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2004, 48, noot; Pas. 2003, 475,
concl. T. WERQUIN; Cass. 3 juni
2015, Dr.pén.entr. 2015 (weergave),
335; B. WINDEY, “Art. 2 Faillis-
sementswet 1997” in Handels- en
economisch recht. Commentaar
met overzicht van rechtspraak en
rechtsleer, X111. Faillissement, Me-
chelen, Kluwer, 1998, 9.). Elemen-
ten die meespelen om te besluiten
tot een duurzame staking van be-
taling en het wankelen van kre-
diet zijn onder andere, zo blijkt uit
dit arrest, {1] het bestaan van een
significant bedrag aan vervallen
facturen; [2] het beschikken over
onvoldoende liquide middelen om
de vervallen facturen te betalen
(zie ook B. WINDEY, “Art. 2 Fail-
lissementswet 1997” in Handels-
en economisch recht. Commentaar
met overzicht van rechtspraak en
rechtsleer, X111 Faillissement, Me-
chelen, Kluwer, 1998, 10-11); [3] het
stopzetten van de exploitatie (zie
ook B. WINDEY, “Art. 2 Faillisse-
mentswet 1997” in Handels- en eco-
nomisch recht. Commentaar met
overzicht van rechtspraak en rechts-
leer, XIII. Faillissement, Mechelen,
Kluwer, 1998, 11); [4] een gebrek
aan vertrouwen van de schuld-
eisers (zie ook Cass. 14 januari
2005, Arr.Cass. 2005, 81; Pas. 2005,
81; RW 2005-06, 429, noot; TRV
2005, 27, noot M. WYCKAERT;
Gent 26 april 2004, NjW 2004,
1101, noot M. TISON; TBH 2005,
276; B. WINDEY, “Art. 2 Faillis-
sementswet 1997” in Handels- en
recht.
met overzicht van rechtspraak en
rechtsleer, XIIL. Faillissement, Me-
chelen, Kluwer, 1998, 11.); [5] de
vestiging van een zware en maxi-

economisch Commentaar

male kredietlast met een maxi-
mum aan zekerheidstellingen (hy-
potheek, pand, medeschuldenaar,
zakelijke en persoonlijke borg, ...)
(zie ook B. WINDEY, “Art. 2 Fail-
lissementswet 1997” in Handels-
en economisch recht. Commentaar
met overzicht van rechtspraak en
rechtsleer, XIII. Faillissement, Me-
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chelen, Kluwer, 1998, 11). Hoewel
beide voorwaarden op het ogenblik
van de faillietverklaring moeten
beoordeeld worden (B. WINDEY,
“Art. 2 Faillissementswet 1997”
in Handels- en economisch recht,
Commentaar met overzicht van
rechtspraak en rechtsleer, XIII.
Faillissement, Mechelen, Kluwer,
1998, 3), kunnen feiten die dateren
van na het faillissement een ander
of beter licht werpen op de gekende
feiten van voor het faillissement en
in zoverre als relevant in aanmer-
king worden genomen.

Johanna Waelkens

HOF YAN BEROEP TE GENT

14 FEBRUARI 2014

Voorzitter: M. Beerens
Raadsheren: M. Baranyai en
V. Matthys
Advocaten: Eva De Bock, Frédéric
De Cock en Rik
Honoré

Toepassingsgebied ratione personae
van de overheidsopdrachtenwet-
geving — VZW als aanbestedende
instantie — principe van de mede-
dinging is van openbare orde - over-
heidsopdrachten gesloten met mis-
kenning van de mededinging maken
een inbreuk uit op de openbare orde
en zijn absoluut nietig

Zelfs indien een rechtspersoon,
die bestaat onder de rechtsvorm
van een VZW, geen administra-
tieve overheid is omdat hij geen
imperiumhevoegdheid heeft en
geen beslissingen kan nemen die
derden kunnen binden en hij aldus
niet onder de bevoegdheid van de
administratieve gerechten res-
sorteert, dan nog betekent dit niet
dat hij de dwingende overheids-
opdrachtenreglementering niet in

acht moet nemen wanneer daartoe
aanleiding is. Er is voldaan aan de
vereisten van artikel 4 § 2, 8° van
de Overheidsopdrachtenwet van
24 december 1993 [actueel art. 2,
1°, sub d van de Overheidsopdrach-
tenwet van 15 juni 2006] aangezien
de VZW als psychiatrisch verzor-
gingstehuis voorziet in behoeften
van algemeen belang en daartoe
voor meer dan 50% gesubsidieerd
is met overheidsgeld. Uit dit arti-

kel volgt dat deze VZW onder het ..

personeel toepassingsgebied van
de Overheidsopdrachtenwet valt.
Uit artikel 5 van dezelfde over-
heidsopdrachtenwet, aan de ver-
eisten waarvan is voldaan gelet op
de aard van het werk in kwestie,
met name het ruwbouwwerk van
een home, volgt dat de VZW even-
eens onder het materieel toepas-
singsgebied van de overheidsop-
drachtenwet valt.

