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0. VOORWOORD

Schrijven over overeenkomsten met de overheid lijkt op het eerste
gezicht neer te komen op het op papier zetten van een aantal bekende
waarheden, o.m. in verband met het administratief contract, de
imprevisieleer, de beginselen van de openbare dienst, de immuniteit
van executie. Toch blijkt dit bij nader toezien minder evident te zijn:
algemeen en vaak achteloos gebruikte termen en categorieén blijken
soms erg vaag te zijn of zeer beperkt in hun toepassingsgebied,
evoluties in de materie komen niet steeds duidelijk tot uiting, de
rechtspraak is fragmentarisch maar niet alle rechtsleer schijnt dit te
beseffen of te willen beseffen(l), bepaalde ontwikkelingen in het
privaat recht oefenen een onmerkbare maar onmiskenbare invloed
uit.

Een belangrijk probleem is dat een groot, zo niet het grootste en
misschien ook wel inhoudelijk belangrijkste deel van de overeenkom-
sten die de overheid afsluit, ongekend blijven. Uiteindelijk komt in
rechtspraak en rechtsleer alleen de top van een vermoedelijk omvang-
rijke ijsberg naar boven. Een politick akkoord, een pact met de
sociale partners, een samenwerkingsafspraak tussen twee gemeenten,
een gentlemen’s agreement tussen een overheid en een of meer
ondernemingen komen frequent voor. Maar zo zij al gekend zijn,
komt de precieze inhoud niet altijd naar voren en blijven eventuele
betwistingen, als die er zijn, meestal buiten de juridische sfeer.
Recent werden enige verdienstelijke pogingen ondernomen om der-
gelijke overeenkomsten te inventariseren en te beschrijven, maar elk
van de betrokken auteurs wijst uitdrukkelijk op de vele nog ongeken-
de elementen(2).

Dit preadvies is dan ook maar een poging om de gekende regels op
eenrijtje te zetten, met de nodige vraagtekens en, waar mogelijk, met
verwijzing naar minder bekende factoren.

(1) DE VISSCHERE, F., ,,Het administratief contract. De stand van het vraagstuk naar Belgisch
recht’’, R.W., 1961-62, 2396; MAST, A., ALEN, A., en DUJARDIN, J., Overzicht van het
Belgisch administratief recht, Brussel, Story-Scientia, 1986, p. 115, nr. 113; VAN GERVEN, W.,
De overheid in het verbintenissenrecht. Hoe blauw is het bloed van de prins?, Antwerpen,
Kluwer, 1984, nr. 15, p. 63.

(2) Zie bijvoorbeeld: LE Brun, J., ,,L’administration économique par voie contractuelle en
Belgique’’, in: Renaissance du phénomeéne contractuel, Université de Liége, Faculté du droit
1971, 40 e.v.; QUERTAINMONT, P., ,,Le concurrence du secteur publique aux entreprises
privées’’, Adm. Publ., 1982, 119 e.v.; SAROT, J., ,,Le contract, instrument d’organisation des
services publiques’, Adm. Publ., 1976-77, 100 e.v.
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1. INLEIDING
1.1. Korte historiek

Wie denkt aan ,,overheid’’, denkt in de eerste plaats aan ,,eenzijdig
reglementerend optreden’’ en slechts in de tweede plaats aan overeen-
komsten door de overheid gesloten met een ander overheidslichaam,
dan wel met een particulier. Toch is ook deze tweede vorm van
overheidsoptreden reeds vroeger bekend: in 1948 al schrijft Mertens
dat ,,de overheidslichamen voor de voorziening in de hun toever-
trouwde belangen, d.w.z. voor de oprichting en de werking der
openbare diensten, de keuze hebben tussen het privaatrechtelijk en
het publiekrechtelijk procédé. Zij passen van beide datgene toe dat
hun het meest oordeelkundig voorkomt’’(3). De eerste, zij het sum-
miere, voorschriften omtrent openbare aannemingen vindt men trou-
wens reeds terug in de wet van 15 mei 1846 op de openbare boekhou-
ding(4).

Het is blijkbaar nooit in twijfel getrokken dat de overheid zoals
particulieren overeenkomsten kan aangaan en dat de keuze tussen dit
procédé of haar reglementerende bevoegdheid, volledig vrij is(5). De
redenen waarom de overheid in bepaalde gevallen het contract boven
het reglement verkiest, kunnen legio zijn(6). De meest voor de hand
liggende reden ligt uiteraard in de noodzaak goederen of diensten te
verwerven(7). Daarnaast wenst de overheid haar optreden in een
bepaald domein meer aanvaardbaar te maken door de belanghebben-
den rechtstreeks erbij te betrekken via het contractsprocédé(8). Rela-
tief nieuw is dat de overheid dit procédé nu ook aanwendt om haar
beleid concrete gestalte te geven (zie hierna, onder 3.2.).

Een originele benadering van het gebruik van de overeenkomst door
de overheid vindt men bij Sarot. Deze auteur beschrijft met de nodige

(3) MERTENS, J., ,,De contractuele verantwoordelijkheid van de openbare besturen”’, 7.B.P.,
1948, 117.

(4) Zie daarover: DELAHAUT, P., ,,La notion d’égalité dans les marchés publics’’, Adm.

Publ., 1981, 177; FLAMME, M.A., Traité théorique et pratique des marchés publics, Brussel,
Bruylant, 1969, I, p. 181, nrs. 127 e.v.

(5) FLAMME, M.A., ,,Les contrats administratifs. Esquisse d’une étude comparative’’, Rec.
J. Dr. Adm., 1960, p. 223, nr. 1.

(6) Le Brun ziet een viertal redenen, respectievelijk van psychologische, technische, juridische
en politicke aard: LE BRUN, J., ,,L’administration économique par voie contractuelle en
Belgique’’, in Renaissance du phénomeéne contractuel, Université de Liége, Faculté de droit,
1971, 40.

(7) FLAMME, M.A., ,,Les contrats administratifs’’, /c., p. 223, nr. 1.

(8) Zie bijvoorbeeld voor de programma-overeenkomst: ANDERSEN, R., ,,Le contrat de
programme’’, Rec. J. Dr. Adm., 1975, 241; Cambier, C., ,,Les contrats de programme”’, in:
Miscellanea W.J. Ganshof van der Meersch, Brussel, Bruylant, 1972, III, 435 e.v.
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achtergrondsinformatie hoe een aantal instellingen uit de financiéle,
openbare commerciéle en educatieve sector in oorsprong terug te
brengen zijn op een overeenkomst tussen de overheid en de betrokke-
nen(9). .

Waar het aanwenden door de overheid van contractuele technieken
als een constante mag worden beschouwd, is daarentegen de theorie-
vorming daarrond vrij laat tot stand gekomen. In hetzelfde artikel
uit 1948 constateert Mertens dat zelfs eminente auteurs in het admini-
stratief recht het fenomeen niet vermelden(10), en dat elke beschrij-
ving en omschrijving van overeenkomsten met de overheid in rechts-
leer en rechtspraak ontbreken(11). Dit beschrijvingsproces begint pas
vanaf de jaren 1950 op gang te komen(12). Waar De Visschere in zijn
terugblik uit 1961 nog niet goed de redenen zag waarom juist op dat
ogenblik theorievorming ontstond, kan men nu stellen dat de
volgende faktoren daarin een rol hebben gespeeld: de inrichting van
de Raad van State en een nieuwe generatie handboeken in het
administratief recht die onder de invloed van het terzake goed
ontwikkelde Franse recht, uitgebreide aandacht besteden aan het
fenomeen(13).

Thans lijkt het probleem alweer over zijn hoogtepunt te zijn: de
meeste rechtsleer terzake situeert zich tiissen de jaren 55-70. In
recentere handboeken treft men veelal een wat voorzichtige status
quo-beschrijving aan(14). Toch heeft het overheidscontract niets van
zijn actualiteit verloren.

1.2. Terminologie

Gemakshalve worden de in dit preadvies voorkomende begrippen nu
gedefinieerd. Behoudens andersluidende vermelding, gelden deze
definities voor de gehele uiteenzetting.

Het begrip ,,overeenkomst’’ wordt uiteraard in zijn gemeenrechtelij-
ke betekenis gebruikt, m.n. het samentreffen van twee of meer

(9) Saror, J., ,,Le contrat, insirument d’organisation des services publiques’’, Adm. Publ.,
1976-77, 100 e.v.

(10) MERTENS, J., l.c., 117.

(11) Ibid., 117-118.

(12) DE VISSCHERE, F., ,,Het administratief contract. De stand van het vraagstuk naar
Belgisch recht’’, R.W., 1961-62, 2393.

(13) BUTTGENBACH, A., Manuel de droit administratif, Brussel, Larcier, 1966; CAMBIER, C.,
Précis de droit administratif, Brussel, Larcier, 1968; SOMERHAUSEN, M., Droit administratif,
Brussel, P.U.B., 1968; WiGoNyY, P., Droit administratif belge, Brussel, Bruylant, 1962.
(14) Zie bijvoorbeeld: MAST. A., ALEN, A., en DUJARDIN, J., Overzicht van het Belgisch
administratief recht, Brussel, Story-Scientia, 1986, p. 114, nr. 112 e.v.
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wilsuitingen met het oog op het doen ontstaan, wijzigen of uitdoven
van één of meer verbintenissen(15). Aan ,,contract’’ wordt eenzelfde
betekenis gehecht(16). Moeilijker te benoemen is de situatie waarbij
een overheid eenzijdig reglementerend optreedt, na nochtans vooraf-
gaandelijk de voorwaarden van het reglement te hebben besproken
met de betrokkenen en ze in onderling overleg te hebben vastge-
steld(17).

