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TBR 2015/144

Kroniek van het Europese 
Aanbestedingsrecht
 – Mr. D.C. Orobio de castro, mr.  E. Verweij en mr. I.A.F. Hendriksen1

D
eze kroniek vat een aantal belangrijke uit-
spraken samen die door het Europese Hof 
van Justitie (Hof) zijn gewezen op het 
gebied van het aanbestedingsrecht in de 
tweede helft van 2014 en de eerste helft 

van 2015.2 Kronieken van voorgaande jaren ver-
schenen in eerdere jaargangen van dit tijdschrift.3

1.  HvJ EU 11 september 2014, C-19/13 
 (Fastweb II)

Onwettige onderhandse gunning. Onverbindend 
verklaring van gesloten overeenkomst 

Het Italiaanse ministerie van Binnenlandse Zaken 
gunde eind 2011 een opdracht voor het beheer 

en de ontwikkeling van telecommunicatiediensten 
onderhands aan Telecom Italia met gebruikma-
king van de onderhandelingsprocedure zonder 
voorafgaande bekendmaking (in de zin van de 
richtlijn voor opdrachten op defensie- en veilig-
heidsgebied).4 Op 20 december 2011 publiceerde 
het ministerie zijn voornemen tot gunning in het 
Publicatieblad van de Europese Unie (PbEU). Op 
31 december 2011 werd met Telecom Italia een 
raamovereenkomst gesloten, waarna het ministerie 
op 16 februari 2012 de definitieve gunning publi-
ceerde in het PbEU. 

1 David Orobio de Castro, Erik Verweij en Iris Hendriksen zijn advo-
caten bij Stibbe N.V. te Amsterdam. Dit artikel kwam mede tot stand 
dankzij mr. Hanne van 't Klooster, tevens advocaat bij Stibbe N.V. te 
Amsterdam. 
2 Buiten beschouwing zijn gelaten uitspraken waarvan, ten tijde van 
het schrijven van deze kroniek, nog niet de gehele tekst was gepubli-
ceerd maar enkel een dictum.
3 Zie voor de meest recente kronieken: E. Verweij en D.C. Orobio de 
Castro, 'Kroniek van het Europese aanbestedingsrecht', TBR 2014/183; 
B.J.H. Blaisse-Verkooyen, ‘Kroniek van het Europese aanbestedings-
recht’, TBR 2013/128; D.C. Orobio de Castro en B.J.H. Blaisse-Verkooy-
en, ‘Kroniek van het Europese aanbestedingsrecht’, TBR 2012/161; 
D.C. Orobio de Castro en B.J.H. Blaisse-Verkooyen, 'Kroniek van het 
Europese Aanbestedingsrecht', TBR 2011/180 en TBR 2011/194.
4 Art. 28 richtlijn 2009/81/EG.

Fastweb heeft daarop beroep ingesteld tot nietig-
verklaring van de gunning en tot onverbindend-

verklaring van de raamovereenkomst. Volgens Fast-
web mocht het ministerie geen gebruik maken van 
de onderhandelingsprocedure zonder voorafgaan-
de bekendmaking. 

De Italiaanse rechterlijke instanties oordeelden dat 
het ministerie er niet in was gelaagd aan te tonen 

dat de voorwaarden waren vervuld voor toepassing 
van de onderhandelingsprocedure zonder vooraf-
gaande bekendmaking. In zoverre werd het beroep 
gegrond verklaard. In hoger beroep komt de zaak 
voor de Italiaanse raad van state, die moet oordelen 
of de gesloten raamovereenkomst onverbindend 
verklaard kan worden. De raad van state wendt zich 
vervolgens tot het Hof met de vraag of een over-
eenkomst onverbindend moet worden verklaard op 
grond van artikel 2 quinquies lid 1 sub a van richt-
lijn 89/665/EEG,5 indien de aanbestedende dienst 
de opdracht weliswaar ten onrechte onderhands 
heeft gegund, maar wél heeft voldaan aan de voor-
waarden van lid 4 van voornoemd artikel (‘vrijwil-
lige transparantie vooraf’).6 Dit lid 4 bevat de uit-
zondering op de regel dat een beroepsinstantie een 
overeenkomst onverbindend wordt verklaard. Het 
Hof herinnert er aan dat daartoe aan de volgende 
voorwaarden moet zijn voldaan (als ook vermeld in 
voornoemd lid 4):
• de aanbestedende dienst is van mening dat de 

gunning van een opdracht zonder voorafgaan-
de bekendmaking in het PbEU op grond van 
richtlijn 2004/18/EG is toegestaan;

• de aanbestedende dienst heeft een aankondi-
ging van zijn voornemen tot het sluiten van de 
overeenkomst in het PbEU bekendgemaakt; en

• de overeenkomst is niet gesloten binnen tien 
kalenderdagen na de datum van bekendmaking 
van de aankondiging.7

5 Zoals gewijzigd bij richtlijn 2007/66/EG.
6 Vgl. art. 4.16 lid 1 Aanbestedingswet 2012.
7 De Nederlandse wetgever koos bij de implementatie voor een 
langere termijn: ten minste 20 kalenderdagen (art. 4.16 lid 1 sub c 
Aanbestedingswet 2012).
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Volgens het Hof moet deze uitzonderingsbepa-
ling strikt worden uitgelegd.8 Voorts merkt het 

Hof op dat de bepaling verschillende betrokken 
belangen beoogt samen te brengen: het belang van 
de benadeelde onderneming om de onrechtmatig 
gesloten overeenkomst onverbindend te verklaren; 
en het belang van aanbestedende dienst en de on-
derneming aan wie werd gegund om niet in een 
situatie van rechtsonzekerheid te geraken. Dat be-
tekent dat indien aan de drie bovengenoemde voor-
waarden is voldaan, de overeenkomst in stand moet 
blijven. In de aankondiging moet de aanbestedende 
dienst evenwel duidelijk en ondubbelzinnig motive-
ren waarom hij meent dat de opdracht mag worden 
gegund zonder voorafgaande bekendmaking. 

Het Hof vervolgt dat de nationale rechter dient te 
beoordelen of de aanbestedende dienst zorgvul-

dig handelde en daadwerkelijk van mening kon zijn 
dat - in het onderhavige geval - was voldaan aan 
de voorwaarden voor toepassing van de onderhan-
delingsprocedure zonder voorafgaande bekendma-
king. Wordt die vraag ontkennend beantwoord, dan 
moet de overeenkomst dus onverbindend worden 
verklaard. Daarbij herinnert het Hof er aan dat de 
onderhandelingsprocedure zonder voorafgaande 
bekendmaking slechts in uitzonderlijke gevallen 
open staat.9 

Tot slot oordeelt het Hof dat artikel 2 lid 4 quin-
quies van richtlijn 89/665/EEG niet in strijd is 

met artikel 47 van het Handvest van de grondrech-
ten van de Europese Unie, welke bepaling ziet op 
effectieve rechtsbescherming. Met de opschorten-
de termijn van 10 kalenderdagen hebben belang-
hebbenden immers de mogelijkheid om de gunning 
in rechte aan te vechten, alvorens de overeenkomst 
wordt gesloten. Bovendien kunnen belanghebben-
den, ook nog na het verstrijken van de opschorten-
de termijn, schadevergoeding vorderen, aldus het 
Hof. 

2.  HvJ EU 22 oktober 2014, C-429/13 P 
(Spanje/Commissie)

Begrip 'werk'. Splitsingsverbod. Schending van 
wezenlijke vormvoorschriften

In 2001 en 2002 heeft de Europese Commissie 
(de Commissie) Europese subsidies toegekend uit 

het zogeheten Cohesiefonds aan diverse Spaanse 
projecten voor afvalwaterverwerking en -zuivering. 
Tussen 2004 en 2006 heeft de Commissie de be-
trokken projecten aan audits onderworpen. Daar-
uit kwam naar voren, aldus de Commissie, dat de 

8 Zie o.a. HvJ EG 15 oktober 2009, C-275/08 (Commissie/Duitsland), 
r.o. 55.
9 HvJ EG 23 april 2009, C-292/07 (Commissie/België), r.o. 106; en 
HvJ EG 13 januari 2005, C-84/03 (Commissie/Spanje), r.o. 47.

Spaanse overheden diverse overheidsopdrachten 
met betrekking tot de projecten hadden gesplitst 
met het oogmerk deze te onttrekken van de wer-
kingssfeer van de Europese aanbestedingsrichtlij-
nen. De Commissie heeft daarop de toegekende 
subsidies verminderd. 