Overheidsopdrachten gesloten
met miskenning van de mededin-
ging maken een inbreuk uit op de
openbare orde en zijn absoluut
nietig. De onder de Overheids-
opdrachtenwet ressorterende
werken moeten verplicht wor-
den gegund volgens de principes
van mededinging en van gelijke
behandeling van de inschrijvers,
principes die de openbare orde
raken, bij zoverre dat zij zich ab-
soluut opdringen. Deze principes
kunnen dienvolgens in elke in-
stantie, zelfs voor het eerst voor
het Hof van Cassatie worden in-
geroepen, ook door niet-contract-
partijen, en zij moeten, indien nie-
mand in de procedure ze opwerpt,
zelfs door de rechter ambtshalve
worden opgeworpen. Dat het hier
om essentiéle principes van open-
bare orde gaat die de grondvesten
van de maatschappelijke ordening
betreffen ligt hem hierin dat niet
kan worden geduld dat gemeen-
schaps- en dus belastinggeld kan
worden besteed met dezelfde vrij-
heid en kwistigheid als private
gelden. De principes van gelijke




mededinging inzake overwegend
met gemeenschapsgeld gefinan-
cierde werken betreffen het alge-
meen belang en dringen zich we-
gens hun openbare-ordekarakter
absoluut op.

Wat strijdig is met de openbare
orde, is niet voor bevestiging vat-
baar, zodat zowel het sluiten van
overeenkomsten als het uitvoeren
van dergelijke overeenkomsten
als in het algemeen het stellen
van handelingen in strijd met en
in overtreding van principes van
openbare orde geen enkel gevolg
in rechte mogen kennen en nietig
moeten worden bevonden. Aldus
zal een overeenkomst die, hoewel
deze overwegend met overheids-
geld gefinancierd werd, toch werd
gegund zoals een private aanne-
ming en zonder enig beroep op het
mededingings- en gelijke behan-
delingsprincipe, absoluut nietig
zijn en geen bevestigende rechts-
gevolgen kunnen hebben.

Gent 14 februari 2014, NjW 2016, 170.

NVJ,[..]
appellante, [...]

tegen
LVZWT.[.]
geintimeerde, [...]

2. D. [axchitect], [...]
geintimeerde,

[:.4

1. BELANGHEBBENDE FEITELIJKE
EN PROCEDURELE ANTECEDEN-
TEN:

1.1. Met de gedinginleidende dagvaar-
ding die zij op 29 mei 2007 liet betekenen
aan vzw T. [hierna: ‘de aanbestedende
instantie’] beoogde nv J. de veroordeling
van deze laatste tot betaling aan haar
van de som van € 379.033,72, meer de al-
daar genoemd vergoedende intrest vanaf
19 mei 2006 tot aan de dagvaarding en
van dan af meer de gerechtelijke intrest
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tot op het ogenblik van de volledige be-
taling.

De nv . stelt in deze dagvaarding dat zij
bij brief van 19 mei 2006 meedeelde dat
ingevolge nalatigheden, vertragingen
en feiten te wijten aan het bestuur de
goede gang van haar opdracht werd ver-
stoord, wat de oorzaak is geweest van
vertragingen waardoor zij schade heeft
geleden. Anders gezegd stelt zij dat in-
gevolge feiten en nalatigheden te wijten
aan het bestuur, ingevolge onvoorziene
omstandigheden en ingevolge onder-
breking van de werken te wijten aan
het bestuur, zij schade leed die zij in
dezelfde brief in toepassing van art. 16,
§len$ 2, 2°AAV 1996 enart. 15§ 5
AAV heeft berekend op de som van €
379.033,72.