Onder het begrip ,,overheid’’ vallen in elk geval de publiekrechtelijke
rechtspersonen die tot de drie traditionele staatsmachten behoren: de
wetgevende, rechterlijke en uitvoerende macht(18). Welke lichamen
onder de eerste twee termen worden begrepen, is zonder meer duide-
lijk. Dat het voornamelijk de lichamen van de uitvoerende macht zijn
die overeenkomsten aangaan, behoeft geen betoog(19). Onder uit-
voerende macht wordt begrepen de centrale overheid, de staat: de
onderscheiden ministeries en administraties op nationaal niveau(20).
Ook de entiteiten die tot de territoriale decentralisatie behoren, zijn
zonder enige twijfel ,,overheid’’: de gewesten en gemeenschappen,
de provincies en de gemeenten(21). Verder zijn er de talloze organis-
men, ontstaan uit de functionele decentralisatie(22).

De vraag rijst naar een criterium om uit te maken welke onder hen
als overheidslichamen moeten beschouwd worden. Het moge vol-
staan te verwijzen naar het relatief eenvoudige criterium dat de Raad
van State hanteert om uit te maken of de eenzijdige handeling van
een welbepaald lichaam al dan niet vatbaar is voor een annulatiebe-
roep, m.a.w. of het desbetreffende lichaam een administratieve

(15) KRUITHOF, R., ,,Overzicht van rechtspraak (1974-80): verbintenissenrecht’’, T.P.R.,
1983, p. 507, nr. 7.

(16) Het oorspronkelijke onderscheid dat een contract slechts één welbepaalde soort overeen-
komst betreft, met name een wilsovereenstemming met het oog op het doen ontstaan van één
of meer verbintenissen (cfr. art. 1101 Burgerlijk Wetboek) is reeds lang achterhaald: zie
KRUITHOF, R., Ibid., p. 509, nr. 7.

(17) Zie hierover: VAN GERVEN, W., Leerboek handels- en economisch recht, Antwerpen,
SWU, 1982, 730.

(18) VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht. Hoe blauw is het bloed van
de prins?, Antwerpen, Kluwer, nr. 1, p. 7.

(19) Dit neemt natuurlijk niet weg dat bijvoorbeeld de senaat een overeenkomst kan afsluiten
met een decorateur.

(20) MasrT, A., e.a., o.c., p. 62-63, nrs. 54-55.

(21) BAERT, K., ,,De rechter en de overheid’’, T.B.P., 1981, 48; MAsT, A., e.a., 0.c., p. 62,
nr. 54.

(22) BAERT, K., Lc., 48; DELVA, J., ,,Draagwijdte van de immuniteit der openbare besturen
inzake gedwongen tenuitvoerlegging’’, 7.B.P., 1964, p. 22 e.v., nr. 17 e.v., MAST, A., €e.a.,
0.C.,p. 97 e.v.,nr. 94 e.v. Voor een duidelijk overzicht en een indeling van deze verschillende
technieken van decentralisatie zoals die momenteel door de meerderheid van de rechtsleer
worden aanvaard, zie VRANCKX, A., COREMANS, H., en DUJARDIN, J., Notarieel administra-
tief recht, Brugge, Die Keure, 1978, 1-10.
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overheid is: doorslaggevend is of het orgaan van het centraal, gewes-
telijk, provinciaal of gemeentelijk bestuur belast is met een openbare
dienst, zonder tot de rechterlijke of wetgevende macht te beho-
ren(23). Dat in deze definitie wetgevende en rechterlijke macht
worden uitgesloten, is begrijpelijk: het is er de Raad van State om
te doen een omschrijving te geven van die lichamen die handelingen
vatbaar voor een vernietiginsberoep kunnen stellen, en dat zijn
uiteraard enkel uitvoerende macht-lichamen. Deze beperking geldt
dus niet voor dit preadvies. Zie verder de criteria door de Raad van
State gehanteerd in een arrest van 27 juli 1979: niet de rechtsvorm
maar wel het nagestreefde doel van de rechtspersoon is relevant: de
voorziening in een maatschappelijke behoefte van algemeen nut.
Verder moet ook een deelname in het openbaar gezag aanwezig zijn,
d.i. de bevoegdheid reglementerend op te treden(24).

Volledigheidshalve weze nog aangestipt dat de wet soms zelf het
betreffende orgaan als een publiekrechtelijke rechtspersoon aan-
duidt(25), of dat zulks impliciet uit de wet kan worden afgeleid(26).
In die gevallen is er uiteraard geen enkel kwalificatieprobleem.

Er is vervolgens het onderscheid tussen de zogenaamde ,,contrats
administratifs’’, veelal vertaald door administratieve contracten en
de ,,contrats de I’administration?’, dit zijn de gewone overeenkoms-
sten met de overheid. Dit onderscheid, overgenomen uit het Franse
administratieve recht, komt hierop neer: administratieve contracten
zijn diegene die door de overheid zijn afgesloten met het oog op de
behartiging van een openbare dienst, en die ofwel een aantal exorbi-
tante, d.i. van het gemeen recht afwijkende clausules bevatten, ofwel
resulteren in een directe participatie van de private medecontractant
aan die openbare dienst. Overeenkomsten met de overheid zijn dan

(23) MasrT, A, e.a., o0.c., p. 612, nr. 621 en de daar geciteerde rechtspraak van de Raad van
State. Dit criterium wordt overgenomen door VAN GERVEN, W., De overheid in het verbinie-
nissenrecht, o.c., nr. 1, p. 7-8.

(24) R.v.St., Scheuermann, nr. 19.776, 27 juli 1979.

(25) Bijvoorbeeld: alle organismen opgesomd in artikel 1 van de wet van 16 maart 1954
betreffende de controle op sommige instellingen van openbaar nut. Zie BAERT, K., lc., 49.

(26) Bijvoorbeeld: een intercommunale, opgericht als vennootschap, die concessionaris is voor
de bouw en de uitrusting van autowegen, als de wet van 26 juli 1962 betreffende de onteigening
ten algemenen nutte en de concessies voor de bouw en de uitrusting van autowegen in zijn
artikel 2 stelt dat enkel publiekrechtelijke rechtspersonen houder kunnen zijn van dergelijke
concessie. Zie BAERT, K., lc., 50.
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uiteraard alle andere contracten waarin de overheid partij is(27). Als
beginsel wordt daarbij gesteld dat het tweede type de normale burger-
rechtelijke regels volgt, terwijl het eerste daarop belangrijke afwij-
kingen kent.

Een derde soort overeenkomsten waarbij de overheid partij is, zijn
de zogenaamde beleidsovereenkomsten(28). Het betreft overeen-
komsten door de overheid met een andere overheid, doch meestal
met een particulier, gesloten, tot formulering en/of tenuitvoerleg-
ging van haar beleid, inhoudelijk dan wel institutioneel, in het
algemeen, of, meestal, in een bepaalde sector(29).

2. ADMINISTRATIEVE CONTRACTEN EN OVEREENKOMSTEN MET
DE OVERHEID

2.1. Onderscheidingscriteria

De vraag rijst op grond van welke criteria beide types moeten worden
onderscheiden. Het volstaat daartoe niet de criteria uit het Frans
rechtsstelsel over te nemen(30). Het belangrijkste daar gebruikte
criterium is immers of de administratieve dan wel de burgerlijke
rechter bevoegd is. Hiermee nauw verbonden is het feit dat beiden
soms andere rechtsregels toepassen(31). Dergelijk criterium kan in
Belgi€ niet worden overgenomen: alle betwistingen m.b.t. contracten
behoren tot de bevoegdheid van de burgerlijke rechter(32).

Naar Belgisch recht dan zijn ,,administratieve contracten’’ die groep

(27) BUTTGENBACH, A., 0.C., p. 357, nr. 381 bis en p. 361, nr. 382; CAMBIER, C., o.c., 271
e.v.; DE VISSCHERE, F., l.c., 2396 e.v.; DUMONT, M., Noot onder Cass., 24 oktober 1958,
Ann. Not., 1960, 78 e.v.; FLAMME, M.A., ,,Les contrats administratifs”’, /.c., val. 225;
FLAMME, M.A., Traité, 1, o.c., p. 36 e.v., nr. 4 e.v.; VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkom-
sten, Academiae Analecta, 1984, p. 39-40, nrs. 2-3; VAN GERVEN, W., De overheid in het
verbintenissenrecht, o.c., nr. 15, p. 61 e.v.

(28) De term ,,beleidsovereenkomst’’, van Nederlandse oorsprong, werd in Belgié geintrodu-
ceerd door Van Gerven. Hij kent zeker nog geen algemene verspreiding. Zie infra, 3.

(29) Zie hierover LUBACH, D.A., Beleidsovereenkomsten, Deventer, Kluwer, 1982, 9-15. Zie
00k VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. S, p. 48.

(30) DE VISSCHERE, F., ,,Het administratief contract. De stand van het vraagstuk naar
Belgisch recht’’, R.W., 1961-62, 2397; MAST, A., ALEN, A., en DUJARDIN, J., Overzicht van
Belgisch administratief recht, Brussel, Story-Scientia, 1986, p. 115, nr. 113.

