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48. Overzicht
EU-inbreukprocedures
Aanbesteding 2018

De Commissie is als ‘hoedster van de Verdragen’ bevoegd
om een inbreukprocedure in te stellen zodra zij van oordeel
is dat een lidstaat zijn verplichtingen niet nakomt.> Een
inbreukprocedure begint formeel met een ingebrekestelling
van de Commissie aan de lidstaat, waarop de lidstaat (door-
gaans) binnen twee maanden mag reageren. In sommige
gevallen leidt nader onderzoek van de Commissie ertoe
dat zij nog een aanvullende ingebrekestelling verzendt,
met daarin een nieuwe reactietermijn. Indien de reactie
van de lidstaat voor de Commissie onvoldoende is, kan zij
besluiten een met redenen omkleed advies te verzenden. De
lidstaat krijgt dan normaal gesproken eveneens twee maan-
den om het advies van de Commissie op te volgen. Doet
de lidstaat dat niet, dan kan de Commissie zo nodig een
beroepsprocedure aanhangig maken bij het Europees Hof.
In het kader van het aanbestedingsrecht heeft een inbreuk-
procedure veelal betrekking op de wetgeving van een
lidstaat of de toepassing daarvan, die volgens de Commis-
sie dan in strijd is met de aanbestedingsrichtlijnen. In het
navolgende overzicht worden eerst dergelijke inbreukpro-
cedures per lidstaat weergegeven. Het overzicht wordt afge-
sloten met een bijgewerkte samenvatting van de verschil-
lende inbreukprocedures over de niet-tijdige implementatie
van de nieuwe aanbestedingsrichtlijnen uit 2014.

1 Deinbreukbeslissingen van de Commissie zijn te raadplegen op: http://
ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-proceedings/
infringement_decisions. Het onderhavige overzicht is gebaseerd op de
inbreukbeslissingen waarover in enig stadium een persbericht is versche-
nen en/of die in een eerdere editie van dit overzicht zijn opgenomen.

2 ZieTA2006/2, p. 64, TA2007/1, p. 5, TA 2008/1, p. 19, TA 2009/1, p. 5, TA
2009/6, p. 435, TA 2010/4, p. 277, TA 2011/4, p. 268, TA 2012/5, p. 507, TA
2013/6, p. 194, TA 2014/6, p. 281, TA 2016/3 en TA 2018/2, p. 103.

3 Art. 258 VWEU.
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Denemarken

1. Ingebrekestelling, besluit van 25 januari 2018 (compen-
satieverplichtingen bij aankoop defensiematerieel)*

De Commissie vreest dat Denemarken bij de aankoop van
defensiemateriecel ~ongerechtvaardigde compensatiever-
plichtingen oplegt aan niet-nationale leveranciers. Volgens
de Commissie zijn compensatieverplichtingen beperkende
maatregelen die het vrije verkeer van goederen en diensten
belemmeren. Zij zijn onverenigbaar met zowel het EU-Ver-
drag als de correcte omzetting en toepassing van de Defen-
sierichtlijn.’ De Commissie heeft daarom in januari 2018

besloten Denemarken een ingebrekestelling te sturen.
Italié

2. Intrekking inbreukprocedure, besluit van 25 januari
2018 (huur van te realiseren gerechtelijke administratie
Bari)®

De Commissie heeft in 2012 een inbreukprocedure inge-
steld tegen Itali€é, omdat volgens haar de aanbestedings-
regels uit de destijds toepasselijke Richtlijn Werken” niet
waren toegepast bij de realisatie van nieuwe gebouwen
voor de gerechtelijke administratie van Bari ter waarde van
€ 350 miljoen. Italié verweerde zich met de stelling dat zjj
ervan uitging dat het slechts een huurovereenkomst betrof
en niet een overheidsopdracht voor werken. In 2013 volgde
een met redenen omkleed advies van de Commissie. Kort
daarna stelde de Italiaanse Consiglio di Stato prejudiciéle
vragen aan het Europees Hof over dezelfde kwestie, in het
kader van een geschil tussen Pizzarotti en de lokale Itali-
aanse autoriteiten.® Die vragen hebben geleid tot het arrest
van 10 juli 2014 in zaak C-213/13 (Impresa Pizzarotti),

4 Zaak 2017/2187. Zie ook de persberichten van de Commissie IP/18/357
en MEMO 18/349.

Richtlijn 2009/81/EG.