Tegen dit besluit van de Commissie heeft het 
Koninkrijk Spanje beroep ingesteld. Volgens 

het Koninkrijk vormden de betrokken opdrachten 
niet één werk dat dezelfde economische of technische 
functie vervulde in de zin van de destijds vigerende 
Richtlijn Werken (93/37/EEG).10 Het Koninkrijk 
meende daarom dat de splitsing van opdrachten 
toelaatbaar was. Het Gerecht van Eerste Aanleg 
oordeelde evenwel dat de betrokken opdrachten 
wel degelijk waren aan te merken als één werk.11 
Onder meer meende het Gerecht dat de betreffen-
de projecten voorzagen in de aanleg van leiding-
netwerken die werden verbonden aan hetzelfde 
centraal spaarbekken en zuiveringsinstallatie.12 De 
in delen opgesplitste projecten vervulden daarmee 
dezelfde economische of technische functie, aldus 
het Gerecht, te weten een bepaald geografisch ge-
bied voorzien van drinkwater en de behandeling 
van afvalwater in eenzelfde zuiveringsinstallatie. 
Het geringe tijdsverschil tussen de aankondigingen 
van de gesplitste opdrachten; de gelijkenis tussen 
die aankondigen; en het feit dat de opdrachten door 
dezelfde aanbestedende dienst werden geplaatst; 
zag het Gerecht als aanvullende bewijzen dat spra-
ke is van één werk. Aldus heeft het Gerecht het be-
roep van het Koninkrijk verworpen. 

In de onderhavige procedure bij het Hof verzoekt 
het Koninkrijk om vernietiging van het arrest van 

het Gerecht. Het Hof komt helaas niet toe aan de 
toetsing of de betrokken projecten één werk vor-
men. Het Hof meent namelijk dat de Commissie 
zich, bij haar besluit tot verminderen van de steun, 
niet heeft gehouden aan de voorgeschreven Unie-
rechtelijke termijnen.13 Het niet volgen van derge-
lijke termijnen vormt een schending van wezenlij-
ke vormvoorschriften.14 In dat geval staat het aan 
de Unierechter om de, door een dergelijk gebrek 
aangetaste, handeling ambtshalve nietig te verkla-

10 Een voorloper van richtlijnen 2004/18/EG en 2014/24/EU. Vgl. ook 
de definitie van het begrip "werk" in art. 1.1 Aanbestedingswet 2012.
11 GvEA EU 29 mei 2013, T-384/10.
12 Met verwijzing naar HvJ EG 5 oktober 2000 C-16/98 (Vendée), 
r.o. 36-38 en 47; HvJ EG 27 oktober 2005, C-187/04 en C-188/04 
(Commissie/Italië), r.o. 27; HvJ EG 18 januari 2007, C-220/05, (Auroux 
/Roanne) r.o. 41; en HvJ EU 15 maart 2012, C-574/10 (Commissie/
Duitsland), r.o. 37.
13 Artikel 100 lid 5 van verordening nr. 1093/2006.
14 Zie o.a. HvJ EG 23 februari 1998, C-68/86 (Verenigd Koninkrijk/
Raad), r.o. 48 e.v.; HvJ EU 4 september 2014, C-192/13 P (Spanje/
Commissie), r.o. 103; en HvJ EU 4 september 2014, C-197/13 P (Spanje/
Commissie), r.o. 103.
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ren.15 Het Hof vernietigt daarop het arrest van het 
Gerecht, alsook het besluit van de Commissie tot 
vermindering van de steun. 

3.  HvJ EU 6 november 2014, C-42/13 
 (Cartiera dell’Adda) 

Uitsluitingsgronden. Herstel omissies. Beginselen 
VwEU

Het Italiaanse CEM Ambiente heeft een aanbeste-
ding uitgeschreven voor de afname van papier 

en karton afkomstig uit gescheiden stadsafval. De 
overeenkomst zou worden gegund aan de inschrij-
ver die de hoogste prijs bood voor het af te nemen 
papier en karton.

Het consortium bestaande uit onder meer Cartie-
ra dell'Adda schreef in. Zij werd echter uitgeslo-

ten wegens een ontbrekende verklaring dat tegen 
haar technisch directeur Galbiati geen strafrech-
telijke procedures aanhangig waren en hij niet bij 
een in kracht van gewijsde gegane uitspraak was 
veroordeeld. Een dergelijke verklaring dient vol-
gens het Italiaanse recht te worden overgelegd bij 
de inschrijving. Voorts leidde onvolledigheden en 
onregelmatigheden van documenten op grond van 
het bestek tot uitsluiting. 

Na kennisneming van haar uitsluiting heeft het 
consortium alsnog een verklaring ingediend 

waarin zij vermeldde dat de in het bestek genoem-
de uitsluitingsgronden niet op Galbiati van toepas-
sing waren. Daarnaast gaf het consortium aan dat 
Galbiati per vergissing was genoemd als technisch 
directeur (de persoon zou een andere functie be-
kleden), en om die reden überhaupt geen verkla-
ring was vereist. Het consortium gaat tegen haar 
uitsluiting in beroep.

De verwijzende rechter vraagt zich af of het ver-
enigbaar is met artikel 45 richtlijn 2004/18/EG 

dat een inschrijving wordt uitgesloten wegens ver-
zuim om de betreffende verklaring te overleggen, 
wanneer deze verklaring na inschrijving alsnog 
wordt overgelegd, of wordt aangetoond dat de hoe-
danigheid van technisch directeur bij vergissing 
aan deze persoon is toegekend. Met deze vraag 
wordt het Hof aangezocht.

15 HvJ EG 8 juli 2004, C-286/95 P-DED (ICI/Commissie), r.o. 51; HvJ 
EG 6 april 2000, C-288/95 P (Commissie/Solvay), r.o. 103; en HvJ EU 4 
september 2014, C-197/13 P (Spanje/Commissie), r.o. 103.

Onder verwijzing naar de zaken Succhi di Frutta16 
en Manova17 merkt het Hof op dat alle voor-

waarden en modaliteiten van de gunningsprocedu-
re op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige 
wijze moeten worden geformuleerd en dat de aan-
bestedende dienst de door hemzelf gestelde criteria 
nauwgezet in acht moet nemen. Hieruit volgt vol-
gens het Hof dat artikel 45 van richtlijn 2004/18/
EG zich onder deze omstandigheden niet verzet te-
gen uitsluiting, indien geen verklaring is overgelegd 
omtrent de persoon die is genoemd als technisch 
directeur. Een aanbestedende dienst kan, voor zo-
ver hij overweegt dat de omissie geen zuiver ‘forme-
le onregelmatigheid’ betreft, deze inschrijver niet 
toestaan om, na inschrijving, de omissie op enige 
wijze te herstellen. Artikel 51 van richtlijn 2004/18/
EG (dat bepaalt dat de aanbestedende dienst kan 
vragen om aanvullingen of toelichting), kan voorts 
niet zo worden uitgelegd dat de aanbestedende 
dienst elke rectificatie kan toestaan voor omissies 
die volgens de uitdrukkelijke bepalingen van de 
aanbestedingsdocumenten moeten leiden tot uit-
sluiting van de inschrijver.18 Richtlijn 2004/18/EG 
verzet zich dus niet tegen de uitsluiting van het con-
sortium, aldus het Hof.

Tot slot heeft de aanbestedende dienst, CEM Am-
biente, nog gesteld dat de overeenkomst buiten 

de werkingssfeer van richtlijn 2004/18/EG valt, om-
dat deze slechts ziet op de verkoop van onroerende 
zaken door CEM Ambiente, dan wel een concessie-
overeenkomst voor diensten inhoudt. Daarover stelt 
het Hof dat, zou de overeenkomst inderdaad buiten 
de werkingssfeer van richtlijn 2004/18/EG vallen, 
aanbestedende diensten niettemin de fundamentele 
regels van het Verdrag betreffende de werking van 
de Europese Unie (VwEU) in acht moeten nemen 
voor zover de opdracht een duidelijk grensoverschrij-
dend belang vertoont.19 Dit laatste staat ter beoorde-
ling van de verwijzende rechter. Niettemin merkt 
het Hof op dat ook de uit het VwEU voortvloeiende 
beginselen van gelijke behandeling en transparantie 
meebrengen dat de aanbestedende dienst zich moet 
houden aan haar eigen spelregels. Dat betekent we-
derom dat een inschrijver moet worden uitgesloten, 
indien een verklaring ontbreekt die volgens de aan-
bestedingsstukken op straffe van uitsluiting moet 
worden overgelegd. Het Hof acht de uitsluiting van 
het consortium dus ook in overeenstemming met 
de uit het VwEU voortvloeiende beginselen.

