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VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 3. 6. 2014 - ZAAK C-406/14

beslist:
I.  De terechtzitting wordt heropend.

II. Krachtens artikel 267 van het Verdrag betreffende de werking van de
Europese Unie worden het Hof van Justitie van de Europese Unie de volgende
prejudici€le vragen van uitlegging van bepalingen van Unierecht voorgelegd:

1. Is het in het licht van artikel 25 van richtlijn 2004/18/EG van het Europees
Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende de codrdinatie van de
procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en
diensten (omissis) toelaatbaar dat een opdrachtgever in het bestek bepaalt dat de
ondernemer gehouden is minimaal 25 % van de onder de opdracht vallende
werken met eigen middelen uit te voeren?

2. Ingeval de eerste vraag ontkennend wordt beantwoord: vormt de toepassing van
het in de eerste vraag beschreven vereiste in het kader van een procedure voor het
plaatsen van een overheidsopdracht een schending van bepalingen van het recht
van de Europese Unie die een financi€le correctie in de zin van artikel 98 van
verordening (EG) nr. 1083/2006/EG van de Raad van 11 juli 2006 houdende
algemene bepalingen inzake het Europees Fonds voor regionale ontwikkeling, het
Europees Sociaal Fonds en het Cohesiefonds en tot intrekking van verordening
(EG) nr. 1260/1999 (omissis) rechtvaardigt?

III. De behandeling van de zaak wordt geschorst.
MOTIVERING

I. Toepasselijke bepalingen

A. Recht van de Unie

Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004
betreffende de coordinatie van de procedures voor het plaatsen van

overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten (PB L 134, blz. 114)
(hierna: ,,richtlijn 2004/18”)

Artikel 23, 1id 2, van richtlijn 2004/18, met het opschrift , Technische
specificaties”, bepaalt:

,De technische specificaties moeten de inschrijvers gelijke toegang bieden en
mogen niet tot gevolg hebben dat ongerechtvaardigde belemmeringen voor de
openstelling van overheidsopdrachten voor mededinging worden geschapen.”

Artikel 25 van richtlijn 2004/18, met het opschrift ,,Onderaanneming”, bepaalt:

,In het bestek kan de aanbestedende dienst de inschrijver verzoeken, of door een
lidstaat worden verplicht de inschrijver te verzoeken, om in zijn inschrijving aan
2
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te geven welk gedeelte van de opdracht hij voornemens is aan derden in
onderaanneming te geven en welke onderaannemers hij voorstelt. Deze
mededeling laat de aansprakelijkheid van de leidende ondernemer onverlet.”

Artikel 26 van richtlijn 2004/18, met het opschrift ,,Voorwaarden waaronder de
opdracht wordt uitgevoerd,” bepaalt:

,De aanbestedende diensten kunnen bijzondere voorwaarden bepalen waaronder
de opdracht wordt uitgevoerd, mits deze verenigbaar zijn met het
gemeenschapsrecht en in de aankondiging van de opdracht of in het bestek
worden vermeld. [...]”

Verordening (EG) nr. 1083/2006 van de Raad van 11 juli 2006 houdende
algemene bepalingen inzake het Europees Fonds voor regionale ontwikkeling, het
Europees Sociaal Fonds en het Cohesiefonds en tot intrekking van verordening
(EG) nr. 1260/1999 (PB L 210, blz. 25) (hierna: ,,verordening nr. 1083/2006)

Volgens artikel 2, 1id 7, van verordening 1083/2006, met het opschrift
,,Definities”, betekent

m.onregelmatigheid’: elke inbreuk op een bepaling van het gemeenschapsrecht als
gevolg van een handeling of nalatigheid van een marktdeelnemer waarbij de
algemene begroting van de Europese Gemeenschappen door een onverschuldigde
uitgave wordt of zou kunnen worden benadeeld.”