(31) DE LAUBADERE, A., Traité théorique et pratique des contrats administratifs, Parijs,
Pichon et Durand-Auzias, 1956, I, p. 37 e.v., nr. 17 e.v.; DE VISSCHERE, F., l.c., 2394-2395;
DUMONT, M., noot onder Cass., 24 oktober 1958, Ann. Not., 1960, 77; FLAMME, M.A., ,,Les
contrats administratifs. Esquisse d’une étude comparative’’, Rec. J. Dr. Adm., 1960, p. 225,
nrs. 9-10; FLAMME, M. A., Traité théorique et pratique des marchés publics, Brussel, Bruylant,
1, 1969, p. 46, nr. 10; MAST, A., e.a., o.c., p. 115, nr. 13; VAN GERVEN, W., De overheid
in het verbintenissenrecht. Hoe blauw is het bloed van de prins?, Antwerpen, Kluwer, 1984,
nr. 15, p. 61.

(32) Zie infra, 2.4.1.

1715



van overeenkomsten waarop, zelfs bij gebreke van enige formele
tekst in die zin, bepaalde algemene publiekrechtelijke beginselen
toepassing vinden, die de normale burgerrechtelijke regels eventueel
terzijde schuiven(33). Meer concreet betekent dit dat een administra-
tief contract wordt gekenmerkt door de aanwezigheid van zogenaam-
de exorbitante clausules, en door een beroep op het begrip ,,openbare
dienst’’(34). Daarbij moet worden opgemerkt dat de aanwezigheid
van dergelijke exorbitante clausules in feite een gevolg is van de
omstandigheid dat de overheid, al maakt zij gebruikt van een privaat-
rechtelijk instrument, steeds als taak heeft het algemeen belang te
dienen. Het is derhalve deze speciale taak die eerder dan de aanwezig-
heid van dergelijke clausules, als bepalend moet worden beschouwd.
Er is bijgevolg sprake van een administratief contract zo de overheid
een rechtstreekse behartiging van het algemeen belang op het oog
heeft, door de onmiddellijke unitvoering van een openbare dienst of
de onmiddellijke bevrediging van een collectieve nutsfunctie(35).

,,;Overeenkomsten met de overheid’’ zijn dan die groep van overeen-
komsten waarin twee partijen zich als gelijken tegenover elkaar
gedragen, maar waarbij één van die partijen a.h.w. toevalligerwijze
een overheidslichaam is. Dit lichaam treedt op in een zuiver privaat-
rechtelijke hoedanigheid, zonder de rechtstreekse bedoeling een
openbare dienst te verstrekken of aan een collectieve nutsfunctie te
voldoen(36).

Voorbeelden van beide categorieén zijn klassiek: het contract van

(33) DE VISSCHERE, F., /.c., 2395; DOUXCHAMPS, Y., ,,Les marchés passés par I’Etat sont-ils
des contrats administratifs?”’, J.T., 1954, p. 109, nr. 1; DUMONT, M., l.c., 79 e.v.; FLAMME,
M.A., ,,Les contrats administratifs’’, Lc., p. 235, nr. 66; FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1,
p. 130, nr. 85; VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, Academiae Analecta, 1984, nr. 1,
p- 39; VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht, o.c., nr. 15, p. 62; WAU-
TIER, L.A., ,,Y a-t-il, en droit belge, des contrats administratifs?”’, J.T., 1956, 65.

(34) Id. voetnoot 33.

(35) MERTENS, J., ,,De contractuele verantwoordelijkheid van de openbare besturen”,
T.B.P., 1948, p. 116; VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 2, p. 41; VAN
GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht, o.c., ur, 15, p. 64. In Frankrijk zou de
volgende verhouding tussen de twee criteria gelden: een contract is administratief indien het
de uitvoering zelf van een openbare dienst tot voorwerp heeft, ookal bevat het geen exorbitante
clausules, anderzijds is het eveneens voldoende dat een overeenkomst exorbitante clausules
bevat, ookal houdt ze geen enkel verband met een openbare dienst: zie FLAMME, M.A., ,,Les
contrats administratifs’’, lc., p. 225, nr. 8; FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 36 e.v., n1. 4
e.v.

(36) DumonT, M., lc., 78; MERTENS, J., l.c., 116: deze auteur citeert als voorbeelden die
overeenkomsten die worden gesloten, niet met het oog op de voorziening van enige openbare
dienst, maar alleen met de bedoeling inkomsten uit het patrimonium te halen, of deze te gelde
te maken, en geredelijkerwijze hiermee gelijk te stellen die overeenkomsten die, hoewel zij
verband houden met een openbare dienst, van zo een ondergeschikt belang zijn of in zo een
los verband staan met die dienst, dat hun uitvoering geen invloed kan uitoefenen op de werking
van de dienst; VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 1, p. 39 en p. 41; WAU-
TIER, L.A., Lc., 65.
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aanneming van werken, leveringen en diensten en de concessie wor-
den traditioneel als administratieve contracten bestempeld(37). De
verkoop door een particulier aan een gemeente van een onroerende
goed zonder dat enige openbare dienst op het spel staat, werd
daarentegen in 1958 door het Hof van Cassatie als een zuiver burger-
rechtelijk contract beschouwd(38). Dit neemt niet weg dat ook voor
de tweede groep van overeenkomsten aan de overheid bepaalde
rechten toekomen die uit haar hoedanigheid voortvloeien, zij het dan
in veel mindere mate dan voor de eerste categorie. Deze zullen verder
worden besproken(39).

Al bij al blijven de gebruikte criteria vrij vaag. Het is inderdaad niet
zo gemakkelijk uit te maken wanneer een overeenkomst de recht-
streekse behartiging van een openbare dienst of collectieve nutsfunc-
tie betreft, of er daarentegen slechts los verband mee houdt. De
begrippen ,,openbare dienst’’ en ,,collectief nut’’ zijn overigens geen
eenduidige begrippen, evenmin als het begrip ,,algemeen be-
lang’’(40).

Ook de vraag wanneer een bepaalde clausule als exorbitant moet
worden beschouwd is moeilijker te beantwoorden, nu ook in het
gewoon .verbintenissenrecht de feitelijke ongelijkheid tussen con-
tractspartijen tot gevolg heeft dat de machtige medecontractant zijn
positie gebruikt om ,,draconische’’ clausules door te duwen(41). Het
onderscheid tussen gewone burgerlijke overeenkomsten, overeen-
komsten met de overheid en administratieve contracten vervaagt
daardoor nog meer. Bovendien gelden sommige van de speciale
regels voor de overheid zowel voor de administratieve contracten als
voor de gewone overeenkomsten met de overheid. Om deze reden
was het trouwens aangewezen die speciale regels hierna telkens voor
beide contracttypes onder eenzelfde afdeling te behandelen, met een
aanduiding of ze op beide dan wel op slechts één type toepassing
vinden.

(37) Zulks is het geval bij alle in de voorafgaande voetnoten geciteerde auteurs.

(38) Cass., 24 oktober 1958, Pas., 1959, 1, 202 en Ann. Not., 1960, p. 68, noot M. DUMONT.
(39) Zie infra, 2.5.

(40) Zie over het begrip ,,openbare dienst”’: MAST, A., €.a., 0.c., p. 66 e.v., nr. 57 e.v. Zie
hierover ook DuMoNT, M., l.c., 81-82, die schrijft dat in principe de overheid altijd in het
algemeen belang moet handelen, ook al opereert ze m.b.t. haar privé-patrimonium, zodat in
een iets of wat doorgedreven interpretatie elke overeenkomst met de overheid een administra-
tief contract is.

(41) Zie terzake: VANDEPUTTE, R., De overeenkomst, Brussel, Larcier, 1977, 110 e.v.
Daarmee is uiteraard nog niet de vraag beantwoord of er een verschil bestaat tussen de
aanvaardbaarheid van dergelijke clausules in een zuiver privaatrechtelijke relatie of in één
waarin de overheid is betrokken.
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Ofschoon de onderscheidingscriteria derhalve vervagen, zijn er toch
nog een aantal auteurs die ze met grote overtuiging verdedigen. Door
andere worden ze verworpen. Ook hier dient de voorkeur uit te gaan
naar de gulden middenweg: er kan niet worden ontkend dat sommige
overeenkomsten waarin de overheid partij is, aan speciale regels zijn
onderworpen. Het is echter riskant om op grond van deze beperkte
verschillen in Belgié een algemene theorie van het administratief
contract op te bouwen, zoals dat in Frankrijk is gebeurd(42).

Zoals uit deel 2 van dit preadvies zal blijken, moeten de zogenaamde
administratieve contracten overigens ut singuli worden bekeken, om
uit te maken of en in welke mate ze aan speciale regels zijn onderwor-
pen. Hetzelfde geldt trouwens voor de gewone overeenkomsten met
de overheid.

Tot besluit een korte opsomming van zogenaamde administratieve
contracten. De meest systematische opsomming vindt men bij Flam-
me(43). Deze auteur onderscheidt, buiten de overeenkomsten voor
werken, leveringen en diensten, nog enkele andere categorieén: de
overeenkomsten gesloten tussen twee overheden; de overeenkomsten
gesloten door openbare diensten met een industrieel of economisch
karakter, met hun verbruikers (gas, water, electriciteit, telefoon,
openbaar vervoer, enz.); de domaniale concessies; de openbare lenin-
gen; en de economische expansicovereenkomsten (wet 15 juli 1959;
daarover infra onder nr. 3). Hierbij nog de volgende opmerkingen.