16 HvJ EG 29 april 2004, C-496/99 P (Succhi di Frutta), r.o. 108 e.v.
17 HvJ EU 10 oktober 2013, C-336/12 (Manova), r.o. 40. 
18 Vgl. de zaak Manova, r.o. 40.
19 Zie o.a. HvJ EG 13 oktober 2005, C-458/03 (Parking Brixen), r.o. 46 
e.v.; HvJ EU 13 april 2010, C-91/08 (Wall), r.o. 33; en HvJ EU 19 decem-
ber 2012, C-159/11 (Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce), r.o. 
23.
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4.  HvJ EU 11 december 2014, C-113/13 
(Azienda sanitaria locale)

Voorbehouden diensten. 2B-diensten. Gemengde 
opdracht. Beginselen VwEU. Duidelijk grensover-
schrijdend belang

Op grond van Italiaanse wetgeving kunnen me-
dische vervoersdiensten met voorrang onder-

hands worden gegund aan vrijwilligersorganisa-
ties tegen vergoeding van de gemaakte kosten. Op 
basis hiervan heeft de Italiaanse regio Liguria een 
raamovereenkomst gesloten met verschillende in-
stanties die vrijwilligersorganisaties vertegenwoor-
digen. Ter uitvoering van deze raamovereenkomst 
heeft gezondheidsdienst Azienda sanitaria locale 
overeenkomsten voor medisch spoed- en noodver-
voer gegund aan diverse vrijwilligersorganisaties. 

Twee Italiaanse coöperaties hebben hiertegen 
beroep ingesteld bij de Italiaanse rechter. Zij 

meenden dat de nationale wetgeving in strijd is 
met het Unierecht, in het bijzonder de vrije ver-
keerbepalingen en de beginselen van gelijkheid en 
non-discriminatie. De kwestie kwam uiteindelijk 
voor de Italiaanse raad van state. Die meent dat 
richtlijn 2004/18/EG ter zake niet van toepassing 
is, maar vraagt zich af of het VwEU en de daaruit 
voortvloeiende beginselen zich verzetten tegen de 
nationale regeling. Die vraag wordt voorgelegd aan 
het Hof.

Het Hof gaat allereerst na of richtlijn 2004/18/
EG van toepassing is. Daartoe stelt het Hof vast 

dat de litigieuze raamovereenkomst een overheids-
opdracht inhoudt in de zin van richtlijn 2004/18/
EG. Daar doet niet aan af dat de vrijwilligersorga-
nisaties geen winstoogmerk hebben,20 of dat zij op 
grond van de raamovereenkomst slechts een kos-
tenvergoeding ontvangen.21 Het Hof komt dan ook 
tot het oordeel dat de opdracht wel degelijk binnen 
de werkingssfeer van richtlijn 2004/18/EG valt.

Voorts stelt het Hof vast dat de medische spoed- 
en noodvervoersdiensten een gemengde 2A- 

en 2B-dienst inhoudt. Overeenkomstig artikel 22 
richtlijn 2004/18/EG wordt de opdracht beheerst 
door het (lichtere) 2B-regime,22 indien de waarde 
van de 2B-diensten groter is dan de waarde van 
de 2A-diensten (hetgeen de verwijzende rechter 
dient na te gaan). In dat geval is geen sprake is van 
een verplichte oproep tot mededinging. Het Hof 
benadrukt daarbij dat 2B-diensten, gelet op hun 
specifieke aard, in het algemeen worden vermoed 
geen voldoende grensoverschrijdend belang heb-

20 HvJ EG 29 november 2007, C119/06 (Commissie/Italië), r.o. 41 e.v.
21 HvJ EU 19 december 2012, C-159/11 (Ordine degli Ingegneri della 
Provincia di Lecce), r.o. 29.
22 Artikel 21 richtlijn 2004/18/EG.

ben.23 De verwijzende rechter heeft niet de nodi-
ge vaststellingen gedaan op basis waarvan het Hof 
kan nagaan of - ondanks dit vermoeden - in het 
onderhavige geval toch sprake is van een dergelijk 
grensoverschrijdend belang. Het Hof noemt een 
aantal objectieve criteria die kunnen duiden op de 
aanwezigheid van een grensoverschrijdend belang, 
te weten: de waarde van de opdracht in combina-
tie met de plaats van uitvoering; en de technische 
kenmerken.24 Ook kan rekening worden gehouden 
met het bestaan van klachten van in andere lidsta-
ten gevestigde marktdeelnemers.25 Het Hof wijst er 
echter op dat reeds voor medische vervoersdien-
sten is geoordeeld dat, ondanks bij de Commissie 
ingediende klachten van meerdere in andere lidsta-
ten gevestigde marktdeelnemers, het bestaan van 
een duidelijk grensoverschrijdend belang niet was 
aangetoond.26

Zou een duidelijk grensoverschrijdend belang 
worden aangenomen, dan overweegt het Hof 

dat de uit artikelen 49 en 56 VwEU voortvloei-
ende beginselen van toepassing kunnen zijn. Het 
Hof meent dat de nationale bepaling (gunning met 
voorrang aan vrijwilligersorganisaties) in beginsel 
strijdig is met deze beginselen. De gunning aan een 
in de lidstaat van de aanbestedende dienst geves-
tigde onderneming, zonder enige transparantie (en 
aldus de mogelijkheid om mee te dingen), levert in 
beginsel namelijk een ongelijke behandeling op ten 
nadele van in andere lidstaten gevestigde onderne-
mingen.27 Denkbaar is echter dat voor de nationa-
le bepaling een objectieve rechtvaardigingsgrond 
aanwezig is, zoals de realisatie van bepaalde sociale 
doelen. Het Hof merkt daarbij op dat het Unierecht 
de bevoegdheid van de lidstaten onverlet laat om 
hun stelsels van volksgezondheid en sociale zeker-
heid in te richten.28 Een stelsel van medisch spoed-
vervoer, zoals dat in het onderhavige geval voorziet 
in gunning bij voorrang aan vrijwilligersorganisa-
ties, moet dan daadwerkelijk bijdragen aan de soci-
ale doelstellingen die aan dat stelsel ten grondslag 
liggen. Of van dat laatste sprake is, dient de verwij-
zende rechter na te gaan. 

Het Hof concludeert dat artikelen 49 en 56 VwEU 
zich niet verzetten tegen de nationale regeling, 

mits het wettelijke en contractuele kader waarbin-

23 HvJ EG 13 november 2007, C-507/03 (Commissie/Ierland), r.o. 24 
e.v.; HvJ EU 17 maart 2011, C-95/10 (Strong Segurança), r.o. 35).
24 O.a. HvJ EG 17 juli 2008, C-347/06 (Brescia), r.o. 62; HvJ EG 15 mei 
2008, C-147/06 en C-148/06 (SECAP), r.o. 24.
25 Vgl. HvJ EU 14 november 2013, C-221/12 (Belgacom), r.o. 31; HvJ 
EG 21 juli 2005, C-231/03 (Coname), r.o. 18; HvJ EG 13 oktober 2005, 
C-458/03 (Parking Brixen), r.o. 18.
26 HvJ EU 29 april 2010, C-160/08 (Commissie/Duitsland), r.o. 18, 27 
e.v., 54 en 123.
27 HvJ EG 13 november 2007, C-507/03 (Commissie/Ierland), r.o. 30 
e.v.; HvJ EG 29 november 2007, C-119/06 (Commissie/Italië), r.o. 64; en 
HvJ EG 21 februari 2008, C-412/04 (Commissie/Italië), r.o. 66.
28 HvJ EG 17 juni 1997, C70/95 (Sodemare e.a.), r.o. 27.
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nen die organisaties werken daadwerkelijk bijdraagt 
aan het sociale doel en de doelstellingen van solida-
riteit en kostenefficiëntie. 

5.  HvJ EU 11 december 2014, C-440/13 
 (Croce Amica One)

Intrekking aanbestedingsprocedure. Uitsluitings-
gronden. Volle toetsing intrekkingsbesluit?

Het Italiaanse Azienda Regionale Emergenza 
Urgenza (AREU) heeft een openbare aanbe-

steding georganiseerd voor transport van onder 
meer organen, chirurgische teams en patiënten 
voor transplantatiedoeleinden. Na beoordeling 
van de inschrijvingen heeft AREU drie van de vier 
deelnemers uitgesloten en de opdracht voorlopig 
gegund aan de overblijvende partij, Croce Ami-
ca One. Naar aanleiding van aanvullend onder-
zoek heeft AREU onregelmatigheden ontdekt in 
het technische deel van de inschrijving van Croce 
Amica One. Tegelijkertijd kwam aan het licht dat 
de wettelijke vertegenwoordiger van Croce Amica 
One zich schuldig had gemaakt aan strafbare feiten 
(zoals het overleggen van valse getuigschriften van 
deelneming aan de cursus veilig rijden van ambu-
lances). Daarop heeft AREU besloten de opdracht 
definitief niet te gunnen en de aanbestedingspro-
cedure ingetrokken. AREU heeft geen nieuwe aan-
bestedingsprocedure opgestart maar de bestaande 
overeenkomst verlengd.