Artikel 98, leden2 en 4, van verordening 1083/2006, met het opschrift
,Financi€le correcties door de lidstaten”, bepaalt:

,»2. De lidstaat past de financi€le correcties toe die noodzakelijk zijn in verband
met eenmalige of systematische onregelmatigheden die bij concrete acties of
operationele programma’s zijn geconstateerd. De door de lidstaat verrichte
correcties bestaan in een volledige of gedeeltelijke intrekking van de
overheidsbijdrage aan het operationele programma. De lidstaat houdt rekening
met de aard en de ernst van de onregelmatigheden en met het financi€le verlies
voor de fondsen. [...]

4. Bij een systematische onregelmatigheid breidt de lidstaat zijn onderzoek uit tot
alle concrete acties die daarbij betrokken kunnen zijn.”
B. Nationaal recht

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (omissis) (Poolse
aanbestedingswet; hierna: ,,Ustawa Pzp”)

Artikel 7, 1id 1, Ustawa Pzp, met het opschrift ,,Beginselen van het plaatsen van
overheidsopdrachten”, bepaalt:



VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 3. 6. 2014 - ZAAK C-406/14

,De opdrachtgever bereidt de procedure voor het plaatsen van opdrachten voor en
voert deze uit op een manier die eerlijke mededinging en gelijke behandeling van
ondernemers waarborgt.”

Artikel 36, lid 5, Ustawa Pzp:

,De opdrachtgever kan in het bestek bepalen welk gedeelte van de opdracht niet
aan derden in onderaanneming mag worden gegeven.”

II. Feiten van de zaak en voor de prejudiciéle vragen wezenlijke argumenten van
partijen

Procesverloop voor het bestuursorgaan

De stad Wroctaw (hierna ook: ,,begunstigde” of ,,opdrachtgever”) heeft in het
kader van een met middelen van de Europese Unie uit het operationele
programma Infrastructuur en milieu gesteund project (omissis) geinvesteerd in de
. Budowa Pétnocnej Obwodnicy Srédmiejskiej we Wroctawiu Etap I’ (aanleg van
een ringweg in de stad Wroctaw, fase I).

De procedure voor het plaatsen van de overheidsopdracht voor de uitvoering van
dit investeringsproject is op 18 mei 2007 ingeleid door de Zarzad Drog i
Utrzymania Miasta Wroclaw (dienst voor stratenbeheer en -onderheid van de stad
Wroctaw). Na afronding ervan hebben de opdrachtgever, de gemeente Wroctaw,
en de geselecteerde ondernemer, SKANSA S.A., op 1 augustus 2008 een
overeenkomst gesloten voor de verwezenlijking van het project en de aanleg van
de genoemde ringweg, fase I (omissis).

Vervolgens heeft de uitvoerende dienst, het Centrum Unijnych Projektow
Transportowych (centrum voor Unieprojecten op transportgebied; hierna:
»CUPT”) de procedure voor het plaatsen van deze overheidsopdracht
gecontroleerd. Bij deze controle is gebleken dat het beginsel van eerlijke
mededinging was geschonden doordat de opdrachtgever in het bestek een bepaald
percentage van de opdracht van onderaanneming had uitgesloten. Het betwiste
beding luidde: ,,.De ondernemer is gehouden minimaal 25 % van de onder de
opdracht vallende werken met eigen middelen uit te voeren.” Volgens het CUPT
was het opgeven van een percentage in plaats van het gedeelte van de opdracht dat
niet in onderaanneming mag worden gegeven, noch naar nationaal, noch naar
Europees recht toelaatbaar.

In samenhang daarmee heeft het CUPT de begunstigde bij schrijven van 24 mei
2012 meegedeeld dat een financi€le correctie van 5 % van de uit openbare
middelen toegekende financiering (8 600 473,38 PLN vermeerderd met rente) was
vastgesteld.

De begunstigde heeft bij schrijven van 11 juni 2012 bezwaar gemaakt tegen de
rechtmatigheid en de hoogte van de financiéle correctie. De Minister Transportu,

4



WROCLAW - MIASTO NA PRAWACH POWIATU

Budownictwa i Gospodarki Morskiej (minister van Transport, Bouwwezen en
Zeevaart) heeft, na onderzoek van de bovengenoemde bezwaren, bij schrijven van
5 juli 2012 de voorgenomen correctie gehandhaafd.