[Tlussen de nv J. als aannemer en de
aanbestedende instantie als psychia-
trisch verzorgingstehuis [werd] een ge-
wone privaatrechtelijke overeenkomst
van aanneming gesloten op 27 juni 2003,
met als voorwerp de ruwbouwwerken
van een op te richten home te G., op wel-
ke privaatrechtelijke aannemingover-
eenkomst de AAV voormeld (contractu-
eel) werden van toepassing gemaakt.
Echter, de afwerkingfase volgend op de
ruwbouwwerken, werd enige tijd daarna
wel degelijk gegund bij openbare aan-
besteding, waarvan nv J. eveneens twee
loten wist in de wacht te slepen, dit keer
na mededinging in de openbare aanbe-
steding en dus als laagste, regelmatig be-
vonden bieder.

De nv J. is een aannemer dje (niet tegen-
gesproken) over een erkenning in klasse
8 beschikt en voor wie openbare werken
en het deelnemen aan overheidsop-
drachten in het geheel geen onbekende,
veeleer gemeengoed zijn.

Zij mag dienvolgens worden geacht reeds
tijdens de precontractuele fase kennis te
hebben gehad van de overheidsopdrach-
tenreglementering, alsmede van het ge-
geven dat opdrachten die overwegend

met gemeenschapsgeld gesubsidieerd
zijn niet zonder gelijke mededinging
kunnen worden gegund.

1.4. [...] de eerste rechter [heeft] de vor-
dering van nv J. [...] ontvankelijk ver-
klaard doch afgewezen als ongegrond

[...].

2. BEOORDELING
2.1 [

Wat betreft de ingeroepen onontvan-
kelijkheid van het gevorderde is het hof
van oordeel dat enkel in zoverre thans
het adagium ‘nemo auditur turpitudi-
nem suam allegans’ als grond wordt aan-
gevoerd (cf. hierna onder 2.2.), het door
nv J. gevorderde als onontvankelijk naar
voor komt. Voor het overige, wat de an-
dere ingeroepen rechtsgronden betreft,
in zoverre deze niet de uitvoering in
rechte van ongeoorloofd en strijdig met
de openbare orde handelen tot voorwerp
mochten hebben, is het gevorderde als
ontvankelijk te beoordelen en wordt de
eerste rechter in zijn oordeel terzake de
ontvankelijkheid bevestigd.

2.2. Wat de beoordeling ten gronde be-
treft volgt en bevestigt het hof de beoor-
deling van de eerste rechter [...], die de
tussen nv J. en de aanbestedende instan-
tie als een private aanneming gesloten
overeenkomst van 27 juni 2003 nietig
bevond, behoudens mocht daar in hier-
navolgende aanvulling enige afwijking
kunnen in gelezen worden.

In aanvulling van wat de eerste rechter

reeds oordeelde, stelt het hof dat:

- zelfs indien de aanbestedende in-
stantie, die bestaat onder de rechts-
vorm van een vzw, geen eigenlijke
administratieve overheid is omdat
zij geen werkelijke imperiumbe-
voegdheid heeft en geen beslissingen
neemt/kan nemen die volkomen
derden kunnen binden en zij aldus
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niet onder de bevoegdheid van de
administratieve gerechten ressor-
teert, dan nog wil dit niet zeggen dat
zij de dwingende overheidsopdrach-
tenreglementering niet zou dienen
in acht te nemen wanneer daartoe
aanleiding is, zoals in deze;

—~ uitart. 4§ 2, 8° van de overheidsop-

drachtenwet van 24 december 1993,
aan de vereisten waarvan is voldaan
vermits de aanbestedende instantie
als psychiatrisch verzorgingstehuis
voorziet in behoeften van algemeen
belang en daartoe voor meer dan
50% gesubsidieerd is met overheids-
geld, volgt dat de aanbestedende
instantie onder het personeel toe-
passingsgebied (ratione personae)
van de overheidsopdrachtenwet valt
[..])s

~ uit art. 5 van zelfde overheidsop-
drachtenwet van 24 december 1993,
aan de verejsten waarvan is voldaan
gelet op de aard van het werk in
kwestie, met name het ruwbouw-
werk van een home te G., volgt dat
de aanbestedende instantie eveneens
onder het materiee] toepassingsge-
bied (ratione materiae) van de over-
heidsopdrachtenwet valt [...];

