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Besluit van de Europese Ombudsman tot afsluiting van
het onderzoek naar klacht 178/2014/AN tegen de
Europese Investeringsbank

Besluiten
Zaak 178/2014/AN - Geopend op 06/02/2014 - Besluit over 23/10/2014 - Betrokken
instelling Europese Investeringsbank ( Kritische opmerking ) |

De zaak betrof het besluit van de Europese Investeringsbank om de uitsluiting van klager (de
Italiaanse onderneming Impresa Pizzarotti & C. SpA) van een openbare aanbesteding die zij in
Bosnié en Herzegovina heeft gefinancierd, goed te keuren. Klager was uitgesloten op grond
van de vermeende niet-naleving van de offerte met het bestek. Klager maakte gebruik van de
diensten van het klachtenmechanisme van de EIB, dat ten gunste van de klager oordeelde dat
de uitsluiting onrechtmatig was. Het management van de EIB verwierp niettemin de bevinding
van haar eigen klachtenmechanisme en onderschreef het besluit om klager uit te sluiten van de
aanbestedingsprocedure.

De Ombudsman onderzocht de kwestie en constateerde wanbeheer omdat het besluit van de
EIB was gebaseerd op een juridische fout. Er was geen oplossing mogelijk, aangezien de
opdracht aan een andere inschrijver was gegund en de bouwwerkzaamheden reeds waren
begonnen. De Ombudsman sloot de zaak daarom af met een kritische opmerking. De
Ombudsman sprak ook zijn bezorgdheid uit over het feit dat het wanbeheer door de Bank in
deze zaak het gevaar dreigt te vormen dat de Europese Unie zich inzet voor de versterking van
de rechtsstaat in Bosnié en Herzegovina. Zij kondigde aan dat zij zal overwegen een
initiatiefonderzoek in te stellen naar systeemkwesties die ten grondslag liggen aan de
behandeling van de EIB.

De achtergrond van de klacht


https://www.ombudsman.europa.eu/etranslation
https://www.ombudsman.europa.eu/languagepolicy
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1. De Europese Investeringsbank (,EIB”) is de instelling voor langlopende leningen van de
Europese Unie. De EIB heeft tot taak de doelstellingen van de Europese Unie te bevorderen
door langetermijnfinanciering beschikbaar te stellen voor gezonde investeringen. Binnen de EIB
is het klachtenmechanisme ingesteld om klachten tegen de EIB te vergemakkelijken en te
behandelen door personen, organisaties of ondernemingen die door EIB-activiteiten worden
getroffen. In een memorandum van overeenstemming tussen de Europese Ombudsman en de
EIB [1] wordt uitgelegd hoe de eerste rekening houdt met de werkzaamheden van het
klachtenmechanisme. Het klachtenmechanisme is onafhankelijk van de EIB-diensten die
verantwoordelijk zijn voor de door de klager aangevochten activiteiten. Klagers die na
gebruikmaking van het klachtenmechanisme nog steeds ontevreden zijn, kunnen de klacht
escaleren bij de Europese Ombudsman.

2. In 2012 nam klager, de Italiaanse onderneming Impresa Pizzarotti & C. SpA, deel aan een
aanbesteding voor de bouw van een viaduct in Bosnié en Herzegovina (BiH), die door de EIB
werd gefinancierd. Ondanks de indiening van het laagste bod werd de klager door de
BiH-promotor uitgesloten omdat zijn offerte niet overeenkwam met het bestek.

3. Klager heeft dit besluit aangevochten bij de promotor, die zijn standpunt handhaafde. Het
lokale recht sloot alle rechtsvorderingen in de lokale rechtbanken met betrekking tot dergelijke
aanbestedingen uit. Klager wendde zich tot het klachtenmechanisme van de EIB, dat na een
onderzoek tot de conclusie kwam dat klager gelijk had. Het klachtenmechanisme heeft de EIB
aanbevolen haar goedkeuring (het ,geen bezwaar”) voor de gunning van het contract aan een
andere inschrijver in te trekken. De EIB onderschreef het standpunt van de promotor echter en
handhaafde haar niet-bezwaar.