Daarop stelde de directeur van het CUPT de beschikking van 5 oktober 2012 vast
waarbij de begunstigde werd opgedragen bij wijze van financiéle correctie binnen
14 dagen na ontvangst van de beschikking een bedrag ten belope van
8 600 473,38 PLN vermeerderd met rente vanaf 19 oktober 2010 terug te betalen.

Na behandeling van het door de partij ingediende administratief beroep heeft de
Minister Rozwoju Regionalnego (minister van Regionale Ontwikkeling) de
beschikking van de directeur van het CUPT bij beschikking van 30 september
2013 in zijn geheel gehandhaafd.

In de motivering van de beschikking overwoog de minister dat het beding in
bijlage II bij het bestek, krachtens welke een opdrachtnemer verplicht is minstens
25 % van de onder de opdracht vallende werken met eigen middelen uit te voeren,
in het licht van de op de dag van de inleiding van de procedure (18 mei 2007)
geldende bepalingen niet in overeenstemming was met het voorschrift van
artikel 36, 1id 5, Ustawa Pzp. Volgens de minister regelt artikel 36, leden 4 en 5,
Ustawa Pzp de verplichting van de opdrachtgever om van de ondernemer te
verlangen dat hij in zijn inschrijving opgeeft welk gedeelte van de opdracht hij
voornemens is in onderaanneming te geven en de bevoegdheid van de
opdrachtgever om in het bestek te bepalen welk gedeelte van de opdracht niet in
onderaanneming mag worden gegeven. Een minimumaandeel van de onder de
opdracht vallende werken dat de ondernemer met eigen middelen moet uitvoeren,
leidt dus tot een beperking van het aandeel van onderaannemers, dat door de
opdrachtgever impliciet op maximaal 75 % van de onder de opdracht vallende
werken is vastgesteld. De minister onderstreepte dat artikel 36, lid 5, Ustawa Pzp,
in de toentertijd geldende versie, ertoe diende te verzekeren dat een ondernemer
een bepaald gedeelte van het voorwerp van de opdracht zelf uitvoerde. Met deze
bepaling krijgt de opdrachtgever een instrument in handen waarmee hij zich ervan
kan verzekeren dat de delen van de opdracht waarvoor bijzondere kennis en
vaardigheden nodig zijn en waarbij de kwaliteit van de uitvoering athangt van de
individuele eigenschappen van de uitvoerder, feitelijk worden uitgevoerd door een
persoon die in de loop van de procedure voor het plaatsen van de
overheidsopdracht is getoetst op geschiktheid voor het uitvoeren ervan. Dat doel is
van bijzonder belang aangezien de nationale voorschriften in de toentertijd
geldende versie ondernemers niet toestonden zich voor het bewijs van de
vervulling van de voorwaarden voor deelneming aan de procedure te beroepen op
de ervaring van derden. Krachtens artikel 36, lid5, Ustawa Pzp was de
opdrachtgever derhalve gerechtigd een gedeelte van de opdracht aan te geven dat
de ondernemer niet met behulp van een onderaannemer kon uitvoeren. Een
opdrachtgever die wenst dat een bepaald gedeelte van de opdracht wordt
uitgevoerd door een ondernemer die aan de voorwaarden voor deelneming aan de
procedure voldoet, moet derhalve het concrete gedeelte van de opdracht aangeven
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dat de ondernemer persoonlijk moet uitvoeren. Om de controle van de ondernemer
op het vlak van dat gedeelte van de opdracht mogelijk te maken, moet in een
dergelijk beding uitdrukkelijk worden omschreven welk gedeelte van de werken
door de opdrachtnemer zelf moet worden uitgevoerd of niet in onderaanneming
mag worden gegeven.

In samenhang daarmee overwoog de minister dat het vraagstuk van de wijze van
beperking van onderaanneming - door een percentage - niet van ondergeschikt
belang is, omdat bij een dergelijke abstracte bepaling niet kan worden vastgesteld
of zij betrekking heeft op dat gedeelte van de opdracht waarvoor bijzondere
kennis of vaardigheden vereist zijn. Daarmee wordt de doelstelling van het
rechtsvoorschrift niet verwezenlijkt, omdat niet kan worden gewaarborgd dat deze
abstract omschreven delen van de opdracht door de ondernemer worden
uitgevoerd.