- betreffende de toepasselijke over-
heidsopdrachtenreglementering
dient gesteld dat de onder deze re-
glementering ressorterende werken
verplicht dienen te worden gegund
volgens de principes van mededin-
ging en van gelijke behandeling van
de inschrijvers, principes die de
openbare orde raken, bij zoverre dat
zij zich absoluut opdringen. Deze
principes kunnen dienvolgens in
elke instantie, zelfs voor het eerst
voor het Hof van Cassatie worden
ingeroepen, ook door niet contract-
partijen, zoals in deze architect D.
en zij moeten, indien niemand in
de procedure ze opwerpt, zelfs door
de rechter ambtshalve worden op-
geworpen (mits respect voor de te-
genspraak en de rechten van verde-
diging). Dat het hier om essentiéle
principes van openbare orde gaat
die de grondvesten van de maat-
schappelijke ordening betreffen ligt
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hem hierin dat niet kan worden ge-

duld dat gemeenschaps- de dus be-

lastinggeld kan worden besteed met

dezelfde vrijheid en kwistigheid als

private gelden; het mag duidelijk

zijn dat de principes van gelijke me-

dedinging inzake overwegend met

gemeenschapsgeld  gefinancierde
werken het algemeen belang betref-
fen en zich als van openbare orde
absoluut opdringen.

—  wat strijdig is met de openbare orde,
niet voor bevestiging vatbaar is, zo-
dat zowel het sluiten van overeen-
komsten als het uitvoeren van der-
gelijke overeenkomsten als in het
algemeen het stellen van handelin-
gen in strijd met en in overtreding
van principes van openbare orde
geen enkel gevolg in rechte mogen
kennen en nietig dienen te worden
bevonden, zodat de eerste rechter
terecht stelde dat de kwestieuze
overeenkomst van 27 juni 2003, die
hoewel overwegend met overheids-
geld gefinancierd, toch werd gegund
zoals een private aanneming en
zonder enig beroep op het mededin-
gings- en gelijke behandelingsprin-
cipe, absoluut nietig was en geen
bevestigende rechtsgevolgen mocht
kennen.

Het vorenstaand gemotiveerde wijst
uit dat nv J. ten onrechte voorhoudt dat
hier louter een relatieve nietigheid aan
de orde zou zijn, die enkel door [recht-
streeks] belanghebbenden zou kunnen
worden ingeroepen en dat zij aldus be-
treffende de hier aan de orde zijnde ei-
genlijke overheidsopdracht vermocht te
contracteren middels een privaat aan-
nemingscontract waarop de artikelen
van de AAV toepasselijk konden worden
gemaakt.

De nv J. verliest daarbij uit het oog dat
zij op onduldbare wijze, daarbij samen
handelend met de aanbestedende in-
stantie en handelend met de kennis ver-
meld in de laatste § van punt 1.1, zonder
enige mededinging een overheidswerk
mee beoogde en wist binnen te rijven
en daarop winst verhoopte te maken,
dit zonder enige georganiseerde mede-

dinging en zonder dat andere onderne-
mingen mee de kans daartoe kregen en
welke opdracht nv J., indien werkelijke
mededinging was georganiseerd, moge-
lijk niet had gegund gekregen en die zij
alsdan mogelijk helemaal niet had kun-
nen uitvoeren.

Waar in deze (door nv J. en architect D.)
het adagium ‘nemo auditur turpitudi-
nem suam allegans’ wordt aangevoerd
(adagium dat zelf als van openbare orde
wordt beschouwd) is het hof van oor-
deel dat het inroepen van dit adagium
niet vermag te beletten dat in deze de
nietigheid wordt vastgesteld van een
private overecenkomst en van privaat
handelen in strijd met de van algemeen
belang of van openbare orde zijnde re-
gel van gelijke mededinging betreffende
een overwegend met gemeenschapsgeld
gefinancierde overheidsopdracht. Im-
mers, het algemeen belang primeert
op het privaat belang en partijen heb-
ben niet het recht/de mogelijkheid om
te beschikken over het algemeen belang
en de openbare orde, anders gezegd ver-
mogen partijen in deze niet te beletten
dat de regels van openbare orde (met
respect voor de tegenspraak en het recht
van verweer) hun toepassing krijgen.
Het hof leest het voormeld adagium
in deze zaak in die zin dat niemand in
rechte kan worden gehoord wanneer hij
de (verdere) uitvoering van eigen onge-
oorloofde bedoelingen en handelen be-
oogt, wat in deze het geval is in hoofde
van nv J. in die zin dat nv J. de om voor-
noemde reden van niet mededinging
nietige overeenkomst niettemin toch
volledig wil gehonoreerd zien, zelfs in
die zin dat zij uit deze overeenkomst
boven de reeds geinde aannemingsprijs
ook nog schadevergoeding uit de over-
eenkomst wil betrachten als ware de
overeenkomst geldig gesloten, hetgeen
als niet toelaatbaar/onontvankelijk naar
voor komt omdat het berust op de van
meet af aan bestaande intentie om on-
geoorloofd, in strijd met de voornoem-
de principes van openbare orde te han-
delen. De eerste rechter verwees daarbij
reeds naar art. 1131 en 1133 B.W. en het
hof voegt daar in dezelfde zin volledig-
heidshalve art. 6 B.W. aan toe.
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Er moet in deze worden aangenomen
dat zowel de aanbestedende instantie als
nv J. van meet af aan wisten/dienden te
weten dat zij met miskenning van over-
heidsopdrachtenreglementering ~ van
openbare orde contracteerden en han-
delden en dat zij ook van meet af aan de
intentie daartoe hadden.