Croce Amica One komt op tegen de beslissing tot 
intrekking van de aanbestedingsprocedure. De 

verwijzende rechter vraagt zich vervolgens af of 
AREU inbreuk heeft gemaakt op artikel 45 richtlijn 
2004/18/EG. Volgens de verwijzende rechter kan 
een inschrijver op grond van die bepaling namelijk 
slechts worden uitgesloten in geval van een (straf-
rechtelijke) veroordeling die in kracht van gewijsde 
is gegaan. De verwijzende rechter vraagt zich daar-
om af of de intrekking van de aanbesteding gerecht-
vaardigd is. Kennelijk acht de verwijzende rechter 
de, al dan niet terechte, uitsluiting van Croce Amica 
One relevant voor de vraag of de aanbesteding ge-
staakt mocht worden. Voorts wenst de verwijzende 
rechter te vernemen hoe ver zijn bevoegdheid reikt 
om de intrekking te toetsen. Deze prejudiciële vra-
gen worden voorgelegd aan het Hof.

5.1  Mogelijkheid tot intrekking van de 
 aanbestedingsprocedure?

Het Hof stelt voorop dat het besluit tot uitslui-
ting van een inschrijver op grond van artikel 45 

richtlijn 2004/18/EG verschilt van een besluit tot 
intrekking van een aanbestedingsprocedure. Vast-
gesteld wordt dat de precieze reden voor intrekking 
niet aan het Hof zijn meegedeeld, maar dat dit mo-

gelijk verband houdt met de uitsluitingsgronden 
van strafrechtelijke aard, die een onherroepelijke 
veroordeling vereisen.29 Het Hof wijst er echter op 
dat een inschrijver tevens kan worden uitgesloten 
in geval van een ernstige fout in de beroepsuitoefe-
ning en het afleggen van valse verklaringen, welke 
geen onherroepelijke veroordeling vereisen.30

Het Hof vervolgt dat een aanbestedende dienst bij 
een intrekking van een aanbesteding de infor-

matieverplichtingen in acht moet nemen uit artikel 
41 lid 1 en artikel 43 richtlijn 2004/18/EG. Uit vas-
te rechtspraak blijkt voorts dat een aanbestedende 
dienst weliswaar verplicht is de inschrijvers mede 
te delen om welke reden hij besluit de procedure in 
te trekken, maar dat een dergelijke intrekking niet 
enkel mogelijk is in uitzonderlijke gevallen of nood-
zakelijkerwijs op gewichtige redenen moet berus-
ten.31 De verplichting om de intrekking te motive-
ren, houdt bovendien niet de verplichting in om de 
aanbesteding voort te zetten.32 In beginsel mag de 
aanbestedingsprocedure dus worden beëindigd,33 
ook als er nog maar één inschrijver in de running is.

Onder verwijzing naar Europese rechtspraak 
merkt het Hof nog op dat bij het besluit tot in-

trekking de beginselen van transparantie en gelijke 
behandeling in acht genomen moeten worden.34 
Voorts staat op grond van de rechtsbeschermings-
richtlijnen beroep open tegen het intrekkingsbe-
sluit, indien sprake is van schending van het Unie-
recht dan wel de desbetreffende nationale omzet-
bepalingen.35

5.2  Bevoegdheid van nationale rechter tot volle 
toetsing van besluit?

Tot slot rest nog de vraag of de nationale rechter 
het intrekkingsbesluit in volle omvang mag toet-

sen. Dat wil zeggen of de rechter bijvoorbeeld ook 
rekening kan houden met de betrouwbaarheid van 
de (besteks)conformiteit van de inschrijving en een 
eigen oordeel kan geven over de vraag of de intrek-
king opportuun is. 

Het Hof overweegt dat de beroepsprocedures die 
voortvloeien uit het Unierecht, en met name 

artikel 1 lid 1 richtlijn 89/665/EEG, voorzien in 

29 Zie artikel 45 lid 1 en 2 sub c richtlijn 2004/18/EG.
30 Zie artikel 45 lid 2 sub d en g richtlijn 2004/18/EG.
31 HvJ EG 16 september 1999, C-27/98 (Fracasso en Leitschutz), r.o. 
23 e.v.
32 HvJ EG 18 juni 2002, C-92/00 (HI), r.o. 41 e.v.
33 Voor de benadering van dit leerstuk in nationale rechtspraak zie 
o.a. Vzr. Rb. Den Haag 24 april 2015, ECLI: NL: RBDHA: 2015: 4864, r.o. 
4.2-4.3; Commissie van Aanbestedingsexperts 22 januari 2015, advies 
nr. 153, ov. 5.4.1-5.4.4; Vzr. Rb. Noord-Nederland 11 januari 2013, ECLI: 
NL: RBNNE: 2013: BY8197, r.o. 4.4-4.6.
34 HvJ EG 18 juni 2002, C-92/00 (HI), r.o. 45-46; e.v.
35 Art. 1 lid 1 richtlijn 89/665/EEG; HvJ EG 18 juni 2002, C-92/00 
(HI), r.o. 55 en 62.
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een rechtmatigheidstoetsing van de besluiten van 
aanbestedende diensten. Die toetsing beoogt te 
verzekeren dat het Unierecht en de nationale om-
zetbepalingen worden nageleefd en deze moet ver-
der gaan dan het enkele onderzoek of de besluiten 
van de aanbestedende dienst arbitrair zijn. Dit sluit 
overigens niet uit dat nationale wetgeving een be-
voegdheid aan de rechter kan verlenen om een in-
trekking ook op gronden van opportuniteit te toet-
sen, aldus het Hof.

6.  HvJ EU 18 december 2014, C-568/13 
(Data Medical Service)

Begrip 'dienstverlener'. Verbod van deelname voor 
openbare instellingen. Neutraliseren voordeel in-
schrijver door overheidsfinanciering? Abnormaal 
lage inschrijving

De Italiaanse regio Lombardia heeft een aanbe-
steding uitgeschreven voor gegevensverwerking 

voor de beoordeling van de kwaliteit van genees-
middelen. De opdracht werd gegund aan Azien-
da, een Italiaans openbaar universitair ziekenhuis. 
Azienda had een prijs aangeboden die 59% lager 
was dan de als tweede gerangschikte inschrijver, 
Data Medical Service. Data Medical Service stel-
de daarop dat Azienda moest worden uitgesloten 
op basis van Italiaanse wetgeving. Op grond van de 
betreffende nationale wetgeving zou een openbare 
instelling niet mogen deelnemen aan aanbestedin-
gen. Voorts moest de inschrijving volgens Data Me-
dical Service in elk geval worden uitgesloten omdat 
sprake was van een abnormaal lage inschrijving.

In eerste aanleg heeft de Italiaanse rechter het 
beroep van Data Medical Service gehonoreerd. 

Daarbij werd geoordeeld dat Azienda, als openbaar 
lichaam met als enig doel het beheer van het open-
baar ziekenhuis van Florence, niet kan handelen in 
omstandigheden van vrije mededinging. De zaak 
komt uiteindelijk voor de Italiaanse raad van state. 
Die kwalificeert Azienda als een op bedrijfsmatige 
leest geschoeid openbaar lichaam. De raad van sta-
te vraagt zich vervolgens af (i) of de op het geding 
toepasselijke 'Richtlijn Diensten' (92/50/EEG)36 in 
de weg staat aan de nationale regeling die voorziet 
in een algemeen verbod voor openbare instellingen 
om deel te nemen aan aanbestedingsprocedures, en 
(ii) of het Unierecht er aan in de weg staat dat een 
openbare instelling, die op vaste basis overheidsfi-
nanciering ontvangt, een doorslaggevend concur-
rentievoordeel geniet zonder dat wordt voorzien in 
corrigerende maatregelen om dergelijke verstoring 
van de mededinging te voorkomen. Met die vragen 
wordt het Hof aangezocht. 