Volgens de minister vormen dergelijke bedingen in het bestek in het licht van het
arrest Siemens en ARGE Telekom, C-314/01, EU:C:2004:159 van het Hof van
Justitie tevens een schending van het Unierecht op het gebied van
overheidsopdrachten. Het beding in het bestek vormt met name een schending van
artikel 25 van richtlijn 2004/18. Dat de vastgestelde schending van het recht geen
feitelijke invloed heeft gehad op de uitslag van de onderhavige procedure voor het
plaatsen van een overheidsopdracht is volgens de minister zonder betekenis voor
het potenti€le nadeel voor de algemene begroting van de EU in de zin van
artikel 2, punt 7, van verordening nr. 1083/2006. De potenti€le verstoring van het
mededingingsevenwicht in de vorm van een beperking van onderaanneming heeft
namelijk geleid tot een verhoging van de kosten voor de uitvoering van de
opdracht, omdat ondernemers zonder enige motivering door de opdrachtgever
gedwongen werden 25 % van de onder de opdracht vallende werken met eigen
middelen uit te voeren. De minister is van mening dat een potentieel nadeel voor
de algemene begroting van de EU - dat zich in casu heeft voorgedaan - volstaat
voor een onregelmatigheid in de zin van artikel 2, punt 7, van verordening
nr. 1083/2006.

Procesverloop voor de Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie

Bij schrijven van 31 oktober 2013 heeft de begunstigde beroep tot nietigverklaring
ingesteld tegen de beschikking van de Minister Rozwoju Regionalnego van
30 september 2013. Hij klaagde dat de bestreden beschikking inbreuk maakte op
artikel 36, lid 5, Ustawa Pzp juncto artikel 7, lid 1, Ustawa Pzp (in de versie die
tot en met 23 oktober 2008 van kracht was) door een onjuiste uitlegging van deze
voorschriften en de vaststelling dat de opdrachtgever in de litigieuze procedure
voor het plaatsen van de overheidsopdracht in bijlage II bij het bestek geen beding
mocht opnemen volgens welke de ondernemer verplicht was minstens 25 % van
de werken van de opdracht met eigen middelen uit te voeren, omdat een dergelijk
beding volgens de dienst in strijd was met de toentertijd geldende versie van
artikel 36, 1id 5, Ustawa Pzp en inbreuk maakte op het beginsel van de vrije
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mededinging. Een dergelijk beding is echter volkomen toelaatbaar en verenigbaar
met het destijds algemeen geldende recht. De bestreden beschikking maakt
volgens begunstigde ook inbreuk op artikel 2, punt7, van verordening
nr. 1083/2006 door een onjuiste uitlegging van het begrip onregelmatigheid door
de dienst met het oog op het feitencomplex in de onderhavige zaak.

In zijn verweerschrift heeft de Minister geconcludeerd tot verwerping van het
beroep. In zijn standpunt over de opgeworpen middelen heeft de Minister verzocht
het Hof van Justitie van de Europese Unie krachtens artikel 267 van het Verdrag
betreffende de werking van de Europese Unie een verzoek om een prejudici€le
beslissing voor te leggen, om licht te werpen op de vraag of de opdrachtgever in
de onderhavige feitelijke omstandigheden een in een percentage van de waarde
van de onder de opdracht vallende werken uitgedrukte beperking mocht opgeven.

Bij beslissing van 3 juni 2014 heeft de Wojewddzki Sad Administracyjny w
Warszawie het Hof van Justitie van de Europese Unie prejudiciéle vragen
voorgelegd en de behandeling van de zaak geschorst.

