap aan de orde in het hoofdgeding, 
moeten, gelet op de omvang van de 
toezichts‑  en beslissingsbevoegdheden 
die daarbij worden toegekend aan de 
comités die zij instellen alsmede op de 
omstandigheid dat die comités bestaan 
uit afgevaardigden van de aandeelhoud-
ende lichamen, worden geacht deze licha-
men in staat te stellen om via die comités 
een doorslaggevende invloed zowel op 
de strategische doelstellingen als op de 
belangrijke beslissingen van die vennoot-
schap uit te oefenen.

Gelet op een en ander, moet op de gestel-
de vraag worden geantwoord:
De artikelen 43 EG en 49 EG, het beginsel 
van gelijke behandeling en het verbod van 
discriminatie op grond van nationaliteit 
alsmede de daaruit voortvloeiende trans-
parantieverplichting verzetten zich niet 
tegen de onderhandse aanbesteding van 
een overheidsopdracht voor diensten aan 
een aandelenvennootschap waarvan het 
kapitaal volledig in handen van de over-
heid is, wanneer het overheidslichaam 
dat de aanbestedende dienst is op die 
vennootschap toezicht uitoefent zoals op 

zijn eigen diensten en die vennootschap 
het merendeel van haar activiteiten ver-
richt ten behoeve van het lichaam dat 
haar beheerst of de lichamen die haar 
beheersen.
Onder voorbehoud van toetsing door 
de verwijzende rechter van de doeltref-
fendheid van de betrokken statutaire 
bepalingen, kan het toezicht dat de aan-
deelhoudende lichamen op die vennoot-
schap uitoefenen, worden aangemerkt 
als toezicht zoals op hun eigen diensten, 
in omstandigheden als die van de zaak in 
het hoofdgeding, waar:
de activiteiten van die vennootschap 
beperkt zijn tot het grondgebied van die 
lichamen en het merendeel daarvan wordt 
verricht te hunner behoeve, en
die lichamen via statutaire organen 
bestaande uit hun vertegenwoordigers 
een doorslaggevende invloed zowel op 
de strategische doelstellingen als op de 
belangrijke beslissingen van die vennoot-
schap uitoefenen.
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Hof van Justitie, 10 september 
2009, Eurawasser, zaak C‑206/08, 
Procedures voor plaatsen van op-
drachten in sectoren water‑ en 
energievoorziening, vervoer en 
postdiensten – Openbare dienst van 
drinkwatervoorziening en behandel-
ing van afvalwater – Concessieover-
eenkomst voor diensten – Begrip 
– Overdracht van aan exploitatie van 
betrokken dienst verbonden risico 
op opdrachtnemer

In het kader van een geschil met betrek-
king tot de toewijzing van een concessie 
van diensten op het gebied van de 
watervoorziening en de behandeling van 
afvalwater heeft de nationale (Duitse) re-
chter het Hof van Justitie de prejudiciële 
vragen gesteld:

1) 	 moet een overeenkomst inzake 
het verrichten van diensten (in casu 
diensten op het gebied van de watervoor-

ziening en de behandeling van afvalwa-
ter) volgens welke de opdrachtnemer 
geen rechtstreekse vergoeding van de 
aanbestedende dienst ontvangt, maar het 
recht heeft om op privaatrechtelijke basis 
vergoedingen van derden te innen, alleen 
op deze grond worden gekwalificeerd als 
concessieovereenkomst voor diensten en 
niet als overeenkomst tot het verrichten 
van diensten onder bezwarende titel in 
de zin van overheidsopdrachtenrichtlijn 
nutssectoren
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2) 	 Is er sprake van een con-
cessieovereenkomst voor diensten indien, 
op grond van de wijze waarop de dienst 
publiekrechtelijk is georganiseerd (ver-
plichting tot aansluiting en gebruik, pri-
jscalculatie volgens het kostendekkings-
beginsel), het aan de betrokken dienst 
verbonden exploitatierisico weliswaar van 
meet aan, dus ook wanneer de aanbeste-
dende dienst de dienst zelf zou verrichten, 
aanzienlijk is beperkt, maar de opdracht-
nemer dit beperkte risico niettemin geheel 
of althans vrijwel geheel op zich neemt?