36 Een voorloper van richtlijnen 2004/18/EG en 2014/24/EU.

6.1  Deelname openbare instellingen toelaatbaar?

Het Hof stelt voorop dat de mogelijkheid voor 
openbare lichamen om, naast particuliere on-

dernemers, deel te nemen aan aanbestedingen, 
blijkt uit artikel 1 sub c van de Richtlijn Diensten. 
Dit artikel bepaalt immers dat onder het begrip 
‘dienstverleners’ wordt verstaan alle natuurlijke of 
rechtspersonen, met inbegrip van openbare licha-
men, die diensten aanbieden. Voorts volgt dit uit 
rechtspraak van het Hof.37 Het Hof vervolgt dat de 
lidstaten de mogelijkheid hebben om bepaalde ca-
tegorieën ondernemers al dan niet te machtigen tot 
het uitvoeren van bepaalde verrichtingen. Bijvoor-
beeld door universiteiten of onderzoeksinstituten 
het recht te verlenen om bepaalde diensten tegen 
vergoeding op de markt aan te bieden, indien de 
betrokken activiteit verenigbaar is met hun instituti-
onele en statutaire doelstellingen. Die lichamen kan 
het echter niet verboden worden om deel te nemen 
aan aanbestedingsprocedures voor de betreffende 
diensten. Een dergelijk verbod zou niet verenigbaar 
zijn met artikel 1 sub c van de Richtlijn Diensten.38

Het Hof concludeert derhalve dat de Richtlijn 
Diensten in de weg staat aan een nationale re-

geling, op grond waarvan een openbaar ziekenhuis 
wordt uitgesloten van aanbestedingsprocedure we-
gens zijn hoedanigheid van op bedrijfsmatige leest 
geschoeid openbaar lichaam, indien en voor zover 
het die instelling volgens haar doelstellingen is toe-
gestaan op de markt actief te zijn. 

6.2  Neutraliseren voordeel door overheids-
financiering?

Voorts is de vraag of het Unierecht inzake over-
heidsopdrachten zich verzet tegen de deelname 

van Azienda - die goedkoper kan inschrijven door 
de overheidsfinanciering die zij ontvangt - zonder 
dat wordt voorzien in maatregelen ter voorkoming 
van een verstoring van de mededinging.39 

Het Hof stelt voorop dat, op grond van de Richt-
lijn Diensten en vaste Europese rechtspraak, een 

inschrijver niet a priori en zonder verder onderzoek 
kan worden uitgesloten enkel omdat hij, als gevolg 
van door hem ontvangen overheidssubsidies, een 
lagere prijs kan bieden.40 In bepaalde gevallen kan 
echter met het VwEU onverenigbare staatssteun 
zijn verleend, die noopt tot uitsluiting van de be-

37 HvJ EG 18 november 1999, C-107/98 (Teckal), r.o. 51; HvJ EG 7 
december 2000, C-94/99 (ARGE), r.o. 40; HvJ EU 23 december 2009, 
C-305/08 (CoNISMa), r.o. 38; en HVJ EU 19 december 2012, C-159/11 
(Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce), r.o. 26.
38 Vgl. de arresten CoNISMa, r.o. 47 e.v.; en Ordine degli Ingegneri della 
Provincia di Lecce, r.o. 27.
39 Vgl. ook de Wet Markt en Overheid, Stb. 2011/162 (o.a. artikelen 25i, 
25j, 25k en 25l Mededingingswet).
40 Onder verwijzing naar de arresten ARGE, r.o. 25-27; CoNISMa, r.o. 
34 en 40.
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treffende inschrijver.41 Onder meer in dergelijke 
gevallen kan sprake zijn van een abnormaal lage 
inschrijving in de zin van artikel 37 van de Richtlijn 
Diensten.42 

Om een inschrijver te kunnen uitsluiten op ba-
sis van een abnormaal lage inschrijving, is de 

aanbestedende dienst verplicht om de inschrijver 
in gelegenheid te stellen om te onderbouwen dat 
zijn inschrijving serieus is, en om een daadwerkelijk 
contradictoir debat te voeren met de inschrijver.43 
Het onderzoek of sprake is van een abnormaal lage 
inschrijving, is niet beperkt tot de omstandigheden 
genoemd in artikel 37 van de Richtlijn Diensten, 
maar kan betrekking hebben op alle relevante ele-
menten van de opdracht.44 Het Hof stelt voorts vast 
dat artikel 37 van de Richtlijn Diensten het begrip 
‘abnormaal lage aanbieding’ niet definieert. Het 
staat daarom aan de aanbestedende diensten om de 
berekeningswijze te bepalen van een drempel die 
resulteert in een ‘abnormaal lage aanbieding’.45 

Het Hof concludeert dat de Richtlijn Diensten 
er niet aan in de weg staat dat Azienda, wegens 

de overheidsfinanciering die zij ontvangt, een aan-
bieding kan indienen waar geen enkele concurrent 
tegen op kan bieden. Wanneer de aanbestedende 
dienst onderzoekt of een aanbieding abnormaal 
laag is, kan evenwel rekening worden gehouden 
met ontvangen overheidsfinanciering.

7.  HvJ EU 18 december 2014, C-470/13 
 (Generali-Providencia Biztosító)

Uitsluitingsgronden. Opdracht onder de drempel-
waarde

De Hongaarse belasting- en douanedienst heeft 
een aanbestedingsprocedure georganiseerd voor 

het verstrekken van verzekeringsdiensten. Op deze 
aanbestedingsprocedure is een uitsluitingsgrond 
van toepassing verklaard op basis waarvan een in-
schrijver kan worden uitgesloten, indien hij ‘in de 
uitoefening van zijn beroep of bedrijf een inbreuk heeft 
gemaakt die is vastgesteld in een minder dan vijf jaar 
oude rechterlijke uitspraak met kracht van gewijsde’. 
Generali-Providencia Biztosító Zrt (Generali) 
heeft ingeschreven op deze aanbestedingsprocedu-
re. De aanbestedende dienst heeft Generali echter 

41 Onder verwijzing naar de arresten ARGE, r.o. 29; CoNISMa, r.o. 33.
42 Vgl. artikel 55 richtlijn 2004/18/EG en artikel 69 richtlijn 2014/24/
EU.
43 HvJ EU 29 maart 2012, C-599/10 (SAG ELV Slovensko e.a.), r.o. 28 
e.v.
44 Onder verwijzing naar het arrest SAG ELV Slovensko e.a., r.o. 29-30. 
Artikelen 55 lid 1 richtlijn 2004/18/EG en 69 lid 2 richtlijn 2014/24/EU 
noemen voorts enkele elementen die "met name" relevant kunnen zijn 
bij het onderzoek.
45 Onder verwijzing naar HvJ EG 27 november 2001, C285/99 en 
C286/99 (Lombardini en Mantovani), r.o. 67.

uitgesloten aangezien zij een inbreuk had gemaakt 
op de nationale mededingingsregels, welke is be-
vestigd in een in kracht van gewijsde gegane rech-
terlijke uitspraak, en waarvoor Generali een boete 
opgelegd heeft gekregen. Generali gaat tegen deze 
uitsluiting in beroep.

De verwijzende rechter wenst te vernemen of Ge-
nerali op grond van een nationale regeling kan 

worden uitgesloten van deelname aan de aanbe-
stedingsprocedure, vanwege een in een rechterlij-
ke uitspraak met kracht van gewijsde vastgestelde 
inbreuk op het mededingingsrecht waarvoor zij een 
geldboete opgelegd heeft gekregen. 

Het Hof merkt allereerst op dat de waarde van de 
opdracht onder de drempelwaarde voor toepas-

sing van richtlijn 2004/18/EG valt. Nu uit de ver-
wijzingsbeslissing van de Hongaarse rechter niet 
blijkt dat een bepaling in het Hongaarse recht de 
richtlijn 2004/18/EG rechtstreeks en onvoorwaar-
delijk van toepassing verklaart op overheidsop-
drachten onder de drempelwaarde, hoeft het Hof 
in beginsel geen antwoord te geven op de preju-
diciële vragen.46 Indien sprake is van een duidelijk 
grensoverschrijdend belang - de verwijzende rech-
ter heeft niet de nodige informatie verstrekt op ba-
sis waarvan het Hof kan nagaan of hiervan sprake 
is47 - dan is de opdracht alsnog onderworpen aan 
de fundamentele regels en algemene beginselen van 
het VwEU. Het Hof geeft daarom antwoord op de 
gestelde vragen onder het voorbehoud dat de ver-
wijzende rechter in het hoofdgeding een duidelijk 
grensoverschrijdend belang vaststelt.