ITI. Motivering van het verzoek om een prejudiciéle beslissing
(omissis) [bevoegdheid krachtens artikel 267 VWEU]

In de bij de verwijzende rechter aanhangige zaak heeft de stad Wroctaw een
investeringsproject verwezenlijkt met financiering door EU-middelen in het kader
van het operationele programma Infrastructuur en milieu. In het kader van het
project werd een procedure voor het plaatsen van een overheidsopdracht
gehouden, naar aanleiding waarvan op 1 augustus 2008 een overeenkomst is
gesloten voor de uitvoering van het project en de gesubsidieerde werken.

Volgens de dienst is in deze zaak inbreuk gemaakt op het beginsel van de eerlijke
mededinging, zodat een verzoek tot parti€le terugbetaling van de toegekende
subsidie gerechtvaardigd is. De inbreuk bestaat erin dat verzoekster in de
plaatsingsprocedure in bijlage II bij het bestek de volgende voorwaarde heeft
opgenomen: ,.De ondernemer is gehouden minimaal 25 % van de onder de
opdracht vallende werken met eigen middelen uit te voeren.” De aldus
geformuleerde voorwaarde voor de verwezenlijking is volgens de dienst een
ontoelaatbare beperking van onderaanneming, omdat de opgave van een
percentage in plaats van het gedeelte van de opdracht dat niet in onderaanneming
mag worden gegeven, in het licht van de hier toepasselijke bepalingen (artikel 7,
lid 1, Ustawa Pzp, artikel 36, lid 5, Ustawa Pzp, artikel 25 van richtlijn 2004/18)
niet rechtmatig is. De diensten die in de zaak hebben beslist, hebben onder meer
het arrest Siemens en ARGE Telekom, EU:C:2004:159, van het Hof van Justitie
ingeroepen.

De begunstigde voert tegen dit standpunt aan dat in artikel 35, lid 5, Ustawa Pzp —
in de ten tijde van de aankondiging van opdracht geldende versie — het beginsel
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was neergelegd dat een ondernemer de opdracht met eigen middelen moet
uitvoeren, en een beroep op onderaannemers een afwijking van dat beginsel was.
De opdrachtgever heeft dus het recht — en niet de plicht — toe te laten dat
[ondernemers] een deel van de werken door onderaannemers uit laten voeren,
zodat een percentuele beperking van onderaanneming in het bestek binnen de
grenzen van het rechtens toelaatbare ligt en noch de bepalingen van de Ustawa
Pzp, noch die van Europees recht schendt.

In zijn verweerschrift heeft de Minister Infrastruktury i Rozwoju — hoewel hij nog
steeds uitgaat van de rechtmatigheid van de bestreden beschikking in deze zaak —
verzocht om de zaak voor een prejudiciéle beslissing naar het Hof van Justitie te
verwijzen.

De aangezochte rechter is ervan overtuigd dat voor de beoordeling van de
standpunten van partijen en de beslechting van de zaak een uitlegging nodig is van
artikel 25 van richtlijn 2004/18 over de vraag of een percentuele beperking in een
procedure voor het plaatsen van een overheidsopdracht toelaatbaar is.

Derhalve is het verzoek van de dienst om de eerste vraag voor te leggen volgens
deze rechter gerechtvaardigd. Naar aanleiding van de eerste vraag is het volgens
deze rechter bovendien zinvol een aanvullende prejudici€le vraag voor te leggen
over de gevolgen van de toepassing van de onderhavige beperking voor de
terugbetaling van de financiering met EU-middelen voor een project dat het
voorwerp was van een opdracht.

In verband met de eerste vraag heeft de verwijzende rechter het volgende
overwogen:

Overeenkomstig artikel 25 van richtlijn 2004/18 kan de aanbestedende dienst de
inschrijver in het bestek verzoeken, of door een lidstaat worden verplicht de
inschrijver te verzoeken, om in zijn inschrijving aan te geven welk gedeelte van de
opdracht hij voornemens is aan derden in onderaanneming te geven en welke
onderaannemers hij voorstelt. Deze mededeling laat de aansprakelijkheid van de
leidende ondernemer onverlet.

Deze bepaling is omgezet bij artikel 36, lid 5, Ustawa Pzp. Volgens deze bepaling,
in de op de dag van inleiding van de plaatsingsprocedure geldende versie, kan de
opdrachtgever in het bestek bepalen welk gedeelte van de opdracht niet aan
derden in onderaanneming mag worden gegeven.