Wat de belangrijkste categorie van administratieve overeenkomsten
betreft, met name de overheidsopdrachten, mag niet uit het oog
worden verloren dat zij, voornamelijk kwantitatief, een zo belangrijk
deel van de overheidsovereenkomsten uitmaken, dat de wetgever ze
al zeer vroeg aan een wettelijke regeling heeft onderworpen. Deze

(42) Voor de auteurs pro, zie FLAMME, M.A., Traité, o.c., I, p. 130, nr. 85, die a.h.w. met
enige opluchting verwijst naar De Page, Wigny, Buttgenbach en Mast; voor de auteurs contra,
zie DOUXCHAMPS, Y., l.c., 110 e.v.: deze auteur gaat zeer ver in zijn contra-stelling, en is soms
ongenuanceerd, en WAUTIER, L.A., lc., 66. Een middenweg wordt verdedigd door DE
VISSCHERE, F., L¢., 2403; MAST, M., e.a., o.c., p. 114, nrs. 112-113; VAN GERVEN, W,,
Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 2, p. 40 en 41; VAN GERVEN, W., De overheid in het
verbintenissenrecht, o.c., nr. 15, p. 63. Volledigheidshalve moet worden opgemerkt dat ook
Flamme zijn eigen stellingname pro enigzins relativeert: Traité, o.c., 1, p. 148 e.v., nr. 102
e.v.

(43) FLAMME, ML.A., Traité, o.c., I, p. 130 e.v., nr. 86 e.v. Andere, grotendeels gelijklopende
opsommingen vindt men bij BUTTGENBACH, A., Manuel de droit administratif, Brussel,
Larcier, 1966, p. 366, nr. 383; BosMANS, M., ,,De verhouding tussen het privé-contracten-
recht en het publiek recht’’, R.W., 1985-86, 2101 e.v.; CAMBIER, C., Précis de droit admini-
stratif, Brussel, Larcier, 1968, 266 e.v.; DE VISSCHERE, F., l.c., 2398 e.v.; MERTENS, J., Lc.,
118.

1718



regeling werd verscheidene malen aangepast(44). Alle speciale, van
het gemeen recht afwijkende regels m.b.t. deze overeenkomsten,
vinden dan ook een grondslag in een wettelijke bepaling. Bovendien
is de basiswet van 14 juli 1976 zeer grondig uitgewerkt in het K.B.
van 22 april 1977 betreffende de overheidsopdrachten voor aanne-
ming van werken, leveringen en diensten, in het M.B. van 10 augus-
.tus 1977 houdende vaststelling van de algemene aannemingsvoor-
waarden en in bijzondere lastenboeken, die steeds worden geinte-
greerd in de overeenkomst(45). Buiten het administratief karakter
van deze overeenkomst, is er dus een dubbele andere grondslag om
mogelijke afwijkingen van het gemeen recht te rechtvaardigen: een
wettelijke en een contractucle.

De tweede belangrijkste categorie van administratieve overeenkom-
sten zijn de concessieovereenkomsten(46). Traditioneel wordt het
onderscheid gemaakt tussen concessies op het openbaar domein of
domaniale concessies en concessies van een openbare dienst. Het
eerste is een administratief contract waarbij een overheid een privé-
persoon (natuurlijke of rechtspersoon), een tijdelijke toelating ver-
leent om een deel van het publiek domein te bezetten, ten exclusieven
titel en tegen de betaling van een vergoeding(47). Het tweede betreft
een administratief contract waarbij de overheid een particulier er
tijdelijk mee belast onder haar gezag en met nakoming van de door
haar bepaalde voorwaarden, een openbare dienst op eigen risico te
beheren tegen een vergoeding die in beginsel op de gebruikers wordt
verhaald(48).

De concessieovereenkomst wordt algemeen gedefinieerd als een
complexe rechtshandeling, deels van reglementaire, deels van con-
tractuele aard(49). Het Hof van Cassatie stelt uitdrukkelijk dat het
gaat om een overeenkomst sui generis, die, wegens de doeleinden van

(44) Voor cijfergegevens terzake: zie DELAHAUT, P., ,,La notion d’égalité dans les marchés
publics”’, Adm. Publ., 1981, 176. Dezelfde auteur geeft op p. 177 e.v. een overzicht van de
ontwikkelingen in de wetgeving.

(45) Zie de artikelen 3 en 4 van het K.B. van 22 april 1977, en de commentaar van FLAMME,
M.A., Practische Commentaar, Brussel, Nationale confederatie van het bouwbedrijf, 1986,
p. 331, nr. 101 e.v.

(46) Voor het standaardwerk in deze materie mogen we verwijzen naar ORIANNE, P., La loi
et le contrat dans les concessions de service public, Brussel, Larcier, 1961, 385 p.

(47) ORIANNE, P., o.c., p. 48, nr. 39. Bijvoorbeeld: terrasvergunning, parkeervergunning.
(48) Masrt, A., e.a., o.c., p. 117, nr. 115; deze auteurs voegen er nog de mogelijkheid aan
toe dat niet een particulier maar wel een ander publiekrechtelijk lichaam de dienst verzekert;
ORIANNE, P., o.c., p. 84, nr. 79. Bijvoorbeeld: bus- of tramlijnen.

(49) MasrT, A., e.a., o.c., p. 118, nr. 115; ORIANNE, P., o.c., p. 96, nr. 91. Zie ook de
conclusie van advocaat-generaal P. MAHAUX bij Cass., 4 september 1958, Pas., 1959, 1, 7,
meer bepaald p. 9.
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openbaar nut welke de concessionerende overheid nastreeft en we-
gens het voorwerp zelf van de concessie, niet uitsluitend door de
regels van het burgerlijk recht wordt beheerst(50). Het valt echter op
dat de meeste rechtspraak en rechtsleer over dit type van overheids-
overeenkomst van een oudere datum dateert. Er zou inderdaad veel
minder dan voorheen een beroep op worden gedaan(51). De eigen
administratieve aard van deze overeenkomsten vloeit voort uit hun
gemengd karakter: het contractueel gedeelte wordt inderdaad fel
beinvloed door het reglementair aspect ervan.

In de rechtspraak en literatuur inzake administratieve contracten,
worden enkel de twee net genoemde types systematisch in dit kader
behandeld. De andere door Flamme genoemde categorieén komen
nooit uitvoerig aan bod. Een mogelijke verklaring hiervoor is dat
deze andere overeenkomsten, i.h.b. de openbare leningsovereen-
komsten en de economische expansie- en prijsprogrammeringsover-
eenkomsten, inhoudelijk in andere vakgebieden thuishoren, zodat ze
zelden of nooit op hun administratiefrechtelijke aspecten worden
onderzocht(52). Soms zijn ook te weinig gegevens gekend(53).

2.2. Het basisprincipe: de toepasselijkheid van het gemene recht

Zoals reeds vermeld, geldt als basisprincipe dat gewone overeenkom-
sten waarin de overheid partij is het gemeen verbintenissenrecht
volgen. De administratieve contracten zijn hier eveneens aan onder-
worpen, behoudens bepaalde afwijkingen(54). Verder zal nog wor-
den gezien dat in Belgié de bevoegde rechter terzake de burgerlijke
en niet de administratieve rechtbank is. Deze rechter past uiteraard

(50) Cass., 31 mei 1978, Arr. Cass., 1978, 1159.

(51) MasT, A, e.a., 0.c.,p. 120, nr. 118; SAaroT, J., ,,Le contrat, instrument d’organisation
des services publics”’, Adm. Publ., 1976-77, 110-111.

(52) Bijvoorbeeld: voor economische expansiecontracten: PAULUS, C., en VAN BUYNDER, E.,
,,Economische expansie in contractuele vorm’’, R.W., 1972-73, 1553; VAN GERVEN, W.,
Leerboek handels- en economisch recht, Antwerpen, SWU, 1982, I11, 534; voor prijsreglemen-
teringsovereenkomsten: DE VROEDE, P., Handboek van het Belgisch economisch recht,
Antwerpen, Kluwer, 1981, p. 285, nr. 861 e.v.; EECkMaN, P., ,,De programma-overeen-
komst: instrument voor een contractueel prijsbeleid in Belgié’’, S.E.W., 1971, 3-28; VAN
GERVEN, W., Leerboek, o.c., 111, 617.

(53) Bijvoorbeeld: de openbare lening.
(54) Zie supra, 2.1.
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in de eerste plaats zijn eigen recht toe, met name het burgerlijk
recht(55). Het Franse recht is op beide punten anders.

De vraag die overblijft en hierna wordt besproken is dan over welke
van het gemeen recht afwijkende regelen het gaat en hoe belangrijk
ze zijn, zowel in aantal als in betekenis. Daarbij zal blijken dat
sommige van deze afwijkende regelen alleen gelden voor administra-
tieve, terwijl andere gelden voor alle overeenkomsten waarin de
overheid partij is.