Zaak 2012/4000. Zie ook TA 2014/6, p. 281, nr. 3.

Richtlijn 93/37/EEG.

Zie de conclusie van A-G Wahl van 15 mei 2014, zaak C-213/13, par. 1.
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waarin het Hof oordeelt dat sprake is van een overheidsop-
dracht voor werken. De Commissie heeft de inbreukproce-
dure begin 2018 ingetrokken.

3. Ingebrekestelling, besluit van 25 januari 2018 (onder-
handse gunning defensiecontracten)’

Italié heeft een aantal defensiecontracten rechtstreeks
gegund aan (een of meer) nationale leveranciers. Het betreft
contracten voor de levering van verschillende typen mili-
taire schepen. Volgens de Commissie is deze onderhandse
gunning in strijd met art. 25 van de Defensierichtlijn,'
hetgeen reden was om Italié een ingebrekestelling te sturen.

Letland

4. Aanvullende ingebrekestelling, besluit van 8 november
2018 (voorgeschreven merken en onderhandse gunning)!!
In Letland is een aanbesteding gehouden voor verkeers-
veiligheidsproducten, zoals verkeerslichten, camera's en
controlevoorzieningen. Daarbij zijn producten van speci-
fieke handelsmerken geéist, hetgeen volgens de Commis-
sie in strijd is met de beginselen van non-discriminatie en
gelijke behandeling uit de aanbestedingsrichtlijnen voor
de klassieke en nutssectoren (Richtlijnen 2014/24/EU en
2014/25/EU). Om die reden heeft de Commissie in 2017
een ingebrekestelling aan Letland verstuurd. Deze inge-
brekestelling is eind 2018 aangevuld omdat de Commis-
sie tevens bezorgd is over de onderhandse gunning van
een overeenkomst voor het onderhoud van een afstands-
bedieningssysteem via de cloud dat verband houdt met de
werking van verkeersveiligheidsproducten.

Nederland

5. Ingebrekestelling, besluit van 25 januari 2018 (compen-
satieverplichtingen bij aankoop defensiematerieel)'

De Commissie vreest dat Nederland — net als Denemar-
ken — bij de aankoop van defensiematerieel ongerechtvaar-
digde compensatieverplichtingen oplegt aan niet-nationale
leveranciers. Het betreft het Nederlandse ‘Industrieel Parti-
cipatiebeleid’, dat met een beroep op art. 346 VWEU wordt
ingezet om de Nederlandse defensie- en veiligheidsindus-
trie te laten deelnemen aan de ontwikkeling, productie en
instandhouding van defensie- en veiligheidssystemen.'® Dit
beleid is onderdeel van de Nederlandse Defensie Industrie
Strategie.'* Volgens de Commissie is sprake van beperkende
maatregelen die het vrije verkeer van goederen en diensten
belemmeren en die onverenigbaar zijn met het EU-Verdrag

9  Zaak 2017/2185. Zie ook de persberichten van de Commissie IP/18/357
en MEMO 18/349.

10 Richtlijn 2009/81/EG.

11 Zaak 2017/4087. Zie ook TA 2018/2, p. 103, nr. 5 en het persbericht van de
Commissie MEMO 18/6247.

12 Zaak 2017/2184. Zie ook de persberichten van de Commissie IP/18/357
en MEMO 18/349.

13 Zie de Rapportage Industrieel Participatie beleid 2015-2016, bijlage bij
Kamerstukken 112017/18, 26231, nr. 29.

14  Bijlage bij Kamerstukken 112013/14, 31125, nr. 20.
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en de Defensierichtlijn."s Volgens de Commissie doet Neder-
land een onterecht beroep op art. 346 VWEU ter rechtvaar-
diging van het Industrieel Participatiebeleid.'® De Commis-
sie heeft dan ook in januari 2018 besloten Nederland een
ingebrekestelling te sturen. Op 28 maart 2018 heeft Neder-
land hierop gereageerd en is vervolgens in gesprek gegaan
met de Commissie.'” Nederland heeft op 17 december 2018
vervolgstappen en een herziene Defensie Industrie Strategie
aangeboden aan de Commissie, die tijdens de voorafgaande
gesprekken met de Commissie zijn afgestemd.