Het hof besluit dat aan nv J. in deze zaak
onrechtmatig de ruwbouwwerken in
kwestie zijn toevertrouwd en dat nv J. en
de aanbestedende instantie daarbij elk
evenveel schuld hadden aan het nietig, bij
private aannemingovereenkomst en zon-
der mededinging, gunnen en uitvoeren
van een eigenlijke overheidsopdracht.
Waar architect D. met reden de nietig-
heid van de aannemingovereenkomst
inroept en in de mate dat het hof, in deze
zaak binnen de contouren van het door
de aanwezige partijen gevorderde en van
de door hen aangereikte middelen, zo-
wel het sluiten van, als de nietige over-
cenkomst zelfen de in dat kader gestelde
handelingen in de rechtsorde zonder
gevolg zal laten en tegelijkertijd hierbij
geen enkel rechtsgevolg aan deze nietige
overeenkomst zal toekennen, volstaat
het in deze te zeggen voor recht dat de
vordering van nv J., die voorhoudt dat zij
schade leed zowel uit de precontractuele
fase tot de (nietige) overeenkomst, als uit
let sluiten zelf evenals uit de uitvoering
van deze (nietige) overeenkomst, maar
deze schade zowel vanuit contractueel
als buitencontractueel (inbegrepen pre-
contractueel) cogpunt beschouwd niet
als rechtmatig geleden (en daarenboven
onbewezen) weet aan te voeren, niet kan
worden ingewilligd. nv J. kan en maakt
niet als rechtmatig en naar recht aanne-
melijk dat zij vo6r, uit en als gevolg aan
een nietig gesloten aannemingsovereen-
komst te weinig zou zijn betaald voor de
door haar geleverde prestaties en materi-
alen, voor beweerde vertragingsschade.
De aanbestedende instantie wenst van
haar kant de door nv J. geleverde pres-
taties en materialen te behouden en deze
prestaties en materialen zijn ten andere
in deze niet voor teruggave vatbaar en
daarenboven komen de uitgevoerde
prestaties en verwerkte materialen ge-
leverd door nv J. naar voor als door de

aanbestedende instantie vereffend en
vergeld mis betaling van de aanneming-
som op een wijze dat dient aangenomen
dat geen van de contractanten van deze
nietige overeenkomst zich in deze heeft
verrijkt. In het bijzonder is het immers
zo dat nv J. niet weet aannemelijk we-
ten te maken dat als gevolg van de ge-
stelde handelingen vodr en binnen het
kader van deze nietige overeenkomst
van 27 juni 2003 de aanbestedende in-
stantie zich in deze zou hebben verrijkt.
Het werk mag dan mogelijk iets langer
hebben geduurd dan dat nv J. verwacht-
te en het mag ook blijkbaar een aantal
onaangenaamheden voor nv J. hebben
opgeleverd, en zelfs indien dit in enige
mate mede aan de andere partijen in
deze zaak zou zijn te wijten, staat daar
tegenover dat aan nv J. toch de volledige
aannemingsom werd betaald daar waar
zij uit de nietige overeenkomst van haar
kant zelfs geen aanspraak op winst ver-
mag te maken.

Inzake deze nietige, want met misken-
ning van elke mededinging, middels pri-
vate aannemingovereenkomst gegunde
overheidsopdracht is geen mogelijkheid
nog voorhanden voor de overtreders,
waaronder nv J., tot het vorderen van
meerdere toepassing ten behoeve van
eigen profijt van de ab initio bedoeld
miskende regels uit de overheidsop-
drachtenreglementering, ook niet van
deze regels uit de overheidsopdrachten-
reglementering die betrekking hebben
op het indienen van een offerte noch op
de uitvoeringsregels (zoals de AAV) ter-
zake een overheidsopdracht (waarvan
de initieel bedongen toepasselijkheid op
de private aanneming immers evenzeer
wordt aangetast door de nietigheid van
deze private aannemingovereenkomst).