2.3. Specifieke géldigheidsvereisten voor het sluiten van de
overeenkomst

2.3.1. Goederen van de overheid die niet zonder meer het voorwerp kunnen
zijn van een overeenkomst

Volledigheidshalve moet worden vermeld dat een aantal goederen
van de overheid uit hun aard aan specifieke regels zijn onderworpen.
Volgens een sinds lang vaststaande rechtspraak zijn de goederen die

tot het openbaar domein behoren, buiten de handel: zij kunnen dus

niet aan particulieren worden vervreemd (wel aan andere openbare
rechtspersonen), zolang ze voor het gebruik door het publiek of voor
de werking van een openbare dienst zijn bestemd (de zogenaamde
affectatie)(56).

Indien de overheid op publieke domeingoederen rechten tot privatie-
ve ingebruikneming toestaat, zijn deze steeds precair en herroepelijk.
Er kan dus geen sprake zijn van een volwaardige pacht- of huurover-
eenkomst, handelshuur inbegrepen(57). Dergelijke private inge-
bruikneming kan worden toegestaan, hetzij door een eenzijdige
rechtshandeling, hetzij door een overeenkomst, m.n. een domein-
concessie. Zij doet voor de burgerlijke rechtbank afdwingbare rech-

(55) BUTTGENBACH, A., 0.c., 362, nr. 382 bis; CAMBIER, C., 0.c., 274; DE VISSCHERE, F.,
Lc., 2396; DUMONT, M., l.c., nr. 4, p. 79; FLAMME, M.A.., Les contrats administratifs, l.c.,
p. 234, nr. 66; FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 130, nr. 85; MERTENS, J., l.c., 117; VAN
GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 1, p. 39; VAN GERVEN, W., De overkeid in
het verbintenissenrecht, o.c., nr. 15, p. 61.

Zie ook: Cass., 24 oktober 1958, Pas., 1959, I, 204 en Ann. Not., 1960, 68, noot M. DUMONT;
KRUITHOF, R., ,,Overzicht van rechtspraak (1974-80): Verbintenissenrecht’’, 7.P.R., 1983,
p. 529, nr. 22: de overheid kan zich evengoed als een particulier schuldig maken aan een culpa
in contrahendo.

(56) Brussel, 31 december 1964, Pas., 1965, 11, 303; Rb. Antwerpen, 11 februari 1970, Rec.
Gén. Enr. Not., 1972, nr. 21.565, p. 137; BOsMANS, M., l.c., nrs. 8-9-10 en de daar gecitcerde
rechtspraak; MAST, A., e.a., o.c., p. 197, nr. 189. De discussie tussen het Hof van Cassatie
en de meerderheid van de Belgische rechtsleer, aangevoerd door Waline, omtrent de exacte
definitie van goederen van het openbaar domein weze vermeld, maar blijft hier verder
onbesproken; zie voor een kort overzicht: MAST, A., e.a., o.c., p. 193, nr. 187.

(57) BosMANS, M., l.c., 2104, nr. 9; MAST, A., ¢.a., o.c., p. 198, nr. 189.
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ten in hoofde van de concessionaris ontstaan, maar, zo stelt Mast,
deze zijn persoonlijk noch zakelijk van aard. Men zou kunnen
spreken van een overeenkomst ter bede: de overheid verleent de
concessionaris geen recht maar slechts een voorrecht, m.n. het genot
van de zaak te hebben tot wederopzegging. De overheid kan de
concessie immers steeds eenzijdig wijzigen of intrekken om redenen
van algemeen belang, mogelijks met een recht op schadevergoeding
voor de concessionaris(58).

Overeenkomsten betreffende goederen die tot het privaat domein van
de overheid behoren, omdat ze niet of niet langer voor het gebruik
door het publiek of voor de werking van een openbare dienst zijn
bestemd, vallen in principe onder de normale regels van het B.W.,
tenzij uitdrukkelijk andersluidende wetsbepalingen(59).

2.3.2. Wie is bevoegd tot het aangaan van overeenkomsten?

Wie contracteert met een welbepaalde overheidsinstantie, dient na te
gaan of hij wel met bevoegde organen te maken heeft. In dit opzicht
bestaan verscheidene wettelijke bepalingen. Zo bijvoorbeeld heeft op
gemeentelijk niveau enkel de gemeenteraad beslissingsbevoegdheid
voor de meeste overeenkomsten m.b.t. onroerende goederen(60). Hij
is tevens bevoegd voor de overheidsopdrachten, weze het binnen
zekere perken met delegatie aan het college van burgemeester en
schepenen(61). De uitvoering van de beslissing en dus de effectieve
sluiting van de overeenkomst behoort dan weer tot de bevoegdheid
van dit laatste college(62). Gelijkaardige bepalingen zijn terug te
vinden in de provinciewet(63), de wet op het O.C.M.W.(64), en de
meeste organismen van openbaar nut(65). Meer in het algemeen weze
ook artikel 2 §1 van de Wet van 14 juli 1976 vermeld(66).

(58) MasT, A., e.a., o.c., p. 201, nr. 192; zie ook infra, 2.5.3. Voor het begrip overeenkomst
ter bede, zie VAN GERVEN, W., ,,De Amerikaanse hoogleraar Hohfeld (11917) en het Belgische
Hof van Cassatie over overeenkomsten ter bede’’, R.W., 1971-72, 1971.

(59) Cass., 8 maart 1951, R.W., 1951-52, 122; Vred. St. Joost-ten-Node, 28 februari 1969,
T. Vred., 1969, 330; BosMANS, M., lc., 2106, nr. 11; MasT, A, €.a., o.c., p. 201, nr, 190,

(60) Gemeentewet, art. 75, 81 en 82.

(61) Gemeentewet, art. 82 bis, § 1.

(62) Gemeentewet, art. 90.

(63) Provinciewet, art. 64 t.e.m. 85 en 106, tweede lid.

(64) O.C.M.W.-wet (8 juli 1976), art. 24, 27, §1, 28, en 75 e.v.

(65) Zie voor een opsomming van de bevoegdheidsregeling bij een groot aantal onder hen voor
de aannemingen van werken, leveringen en diensten: FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 620
e.v., nrs, 425 e.v..

(66) Zie in dit verband: R.v.St., Franken, nr. 15.939, 26 juni 1973: enkel de minister is
bevoegd om beslissingen te nemen inzake het sluiten en uitvoeren van de overeenkomsten.
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Quid wanneer een overeenkomst door een orgaan wordt afgesloten
dat daartoe niet bevoegd is? De beslissing zelf van het desbetreffende
orgaan is zeker aangetast door machtsoverschrijding en zal als ,,acte
détachable”” op die grond kunnen worden aangevochten voor de
Raad van State(67). Wat de in uitvoering daarvan gesloten overeen-
komst betreft, deze is in principe nietig, gezien er geen geldige
toestemming werd gegeven door één van de betrokken partijen(68).
De particuliere mede-contractant zal meestal de Ieer van de schijnbe-
voegdheid inroepen. De rechtspraak is doorgaans van oordeel dat
deze leer geen invloed heeft op het contract zelf, omdat wordt
aangenomen dat de mede-contractant niet voldeed aan zijn onder-
zoeksplicht, en enkel van belang kan zijn voor de beoordeling van
de extra-contractuele aansprakelijkheid van de betrokken over-
heid(69).

2.3.3. Het administratief toezicht

Hieronder wordt verstaan ,,het geheel van middelen waarover de
toezichthoudende overheid beschikt, hetzij om de organen van de
gedecentraliseerde diensten te verplichten de wet na te leven en het
algemeen belang te eerbiedigen, hetzij om hun onwilligheid te bre-
ken’’(70). Het toezicht betreft zowel de legaliteit als de opportuniteit
van de door de lagere organen verrichte rechtshandelingen. Inde-
plaatsstelling is in principe niet toegelaten.

Het administratief toezicht bestaat enkel als de wet het voorziet. Het
wordt traditioneel opgesplitst in maatregelen van bijzonder admini-
stratief toezicht (voorafgaand advies, machtiging en goedkeuring),
algemeen administratief toezicht (schorsing en vernietiging) en
dwangtoezicht (vervangend optreden en beslissing na beroep).

Het zou ons in het kader van dit preadvies te ver leiden alle toezichts-
maatregelen op te sommen van hogere overheden op overeenkomsten

(67) Zie infra, 2.4.2.
(68) FLAMME, ML.A., Traité, o.c., 1, p. 673, nr. 474 en p. 675, nr. 476; WIGNY, P., Droit
administratif belge, 1962, p. 46, nr. 34 en p. 162, nr. 120.

(69) FLAMME, ML.A., ibid. I.v.m. de extra-contractuele aansprakelijkheid beschrijft deze
auteur verder dat een cassatiearrest van 29 mei 1947 (J.T., 1947, p. 538, noot C. CAMBIER
en Pas., 1947, 1, 26, noot R.H.) een belangrijke verzachting aanbracht aan het principe dat
iedereen wordt geacht de wet te kennen. Een stricte toepassing ervan in deze materie zou tot
gevolg hebben dat de medecontractant zich nooit op de schijnbevoegdheid zou kunnen
beroepen, omdat hij steeds in de wet kan nagaan wie bevoegd is. Het Hof van Cassatie stelde
echter dat de desbetreffende overheid aansprakelijk kan worden gesteld van zodra ieder
redelijk en voorzichtig persoon kon denken dat ze binnen haar bevoegdheidssfeer optrad
(p. 679 e.v., nr. 478 e.v.).