Na een wijziging van de Ustawa Pzp bepaalt deze bepaling sinds 24 oktober 2008
dat de ondernemer de uitvoering van de opdracht in onderaanneming kan geven,
tenzij de opdrachtgever in het licht van de bijzondere aard van het voorwerp van
de opdracht in het bestek heeft bepaald dat de opdracht of een deel ervan niet in
onderaanneming mag worden gegeven.
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Met betrekking tot het nationale recht moet worden opgemerkt dat de
opdrachtgever naar oud recht (aan de hand waarvan deze zaak moet worden
beoordeeld) bij de beperking van onderaanneming niet gebonden was aan
aanvullende voorwaarden, omdat de uitvoering van een opdracht met eigen
middelen van de ondernemer de regel was. Tegenwoordig is de beperking van
onderaanneming een uitzondering waarvoor een onderbouwde bijzondere aard van
het voorwerp van de opdracht vereist is, die volgens de opdrachtgever door de
ondernemer moet worden uitgevoerd.

Hoe deze beperking moet worden vormgegeven (bijvoorbeeld als percentage)
wordt noch door nationale, noch door Europeesrechtelijke bepalingen geregeld.
De noodzaak de bovengenoemde bepalingen van richtlijn 2004/18 te
verduidelijken vloeit met name voort uit het ontbreken van een eenduidige
regeling of het ,,gedeelte van de opdracht” dat de ondernemer persoonlijk moet
uitvoeren, door middel van een percentage kan worden aangegeven. Deze twijfels
worden versterkt doordat een omschrijving van het begrip ,,gedeelte van de
opdracht” in de bepalingen van Unierecht ontbreekt.

Naar het oordeel van deze rechter is voor de interpretatie van het begrip ,.gedeelte
van de opdracht” wezenlijk dat wordt vastgesteld hoe dat in het Unierecht moet
worden opgevat. Voor de uitlegging van een begrip uit een richtlijn komt het
namelijk niet aan op de uitlegging van de nationale omzettingsbepalingen. Ook
wijzigingen in de inhoud van de nationale bepalingen kunnen voor de uitlegging
van artikel 25 van richtlijn 2004/18 niet bepalend zijn. Wezenlijk is namelijk dat
uit de bewoordingen van de bepaling niet rechtstreeks voortvloeit of de betrokken
beperking in overeenstemming is met het Unierecht. Een verzoek om uitlegging
van deze bepaling is dus doelmatig.

De rechter is hier van oordeel dat de uitlegging van artikel 25 van richtlijn
2004/18 niet eenduidig is. Er moet op worden gewezen dat het
mededingingsbeginsel onder meer in artikel 23, lid 2, van richtlijn 2004/18 tot
uitdrukking komt, waarin is bepaald dat de technische specificaties inschrijvers
gelijke toegang moeten bieden en niet tot gevolg mogen hebben dat
ongerechtvaardigde belemmeringen voor de openstelling van overheidsopdrachten
voor mededinging worden geschapen.

De vereisten op mededingingsgebied betreffen zowel de fase van de beoordeling
van de inschrijvingen als de fase van de uitvoering van de opdracht.
Overeenkomstig artikel 26 van richtlijn 2004/18 kunnen de aanbestedende
diensten bijzondere voorwaarden bepalen waaronder de opdracht wordt
uitgevoerd, mits deze verenigbaar zijn met het gemeenschapsrecht en in de
aankondiging van de opdracht of in het bestek worden vermeld.
De voorwaarden voor de uitvoering van de opdracht kunnen inzonderheid
betrekking hebben op maatschappelijke en milieuaspecten. De genoemde bepaling
is tot nog toe ook in de rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU niet
uitgelegd.
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Aangaande het door de dienst ingeroepen arrest van het Hof in de zaak Siemens
en ARGE Telekom, EU:C:2004:159, heeft de rechter in aanmerking genomen dat
dit arrest geen betrekking had op richtlijn 2004/18 maar op de door deze richtlijn
ingetrokken richtlijn 92/50/EEG van de Raad van 18 juni 1992 betreffende de
codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor
dienstverlening (PB L 209, blz. 1).