Oostenrijk

6. Intrekking inbreukprocedure, besluit van 25 januari
2018 (PPS)1

Na een klacht van een gemeenteraadslid bij de Commis-
sie, is de Commissie een onderzoek gestart naar een
publiek-private samenwerking (‘PPS’) voor vastgoedont-
wikkeling in het Oostenrijkse Lech.! Het betrof een PPS
tussen de gemeente (49%) en een private ontwikkelaar
(51%), die volgens de Commissie Europees had moeten
worden aanbesteed. De Commissie heeft begin 2017 een
ingebrekestelling verzonden aan Oostenrijk en de inbreuk-
procedure vervolgens binnen een jaar weer ingetrokken.

7. Ingebrekestelling, besluit van 25 januari 2018 en aanvul-
lende ingebrekestelling, besluit van 8 november 2018
(bemiddelingsprocedure en geen schorsende werking
beroep Niederosterreich)*

De Commissie heeft een aantal bezwaren tegen de rechts-
bescherming bij aanbestedingen in Niederdsterreich. Zij
heeft begin 2018 een ingebrekestelling verstuurd omdat
bedrijven in Niederosterreich verplicht zijn om eerst een
bemiddelingsorgaan te raadplegen voordat zij een verzoek
kunnen indienen om rechterlijke toetsing van een beslis-
sing van een aanbestedende dienst. Volgens de Commissie
maakt de Oostenrijkse wetgeving het voor de indiener van
de klacht bovendien onmogelijk om tijdens de bemidde-
lingsprocedure doeltreffende voorlopige maatregelen te
vragen. Ook staat die wetgeving de aanbestedende dienst
toe om na vier weken het contract te sluiten, zelfs indien er
geen akkoord is bereikt. Deze praktijken acht de Commis-
sie in strijd met de Rechtsbeschermingsrichtlijn.?' Eind
2018 heeft de Commissie nog een aanvullende ingebre-
kestelling verzonden. Daaruit blijkt dat de Commissie ook
van mening is dat de wetgeving van Niederosterreich ten

15  Richtlijn 2009/81/EG.

16 Zie de Rapportage Industrieel Participatie beleid 2017-2018, p. 3-4,
beschikbaar via https://www.rijksoverheid.nl/documenten/rappor-
ten/2019/06/20/rapportage-industrieel-participatiebeleid-2017-2018.

17 Rapportage Industrieel Participatie beleid 2017-2018, p. 3-4.

18 Zaak 2015/4226. Zie ook TA 2018/2, p. 103, nr. 8.

19  Zo blijkt uit de volgende nieuwsberichten: https://derstandard.
at/2000043583207/Nach-Kritik-an-Vergabe-Lech-schreibt-Architektur-
wettbewerb-fuer-Gemeindezentrum-aus en https://www.vn.at/lokal/
vorarlberg/2016/02/29/mahnbrief-aus-bruessel-fuer-lech.vn.

20 Zaak 2017/4111. Zie ook de persberichten van de Commissie MEMO
18/349 en MEMO 18/6247.

21 Richtlijn 89/665/EEG.
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onrechte niet waarborgt dat een overeenkomst automatisch
wordt geschorst wanneer bij een instantie in eerste aanleg
een beroep wordt ingesteld tegen een gunningsbesluit.

8. Met redenen omkleed advies, besluit van 17 mei 2018
(huur van te realiseren kantoorgebouw gemeente Wenen)?
De gemeente Wenen heeft onderhands een huurovereen-
komst gesloten voor de huur van een nog te realiseren
kantoorgebouw. Volgens de Commissie betreft het geen
gewoon huurcontract, maar een gemengde overheidsop-
dracht voor de uitvoering van werken waarvoor een aanbe-
steding had moeten worden georganiseerd. Om die reden
heeft de Commissie haar ingebrekestelling uit 2016 opge-
volgd met een met redenen omkleed advies.