Het Hof merkt op dat de door de aanbestedende 
dienst gehanteerde uitsluitingsgrond niet lijkt te 

kunnen leiden tot enige vorm van discriminatie op 
grond van nationaliteit of tot niet-nakoming van de 
transparantieverplichting, nu de uitsluitingsgrond 
in de aankondiging van de opdracht expliciet was 
opgenomen. Het Hof oordeelt vervolgens dat 
op grond van artikel 45 lid 2, sub d, van richtlijn 
2004/18/EG iedere ondernemer kan worden uitge-
sloten ‘die in de uitoefening van zijn beroep een ern-
stige fout heeft begaan, vastgesteld op elke grond die de 
aanbestedende diensten aannemelijk kunnen maken’. 
Eerder oordeelde het Hof dat het begrip ‘fout in de 
uitoefening van zijn beroep’ elk onrechtmatig ge-
drag omvat dat invloed heeft op de professionele 
geloofwaardigheid van de betrokken ondernemer.48 
Het Hof oordeelt vervolgens dat ook het maken van 

46 HvJ EG 18 oktober 1990, C-297/88 (Dzodzi/Belgische Staat), r.o. 
36; en HvJ EU 18 oktober 2012, C-583/10 (Nolan), r.o. 45.
47 Zie het arrest Azienda sanitaria locale, r.o. 47 (paragraaf 4 van deze 
kroniek); HvJ EG 15 mei 2008, C-147/06 (SECAP en Santorso), r.o. 34; 
en HvJ EU 23 december 2009, C-376/08 (Serrantoni en Consorzio 
stabile edili), r.o. 25.
48 HvJ EU 13 december 2012, C-465/11 (Forposta and ABC Direct 
Contact), r.o. 37.
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inbreuk op de mededingingsregels, met name wan-
neer deze met een geldboete is bestraft, mag leiden 
tot uitsluiting op grond van artikel 45 lid 2 sub d. 
Onder verwijzing naar de nieuwe richtlijn 2014/24/
EU,49 overweegt het Hof tot slot dat de uitsluiting 
van een ondernemer wegens een inbreuk op de me-
dedingingsregels, met name wanneer deze inbreuk 
met een geldboete is bestraft, naar het Unierecht 
gerechtvaardigd is. 

8.  HvJ EU 22 januari 2015, C-463/13 
 (Stanley International Betting en Stanleybet 
Malta)

Concessies voor kansspelen. Beginsel van gelij-
ke behandeling en doeltreffendheidsbeginsel. 
 Artikelen 49 en 56 VwEU

Op grond van Italiaanse wetgeving is voor deel-
name aan de organisatie van kansspelen een 

concessie en een vergunning vereist. In eerdere 
Italiaanse wetgeving was opgenomen dat bepaalde 
marktdeelnemers van de aanbestedingsprocedure 
voor de verlening van bedoelde concessie waren 
uitgesloten. In eerdere rechtspraak van het Hof is 
bepaald dat een dergelijke uitsluiting onrechtma-
tig was.50 Het Hof overwoog toen dat de nationale 
autoriteiten procedureregels dienden vast te stellen 
ter bescherming van de rechten van deze onrecht-
matig uitgesloten exploitanten, waarna in 2012 
nieuwe Italiaanse regelgeving is uitgevaardigd. Op 
basis van deze nieuwe regelgeving is een aanbeste-
ding uitgeschreven voor de concessie van 2.000 
rechten voor de gezamenlijke organisatie van open-
bare kansspelen. 

Verzoeksters, Stanley International Betting en 
Stanleybet Malta, zijn in 1999 en 2006 onrecht-

matig uitgesloten van deelname aan de aanbeste-
dingen voor concessies en hebben niet deelgeno-
men aan de nieuwe aanbestedingsprocedure. Wel 
verzoeken zij om de nietigverklaring van deze nieu-
we aanbesteding. Zij stellen dat de nieuwe aanbe-
stedingsregels discriminerend zijn, met name daar 
de looptijd van de nieuwe concessie 40 maanden 
bedraagt in tegenstelling tot de in het verleden ver-
leende concessies waarvan de looptijd negen tot 
twaalf jaar betrof, en de oude concessies niet eerst 
zijn ingetrokken. 

49 Op grond van artikel 57 lid 4, sub d, van richtlijn 2014/24/EU 
kunnen aanbestedende diensten een ondernemer van deelname aan 
een aanbestedingsprocedure uitsluiten indien ‘de aanbestedende dienst 
over voldoende plausibele aanwijzingen beschikt om te concluderen 
dat de ondernemer met andere ondernemers overeenkomsten heeft 
gesloten die gericht zijn op vervalsing van de mededinging.’
50 HvJ EG 6 maart 2007, C-338/04 (Placanica); en HvJ EU 16 februari 
2012, C-72/10 (Costa en Cifone).

De Italiaanse raad van state wenst van het Hof te 
vernemen of de artikelen 49 en 56 VwEU, als-

ook het beginsel van gelijke behandeling en het 
doeltreffendheidsbeginsel, zich verzetten tegen 
een regeling inzake kansspelen op grond waarvan 
een nieuwe aanbesteding wordt uitgeschreven voor 
concessies die een kortere looptijd hebben dan de 
in het verleden verleende concessies, omdat het 
stelsel opnieuw wordt opgezet door de einddata 
van de concessies op elkaar af te stemmen.

8.1  Beginsel van gelijke behandeling en 
 doeltreffendheidsbeginsel

Zoals bepaald in het arrest Placanica,51 is het een 
aangelegenheid van de nationale rechtsorde om 

procedureregels vast te stellen ter bescherming van 
de rechten van de onrechtmatig uitgesloten exploi-
tanten. Het Hof overwoog dat zowel de intrekking 
en herverdeling van de oude concessies, als de uit-
schrijving van een aanbesteding voor een passend 
aantal nieuwe concessies, gepaste oplossingen zou-
den zijn.52 Beide oplossingen zouden de onrecht-
matig uitgesloten exploitanten de mogelijkheid 
bieden actief te zijn op de markt onder dezelfde 
voorwaarden als de bestaande exploitanten, tenzij 
de oplossing de door de bestaande exploitanten 
verworven handelspositie zou beschermen.53 Een 
nationale regeling is in overeenstemming met het 
beginsel van gelijke behandeling en het doeltref-
fendheidsbeginsel, wanneer aan bestaande exploi-
tanten geen 'bijkomende' mededingingsvoordelen 
worden verleend ten opzichte van nieuwe conces-
siehouders.

Met betrekking tot de onderhavige procedure 
overweegt het Hof dat volgens de verwijzende 

rechter de betreffende nieuwe wettelijke bepalingen 
niet langer onduidelijk zijn, van toepassing zijn op 
alle inschrijvers (met inbegrip van de oude conces-
siehouders), en ook van toepassing zijn op bestaan-
de concessies, zonder dat daarbij aan bestaande 
concessiehouders ‘bijkomende’ mededingingsvoor-
delen worden verleend. Bovendien zijn verzoeksters 
al ongeveer vijftien jaar actief op Italiaans grondge-
bied via zogenoemde ‘datatransmissiecentra’, zodat 
zij niet werkelijk kunnen worden beschouwd als 
‘nieuwkomers op de markt’. De nieuwe concessies 
hebben weliswaar een kortere looptijd dan de in 
het verleden verleende concessies, maar zijn daar-
entegen op financieel vlak minder belastend voor 
de kandidaat-concessiehouder. De naleving van het 
beginsel van gelijke behandeling en het doeltref-
fendheidsbeginsel blijkt daarmee volgens het Hof 
gewaarborgd.

51 HvJ EG 6 maart 2007, C-338/04 (Placanica).
52 Zie de arresten Placanica,r.o. 63; en Costa en Cifone, r.o. 51 e.v.
53 Zie het arrest Costa en Cifone, r.o. 53.
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8.2  Vrijheid van vestiging en vrijheid van 
 dienstenverkeer

Een nationale regeling die de uitoefening van een 
economische activiteit onderwerpt aan de ver-

krijging van een concessie en die in verschillende 
gevallen van verval van concessie voorziet, vormt 
volgens het Hof een belemmering van de door de 
artikelen 49 en 56 VwEU gewaarborgde vrijhe-
den.54 Beperkingen van kansspelactiviteiten kunnen 
echter hun rechtvaardiging vinden in dwingende 
eisen van algemeen belang, zoals de bescherming 
van de consument en fraudebestrijding.55

Met betrekking tot de rechtvaardigingsgrond die 
de Italiaanse autoriteiten aanvoeren voor de 

verkorte looptijd van de nieuwe concessies, na-
melijk het opzetten van een nieuw stelsel door de 
einddata van de concessies op elkaar af te stemmen, 
stelt het Hof dat overwegingen van zuiver adminis-
tratieve aard een afwijking door een lidstaat van het 
Unierecht in beginsel niet kunnen rechtvaardigen.56 
Met betrekking tot de organisatie van kansspelen, 
beschikken de nationale autoriteiten evenwel over 
een ruime beoordelingsbevoegdheid om te bepalen 
welke maatregelen noodzakelijk zijn ter bescher-
ming van de consument en van de maatschappe-
lijke orde.57 Het opnieuw opzetten van het conces-
siestelsel door de einddata op elkaar af te stemmen, 
zou ertoe kunnen bijdragen dat activiteiten op het 
gebied van kansspelen worden beperkt of de hier-
aan verbonden criminaliteit wordt bestreden.