Aangezien het hof reeds oordeelde
dat nv J. en de aanbestedende instan-
tie evenzeer schuld hebben aan het tot
stand brengen van het geheel van het
nietig handelen en van het geheel van de
nietige overeenkomst kan nv J. ook om
deze reden niet voorhouden gerechtigd
te zijn op betaling van buitencontractu-
ele schadevergoeding ex art. 1382 B.W.
lastens de aanbestedende instantie, want
fouten die in hun onderlinge verhou-

ding even groot zijn en bijgedragen heb-
ben tot het geheel van de overtreding en
het geheel van de schade compenseren
elkaar.

Aangezien het hof zoals voorzegd reeds
oordeelde dat nv J. en de aanbestedende
instantie evenzeer schuld hebben is er in
deze zaak reden tot toepassing van het
(door nv J. ingeroepen, van aanvullend
recht zijnde) adagium ‘in pari causa ces-
sat repetitio) in die zin te lezen dat wan-
neer beide partijen evenveel en evenzeer
boter op het hoofd hebben er door geen
van beiden in deze dient te worden te-
ruggegeven, zodat er in deze zin en ge-
let op al het vorenstaande geen (terug)
betalingen aan elkaar door nv J. en de
aanbestedende instantie nog dienen te
worden verricht,

OM DEZE REDENEN,
HET HOF,

L]

Verklaart de hoger en incidentele beroe-
pen ontvankelijk.

Verklaart, recht doende op de inciden-
tele beroepen, het door nv J. gevorderde
onontvankelijk, oordelend in toepas-
sing van het thans ingeroepen adagium
‘nemo auditur turpitudinem suam alle-
gans’ (zoals nader in de redengeving in
het Nederlands verklaard).

Wijst voor het overige, wat de andere
ingeroepen rechtsgronden betreft, in
zoverre deze niet de uitvoering in rechte
van ongeoorloofd en strijdig met de
openbare orde handelen tot voorwerp
mochten hebben, de beroepen af als on-
gegrond en bevestigt aldus en in die zin
het bestreden vonnis.

Verwijst nv J. in de gedingkosten van
deze instantie, |[...]

MISKENNING DOOR VZW
VAN MEDEDINGING BIJ
TOEWIJZEN VAN EEN GE-
SUBSIDIEERDE OPDRACHT
Een psychiatrisch verzorgings-
tehuis onder vorm van een VZW
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had met een aannemer een pri-
vaatrechtelijke aannemingsover-
eenkomst gesloten voor de ruw-
bouwwerken van een home. Wel
werden in deze overeenkomst de
Algemene Aannemingsvoorwaar-
den (bijlage bij het KB van 26 sep-
tember 1996 tot bepaling van de
algemene uitvoeringsregels van
overheidsopdrachten) van toepas-
sing verklaard. Omdat, volgens de
aannemer, door vertragingen en
nalatigheden van de opdrachtge-
ver de goede gang van de uitvoe-
ring van de werken was verstoord,
werd de VZW gedagvaard tot
vergoeding van de aldus geleden
schade. In zijn arrest van 14 febru-
ari 2014 heeft het hof van beroep
te Gent de aannemingsovereen-
komst nietig verklaard omdat de
VZW de mededinging niet had
gerespecteerd. Zij was hiertoe
nochtans verplicht omdat ze op
grond van de zogenaamde ‘catch-
all’-bepaling van artikel 4 § 2, 8°
van de Overheidsopdrachtenwet
van 24 december 1993 (actueel
art. 2, 1° sub d van de Overheids-
opdrachtenwet van 15 juni 2006)
ratione personae onder het toepas-
singsgebied van deze wet viel.