Naar het oordeel van deze rechter heeft het Hof van Justitie in het arrest in de zaak
C-314/01 de mogelijkheid opengelaten om de uitvoering van een
overheidsopdracht door onderaannemers te beperken. Een dergelijke beperking is
toelaatbaar mits zij niet tot gevolg heeft dat ondernemers die zich in hun
inschrijving beroepen op de technische en economische draagkracht van
onderaannemers, van de procedure worden uitgesloten. In zaak C-314/01 heeft het
Hof zich derhalve niet uitgelaten over de formulering van een dergelijke
beperking in het bestek, zoals in de zaak van de stad Wroctaw aan de orde is. Met
name heeft het Hof niet beslist of het stelsel van overheidsopdrachten naar
Unierecht toestaat dat de omvang van de werkzaamheden die de ondernemer zelf
moet uitvoeren, in het bestek met een percentage wordt aangegeven.

In verband daarmee vindt het betoog van de diensten dat het artikel 25 van
richtlijn 2004/18 al is uitgelegd, geen steun in de rechtspraak van het Hof.

De rechter overwoog tevens dat de regeling van overheidsopdrachten in het
Unierecht volgens de rechtspraak van het Hof van Justitie hoofdzakelijk tot doel
heeft om de markten voor werken, leveringen en diensten in alle lidstaten te
openen voor onvervalste mededinging en de markt voor overheidsopdrachten voor
alle ondernemers te openen, ongeacht hun grootte. Het Hof heeft er tot nog toe op
gewezen dat in het bijzonder [de toegang van] kleine en middelgrote
ondernemingen moet worden bevorderd, aangezien het midden- en kleinbedrijf
wordt beschouwd als de ruggengraat van de economie van de EU. De kansen van
kleine en middelgrote ondernemingen om deel te nemen aan
aanbestedingsprocedures en overheidsopdrachten in de wacht te slepen, worden
onder meer belemmerd door de omvang van de opdrachten. Daarom is
inzonderheid de mogelijkheid om groepsgewijs in te schrijven en een beroep te
doen op de draagkracht van nevenondernemingen van groot belang voor de
verbetering van de markttoegang van kleine en middelgrote ondernemingen (zie
de conclusie van de advocaat-generaal in de zaak Swm Costruzioni en Mannocchi
Luigino, C-94/12, EU:C:2013:130, punt 33 en aldaar aangehaalde rechtspraak).

Uit het voorgaande vloeit voort dat de in het bestek opgenomen beperking van de
mogelijkheid om deel te nemen aan een procedure voor het plaatsen van een
overheidsopdracht een inbreuk op het mededingingsbeginsel kan zijn, omdat
kleine en middelgrote ondernemingen van deelname worden uitgesloten. In de
onderhavige zaak is echter een beslissing (verduidelijking) van het Hof van
Justitie noodzakelijk over de in het bestek opgenomen beperking in de vorm van
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een percentage van de werkzaamheden die de ondernemer zelfstandig moet
uitvoeren.

In verband met de tweede vraag heeft de verwijzende rechter het volgende
overwogen:

De in de onderzochte zaak bestreden beschikking betreft de restitutie van
financiering voor de verwezenlijking van een project uit de eigen middelen van de
Europese Unie. De beginselen van de financiering van projecten met
gebruikmaking van fondsen van de Unie worden beschreven in verordening
nr. 1083/2006.