Het Hof concludeert dat de artikelen 49 en 56 
VwEU zich niet verzetten tegen een nationale 

regeling op grond waarvan een nieuwe aanbeste-
ding wordt uitgeschreven voor concessies die een 
kortere looptijd hebben dan de in het verleden ver-
leende concessies, omdat het stelsel opnieuw wordt 
opgezet door de einddata van alle concessies op el-
kaar af te stemmen.

9.  HvJ EU 12 maart 2015, C-538/13 (eVigilo)

Belangenconflicten en -vermenging. Integriteit. 
Bewijslast inzake de partijdigheid van een des-
kundige. Vervaltermijnen voor instellen beroep. 
Abstracte gunningscriteria 

In dit arrest geeft het Hof belangrijke aanwijzin-
gen omtrent de wijze waarop vermoedens van 

belangenverstrengeling moeten worden behandeld. 

54 Zie het arrest Costa en Cifone, r.o. 70.
55 HvJ EU 12 juni 2014, C-156/13 (Digibet en Albers), r.o. 23.
56 HvJ EG 23 november 1999, C-369/96 (Arblade), r.o. 37; en HvJ EG 
26 januari 1999, C-18/95 (Terhoeve), r.o. 45
57 Zie het arrest Digibet en Albers, r.o. 32. Alsook: HvJ EU 15 septem-
ber 2011, C-347/09 (Dickinger en Ömer), r.o. 99; en HvJ EU 24 januari 
2013, C-186/11 (Stanleybet International e.a.), r.o. 44.

Begin 2010 is een openbare aanbesteding gepu-
bliceerd voor de aankoop van een systeem om de 
bevolking van Litouwen te kunnen waarschuwen 
en informeren. eVigilo ging in beroep tegen de 
gunningsbeslissing, onder meer omdat de inschrij-
ving van het winnende consortium specialisten 
vermeldde die collega's waren van de deskundigen 
van de aanbestedende dienst die het bestek hadden 
opgesteld en de inschrijvingen hadden beoordeeld. 
Volgens eVigilo was sprake van partijdigheid van 
de deskundigen van de aanbestedende dienst. 

De Litouwse rechter richtte zich tot het Hof met 
onder meer de vraag of een inschrijving onwet-

tig moet worden verklaard op de enkele grond dat 
de inschrijver nauwe banden had met de door de 
aanbestedende dienst aangewezen deskundigen, 
en zonder dat onderzoek wordt gedaan naar ande-
re aspecten van de procedure, waaronder de om-
standigheid dat de eventuele partijdigheid van die 
deskundigen niet van invloed was op het besluit tot 
gunning van de opdracht, en zonder dat de afge-
wezen inschrijver concreet moet aantonen dat die 
deskundigen partijdig hebben gehandeld.

9.1  Bewijslastverdeling bij belangenconflicten

Aangaande de bewijsregels in geval van mogelij-
ke partijdigheid van de deskundige, overweegt 

het Hof als volgt. Het Hof stelt dat aanbestedende 
diensten ‘een actieve rol hebben’ bij de toepassing van 
de beginselen van gelijkheid en transparantie. Zij 
moeten nagaan of er ‘sprake is van belangenconflicten 
en passende maatregelen nemen om dergelijke conflic-
ten te voorkomen, te onderkennen en te beëindigen’.58 
Het is onverenigbaar met deze actieve rol, aldus het 
Hof, om de verliezende inschrijver te verplichten 
om concreet aan te tonen dat de door de aanbeste-
dende dienst aangewezen deskundigen inderdaad 
partijdig zijn. Met name omdat de verliezend in-
schrijver in de regel niet kan beschikken over de 
bewijsmiddelen om de partijdigheid aan te tonen. 
Het zou bovendien betekenen dat de verliezend 
inschrijver een doeltreffend beroep wordt onthou-
den. Het Hof acht dat in strijd met richtlijn 89/665/
EEG.59 Indien derhalve de verliezend inschrijver 
objectieve gegevens verstrekt, waardoor aan de 
onpartijdigheid van de deskundigen kan worden 
getwijfeld, is het aan de aanbestedende dienst om 
nader onderzoek te verrichten, bijvoorbeeld door 
de winnende inschrijver te verzoeken om informa-
tie en bewijsmateriaal te verstrekken. Onder de on-
derhavige feiten meent het Hof dat dergelijk nader 
onderzoek overigens noodzakelijk is. Het Hof acht 
het een aangelegenheid van elke lidstaat om het be-
grip 'partijdigheid' en regels inzake de rechtsgevol-

58 Vgl. nieuwe art. 24 richtlijn 2014/24/EU.
59 Voor een plaatsing van dit oordeel van het Hof in de nationale 
praktijk, zie: E. Verweij in zijn noot onder JAAN 2015/60 en de aldaar 
genoemde literatuur.
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gen hiervan vast te stellen. Ook is het in beginsel 
zaak van nationaal recht om vast te stellen of en in 
welke mate rekening moet worden gehouden met 
de omstandigheid dat een eventuele partijdigheid 
van een deskundige al dan niet van invloed was op 
het gunningsbesluit.

9.2  Overige vraagstukken

Een andere vraag die aan het Hof werd voorge-
legd, was vanaf welk moment de vervaltermijn 

voor het instellen van beroep door een belangheb-
bende inschrijver begint te lopen. Volgens eVigilo 
was zij pas in staat de gunningscriteria te begrijpen, 
nadat zij de volledige motivering had ontvangen 
omtrent de weigering van de aanbestedende dienst 
om aan haar de opdracht te gunnen. eVigilo be-
toogt daarom dat de beroepstermijn pas begon te 
lopen vanaf die kennisgeving. 

Volgens vaste rechtspraak van het Hof kunnen 
doeltreffende beroepen tegen schendingen van 

de toepasselijke bepalingen voor het plaatsen van 
overheidsopdrachten slechts worden verwezenlijkt, 
indien de termijnen voor het instellen van de beroe-
pen pas beginnen te lopen vanaf de datum waarop 
de verzoeker kennis had of had moeten hebben van 
de gestelde schending van die bepalingen.60 Bij de 
vraag of een verzoeker kennis had moeten hebben 
van een schending, geldt dat de gunningscriteria 
in de aankondiging van de opdracht of in het be-
stek moeten worden vermeld, zodanig dat zij alle 
redelijk geïnformeerde en normaal zorgvuldige 
inschrijvers deze kunnen begrijpen.61 Volgens het 
Hof staat het aan de verwijzende rechter om na te 
gaan of de belanghebbende inschrijver werkelijk 
niet in staat was om de betrokken gunningscrite-
ria te begrijpen, of had moeten begrijpen. Daarbij 
kan rekening worden gehouden met het feit dat de 
belanghebbende inschrijver vóór de indiening van 
zijn inschrijving de aanbestedende dienst niet om 
opheldering heeft gevraagd. Indien een redelijk 
geïnformeerde en zorgvuldige inschrijver de aan-
bestedingsvoorwaarden pas kon begrijpen nádat de 
aanbestedende dienst volledige informatie over zijn 
besluit tot afwijzing van deze inschrijver verstrekte, 
dan kan deze inschrijver na het verstrijken van de 
wettelijke vervaltermijn alsnog een beroep instellen.

Tot slot wenste de verwijzende rechter te verne-
men of een aanbestedende dienst de mogelijk-

heid heeft om de mate waarin de inschrijvingen 
voldoen aan de in de aanbestedingsstukken neer-
gelegde vereisten, als criterium te hanteren voor de 
beoordeling van die inschrijvingen - als gunnings-
criterium dus. Het Hof beantwoordt deze vraag 

60 HvJ EU 28 januari 2010, C-406/08 (Uniplex), r.o. 32; en HvJ EU 8 
mei 2014, C-161/13 (Idrodinamica Spurgo Velox e.a.), r.o. 37.
61 Zie ook: HvJ EG 18 oktober 2001, C-19/00 (SIAC Construction), r.o. 
42.

bevestigend. De in artikel 53 lid 1, onder a van 
richtlijn 2004/18/EG opgenomen gunningscriteria 
zijn niet-limitatief.62 De aanbestedende dienst kan 
derhalve andere, dan de in die bepaling genoemde, 
gunningscriteria vaststellen, voor zover die criteria 
verband houden met het voorwerp van de opdracht 
en niet afdoen aan de beginselen als opgenomen in 
artikel 2 van voornoemde richtlijn. 

10.  HvJ EU 26 maart 2015, C-601/13 
 (Ambisig)

Vermenging geschiktheidseisen en gunnings-
criteria 

Dit arrest nuanceert op belangrijke wijze de regel 
dat gunningscriteria slechts betrekking mogen 

hebben op de 'inschrijving' en niet op de 'inschrij-
ver'.63

De Portugese Nersant heeft een aanbesteding ge-
organiseerd voor opleidings- en adviesdiensten. 