Het onderzoek

4. Op 6 februari 2014 heeft de Ombudsman een onderzoek naar de klacht geopend op basis
van een bewering dat de EIB ten onrechte haar niet-bezwaar in de onderhavige zaak niet heeft
onderzocht en de EIB zou moeten verzoeken het niet-bezwaren te herzien en de financiering
van het project op te schorten.

5. In de loop van het onderzoek ontving de Ombudsman het advies van de EIB over de klacht
en vervolgens de opmerkingen van klager naar aanleiding van dat advies. Haar diensten
hebben ook een inspectie uitgevoerd van het dossier van de EIB ter zake. In de onderhavige
beschikking wordt rekening gehouden met de argumenten en standpunten van partijen.

Beschuldiging van onjuiste handhaving van het
niet-bezwaar en de daarmee samenhangende vordering

Aan de Ombudsman voorgelegde argumenten
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6. De EIB onderschreef in wezen het standpunt van de BiH-promotor dat de door klager in haar
inschrijving voorgestelde bouwmethode verschilt van die welke in het aanbestedingsdossier
wordt verlangd, waardoor geen afwijkingen mogelijk waren.

7. De EIB was ook van mening dat de door de klager voorgestelde bouwmethode aanzienlijke
extra tijd zou hebben gemoeid, niet alleen om een herontwerp uit te voeren, maar ook om een
nieuwe reeks administratieve vergunningen van de autoriteiten van Bosnié-Herzegovina te
verkrijgen. Het besluit van de initiatiefnemer van BiH om het bod van klager uit te sluiten, omdat
het niet voldeed aan de vereisten van het aanbestedingsdossier, werd ondersteund door drie
externe deskundigen in opdracht van de initiatiefnemer. Bovendien heeft de EIB een vierde
internationale deskundige opdracht gegeven om de zaak te beoordelen, die het eens was met
het standpunt van laatstgenoemde. Bovendien concludeerden de eigen technische diensten
van de EIB ook dat het bod van klager niet voldeed aan de aanbestedingseisen.

8. Een van de externe deskundigen merkte ook op dat de aanbestedingsstukken duidelijk en
ondubbelzinnig waren. De EIB was met name van mening dat de vereiste bouwmethode
voldoende duidelijk en nauwkeurig was geformuleerd om een redelijk ervaren civiel ingenieur in
staat te stellen te begrijpen wat precies nodig was. Dit blijkt volgens de EIB uit het ontbreken
van een vraag van de inschrijvers in verband met de bouwmethode tijdens de
verduidelijkingsprocedure en uit het feit dat alle andere inschrijvers offertes hebben ingediend
op basis van de juiste bouwmethode.

9. In het licht van de aanbeveling van het klachtenmechanisme om het niet-bezwaren opnieuw
te onderzoeken, hebben de diensten van de EIB de zaak opnieuw onderzocht en de
oorspronkelijke niet-bezwaar bevestigd. De EIB handhaafde dus haar besluit.

10. De klager was van mening dat voor het aanbestedingsdossier geen specifieke
bouwmethode vereist was en dat zijn voorgestelde methodologie derhalve niet kon worden
geacht af te wijken van het bestek. Dit standpunt werd ook onderschreven door het
klachtenmechanisme. Klager heeft herhaaldelijk gezegd dat de uitsluiting van de aanbesteding
niet alleen aanzienlijke economische schade heeft veroorzaakt, maar de EIB ook heeft geleid
tot de financiering van een inschrijving die 11 % duurder was, wat neerkomt op extra uitgaven
van ongeveer 18 miljoen euro.

Beoordeling van de Ombudsman

11. De uiteenlopende standpunten van de partijen in deze zaak omvatten technische
argumenten met betrekking tot civieltechnische vraagstukken. Het is niet passend, noch
noodzakelijk voor de Ombudsman om een standpunt in te nemen met betrekking tot deze
aangelegenheden, omdat de kernvraag draait op de juridische betekenis van de
aanbestedingsstukken, met name de bepalingen betreffende de mate van technische vrijheid
die de inschrijvers bij het opstellen van hun offertes hebben.

