Nietigheid van de overeenkomst

De nietigheid kan men definiéren als een sanctie die een rechtshandeling, in casu een overeenkomst, treft
bij haar totstandkoming wanneer die niet aan alle geldigheidsvereisten voldoet en die tot gevolg heeft dat
zij niet alle beoogde rechtsgevolgen teweegbrengt”. De nietigheid heeft tot gevolg dat men een burgerlijke
rechter kan vragen om voornoemde overeenkomst nietig te verklaren. Indien de rechter dit doet, verdwijnt
de overeenkomst ex tunc uit het rechtsverkeer.

De overeenkomst, waarvan hier sprake, is de overeenkomst gesloten door een administratieve overheid
of een aanbestedende instantie, in geval van een overheidsopdracht of een Europese concessie (hierna
“overheidsovereenkomst”). Echter, naar Belgisch recht, is zelfs voor dergelijke overeenkomst de burgerlijke
rechter bevoegd om de nietigverklaring van de overeenkomst uit te spreken. De leer van de afsplitsbare
rechtshandeling maakt dat de nietigverklaring van de bestuurshandeling, die de overeenkomst mee doet
ontstaan, niet ipso facto de nietigverklaring van de overeenkomst tot gevolg heeft. De tussenkomst van de
burgerlijke rechter is in dat geval noodzakelijk.

De nietigverklaring van de overheidsovereenkomst was in het verleden het laatste puzzle-stuk in de
calvarietocht” van de niet begunstigde om zelf nog de overeenkomst in natura te kunnen uitoefenen. Soms
poogde een partij zelf te ontkomen aan de uitvoering van de overeenkomst door de nietigheid in te roepen.
De uniformiteit van deze rechtssituatie werd doorbroken als gevolg van een roep naar betere rechtsbe-
scherming vanuit Europa. Als gevolg van het Alcatel-arrest® en de latere richtlijn 20072007/66™ werd de
Belgische wetgever verplicht om inzake Europese overheidsopdrachten een betere rechtsbescherming te
bieden. In 2017 heeft de wetgever dit systeem uitgebreid voor de Europese concessies”. Kort gezegd heeft
dit tot gevolg gehad dat voor deze overeenkomsten de sanctie van de nietigheid niet meer nuttig was of
gewoon weg werd uitgesloten.

Indien men zich strikt houdt aan de letter van de Rechtsbeschermingswet, dan is het begrip “nietigheid van
de rechtshandeling” enkel nog relevant voor die overeenkomsten, die niet vallen onder het toepassingsgebied
van deze wet. Te noteren valt dat artikel 30, § 2, van de Rechtsbeschermingswet de nietigverklaring van de
overeenkomst voor niet Europese overheidsopdrachten en concessies onmogelijk maakt. De vraag rijst echter
of deze bepaling niet strijdig is met de artikelen 10, 11 en 13 van de Grondwet en de artikelen 6 en 13 EVRM®.

Inzake de overeenkomsten, waarvoor de theorie van de nietigheid nog relevant is, kan men een onder-
scheid maken tussen twee situaties: ofwel roept één van de contractspartijen de nietigheid in en ofwel
roept een derde de nietigheid in. Wat betreft de eerste hypothese heeft het Hof van Cassatie erkent dat een
contractspartij de nietigverklaring van de overeenkomst kan vorderen als de afsplitsbare rechtshandeling
werd vernietigd”. In dat geval gaat het Hof van Cassatie ervan uit dat de toestemming van één van de con-
tractspartijen afwezig is, wat leidt tot een relatieve nietigheid®.

De situatie is iets minder vaststaand voor derden bij een overeenkomst. Echter, de Hoven van Beroep in
ons land lijken nu te aanvaarden dat een derde inderdaad de nietigheid van een overeenkomst kan inroe-
pen. Echter, het uitgangspunt is niet altijd gelijklopend.
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Volgens sommige rechtsleer kan een overeenkomst die strijdig is met de openbare orde, geen gevolgen
hebben tussen partijen en ten aanzien van derden of is dergelijke overeenkomst zelfs nietig®. Dergelijk
standpunt vindt men ook terug in de rechtspraak over overheidsovereenkomsten''”. Men gaat ervan uit dat
de wetgeving inzake overheidsopdrachten van openbare orde is. Dit laatste moet enigszins worden genu-
anceerd. Voornoemde wetgeving is vooral van openbare orde, wanneer het een bepaling betreft die het
beginsel van de gelijke behandeling of het transparantiebeginsel concretiseert".

De traditionele rechtsleer en ook schijnbaar het Hof van Cassatie beoordeelt de nietigheid van een over-
eenkomst echter steeds via (de omweg van) de wilsleer en de vraag of een wil aanwezig en geldig is"?.
Deze klassiekere benadering lijkt ons de meest plausibele (zie hierna). Het wilsgebrek dat het meest wordt
naar voren geschoven om de nietigverklaring te bekomen van een overheidsopdracht, gegund met misken-
ning van de wetgeving overheidsopdrachten, is de ongeoorloofde oorzaak.

Buiten het Hof van Beroep te Brussel aanvaarden nu ook de Hoven van Beroep te Gent en Antwerpen
dat men zich kan beroepen op de leer van de ongeoorloofde oorzaak teneinde een overheidsovereenkomst
te horen nietig verklaren. Volgens het Hof te Gent heeft een overeenkomst gesloten met miskenning van
de principes van mededinging een ongeoorloofde oorzaak en dient men deze nietig te verklaren"”. Het
Hof te Antwerpen is van oordeel dat het feit dat een overheid een overeenkomst gunt zonder dit bekend te
maken, een determinerende beweegreden is geweest om de overeenkomst tot stand te brengen. In die zin
is er sprake van een ongeoorloofde oorzaak en is de overeenkomst nietig"?. Er is op dit ogenblik wel een
cassatievoorziening hangende tegen dit laatste arrest''.

Via de nietigverklaring van de overeenkomst beoogt een persoon, geinteresseerd in het sluiten van een
overeenkomst met een economische waarde met een overheid doch hiertoe niet gekozen door de overheid,
alsnog een effectieve rechtsbescherming te bekomen. Naar ons inziens is een effectieve rechtsbescherming
zelf de overeenkomst te kunnen uitvoeren. In sommige omstandigheden kan enkel de nietigverklaring dat
bewerkstelligen.

In die zin lijkt het ons zo te zijn dat los van een eventueel met het Belgische recht conforme uitleg, de
Belgische rechter in het licht van de artikelen 6 en 13 EVRM en het Europeesrechtelijk beginsel inzake effec-
tieve rechtsbescherming inderdaad de mogelijkheid moet hebben om de nietigverklaring van de overeen-
komst uit te spreken bij miskenning van regels van openbare orde. In de omstandigheden dat een wetgever
hem dit zou ontzeggen, is er, naar ons inziens, een rol weggelegd voor het Grondwettelijk Hof om dit te
veroordelen.
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