In de aanbestedingsstukken was opgenomen dat de 
opdracht werd gegund aan de economisch meest 
voordelige inschrijving, gebaseerd op de gunnings-
criteria (a) beoordeling van het team voor 40%, (b) 
kwaliteit en nut van de aangeboden dienst voor 55 
% en (c) globale prijs voor 5%. Nadat de aanbe-
stedende dienst bekendmaakte dat Iberscal  op de 
eerste plaats was geëindigd, is Ambisig opgekomen 
tegen het feit dat het criterium 'beoordeling van het 
team' deel uitmaakte van de gunningscriteria. 

De Portugese rechter heeft zich daarop afge-
vraagd of gunningscriteria in de zin van artikel 

53 van richtlijn 2004/18/EG in het geval van een 
opdracht voor intellectuele diensten mogen zien 
op de samenstelling, ervaring en curricula van het 
team dat de opdracht zal uitvoeren. 

Het Hof overweegt dat de economisch meest voor-
delige inschrijving moet worden bepaald ‘vanuit 

het oogpunt van de aanbestedende dienst’ die een 
ruime beoordelingsmarge heeft.64 Daarnaast moet 
bij gunning aan de economisch meest voordelige 
inschrijving worden nagegaan welke inschrijving 
de ‘beste prijs-kwaliteitverhouding’ biedt, waardoor 
binnen de gunningscriteria een groter belang wordt 
gehecht aan kwaliteit.65 Voorts overweegt het Hof 

62 HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10 (Commissie/Nederland), r.o. 84.
63 Vgl. HvJ EG 19 juni 2003, C-315/01 (GAT).
64 Op grond van artikel 53 van richtlijn 2004/18/EG, waarin is bepaald 
dat, indien de gunning aan de inschrijver met de economisch voor-
deligste inschrijving plaatsvindt, de criteria aan de hand waarvan de 
opdracht wordt gegund zien op het voorwerp van de opdracht, zoals de 
kwaliteit, prijs, technische waarde, esthetische en functionele kenmer-
ken en milieukenmerken, gebruikskosten, rentabiliteit, klantenservice 
en technische bijstand en de datum en termijn van levering. Zie het 
arrest HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10 (Commissie/Nederland), r.o. 86.
65 Zie overweging 46 van richtlijn 2004/18/EG.
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dat de gunningscriteria in artikel 53 van richtlijn 
2004/18/EG niet limitatief zijn opgesomd en het 
aanbestedende diensten derhalve vrij staat in de 
keuze welke gunningscriteria zij willen toepassen. 
Deze keuze mag echter geen betrekking hebben op 
andere criteria dan die strekken tot bepaling van de 
economisch meest voordelige aanbieding.66 

Volgens het Hof kan de kwaliteit van de uitvoe-
ring van een overheidsopdracht op doorslagge-

vende wijze afhangen van de professionele waarde 
van degenen die met de uitvoering ervan zijn be-
last, en kan de kwaliteit bestaan uit de professionele 
ervaring en het opleidingsniveau. Dit is met name 
het geval wanneer de opdracht betrekking heeft 
op een intellectuele dienst en, zoals in deze zaak, 
ziet op opleidings- en adviesdiensten. Om deze re-
den is het Hof van mening dat de kwaliteit van het 
team verband kan houden met het voorwerp van 
de opdracht in de zin van artikel 53 van richtlijn 
2004/18/EG.67

11.  HvJ EU 16 april 2015, C-278/14 
 (Enterprise Focused Solutions)

Technische specificaties. Artikel 23 lid 8 richtlijn 
2004/18/EG. Opdracht onder de drempelwaarde. 
Duidelijk grensoverschrijdend belang

Het ziekenhuis voor spoedeisende zorg in de 
Roemeense gemeente Alba Iulia heeft een aan-

besteding uitgeschreven voor de levering van com-
putersystemen en -apparatuur met een waarde van 
omgerekend € 58.600. In de aanbestedingsstukken 
was opgenomen dat de computers ten minste een 
‘Intel Core 15 3,2 GHz-processor of een gelijkwaardi-
ge processor’ moesten hebben.68 Achteraf bleek dat 
dit type processor niet meer werd geproduceerd. 
De aanbestedende dienst toetste vervolgens de in-
schrijvingen aan een door dezelfde fabrikant gepro-
duceerde, nieuwer en beter type processor. 

SC Enterprise Focused Solutions SRL (EFS) 
heeft een processor aangeboden die beter was 

66 Zie de arresten, betreffende overheidsopdrachten voor de uitvoe-
ring van werken: HvJ EG 20 september 1988, C-31/87 (Beentjes/Staat 
der Nederlanden), r.o. 19; en HvJ EG 18 oktober 2001, C19/00 (SIAC 
Construction), r.o. 35 e.v.; en betreffende overheidsopdrachten voor 
dienstverlening: HvJ EG 24 januari 2008, C532/06 (Lianakis), r.o. 28 
e.v.; HvJ EG 17 september 2002, C513/99 (Concordia Bus Finland), r.o. 
54 en 59; en HvJ EG 19 juni 2003, C315/01 (GAT), r.o. 63 e.v.
67 Ook in de nationale rechtspraak lijkt een dergelijke redenering te 
worden aanvaard, zie o.a. Vzr. Rb. Noord-Nederland, locatie Leeuwar-
den, 9 april 2014, ECLI: NL: RBNNE: 2014: 1937, r.o. 5.12.
68 Zie artikel 23 lid 8 van de richtlijn 2004/18/EG: een aanbestedende 
dienst mag in de technische specificaties geen melding maken van een 
bepaald fabricaat, een bepaalde herkomst of werkwijze, of verwijzen 
naar een merk, octrooi of type, tenzij een voldoende nauwkeurige en 
begrijpelijke beschrijving van het voorwerp van de opdracht niet moge-
lijk is zonder een dergelijke verwijzing. In dat geval moet de vermelding 
evenwel vergezeld gaan met de woorden "of gelijkwaardig".

dan het type processor zoals opgenomen in de aan-
bestedingsstukken. Desalniettemin werd haar in-
schrijving door de aanbestedende dienst afgewezen 
omdat de aangeboden processor volgens de aanbe-
stedende dienst niet beantwoordde aan de specifi-
caties van het nieuwere en betere type processor. 
EFS maakte hiertegen bezwaar bij de Roemeense 
rechter. 

De Roemeense rechter wendde zich tot het Hof 
met de vraag of een aanbestedende dienst die 

in de technische specificaties verwijst naar een pro-
duct van een bepaald merk, het door een inschrij-
ver als gelijkwaardig aangeboden product (i) alleen 
mag toetsen aan de kenmerken van een product 
dat nog wordt vervaardigd door de fabrikant wiens 
product was opgenomen in de technische specifi-
caties, dan wel (ii) ook kan worden getoetst aan een 
product van deze fabrikant dat inmiddels niet meer 
wordt vervaardigd. 

Volgens het Hof valt de opdracht, gelet op de 
waarde onder de toepassingsdrempel, in be-

ginsel buiten het toepassingsbereik van de richtlijn 
2004/18/EG. Indien evenwel sprake is van een dui-
delijk grensoverschrijdend belang - de verwijzende 
rechter heeft niet de nodige vaststellingen gedaan 
op basis waarvan het Hof kan nagaan of hiervan 
sprake is69 - is de opdracht desondanks onderwor-
pen aan de fundamentele regels en algemene be-
ginselen van het VwEU.

Met het oog op overheidsopdrachten waarop 
richtlijn 2004/18/EG niet van toepassing is 

maar die een duidelijk grensoverschrijdend belang 
vertonen - hetgeen de verwijzende rechter nog 
moet vaststellen - overweegt het Hof als volgt. Op 
basis van de uit het VwEU voortvloeiende beginsel 
van gelijke behandeling en het transparantiebegin-
sel, mag een aanbestedende dienst een inschrijving 
die voldoet aan de in de aankondiging van de op-
dracht vermelde eisen, niet afwijzen op gronden 
die niet in die aankondiging staan. Dat het product 
waarnaar in de aanbestedingsstukken wordt verwe-
zen niet meer wordt geproduceerd of op de markt 
beschikbaar is, maakt dit niet anders. l

69 Zie o.a. het arrest Azienda sanitaria locale, r.o. 47 (paragraaf 4 van 
deze kroniek); HvJ EG 15 mei 2008, C-147/06 (SECAP en Santorso), r.o. 
34; en HvJ EU 23 december 2009, C-376/08 (Serrantoni en Consorzio 
stabile edili), r.o. 25.