In zijn arrest van 10 september 2009 heeft 
het Hof van Justitie voor recht verklaard 
dat de omstandigheid dat de opdracht-

nemer in het kader van een overeen-
komst inzake het verrichten van diensten 
niet rechtstreeks door de aanbestedende 
dienst wordt vergoed, maar het recht heeft 
om vergoedingen van derden te innen, 
volstaat om deze overeenkomst aan te 
merken als „concessieovereenkomst voor 
diensten”, wanneer de opdrachtnemer 
het op de aanbestedende dienst rustende 
exploitatierisico in zijn geheel of althans 
voor een aanzienlijk deel op zich neemt, 
ook al is dit risico op grond van de wijze 
waarop de dienst publiekrechtelijk is geor-
ganiseerd, van meet aan zeer beperkt.
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Hof van Justitie, 15 oktober 2009, 
Acoset, zaak C‑196/08, Artikelen 43 
EG, 49 EG en 86 EG – Plaatsing van 
overheidsopdrachten – Gunning van 
waterdienst aan gemengde ven-
nootschap – Openbare procedure – 
Aanwijzing van particuliere partner 
die wordt belast met exploitatie van 
dienst – Gunning buiten regels voor 
plaatsing van overheidsopdrachten 
om – Totstandkomen van PPS-con-
structie

In zijn arrest van 15 oktober 2009 heeft 
Het Hof van Justitie m.b.t. een verzoek 
om een prejudiciële beslissing, ingediend 
door het Tribunale amministrativo region-
ale della Sicilia (Italië), met betrekking tot 
de totstandkoming van een PPS-construc-
tie waarbij eerst de particuliere partner 
van de gemengde vennootschap wordt 
geselecteerd en vervolgens de concessie 
aan deze vennootschap wordt gegund, 
als volgt recht gesproken:

Zoals opgemerkt in punt 2.1 van de Inter-
pretatieve mededeling van de Commissie 
over de toepassing van het gemeensc-
hapsrecht inzake overheidsopdrachten 
en concessieovereenkomsten op geïnsti-
tutionaliseerde publiek-private samen-
werking (geïnstitutionaliseerde PPS) 
(PB 2008, C 91, blz. 4) is het feit dat een 
private entiteit en een aanbestedende 
dienst samenwerken in het kader van 
een entiteit met gemengd kapitaal, geen 
reden om de regels inzake concessieover-
eenkomsten niet na te leven wanneer 

aan die private entiteit of de entiteit met 
gemengd kapitaal een concessieovereen-
komst wordt gegund.

Een dubbele aanbestedingsprocedure 
valt evenwel niet goed te rijmen met de 
beoogde vermindering van procedurele 
formaliteiten, daar immers bij de opricht-
ing van geïnstitutionaliseerde publiek-
private samenwerkingsconstructies als die 
in het hoofdgeding, zowel de selectie van 
de private economische partner als de 
gunning van de concessie aan de alleen 
daartoe op te richten gemengde kapi-
taalonderneming in één procedure wordt 
geregeld.

Het ontbreken van een oproep tot inschri-
jving in het kader van de gunning van 
diensten lijkt weliswaar onverenigbaar 
met de artikelen 43 EG en 49 EG alsook 
met het gelijkheids‑ en non-discrimi-
natiebeginsel, maar de selectie van de 
particuliere partner met inachtneming van 
de in de punten 46 tot en met 49 van het 
onderhavige arrest in herinnering ge-
brachte vereisten en de keuze van de cri-
teria voor de selectie van de particuliere 
partner kunnen deze situatie verhelpen, 
daar de gegadigden naast hun capaciteit 
om aandeelhouder te worden vooral hun 
technische geschiktheid voor de uitvoer-
ing van de dienst en de economische en 
andere voordelen van hun offerte moeten 
bewijzen.
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Wanneer in een dergelijke situatie een 
dubbele procedure wordt gehanteerd 
waarbij eerst de particuliere partner van 
de gemengde vennootschap wordt gese-
lecteerd en vervolgens de concessie aan 
deze vennootschap wordt gegund, zal dit 
wegens de inherente duur van dergelijke 
procedures en de rechtsonzekerheid over 
de gunning van de concessie aan de 
vooraf geselecteerde particuliere partner, 
de particuliere entiteiten en de overhe-
idsinstanties ontmoedigen om een geïn-
stitutionaliseerde publiek-private samen-
werking als die in het hoofdgeding op te 
zetten.