Met zijn arrest van 14 februari 2014
bevestigt het hof van beroep te Gent
een duidelijke trend in de Belgische
rechtspraak wat betreft de gevolgen
voor een overheidsopdracht die is
gesloten met miskenning van de
Overheidsopdrachtenwet, in de zin
dat de mededinging - en derhalve
het gelijkheidsbeginsel - werd mis-
kend: een aldus tot stand gekomen
overheidscontract is strijdig met de
openbare orde en derhalve absoluut
nietig (zie o.a. Brussel 18 november
2011 (RG nr. 2008/ AR/3008), OO0
2011/1, 141; Brussel 23 november
2011, gemeente Tubeke t./ cvba R.,
TBP 2012, 564-565, noot F. VAN-
DENDRIESSCHE en L. MAR-
TENS, “Kan iedere overeenkomst
gesloten in strijd met de wetgeving
overheidsopdrachten dan toch nie-
tig worden verklaard?” (565-570);

000 2013/1, 133; Brussel 28 de-
cember 2013, s.p.r.l. C. t./ s.c.r.l. T.
Immobiliere sociale de la région
montoise, JT 2014, 96-97; Rb. Brus-
sel 22 februari 2008, NV Belgacom
t./ bvba T.C. en de cvba C. & E.
(eindvonnis) (AR nr. 2004/5792/A)
(onuitgegeven, opgenomen in C.
DE KONINCK en P. FLAMEY, De
uitvoering van overheidsopdrach-
ten. Artikelsgewijze commentaar
van het koninklijk besluit van
14 januari 2013 tot bepaling van
de algemene uitvoeringsregels van
de overheidsopdrachten en van de
concessies voor openbare werken,
Kluwer, Mechelen, 2014, 595-598);
Rb. Dendermonde 18 december
2009, S. t./ bvba Studiebureau V.
(eindvonnis), T.Aann. 1/2013, 68-
74, noot U. BEUSELINCK en K.
DE PUYDT, “Verrijking zonder
oorzaak - Geval van zeldzame
toepassing in het kader van een
overheidsopdracht” (75-83); Rb.
Brussel 13 december 2010 (RG
08/3508/A), OO0 1/2011, 141. Een
gelijkaardig standpunt wordt in
de Franse rechtspraak ingenomen,
zie: Cour Administrative d’Appel
de Nancy (n°® 10NC02028), 4 juni
2012 (www.mercatus.be). Zie ook
K. WAUTERS en Th. CAMBIER,
“Illégalité de lacte détachable:
quels sont les effets une fois le con-
trat conclu?”, in Le temps et le droit.
Hommage au Professeur Closset-
Marchal, Brussel, Bruylant, 2013,
607 ev. met de aldaar vermelde
rechtspraak). Aangezien aan nie-
tige overeenkomsten geen rechts-
gevolgen kunnen worden toege-
kend, kan de medecontractant
van de aanbestedende overheid of
instantie geen recht doen gelden op
schadevergoeding wegens niet-na-
leving van de overeenkomst. Van
de medecontractant, die als aan-
nemer over een erkenning in klasse
8 beschikt “en voor wie openbare
werken en het deelnemen aan over-
heidsopdrachten in het geheel geen
onbekende, veeleer gemeengoed
zijn”, mocht, aldus nog het hof van

beroep, worden verwacht dat deze
tijdens de precontractuele fase
kennis had van de overheidsop-
drachtenreglementering, alsmede
van het gegeven dat opdrachten die
overwegend met gemeenschaps-
geld gesubsidieerd zijn niet zon-
der mededinging kunnen wor-
den gegund. Rekening houdend
met de absolute nietigheid van de
overeenkomst wegens strijdigheid
met de openbare orde, werden de
schadeclaims van de aannemer
door het hof van beroep op grond
van de rechtsregel nemo auditur
propriam  turpitudinem allegans
(‘Niemand wordt aanhoord die zijn
eigen schandelijk gedrag inroept’)
onontvankelijk verklaard.
In het algemeen zal de absolute nie-
tigheid van met miskenning van
de overheidsopdrachtewetgeving
gesloten overeenkomsten ook nog
volgende gevolgen met zich mee-
brengen:

— aangezien aan nietige overeen-
komsten geen rechtsgevolgen
kunnen worden toegekend, kan
de medecontractant van de aan-
bestedende overheid/instantie
bij verbreking van een dergelijk
overheidscontract geen recht
doen gelden op schadevergoe-
ding;

- ook de aanbestedende overheid/
instantie kan geen rechten doen
gelden op schadevergoeding,
bijvoorbeeld ter vergoeding van
de schade geleden door de niet-
of slechte uitvoering van het
contract of ter vergoeding van
de meerkosten voor het afslui-
ten van een overeenkomst voor
rekening als ambtshalve maat-
regel;