(70) Masr, A, ¢c.a., o.c., p. 84, nr. 82.
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die lagere overheden afsluiten(71). De invloed van het bestaan van
een of andere vorm van toezicht op een welbepaalde overeenkomst,
is in de rechtspraak overigens slechts sporadisch aan bod gekomen.
Zo besliste het Hof van Cassatie in 1935 dat de beslissing op gemeen-
telijk vlak om een nieuwe weg aan te leggen die onderworpen is aan
-een voorafgaand advies van de bestendige deputatie en aan de
goedkeuring van de Koning, los moet worden gezien van de
overeenkomsten die diezelfde gemeente daartoe reeds had afgesloten
alvorens de vereiste goedkeuring te verkrijgen: deze overeenkomsten
zijn, wat betreft de betrokken privaatrechtelijke belangen, verbin-
dend, ongeacht de vereiste goedkeuring. Als de goedkeuring wordt
geweigerd, zullen de overeenkomsten niet worden uitgevoerd maar
de medecontractant heeft dan recht op schadevergoeding wegens
niet-uitvoering. De gemeente kan de weigering van goedkeuring niet
inroepen om zich te onttrekken aan haar contractuele aansprakelijk-
heid(72).
Het belangrijke cassatiearrest van 5 juni 1981 stelt dat als een
overeenkomst wordt aangegaan onder de opschortende voorwaarde
van goedkeuring door de toezichthoudende overheid, deze overeen-
komst hangende de voorwaarde bestaat en dat slechts de uitvoering
van bepaalde verbintenissen is opgeschort. Derhalve doet ze onder-
tussen sommige rechten en plichten voor de partijen ontstaan, en kan
de partij die haar aldus ontstane verplichtingen niet nakomt schade-
plichtig zijn. Als de goedkeuring wordt geweigerd, houdt de overeen-
komst op te bestaan en zal ze geen verdere uitvoering krijgen, maar
dit belet niet dat een inmiddels ontstane schade moet worden vergoed
als die schade door de niet-uitvoerbaarheid niet wordt weggeno-
men(73).

2.3.4. Invioed van het begrotingsrecht

Volledigheidshalve wordt hier nog vermeld dat de financiéle weerslag
van de af te sluiten overeenkomsten op de overheidsfinancién, in

(71) Zieterzake: MAST, A., e.a., 0.c., die systematisch bij de behandeling van elk overheidsli-
chaam het bestaande toezicht bespreeki.

(72) Cass., 14 februari 1935, Pas., 1935, 1, 155.

(73) Cass., 5 juni 1981, Arr. Cass., 1980-81, 1157, R.W., 1981-82, met conclusie van
advocaat-generaal H. LENAERTS en Adm. Publ., 1984, 145, noot DIEUX, X., ,,Des effets de
la tutelle d’approbation sur les contrats conclus avec une autorité publique subordonnée’’. In
deze noot levert Dieux kritiek op de kwalificatie van de goedkeuring door de toezichthoudende
overheid als een opschortende voorwaarde, en klaagt in dit verband het ,,excessief civilisme’’
van sommige rechtspraak en rechtsleer aan, die door bepaalde ,,sui generis’’ administratief-
rechtelijke rechtsfiguren absoluut onder het burgerlijk recht te willen brengen, de specifieke
eigenheden ervan verloochent.
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principe budgettair geregeld moet zijn alvorens ze effectief kunnen
worden gesloten(74). Nochtans zal een contract dat is afgesloten
zonder dat de nodige kredieten voorafgaandelijk op de begroting zijn
uitgetrokken, rechtsgeldig zijn en partijen over en weer binden(75).

2.3.5. Speciale gunningsprocedures

In bepaalde gevallen kan de overheid niet vrij haar medecontractant
kiezen, maar is zij integendeel gebonden aan welomschreven wettelij-
ke voorschriften. Dit geldt i.h.b. voor de bij wet van 14 juli 1976
geregelde overheidsopdrachten voor aanneming van werken, leverin-
gen en diensten. Deze wet heeft een ruim toepassingsgebied, zowel
wat de eraan onderworpen overheden en gelijkgestelde lichamen, als
wat de aard van de overeenkomsten betreft, die volgens de voorge-
schreven procedure moeten worden afgesloten.

Sterk samenvattend kan het systeem als volgt worden beschreven:
centraal staat het principe van de vrije mededinging (art. 1). De
overheid heeft de vrije keuze tussen een aanbesteding of een offerte
(art. 9). Beide kunnen openbaar of beperkt zijn. Ingeval van aanbe-
steding is de overheid in principe op straffe van schadeloosstelling
ertoe gehouden de laagste aanbieding aan te nemen (art. 12 § 1)(76).
In geval van offerte mag de overheid de offerte kiezen die haar het
voordeligst lijkt (art. 14)(77). Het openbaar c.q. beperkt karakter
brengt mee dat de overheid alle gegadigden laat inschrijven, dan wel
ecn bepaald aantal aannemers of leveranciers verzoekt een aanbod
in te dienen (art. 10, 11, 13 §1 en 13 §2).

Nochtans is het de overheid in een groot aantal gevallen toegestaan
toch onderhands te contracteren (art. 17).

Wat de aan deze wet onderworpen overheden betreft kent de huidige
wet een veel ruimer toepassingsgebied dan de vroegere(78). De aange-

(74) FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 142, nr. 94.

(75) FLamME, M.A., ibid.

(76) Voor de betekenis en de beoordeling van de laagste aanbieding: zie FLAMME, M.A.,
Traité, o.c., 1, p. 511 e.v., nr. 352 e.v. en MasT, A, e.a., o.c., p. 128, nr. 133.

(77) Zie voor de betekenis hiervan opnieuw FLAMME, Traité, o.c., I, p. 544, nr. 430, en MAST,
A, o.c., p. 129, nr. 134,

(78) In dit verband moet echter worden opgemerkt dan indien de overeenkomst wordt
afgesloten met een andere overheid i.p.v. met een particulier, de wet geen toepassing vindt.
Zulks kan vragen doen rijzen m.b.t. de concurrentievervalsing: zie FLAMME, M.A., Practische
Commentaar, o.c., p. 115, nr. 25; QUERTAINMONT, P., ,.Le concurrence du secteur public
aux entreprises privées’’, Adm. Publ., 1982, p. 136 e.v., nr. 37 e.v.
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kondigde, bij K.B. vast te leggen lijst van onderworpen publiekrech-
telijke rechtspersonen, is er evenwel nog niet gekomen(79).

Ook promotie- en concessicovereenkomsten (art. 5) kunnen door de
overheid slechts worden gegund onder de voorwaarden vastgelegd in
een bij ministerraad overlegd K.B. Een promotieovereenkomst
betreft tegelijkertijd de financiering en de uitvoering van werken of
leveringen en eventueel ook de studie ervan. Een concessicovereen-
komst in dit verband is de overeenkomst waarin als tegenprestatie
voor het uitgevoerde werk een recht op exploitatie wordt verleend,
eventuecel gepaard gaande met een prijs of een restitutie (zie K.B.
14 november 1979, zoals gewijzigd bij K.B. van 17 juli 1984 voor de
concessie van bouwwerken).

De Raad van State heeft in het arrest Integan de principes vastgelegd
in deze wet, bovendien doorgetrokken naar een overcenkomst welke
er niet wettelijk onder valt(80).

Op de invloed van de niet naleving van voorafgaande regelen op de
gesloten overeenkomst wordt later teruggekomen(81).

2.4. De bevoegde rechtsmacht

2.4.1. Het principe: bevoegdheid van de gewone rechter

De bevoegdheidsverdeling voor de rechterlijke macht ligt in Belgié
besloten in de artikelen 92-93 Grondwet: geschillen over burgerlijke
rechten behoren tot de bevoegdheid van de gewone rechtbanken;
zulks geldt ook voor geschillen over politieke rechten, tenzij uitdruk-
kelijk andersluidende wetsbepaling.

De rechten en verplichtingen van partijen betrokken bij een overeen-
komst zijn in principe burgerrechtelijk van aard. Het feit dat één der
betrokken partijen de overheid is, brengt hierin geen verandering.

Derhalve zijn normaal de gewone burgerlijke rechtbanken be-
voegd(82) ongeacht of het een administratief contract of een gewone
overeenkomst betreft. Zelfs indien uit een overeenkomst met de
overheid politicke rechten zouden voortvloeien, blijft dit zo aange-

(79) FLAMME, M.A., Practische commentaar, o.c., p. 141, nr. 4.6.

(80) R.v.St., Integan, nr. 19.671, 31 mei 1979.

(81) Zie infra, 2.4.2.

(82) BUTTGENBACH, A., 0.c., p. 356, nr. 381; CAMBIER, C., o.c., 273; DE VISSCHERE, F.,
l.c., 2395; FLAMME, M.A., Les contrats administratifs, l.c., p. 234, nr. 65; FLAMME, M.A.,
Traité, o.c., I, p. 438, nr. 300 en de rechtspraak van de Raad van State geciteerd in voetnoot
(1) op p. 439; MasrT, A., e.a., 0.c., p. 504 e.v., nr. 527 e.v.; VAN GERVEN, W., Beleidsover-
eenkomsten, l.c., nr. 1, p. 39; VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht, o.c.,
nr. 3, p. 11; WAUTIER, L.A,, lc., 65.
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zien geen enkele wet de beoordeling over deze politieke rechten aan
een speciale administratieve rechtbank heeft toevertrouwd(83). Deze
vaststelling loopt parallel met het reeds vernoemde principe dat
overeenkomsten met de overheid worden beheerst door de regels van
het burgerlijk recht(84).