Er dient te worden gepreciseerd dat een 
gemengde publiek-private vennootschap 
als die in het hoofdgeding gedurende de 
volledige concessieduur hetzelfde statut-
air doel moet behouden en dat bij elke 
wezenlijke wijziging van de overeenkomst 
een aanbesteding moet worden uitge-
schreven.

Concluderend: de artikelen  43 EG, 49 
EG en 86 EG verzetten zich er niet tegen 
dat een openbare dienst als die in het 
hoofdgeding die bepaalde voorafgaande 
werkzaamheden vereist, rechtstreeks 
wordt gegund aan een gemengde pub-
liek-private vennootschap die speciaal is 
opgericht voor de verlening van deze 
dienst en een enkel statutair doel heeft, 
en waarbij de particuliere partner via 
een openbare aanbestedingsprocedure 
wordt geselecteerd na controle van de 
financiële, technische, operationele en 
beheersvereisten van de te verlenen 
dienst en de kenmerken van de offerte 
gelet op de te leveren prestaties, voor 
zover de betrokken aanbestedingsproce-
dure in overeenstemming is met de voor 
concessies geldende beginselen van vrije 
mededinging, transparantie en gelijke 
behandeling van het EG-Verdrag.

Hof van Justitie, 15 oktober 2009, 
Hochtief, zaak C‑138/08, Procedures 
voor plaatsen van overheidsop-
drachten voor uitvoering van werken 
– Procedures van gunning via on-
derhandelingen met bekendmak-
ing van uitnodiging tot inschrijving 
– Verplichting om minimumaantal 
geschikte gegadigden toe te laten – 
Verplichting om werkelijke mededin-
ging te garanderen

Met een prejudiciële vraag wenste de 
verwijzende rechter te vernemen of de 
overheidsopdrachtenrichtlijn aldus moet 
worden uitgelegd dat een onderhan-
delingsprocedure voor het plaatsen van 
een overheidsopdracht niet kan worden 
voortgezet wanneer er niet voldoende 
gegadigden zijn om de bij deze bepal-
ing vastgestelde benedengrens van drie 
gegadigden te halen.

Het Hof van Justitie heeft als antwoord 
gegeven dat de overheidsopdrachten-
richtlijn moet aldus worden uitgelegd dat 
wanneer een opdracht wordt geplaatst 
volgens de procedure van gunning via 
onderhandelingen en het aantal ges-

chikte gegadigden de voor de betrokken 
procedure vastgestelde benedengrens 
niet bereikt, de aanbestedende dienst de 
procedure toch kan voortzetten door de 
geschikte gegadigde(n) uit te nodigen om 
over de voorwaarden van die opdracht te 
onderhandelen.
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Hof van Justitie, 29 oktober 2009, 
Europese Commissie t/ Duitsland, 
zaak C‑536/07, Niet-nakoming – 
Overheidsopdrachten voor uitvoer-
ing van werken – Richtlijn 93/37/
EEG – Overeenkomst tussen overhe-
idsorgaan en particuliere ondernem-
ing betreffende verhuur aan dat 
orgaan van door deze onderneming 
te bouwen expositiehallen – Vergo-
eding van particuliere onderneming 
door betaling van maandelijkse huur

De Europese Commissie verzocht het Hof 
van Justitie vast te stellen dat Duitsland 
de verplichtingen niet was nagekomen 
die op haar rusten krachtens de overhe-
idsopdrachtenrichtlijn, doordat de stad 
Keulen met Grundstücksgesellschaft Köln 
Messe (een particuliere investerings-
maatschappij) op 6 augustus 2004 een 
overeenkomst „betreffende de huur van 
een stuk grond met vier expositiehallen” 
heeft gesloten zonder een Europese aan-
besteding conform de genoemde bepalin-
gen uit te schrijven.