12. De juridische kwestie die de kern van het geschil vormt, is of het bestek duidelijk en
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ondubbelzinnig een bepaalde bouwmethode vereist, zoals de EIB beweerde, dan wel of zij
ruimte hebben gelaten voor andere methoden, zoals de klager en het klachtenmechanisme
meenden.

13. Het door de diensten van de Ombudsman onderzochte aanbestedingsdossier bestaat uit
een reeks documenten, sommige geschreven (,het schriftelijke deel”), sommige bestaande uit
tekeningen (de ,Drawings”) en ten slotte een aantal met financiéle informatie (de ,Bill of
Quantities”). De aanbestedingsdocumentatie ging vergezeld van richtsnoeren voor wegontwerp,
aanleg, onderhoud en toezicht, en brugontwerp (hierna ,de richtsnoeren” genoemd).

14. Nadat de Ombudsman het volledige dossier van de EIB met betrekking tot de inschrijving
heeft geinspecteerd, deelt de Ombudsman het standpunt van de klager en het
klachtenmechanisme dat in de aanbestedingsdocumenten niet duidelijk en ondubbelzinnig
wordt vermeld welke bouwmethode moet worden gebruikt. In dit verband staat niets in het
schriftelijke gedeelte. Bovendien, zoals de EIB in haar advies heeft erkend, verwezen de aan de
inschrijvers verstrekte tekeningen naar ,hoofdontwerp”, zonder enige vermelding dat een
dergelijk hoofdontwerp definitief was. Integendeel, punt 1.1.2 van de Bill of Quantities bevat een
artikel ter dekking van de geraamde kosten voor de wijziging van het hoofdontwerp, waaruit
blijkt dat dit laatste niet als onveranderlijk werd beschouwd in het aanbestedingsdossier.

15. Naast het bovenstaande moet worden opgemerkt dat punt 13 van de richtsnoeren, waarin
specifiek wordt verwezen naar bruggenbouwmethoden, de mogelijke bouwmethoden,
waaronder die welke door de klager wordt voorgesteld, opsomt en uitwerkt. Hoewel de
richtsnoeren geen deel uitmaken van het bestek, vergezelden zij wel de aanbestedingsstukken
en waren zij bedoeld om de inschrijvers bij hun technische keuzes te helpen. Aangezien in de
aanbestedingsdocumenten niet duidelijk een specifieke bouwmethode was vereist, kon de
klager, en elke andere inschrijver, door het feit dat in de richtsnoeren naar verschillende
methoden werd verwezen, redelijkerwijs concluderen dat geen van deze methoden was
uitgesloten.

16. De Ombudsman aanvaardt het standpunt van de EIB dat het de bedoeling van de
BiH-promotor was om de opdracht aan een contractant te gunnen met behulp van een
specifieke bouwmethode, die verschilt van de door klager voorgestelde methode. Bovendien
heeft de Ombudsman geen reden om te betwijfelen dat de betrokken methode om een aantal
redenen redelijkerwijs kan worden beschouwd als de meest geschikte in de gegeven
omstandigheden. Dit zijn echter niet de relevante kwesties. Inschrijvers die deelnemen aan een
openbare inschrijvingsprocedure die door een EU-instelling wordt gefinancierd, moeten kunnen
nagaan wat van hen wordt verlangd en in hoeverre zij van de vastgestelde vereisten kunnen
afwijken, of voorstellen kunnen doen die op verschillende manieren tot hetzelfde resultaat
leiden. In casu zijn zij, ongeacht de onderliggende bedoelingen van de initiatiefnemer, in de
aanbestedingsstukken onvoldoende duidelijk geformuleerd om de uitlegging van klager uit te
sluiten.