9. Ingebrekestelling, besluit van 19 juli 2018 (onderhande-
lingsprocedure sanering stortplaats)?

De Oostenrijkse aanbestedende dienst BALSA heeft een
bekend-

making gevolgd voor een overheidsopdracht voor dien-

onderhandelingsprocedure met voorafgaande

sten voor de sanering van een stortplaats voor gevaar-
lijke afvalstoffen in het district Wiener Neustadt. Volgens
de Commissie heeft BALSA daarbij op diverse manieren
inbreuk gemaakt op de aanbestedingsregels uit Richtlijn
2014/18/EG. De gestelde inbreuken bestaan eruit dat (1) er
onvoldoende rechtvaardiging bestaat om de onderhande-
lingsprocedure met voorafgaande bekendmaking te volgen,
(2) de technische specificaties geen gelijke toegang bieden
voor alle inschrijvers en (3) het project van de winnende
inschrijver niet voldoet aan alle technische specificaties
met betrekking tot de recycling van aluminiumslakken. De
Commissie heeft daarom besloten een ingebrekestelling te
versturen aan Qostenrijk.

Polen

10. Ingebrekestelling, besluit van 25 januari 2018 (onder-
handse gunning defensiecontracten)?

Polen heeft — net als Italié — een defensiecontract recht-
streeks gegund aan een nationale leverancier. Het betreft
een contract voor de revisie van gevechtsvoertuigen in de
periode 2014-2015. Volgens de Commissie is deze onder-
handse gunning in strijd met art. 25 van de Defensiericht-
lijn,?S hetgeen reden was om Polen een ingebrekestelling te
sturen.

22 Zaak 2016/4074. Zie ook de persberichten van de Commissie MEMO
18/3446 en MEMO 19/1476.Vgl. de eerdergenoemde inbreukprocedure
tegen Italié en de arresten HvJ EG 29 oktober 2009, zaak C-536/07 (KéIn-
Messe) en HvJ EU 10 juli 2014, zaak C-213/13 (Impresa Pizzarotti).

23 Zaak 2018/4005. Zie ook het persbericht van de Commissie MEMO
18/4486.

24 Zaak 2017/4113. Zie ook de persberichten van de Commissie IP/18/357
en MEMO 18/349.

25 Richtlijn 2009/81/EG.
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Portugal

11. Ingebrekestelling, besluit van 25 januari 2018 (onder-
handse gunning defensiecontracten)

Behalve aan Italié en Polen, heeft de Commissie ook aan
Portugal een ingebrekestelling verstuurd wegens een onder-
handse gunning van een defensiecontract. Het betreft de
levering van twee patrouilleboten, die volgens de Commis-
sie in strijd is met art. 25 van de Defensierichtlijn.?”

12. Met redenen omkleed advies, besluit van 8 november
2018 (onderhandse gunning concessie)?*

Op het Portugees eiland Madeira bestaat een zogenoemde
‘vrije zone’, waarin ondernemingen onder meer belasting-
voordelen kunnen genieten. Voor het beheer en de exploita-
tie van die vrije zone is in 1987 voor dertig jaar een conces-
sie verleend aan SDM, dat is opgericht door publieke en
private investeerders. Volgens de Commissie is inmiddels
onderhands een (nieuwe) concessie verleend, in strijd met
de Concessierichtlijn (Richtlijn 2014/23/EU). Ook is de
Commissie van mening dat de nationale juridische grond-
slag voor die concessieverlening in strijd is met het Unie-
recht. De Commissie heeft daarom medio 2017 een inge-
brekestelling gestuurd aan Portugal. Ruim een jaar later
volgde het met redenen omkleed advies.