Op 6 augustus 2004 sloten de stad 
Keulen en Grundstücksgesellschaft Köln 
Messe (hierna: Grundstücksgesellschaft) 
een overeenkomst „betreffende de huur 
van een stuk grond met vier expositie-
hallen”, waarbij Grundstücksgesellschaft 
de stad Keulen gedurende 30 jaar het 
gebruiksrecht op dat stuk grond en de 
daarop op te trekken gebouwen ver-
leende tegen een maandelijkse huur van 
1,725 miljoen EUR.

Volgens deze overeenkomst moest 
Grundstücksgesellschaft werken van 
ten minste gemiddelde kwaliteit uitvo-
eren en die conform de daarin vervatte 
specificaties inzake grootte, aard en 
inrichting ter beschikking stellen van de 
stad Keulen. De kosten voor deze bouw-
werken bedroegen ongeveer 235 miljoen 
EUR. De vergoeding die de stad Keulen 
aan Grundstücksgesellschaft volgens de 
overeenkomst was verschuldigd, te weten 
de maandelijkse huur gedurende de 
30-jarige looptijd van de overeenkomst, 
bedroeg in totaal ongeveer 600 miljoen 
EUR.

Volgens de Europese Commissie betrof 
het hier geen huurovereenkomst maar 

een overheidsopdracht voor aannem-
ing van werken die had moeten worden 
onderworpen aan de Europese bekend-
makingsregels.

Het Hof van Justitie is de Europese Com-
missie in deze gedachtengang gevolgd: 

Als territoriaal lichaam is de stad Keulen 
een aanbestedende dienst in de zin van 
de overheidsopdrachtenrichtlijn;

Alhoewel de tussen de stad Keulen en Gr-
undstücksgesellschaft gesloten overeen-
komst formeel als een „verhuurovereen-
komst” wordt gekwalificeerd en inderdaad 
bestanddelen van een verhuurovereen-
komst bevat, moet worden vastgesteld 
dat op die datum met de uitvoering van 
de betrokken bouwwerken nog niet eens 
was begonnen. 

Bijgevolg kon het onmiddellijke doel van 
die overeenkomst niet de verhuur van 
gebouwen zijn met de oprichting waarvan 
nog niet was begonnen. Het voornaamste 
doel van die overeenkomst kon logisch-
erwijs dus enkel de oprichting van die 
gebouwen zijn, die later op grond van 
een als „verhuurovereenkomst” ge-
kwalificeerde contractuele verhouding ter 
beschikking van de stad Keulen moesten 
worden gesteld. 

Vastgesteld zij voorts dat de betrokken 
werken zijn uitgevoerd overeenkomstig 
de zeer gedetailleerde specificaties die 
door de stad Keulen in de hoofdovereen-
komst zijn opgegeven. Uit deze overeen-
komst en de bijlagen daarbij blijkt dat die 
specificaties, waarbij een nauwkeurige 
beschrijving van de op te trekken gebou-
wen, de kwaliteit en de inrichting daarvan 
wordt gegeven, veel verder gaan dan de 
eisen die een huurder gewoonlijk aan een 
nieuw gebouw van een zekere grootte 
stelt. Bijgevolg zij geconcludeerd dat het 
voornaamste doel van de hoofdovereen-
komst de bouw van de betrokken exposi-
tiehallen conform de door de stad Keulen 
vastgestelde eisen was. 