17. In dit verband is het irrelevant dat er, zoals de EIB al zei, geen vragen ter verduidelijking
waren en dat klager de enige inschrijver was die het bestek op een niet de beoogde manier
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interpreteerde. Er kunnen tal van redenen hiervoor zijn, bijvoorbeeld dat geen enkele andere
inschrijver toegang had tot de technologie die nodig is om dezelfde bouwmethode voor te
stellen als de klager, of dat andere inschrijvers het aanbestedingsdossier gewoon op een
andere manier lezen. Het probleem blijft dat het bestek de interpretatie van de klager
mogelijk maakte en de initiatiefnemer dus verhinderde de klager te diskwalificeren op
grond van het feit dat laatstgenoemde de relevante regels op een manier interpreteerde
die verschilde van de voorkeur van de initiatiefnemer.

18. Naast het bovenstaande kan de Ombudsman niet instemmen met het argument van de EIB
dat het bod van klager ook niet-conform was, omdat de voorgestelde bouwmethode de
uitvoering van het project zou hebben vertraagd, aangezien de afgifte van nieuwe
bouwvergunningen vereist was. Hoewel de Ombudsman de economische beweegredenen
achter het project dat zo snel mogelijk ten uitvoer wordt gelegd volledig begrijpt, wijst zij er
niettemin op dat, tenzij in de aanbestedingsstukken is gespecificeerd, een dergelijke motivering
niet kan leiden tot uitsluiting van een inschrijver.

19. Indien de EIB of de initiatiefnemer van plan was de snelle uitvoering van het project tot een
essentiéle eis te maken, had dit expliciet in het aanbestedingsdossier moeten worden vermeld.
In plaats daarvan wordt in deel 1 van afdeling IV van de aanbestedingsstukken alleen vermeld
dat de inschrijver moet aantonen ,dat hij in staat is alle werken binnen 20 maanden te voltooien
”. Zoals het klachtenmechanisme terecht heeft opgemerkt, mag de duur van de door de
contractant uit te voeren werken niet de tijd omvatten die de initiatiefnemer nodig heeft om de
bouwvergunningen te verkrijgen. Daarnaast heeft klager in zijn offerte aangegeven dat de door
hem voorgestelde methode hem in staat zou stellen de werken binnen die termijn uit te voeren.

20. Hieruit volgt dat het besluit van de EIB om haar niet-bezwaar tegen de uitsluiting van
de offerte van klager te handhaven, berustte op een juridisch onjuiste lezing van de
aanbestedingsstukken. Dit was een geval van wanbeheer.

21. Het wanbeheer is bijzonder ernstig, omdat, zoals de OESO heeft erkend, het juiste
verkrijgen van aanbestedingsprocedures een belangrijk instrument is bij de bestrijding van
corruptie in de overheidssector. Volgens de OESO is overheidsopdrachten de
overheidsactiviteit die het meest kwetsbaar is voor verspilling, fraude en corruptie vanwege de
omvang van de betrokken financiéle stromen. Integriteit bij overheidsopdrachten is van
essentieel belang voor het behoud van het vertrouwen van de burgers in de overheid [2] .

22. Bovendien is het in het belang van de goede reputatie van de EIB als belangrijke
verstrekker van EU-financiering en als een respectabele EU-instelling in de ogen van
autoriteiten, promotors en contractanten van derde landen dat deelnemers aan uit EIB-leningen
gefinancierde aanbestedingen in derde landen toegang moeten hebben tot een volledig
operationeel intern verhaalsmechanisme binnen de EIB. Dit is met name van belang wanneer
de EIB betrokken is in landen die onderontwikkelde of ondoeltreffende systemen voor
rechtsbedeling hebben.

23 . In dit verband neemt de Ombudsman nota van de volgende verklaring in het
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voortgangsverslag 2013 van de Europese Commissie over Bosnié en Herzegovina (COM(2013)
700 final): Er kunnen geen substantiéle verbeteringen worden gemeld met betrekking tot het
rechtsstelsel in Bosnié en Herzegovina, dat complex en uitdagend blijft. De norm van de
wetgeving is op sommige gebieden relatief hoog; toch is de praktische tenuitvoerlegging van
wetten vaak slecht als gevolg van de zwakke handhavingscapaciteit van belangrijke instellingen.
Het rechtsstelsel functioneert vaak niet efficiént en heeft onvoldoende betrekking op commerciéle
activiteiten. De handhaving van commerciéle contracten blijft een langdurig proces, dat 37
procedures omvat en gemiddeld 595 dagen in beslag neemt, onveranderd ten opzichte van het
voorgaande jaar. Over het geheel genomen blijft een zwakke rechtsstaat, corruptie en
onbetrouwbare handhaving van contracten het ondernemingsklimaat belemmeren [3] .