Slowakije

13. Intrekking inbreukprocedure, besluit van 8 maart 2018
(tijdige uitvoering herbeoordeling)®

In Slowakije is in 2009 een Europese aanbesteding uitge-
schreven voor de reconstructie van een spoorweg ter waarde
van meer dan € 250 miljoen (conform de destijds geldende
Richtlijn Nutssectoren).*® Na een ingebrekestelling van de
Commissie heeft het Slowaakse hooggerechtshof in 2014
alle gunningsbesluiten met betrekking tot deze opdracht
nietig verklaard en de herbeoordeling van de inschrijvingen
gelast. In 2016 bleek die herbeoordeling echter nog steeds
niet te zijn voltooid, hetgeen voor de Commissie aanleiding
was om een aanvullende ingebrekestelling te sturen, die
in 2017 werd opgevolgd door een met redenen omkleed
advies. Volgens de Commissie veronderstellen de aanbe-
stedingsregels dat de ingediende inschrijvingen binnen een
redelijk tijdsbestek worden beoordeeld en dat de uiteinde-
lijke beslissingen door de aanbestedende diensten daadwer-
kelijk worden toegepast. Door de herbeoordeling niet af
te ronden handelde Slowakije in strijd met de verplichting
tot gelijke behandeling en transparantie uit art. 10 van de
toepasselijke Richtlijn Nutssectoren, aldus de Commissie.
Bovendien was deze handelswijze volgens de Commissie in
strijd met art. 2 lid 8 van de rechtsbeschermingsrichtlijn

26 Zaak 2017/2186. Zie ook de persberichten van de Commissie IP/18/357
en MEMO 18/349.

27 Richtlijn 2009/81/EG.

28 Zaak 2017/2095. Zie ook TA 2018/2, p. 103, nr. 9 en de persberichten van
de Commissie MEMO 17/1935 en MEMO 18/6247.

29 Zaak 2014/4142. Zie ook TA 2018/2, p. 103, nr. 10.

30 Richtlijn 2014/17/EG.
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voor de nutssectoren (Richtlijn 92/13/EEG).?! In 2018 heeft
de Commissie besloten de inbreukprocedure in te trekken,
hetgeen lijkt te impliceren dat de herbeoordeling op dat
moment alsnog was voltooid.

14. Aanvullende ingebrekestelling, besluit van 7 juni 2018
(onderhandse verlenging vanwege bescherming van exclu-
sieve rechten)®?

In Slowakije is een opdracht onderhands verlengd die
betrekking heeft op de levering van softwarediensten die
het organiseren van aanbestedingen via internet mogelijk
maken via een elektronische marktplaats. De geraamde
waarde van de verlenging overschrijdt de toepasselijke
drempelwaarde. Volgens de Slowaakse regering is de onder-
handse gunning gerechtvaardigd door redenen in verband
met de bescherming van exclusieve rechten van de zittende
dienstverlener. De Commissie is echter van mening dat
Slowakije niet heeft aangetoond dat de exclusieve rechten
van de huidige dienstverlener essentieel zijn voor de nieuwe
opdracht en dat daarom bij uitzondering een onderhandse
gunning nodig was. Om die reden heeft de Commissie
besloten een aanvullende ingebrekestelling te sturen, die
volgt op de oorspronkelijke ingebrekestelling uit 2017.

Zweden

15. Intrekking inbreukprocedure, besluit van 8 maart 2018
(geen rechtsmiddel tegen gunningbesluit dienstenconces-
sie)®?

De provincie Uppsala lin heeft op 22 augustus 2011 in
totaal vijf gunningbesluiten van dienstenconcessies voor
catering bij verschillende ziekenhuizen kenbaar gemaakt.
Tegen een van de gunningbesluiten is beroep aangetekend
door een klager bij de rechtbank te Uppsala omdat de
winnaar volgens de klager niet voldeed aan de gestelde eisen.
De rechtbank wees deze klacht af op 7 september 2011 met
de motivering dat in de Zweedse aanbestedingswetgeving
en bestuurswetgeving geen rechtsmiddel openstaat tegen
een gunningsbesluit dat een dienstenconcessie betreft. Het
vonnis werd bevestigd in hoger beroep op 10 oktober 2011
en door de hoogste Zweedse bestuursrechter op 20 decem-
ber 2011. De Commissie heeft de Zweedse regering op

31 Deze bepaling verplicht lidstaten om ervoor te zorgen dat ‘de beslissin-
gen van de instanties die verantwoordelijk zijn voor de beroepsprocedu-
res, op doeltreffende wijze ten uitvoer kunnen worden gelegd!