Conclusie van het Hof: de betrokken 
overeenkomst moet dus als een over-
heidsopdracht voor de uitvoering van 
werken in de zin van de overheidsop-
drachtenrichtlijn worden gekwalificeerd.
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Hof van Justitie, 12 november 2009, 
Europese Commissie t/ Griekenland, 
zaak C‑199/07, Overheidsopdrachten 
– Aanbestedingsprocedures – Rich-
tlijn 93/38/EEG – Aankondiging van 
opdracht – Uitvoeren van studie – 
Criteria voor kwalitatieve selectie en 
gunningscriteria – Vermenging van 
selectie- en gunningscriteria

In de onderhavige zaak zijn de grieven 
van de Commissie gericht tegen een 
aantal bepalingen en voorwaarden in een 
aankondiging van opdracht van ERGA OSE 
AE (hierna: „ERGA OSE”), een openbaar 
bedrijf dat in handen is van de Griekse 
spoorautoriteit. De aankondiging had be-
trekking op het uitvoeren van een studie 
betreffende onroerende en elektromecha-
nische projecten in het kader van de bouw 
van een spoorwegstation.

In de aankondiging van de opdracht 
werden de volgende gunningscriteria 
vermeld:

1.    Bijzondere en algemene ervaring, met 
name ontwerpen in het kader van vergeli-
jkbare projecten door adviesbureaus 
of adviseurs en hun wetenschappelijke 
medewerkers.

2.    De reële mogelijkheid tot het verrich-
ten van een studie volgens de geplande ti-
jdschaal, gelet op de aangegane verplich-
tingen met betrekking tot andere studies, 
de wetenschappelijke en uitvoerende 
medewerkers die de studie in kwestie zul-
len uitvoeren, en de uitrusting in verband 
met het voorwerp van de studie,

De Europese Commissie betoogt dat 
punt 2, met als opschrift „gunningscrite-
ria”, van onderdeel IV van de litigieuze 
aankondiging van opdracht op ontoelaat-
bare wijze criteria voor de kwalitatieve 
selectie van de inschrijvers verwart met 
criteria voor de gunning van de opdracht. 

In zijn arrest van 12 november 2009 heeft 
het Hof van Justitie als volgt recht gespro-
ken:

De geschiktheid van de inschrijvers 
wordt door de aanbestedende diensten 
onderzocht overeenkomstig de criteria 
betreffende economische en financiële 

draagkracht en technische bekwaamheid 
(de zogenoemde „criteria voor kwalitatieve 
selectie”).

De gunning van de opdracht geschiedt 
daarentegen op basis van de volgende 
criteria: hetzij de laagste prijs, hetzij de 
economisch voordeligste aanbieding.

Derhalve zijn uitgesloten als „gunningscri-
teria” criteria die er niet toe strekken om 
de economisch voordeligste aanbieding 
vast te stellen, maar die in wezen ver-
band houden met de beoordeling van de 
geschiktheid van de inschrijvers om de 
betrokken opdracht uit te voeren.

In het onderhavige geding hebben de door 
de aanbestedende dienst in onderdeel IV, 
punt 2, van de litigieuze aankondiging van 
opdracht als „gunningscriteria” aange-
merkte criteria betrekking op de ervaring 
en de reële mogelijkheid om de goede 
uitvoering van de betrokken opdracht te 
verzekeren. Het betreft hier criteria die 
verband houden met de geschiktheid van 
de inschrijvers om deze opdracht uit te vo-
eren en dus geen „gunningscriteria” in de 
zin van artikel 34, lid 1, van richtlijn 93/38, 
hetgeen de Griekse autoriteiten overigens 
niet serieus hebben betwist.

Gelet op het voorgaande moet worden 
geconcludeerd dat punt 2 van on-
derdeel IV van de litigieuze aankondiging 
van opdracht in strijd is met de overhe-
idsopdrachtenrichtlijn.
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4. Rechtsleer

D I S C L A I M E R

Hoewel bij de realisatie van deze 
nieuwsbrief een zo groot mogelijke 
nauwkeurigheid en correctheid werd 
nagestreefd, kan voor de aanwezigheid 
van eventuele (druk)fouten, onvolko-
men- en onvolledigheden niet worden 
ingestaan en aanvaardt EBP hiervoor 
geen aansprakelijkheid. De gebruiker 
van deze nieuwsbrief erkent en aan-
vaardt, door de loutere aanwending 
van de inhoud ervan, voormelde afwijz-
ing van aansprakelijkheid.
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