De Raad van State heeft zich dan ook steeds principieel onbevoegd
verklaard zodra een verzoek tot nietigverklaring in feite bleek te
steunen op contractuele rechten(85). Wel kan twijfel bestaan over de
aard van een bepaalde rechtsbetrekking: is ze contractueel of regle-
mentair?(86)

Het feit dat de burgerlijke rechter steeds te oordelen krijgt over
overeenkomsten met de overheid, heeft tot gevolg dat er zich in
Belgi¢ in veel mindere mate dan in Frankrijk, eigen regels voor het
administratief contract en in nog veel mindere mate voor de gewone
overeenkomsten met de overheid, hebben ontwikkeld: er zou een
tendens bestaan bij de burgerlijke rechtbanken om de civielrechtelij-
ke principes zoveel mogelijk te laten doorwegen bij de beslechting
van de geschillen met de overheid(87).

2.4.2. De theorie van de afsplitsbare akten of de ,,actes détachables’

Nochtans moet aan de principiéle bevoegdheid van de gewone rechter
een belangrijke nuancering worden aangebracht. De Raad van State
heeft zich namelijk steeds bevoegd verklaard om kennis te nemen van
een beroep tot nietigverklaring van de eenzijdige rechtshandelingen
die aan een overeenkomst voorafgaan (bijvoorbeeld de beslissing van
de overheid om de desbetreffende overeenkomst aan een welbepaalde
partij toe te wijzen, of de machtiging tot het sluiten van het contract
door de toezichthoudende overheid) of die erop volgen (voorname-
lijk de goedkeuring of weigering van de toezichthoudende over-

(83) MasrT, A., e.a., o.c., p. 505, nr. 529.

(84) Zie supra 2.2.

(85) R.v.St., La Routi¢re, nr. 3867, 3 december 1954; N.V. Flandria, nr. 6890, 24 februari
1959; Kempeneers, nr. 7254, 6 oktober 1959; P.V.B.A. Gabriels, nr. 7901, 31 mei 1960;
Tenret, nr. 8378, 20 januari 1961; Minne, nr. 10.955, 8 januari 1965; Van Gastel, nr. 11,977,
28 september 1966; enz.

(86) Zo is door de Raad van State beslist dat naar Belgisch recht het reglement dat de meeste
bedelingscontracten tussen een lokale overheid en haar burgers aanvult (electriciteit, water,
gas, enz.) reglementair en niet contractueel van aard is: R.v.St., Buttgen, nr. 310, 31 maart
1950; Ferronneries Alexandre, nr. 18.308, 9 juni 1977.

(87) BosMANs, M., lLc., 2102, met verwijzing naar HUBERLANT, Ch.; BUTTGENBACH, A.,
o.c., p. 360, nr. 382; DE VISSCHERE, F., /.c., 2395-2396; MAST, A., e.a., o.c., p. 115, nr. 113,

1727



heid)(88). Maar ook dan blijft het contract in kwestie volledig buiten
schot(89). \

De theorie van de afsplitsbare akte 1mphceert derhalve dat de admini-
stratieve eenzijdige beslissingen die de afsluiting van een overeen-
komst vergezellen, los worden gezien van de rechtshandeling waar-
over het uiteindelijk gaat(90). Afkomstig van de Franse Conseil
d’Etat, werd zij door de Belgische Raad van State voor het eerst
aanvaard in een arrest van 24 oktober 1949(91). Ze wordt sindsdien
voornamelijk toegepast i.v.m. aannemingen van werken, leveringen
en diensten(92), maar geldt in principe ook voor de andere admini-
stratieve overeenkomsten(93).

De theorie van de ,,acte détachable’ kent fervente voor- en tegen-
standers(94). Als voordelen kunnen de volgende worden genoemd.
Allereerst heeft ze als indirect maar onmiskenbaar voordeel gehad
dat de Raad van State, die traditioneel iets minder terughoudend is
bij de toetsing van overheidshandelen dan de gewone rechtbanken,
een belangrijke inbreng heeft kunnen doen in de theorievorming over
de administratieve contracten(95). Verder creéert ze een mogelijk-
heid in hoofde van elke potentiéle contractant die op onwettige wijze
buiten de prijzen zou zijn gevallen, deze onwettigheid door de
daartoe meest geéigende rechtsmacht te laten vaststellen, en de
nietigverklaring van de desbetreffende beslissing erga omnes te beko-
men(96).

Als nadeel geldt het beperkte praktische belang van de theorie.
Slechts indien de afsplitsbare akte wordt vernietigd vooraleer de

(88) MasrT, A., e.a., o.c., p. 615, nr. 622.

(89) Zie voor een grondige bespreking: FLAMME, M.A., Traité, 1, o.c., p. 438 e.v., nrs.
300-312 (onder het nummer 304, p. 444, vindt men een gedetailleerde opsomming van welke
handelingen als een acte détachable kunnen worden beschouwd); VAUTHIER, M., ,,Analyse
d’une construction juridique: les ‘actes détachables’ en droit administratif’’, J.T., 1958, 413.
(90) FLaMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 441, nr. 303; VAUTHIER, M., lc., p. 414, nr. 8.
Sommmige auteurs bekritiseren het kunstmatig karakter van deze loskoppeling.

(91) R.v.St., Grisar, nr. 137, 24 oktober 1949.

(92) R.v.St., N.V. Sotec, nr. 2983, 11 december 1953; N.V. Jan De Nul, nr. 12. 511 4 juli
1967; enz.

(93) Bijvoorbeeld: R.v.St., Kempeneers, nr. 7254, 6 oktober 1959: huurovereenkomst (jacht-
recht); Minne, nr. 10.955, 8 januari 1965: pachtovereenkomst; N.V. Bruxelloise d’ Autotrans-
ports, nr. 8313, 28 december 1960: concessie- en exploitatieovereenkomst.

(94) FLAMME, M. A, Traité, o.c., 1, p. 456, nr. 311; VAUTHIER, M., lc., p. 416, nr. 18 e.v.
(95) VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht, o.c., nr. 16, p. 65.

(96) Op te merken valt dat ook de gewone rechter de desbetreffende beslissing mag beoordelen
op grond van artikel 107 G.W. Een onwettige overheidshandeling kan ook worden aangevoch-
ten als een fout in de zin van de art. 1382-1383 B.W. Dergelijke toetsing zou zich echter slechts
vertalen in een niet-toepassing van de beslissing in het kader van de procedure inter partes,
m.a.w. in het beperkte kader van het geschil tussen de contracterende overheid en de
geweigerde medecontractant.
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overeenkomst is afgesloten, zal de effectieve afsluiting van het on-
wettige contract nog kunnen worden verhinderd(97). Gelet op de
gekende lange duur van een procedure voor de Raad van State, is
dit slechts zelden het geval. Als de vernietigde afsplitsbare akte een
reeds afgesloten overeenkomst betreft, blijft deze onverminderd
voortbestaan, gezien de Raad van State geen enkele bevoegdheid
heeft inzake burgerrechtelijke aangelegenheden. De overwinning van
de derde-potentiéle medecontractant verwordt aldus tot een pyrrhus-
zege(98). Enkel indien het een afsplitsbare akte betreft die door de
medecontractant zelf (als hij daar belang bij had) — en niet door een
derde — met succes werd aangevochten, kan deze laatste zich vervol-
gens tot de burgerlijke rechter wenden om de nietigheid van de
overecenkomst te horen uitspreken op grond van de vastgestelde
onwettigheid(99).

Helemaal zonder remedies blijft de potentiéle mede-contractant toch
weer niet: hij kan, mits schade en oorzakelijk verband aan te tonen,
een schadevergoeding vorderen van de overheid op grond van de fout
die erin bestond op onwettige wijze de overeenkomst te hebben
afgesloten(100). Daarmee bekomt hij echter niet waar het hem
meestal werkelijk om te doen is, met name, dat de overeenkomst met
hem wordt afgesloten(101).

De theorie van de afsplitsbare akte komt in rechtspraak en rechtsleer
enkel ter sprakei.v.m. overeenkomsten die klassiek als administratie-
ve contracten worden beschouwd. Het is nochtans denkbaar dat ook
een overheidsbeslissing die tot een gewone overeenkomst leidt, door
een onwettigheid is aangetast(102). Er is geen reden om aan te nemen
dat de Raad van State dan onbevoegd zou zijn.

(97) FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 454, nr. 309.
98) Ibid.
99 FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 455, nr. 310.

(100) De fout van de overheid wordt aangetoond door het vernietigingsarrest van de Raad
van State. Dit ontslaat de potentiéle medecontractant echter niet van de verplichting aan te
tonen dat hij schade leed in oorzakelijk verband met deze fout, meer concreet dat hij, indien
de overheid de betrokken onwettigheid niet had begaan, in aanmerking was gekomen als
medecontractant. Dit bewijs ligt enkel relatief eenvoudig bij de aanneming van werken,
leveringen en diensten op grond van een aanbesteding, waarbij de overheid niet de laagste
inschrijving uitkoos: zie terzake artikel 12 van de wet van 14 juli 1976.