— de nietig verklaarde overeen-
komst wordt geacht nooit te
hebben bestaan en de partijen
moeten worden teruggeplaatst
in hun situatie zoals deze was
véor de sluiting van de overeen-
komst;

— wanneer ingevolge reeds uitge-
voerde werken of prestaties de
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teruggave in natura niet meer
mogelijk is, kan de theorie van
de verrijking zonder oorzaak
worden toegepast.
Volledigheidshalve wordt gewezen
op het arrest van het Hof van Cas-
satie van 30 januari 2015, Tank Op-
slag Verbeke nv t. Belfius Bank nv
(http://www.cass.be) dat voor recht
verklaart dat, behoudens anders-
luidende wettelijke bepalingen, de
overtreding bij de totstandkoming
van de overeenkomst van een regel
die de openbare orde aanbelangt,
in beginsel slechts de nietigheid
van die overeenkomst tot gevolg
zal hebben wanneer deze overtre-
ding het voorwerp van de overeen-
komst ongeoorloofd maakt. Dit
arrest doet wel geen uitspraak over
het overheidsopdrachtenrecht en
biedt door zijn uiterste beknopt-
heid en ergo ongenuanceerdheid,
cen onvoldoende basis om enkel
op grond daarvan de gevestigde
nietigheidsleer en de vaststaande
voorschriften en principes inzake
openbare orde en goede zeden
te doen kantelen. De lezer wordt
uitgenodigd tot lezing van de kri-
tische noot van L. CORNELIS
(“Onbekend is onbemind. Het wei-
nig benijdenswaardige lot-van het
gebiedende en verbiedende recht”,
Bank Fin.R. 2015, afl. 4, 264-270)
die met een doorslaggevende ju-
ridische argumentering het kwes-
ticuze arrest volledig uitkleedt.
Alleen al rekening houdend met
die fundamentele kritiek lijkt het
weinig waarschijnlijk dat voormeld
arrest vaste cassatierechtspraak
zal worden. Daarnaast is het vast-
staande rechtspraak en gevestigde
rechtsleer (zie o.a. A. VAN OEVE-
LEN e.a., “De nietigheid van over-
eenkomsten wegens strijdigheid
met de openbare orde of de goede
zeden: algemene beginselen en een
grondslagenonderzoek”, TPR 2011,
1375 (ar. 32); zie ook nog F. PEER-
AER, “De verhouding tussen open-
bare orde en dwingend recht sensu
stricto in het Belgische verbintenis-

—=
senrecht”, TPR 2013, 2743 (nr. 38),
2791 (ar. 78), 2792 (nr. 79)) dat in
elk geval het beginsel van de me-
dedinging binnen het geheel van
voorschriften die de wet- en regel-
geving over overheidsopdrachten
uitmaken, van openbare orde is
en dit in de mate dat dit begin-
sel de overheid verplicht voor de
gunning van overheidsopdrach-
ten op de mededinging een be-
roep te doen en de gegadigden op
een gelijke manier te behandelen.
Voormeld cassatiearrest ongenu-
anceerd doortrekken naar de hier
besproken overheidsopdrachten-
rechtelijke problematiek zou tot ge-
volg hebben dat een met flagrante
miskenning van de mededinging
gesloten overheidsopdracht onaan-
tastbaar zou zijn. Dit zou de aan-
bestedende overheden op slechte
gedachten kunnen brengen en de
race to signature terug in de dage-
lijkse rechtspraktijk introduceren.
In die zin lijkt het arrest, bij de
toepassing ervan op het overheids-
opdrachtenrecht, ook in te druisen
tegen de rechtsbeschermingsricht-
lijn nr. 89/665/EEG zoals gewij-
zigd door richtlijn nr. 2007/66/
EG. Volledige klaarheid zal er in
deze aangelegenheid slechts komen
wanneer het Hof van Cassatie - en
in laatste instantie het Hof van Jus-
titie — zich op onderbouwde wijze
over de nietigheidsproblematiek in
het algemeen en het overheidsop-
drachtenrecht in het bijzonder zal
hebben gebogen. Tot zolang doen
aanbestedende overheden, alsook
de potentiéle medecontractanten,
er goed aan de rechtspraak van
de hoven van beroep te Brussel en
Gent in acht te nemen: miskenning
van de mededinging leidt tot nie-
tigheid van de gesloten overheids-
opdracht en doet het beginsel nemo
auditur propriam turpitudinem al-
legans in werking treden.

Constant De Koninck
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