24 . Tegen deze achtergrond is de aanpak van de EIB in dit geval volstrekt onaanvaardbaar. Zij
dreigt niet alleen de eigen reputatie van de EIB in twijfel te trekken, maar ook de toezegging van
de Unie om de rechtsstaat in Bosnié en Herzegovina te versterken. Deze reputatieschade had
voorkomen kunnen worden als de EIB het advies van haar eigen interne klachtenmechanisme
had opgevolgd.

25. Artikel 3, lid 5, van het Statuut van de Europese Ombudsman bepaalt dat wanneer een
geval van wanbeheer wordt vastgesteld, de Ombudsman zoveel mogelijk met de betrokken
instelling een oplossing zoekt om het wanbeheer uit te bannen. In casu zijn de ernstige aard
van het wanbeheer en de mogelijke systemische gevolgen ervan van dien aard dat het
ongepast zou zijn om een dergelijke oplossing te zoeken. Hoe dan ook, in dit geval is nu geen
oplossing mogelijk, aangezien het bouwproject aan een andere bieder is gegund en de bouw
enkele maanden geleden is begonnen. Klager heeft in deze zaak niet getracht te worden
vergoed voor de kosten van het opstellen van een aanbestedingsaanvraag die wegens een
onwettigheid van de aanbestedingsprocedure was uitgesloten. Bijgevolg zal de Ombudsman
geen financiéle compensatie voor deze kosten aanbevelen. Bijgevolg zal de Ombudsman het
onderzoek met een kritische opmerking afsluiten en ter informatie een kopie van dit besluit
toezenden aan de voorzitters van het Europees Parlement, de Raad van de Europese Unie en
de Europese Commissie.

26. De Ombudsman vertrouwt erop dat de Bank de kritische opmerking zal opvolgen door
passende lessen uit deze zaak voor de toekomst te leren. Zij zal ook overwegen een
initiatiefonderzoek in te stellen naar de systemische kwesties die door de zaak aan de orde
worden gesteld.

Conclusie

Op basis van het onderzoek naar deze klacht sluit de Ombudsman deze af met de volgende
kritische opmerking:

Het besluit van de EIB om geen bezwaar te maken tegen de uitsluiting van de offerte van
klager was gebaseerd op een juridisch onjuiste lezing van de aanbestedingsdocumenten.
Dit was een geval van wanbeheer.
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De activiteiten van de EIB beinvioeden de reputatie van de Europese Unie en moeten in
overeenstemming zijn met de waarden en beginselen van de Unie. Het wanbeheer van de
EIB in deze zaak dreigt niet alleen de eigen reputatie van de EIB in twijfel te trekken, maar
ook de toezegging van de Unie om de rechtsstaat in Bosnié en Herzegovina te
versterken. Deze reputatieschade had voorkomen kunnen worden als de EIB het advies
van haar eigen interne klachtenmechanisme had opgevolgd.

De klager en de EIB zullen van dit besluit in kennis worden gesteld. De Ombudsman zal ook
een kopie van haar besluit ter informatie toesturen aan de voorzitters van het Europees
Parlement, de Europese Commissie en de Raad van de Europese Unie.

Emily O'Reilly

Gedaan te Straatsburg op 23 oktober 2014

[1] Beschikbaar op: http://www.ombudsman.europa.eu/cooperation/en/20080709-1.htm [Link]

[2] Zie http://lwww.oecd.org/corruption/ethics/integrityinpublicprocurement.htm [Link]

[3] http://ec.europa.eu/enlargement/pdf/key _documents/2013/package/ba_rapport_ 2013 _en.pdf
[Link] op blz. 26
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