32 Zaak 2016/2100. Zie ook de persberichten van de Commissie MEMO
18/3986 en MEMO 19/462.

33 Zaak 2013/4153. Zie ook TA 2016/3, nr. 12 en TA 2014/6, p. 281, nr. 14.
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17 oktober 2013 een ingebrekestelling gestuurd en daarin
Zweden verzocht te voorzien in doeltreffende beroepspro-
cedures om de ontoelaatbare gunning van concessies voor
openbare diensten aan te vechten. Volgens de Commissie
had de provincie in deze aanbesteding de beginselen van
non-discriminatie, gelijke behandeling en transparantie uit
het VWEU geschonden. Bovendien achtte de Commissie
de mogelijkheid voor klagers om (enkel) schadevergoeding
te vorderen een onvoldoende waarborg voor een eerlijke
gunning van dienstenconcessies. Die mogelijkheid is immers
geen effectief rechtsmiddel om het gunningsbesluit van tafel
te krijgen, aldus de Commissie. Tot slot stelde de Commis-
sie dat het feit dat de opdracht is gegund aan een bedrijf
dat niet aan de gestelde criteria voldeed, strijdig lijkt te zijn
met de art. 49 en 56 VWEU. In april 2014 volgde een met
redenen omkleed advies van de Commissie. Daarbij merkte
zij op dat de inbreuk uiteindelijk zou worden opgelost door
de correcte omzetting van de nieuwe Richtlijn Concessies®*
(die uiterlijk op 18 april 2016 in het Zweedse recht moest
worden omgezet). Mogelijk is dat de reden geweest voor de
Commissie om in maart 2018 over te gaan tot intrekking
van de inbreukprocedure.

Implementatie nieuwe aanbestedingsrichtlijnen

De nieuwe aanbestedingsrichtlijnen voor klassieke secto-
ren, nutssectoren en concessies (respectievelijk Richtlijn
2014/24/EU, 2014/25/EU en 2014/23/EU) hadden uiter-
lijk op 18 april 2016 moeten zijn omgezet in het nationale
recht van de lidstaten.* In de vorige editie van dit overzicht
stond een overzicht van de acties die de Commissie tegen de
lidstaten had genomen in 2016 en 2017 vanwege de niet-tij-
dige implementatie van de richtlijnen. In 2018 volgde de
Commissie bijna alle nog lopende inbreukprocedures op,
hetgeen is weergeven in onderstaand overzicht. Waar in

<

het overzicht een ‘~ staat, heeft de Commissie nooit een
inbreukprocedure ingesteld. In de procedures waarin in
2018 geen formele actie van de Commissie heeft plaatsge-
vonden, is de stand aan het eind van 2018 weergegeven
tussen haakjes.** Op het moment van schrijven lopen alleen

onderstaande twee beroepsprocedures tegen Spanje nog.

34 Richtlijn 2014/23/EU.

35 Op enkele uitgezonderde bepalingen na, waarvoor een latere implemen-
tatiedeadline geldt.

36 De genoemde intrekkingen zijn voorafgegaan door een met redenen
omkleed advies.
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Klassieke Nutssectoren | Concessies Luxemburg Intrekking Intrekking Intrekking
sectoren (2014/25/EVU) | (2014/23/EVU) beroepsproce- | beroepsproce- | beroepsproce-
(2014/24/EV) dure dure dure
Belgié Intrekking Intrekking Intrekking Oostenrijk Intrekking Intrekking Intrekking
Bulgarije - - (Met redenen beroepsproce- | beroepsproce- | beroepsproce-
omkleed dure dure dure
advies)¥ Portugal Intrekking Intrekking Intrekking
Cyprus - (Reeds inge- Intrekking Slovenié - - (Beroepspro-
trokken) cedure)®®
Estland Intrekking Intrekking Intrekking Spanje Intrekking (Beroepspro- | (Beroepspro-
Finland Intrekking Intrekking Intrekking cedure) cedure)
lerland (Reedsinge- | (Reedsinge- | Intrekking Zweden Intrekking Intrekking Intrekking
trokken) trokken)
Kroatié (Reeds inge- (Reeds inge- Intrekking
trokken) trokken)
Letland Intrekking Intrekking Intrekking
Litouwen Intrekking Intrekking Intrekking

37 Deze inbreukprocedure is in januari 2019 ingetrokken.
38 Deze beroepsprocedure is in maart 2019 ingetrokken.
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