Overeenkomstig artikel 98 van verordening nr. 1083/2006 is het in eerste instantie
aan de lidstaten om onregelmatigheden te onderzoeken, op te treden wanneer een
belangrijke wijziging wordt geconstateerd die de aard of de voorwaarden van de
uitvoering of de controle van concrete acties of operationele programma’s
beinvloedt, en de nodige financiéle correcties te verrichten. De lidstaat past ook de
financiéle correcties toe die noodzakelijk zijn in verband met eenmalige of
systematische onregelmatigheden die bij concrete acties of operationele
programma’s zijn geconstateerd. Daarnaast omschrijft artikel 2, punt 7, van
verordening nr. 1083/2006 ,,onregelmatigheid” als ,,elke inbreuk op een bepaling
van het gemeenschapsrecht als gevolg van een handeling of nalatigheid van een
marktdeelnemer waarbij de algemene begroting van de Europese
Gemeenschappen door een onverschuldigde uitgave wordt of zou kunnen worden
benadeeld.” Het begrip onregelmatigheid omvat dus onder meer inbreuken op
bepalingen voor het plaatsen van overheidsopdrachten in samenhang met een
project dat met EU-middelen is gefinancierd.

Aangezien het begrip onregelmatigheid om het even welke inbreuk op een
bepaling van EU-recht aanduidt waarbij de begroting van de Unie wordt of zou
kunnen worden benadeeld, rijst de vraag of onder dit begrip alle of slechts
bepaalde schendingen van de regels voor het plaatsen van overheidsopdrachten
vallen.

In het licht van deze overwegingen acht de rechter het voor de beslissing in de
zaak gerechtvaardigd ook de prejudiciéle vraag voor te leggen hoe de toepassing
van de onderhavige beperking in een procedure voor het plaatsen van een
overheidsopdracht uitwerkt op de terugvordering van de financiering met EU-
middelen voor een project dat het voorwerp was van een opdracht. Mocht het Hof
van Justitie beslissen dat een in een percentage uitgedrukte beperking in het bestek
ongerechtvaardigd is (zoals de dienst meent), dan is het voor de beslissing in de
zaak noodzakelijk te beoordelen welke invloed de vaststelling van een dergelijke
onverenigbaarheid met het EU-recht heeft op het ontstaan van een verplichting
financiering uit Uniefondsen terug te betalen. Dankzij het antwoord op deze
aanvullende vraag kan deze rechter beoordelen of een eventuele schending van de
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plaatsingsprocedure in de omstandigheden van de onderzochte zaak zo wezenlijk
is, dat een financiéle correctie noodzakelijk is.

Met betrekking tot de voor de procedure geldende stand van het recht is betoogd
dat uit de bepalingen van de Ustawa Pzp niet voortvloeit dat de omvang van de
werken die door onderaannemers mogen worden uitgevoerd, niet met een
percentage van de waarde van de opdracht mag worden aangegeven. Bovendien
stond het litigieuze beding in het bestek in dit concrete geval een onbeperkte
participatie van onderaannemers tot 75 % van de onder de opdracht vallende
werkzaamheden toe. Met betrekking tot deze beperking hebben de ondernemers
geen rechtsbeschermingsmiddelen (bezwaar, administratief beroep, beroep bij een
rechter) ingesteld. Daarnaast is sprake van felle concurrentie: zeven
inschrijvingen, waarvan slechts twee ondernemers — om andere redenen — werden
uitgesloten. In de procedure is de voordeligste inschrijving geselecteerd aan de
hand van het criterium van de prijs van de inschrijving (prijs - 100 %).

Samenvatting

Volgens de verwijzende rechter komt uit de rechtspraak van het Hof van Justitie
niet naar voren of een in een percentage uitgedrukte beperking van
onderaanneming in een bestek naar Unierecht toelaatbaar is. Het antwoord op
deze vraag is gezien de inhoud van de betrokken bepalingen niet evident. De
uiteengezette twijfels over de uitlegging van de richtlijn rechtvaardigen derhalve
een verzoek aan het Hof van Justitie om een prejudici€le beslissing. Voor de
beoordeling van het in de bestreden beschikking neergelegde standpunt van de
dienst en het standpunt van begunstigde is namelijk een uitlegging van bepalingen
van richtlijn 2004/18 nodig. Aangezien die in artikel 267 VWEU neergelegde
voorwaarden voor een verzoek om een prejudici€le beslissing zijn vervuld, heeft
de rechter de in het dictum van de beslissing weergegeven uitspraak gedaan.

IV. Schorsing van de behandeling

(omissis)
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