(101) Voor mogelijke oplossingen voor dit probleem: zie FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1,
p. 458, nr. 312,

(102) In realiteit zal de kans dat dergelijke onwettigheid voorkomt slechts gering zijn, vermits
voor dergelijke overeenkomsten veel minder preciese regels moeten worden gevolgd. Zie
nochtans R.v.St., Kempeneers, nr. 7254, 6 oktober 1959 en Minne, nr. 10.955, 8 januari 1965:
het betreft hier tweemaal overeenkomsten afgesloten met de toenmalige C.0.0.’s, en aan
speciale regels onderworpen.
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2.5. Pregoratieven en verplichtingen van de overheid

2.5.1. Benuttigingsgelijkheid

In het burgerlijk verbintenissenrecht geldt normaal gezien een totale
contractsvrijheid, die o.m. impliceert dat men vrij zijn medecontrac-
tant kiest(103). Hieruit volgt op het eerste gezicht dat indien de
overheid een overeenkomst afsluit die op geen enkele wijze enig
rechtstreeks verband houdt met een openbare dienst, zij in principe
eveneens van deze vrijheid geniet(104).

Anders is het gesteld met die overeenkomsten die wel rechtstreeks de
behartiging van een openbare dienst op het oog hebben(105). Voor
deze overeenkomsten speelt het beginsel van de benuttigingsgelijk-
heid.

Dit beginsel, in zijn meest algemene formulering, betekent dat,
wanneer de rechtsonderhorige zich in de voorwaarden bevindt die
zijn bepaald bij de wetten en de reglementen die de openbare dienst
organiseren, hij op de werking van die dienst aanspraak kan maken.
Het is een toepassing van het algemeen gelijkheidsbeginsel neergelegd
in artikel 6 Grondwet(106).

Voor administratieve contracten is dit principe relevant wat betreft
de mogelijkheid voor elke potentiéle medecontractant van de over-
heid als dusdanig in aanmerking te worden genomen(107). Zoals
reeds beschreven onder 2.3.5., zijn voor de meeste van dergelijke
overeenkomsten bij wet zeer specifieke gunningsvoorwaarden voor-
zien, die bepalen aan welke objectieve criteria moet zijn voldaan door
de potentiéle medecontractant. Objectieve criteria maken het moge-
lijk dat meer dan één potenti€le medecontractant zich aanbiedt en
dat de aanbiedingen met elkaar kunnen worden vergeleken. Alle
voorwaarden om het gelijkheidsbeginsel te laten spelen, zijn dan
verwezenlijkt.

Delahaut onderzoekt op diepgaande wijze het bestaan en de afdwing-
baarheid van het gelijkheidsbeginsel in aannemingsovereenkom-

(103) KRUITHOF, R., lc., p. 508, nr. 11; VANDEPUTTE, R., o.c., 22.
(104) Zie supra, 1.2. en 2.2.: de overeenkomsten met de overheid.
(105) Zie ibid., de administratieve contracten.

(106) MasrT, A., e.a., o.c., p. 74, nr. 68.

(107) Volledigheidshalve weze opgemerkt dat het beginsel van de benuttigingsgelijkheid
meestal in verband wordt gebracht met de verplichting van de concessiechouder alle gebruikers
van de aan hem geconcessioneerde openbare dienst op gelijke wijze te behandelen: zie MAsT,
A., e.a.,o.c.,p. 74, nr. 68. Dit aspect betreft echter niet de relatie overheid-medecontractant,
en wordt hier dus verder buiten beschouwing gelaten.
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sten(108). Er kan dan ook naar deze studie worden verwezen. Toch
is het nuttig enige in het oog springende opmerkingen eruit te
distilleren. De auteur wijst er allereerst op dat inzake aannemings-
overeenkomsten de gelijkheid tussen de potentiéle inschrijvers niet
de primordiale zorg van de wetgever is. Integendeel is deze er veeleer
om bekommerd een zo voordelig mogelijke overeenkomst te beko-
men en een aangepast economisch instrument te bezitten om haar
noden zo goed mogelijk vervuld te zien. Vandaar het basisprincipe
van de georganiseerde concurrentie: de gelijkheid die daaruit voort-
vloeit, is slechts een zijdelings effect daarvan(109).

Vervolgens analyseert Delahaut de criteria die de Raad van State
hanteert om de naleving van het gelijkheidsbeginsel te controle-
ren(110). Samengevat gaat het om criteria(111), die relevant worden
geacht omdat ze in een objectief verband staan met de betrokken
overeenkomst. Uit deze criteria blijkt dat het de overheid onder
bepaalde omstandigheden wel is toegelaten af te wijken van een
absolute gelijkheid, dat ze zulks vaak doet en dat op dit vlak de
meeste problemen liggen. Men denke slechts aan het achterpoortje
dat artikel 17 van de Wet van 14 juli 1976 biedt om in bepaalde,
moeilijk op hun objectiviteit te controleren gevallen, een onderhand-
se overeenkomst te sluiten met een quasi totaal vrij gekozen mede-
contractant(112).

Het gelijkheidsbeginsel speelt niet noodzakelijkerwijze alleen een rol
bij overeenkomsten waarvan de afsluiting op grond van wettelijk
vastgelegde criteria moet gebeuren. Aldus de Raad van State in het
arrest Integan: de omstandigheid dat de gemeenteraad bij een ver-
gunning tot gebruik van een gemeentedomein zich niet moet houden
aan enige wettelijke toewijzingsregel, belet niet dat hij wel is gehou-
den aan de beginselen van behoorlijke besluitvorming, in zijn eigen

(108) DELAHAUT, P., l.c. Zie ook: FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 429, nr. 296.
(109) DELAHAUT, P, lLc., 177-179.

(110) De controle van de Raad van State speelt zich uiteraard af op het niveau van de acte
détachable: zie supra, 2.4.2. De gewone rechter wordt eventueel geroepen tot een controle in
het kader van art. 107 G.W. of van een vordering ex artikel 1382 e.v. B.W., maar zulks is
zeker niet courant.

(111) De overheid is verplicht slechts een onderscheid te maken tussen de potentiéle medecon-
tractanten op grond van objectieve criteria; dit met het oog op de verwezenlijking van een
wettelijk geoorloofd oogmerk; er moet een voldoende verband bestaan tussen het gemaakte
onderscheid en het nagestreefde oogmerk; en tenslotte blijft de overheid onderworpen aan de
legaliteitsvereiste: DELAHAUT, P., lc., 182.

(112) Zie terzake ook de veel voorkomende praktijken om het gelijkheidsbeginsel te omzeilen
die het Rekenhof heeft aangeduid, m.n. de toekenning van bijkomende vergoedingen tijdens
de overeenkomst, de verlenging van de looptijd ervan, afwijkingen van de gunningsregels door
achteraf regularisaties toe te staan, wijzigingen aan de overeenkomst: zie DELAHAUT, P., l.c.,
180. Zie ook supra, 2.3.5., voetnoot (78).
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belang, in dat van zijn rechtsonderhorigen en van de gegadigden van
de concessie. Het belang van deze laatste categorie en meer bepaald
hun recht zich op het gelijkheidsbeginsel te beroepen, brengt voor
de gemeenteraad de verplichting mee om iedereen, i.c. elke gegadigde
als gelijke te behandelen en hem dus een gelijke kans te geven om
de vergunning te bekomen, wat op zijn minst een effectieve vergelij-
king van de offertes veronderstelt(113).

In theorie staat niets de toepassing van de gelijkheidsregel op gewone
overeenkomsten in de weg: de overheid moet alle potentiéle medecon-
tractanten op gelijke wijze behandelen. In de praktijk is zulks echter
niet goed denkbaar: dergelijke overeenkomsten betreffen meestal de
aan- of verkoop van welbepaalde goederen. Er zal dan zelden meer
dan één goed in aanmerking komen, en zelfs als dit het geval is, zijn
objectieve criteria ter vergelijking van twee goederen vrijwel nooit
aanwezig(114).

2.5.2. Het beginsel van de continuiteit

Het beginsel van de continuiteit van de openbare dienst houdt in dat
zolang de openbare macht van oordeel is dat een bepaalde openbare
dienst aan een algemene nutsfunctie beantwoordt, deze dienst moet
blijven bestaan en functioneren. Dit beginsel is nergens in een wet-
tekst neergelegd, maar wordt geacht inherent te zijn verbonden aan
het begrip openbare dienst(115).

De relevantie ervan voor het behandelde onderwerp ligt op drie
vlakken: de immuniteit van executie, de ,,exécution d’office’’ of de
uitvoerbare kracht en het ,,privilege du préalable’’ of de dwingende
kracht, en het verbod de exceptio non adimpleti contractus in te
roepen.

2.5.2.1. Immuniteit van executie

Als de overheid een overeenkomst aangaat, geldt voor haar in
principe zoals voor iedere particulier de regel van artikel 1134 B.W.:
pacta sunt servanda. Indien ze zich niet aan de opgenomen verbinte-
nissen houdt, zonder dat daar enige privaat- of publiekrechtelijke
rechtvaardigingsgrond voor te vinden is, kan ze derhalve zoals iedere

(113) R.v.St., Integan, nr. 19.671, 31 mei 1979.

(114) Men denke aan een situatie waarbij de overheid een woning wenst aan te kopen.
Particulier X zal dan zelden kunnen volhouden dat zijn woning had moeten worden aangekocht
i.p.v. die van particulier Y, en dit op grond van objectieve criteria.

(115) MasT, A., e.a., o.c., p. 71, nr. 64,
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particulier worden veroordeeld tot nakoming van haar verbintenis-
sen, eventueel onder verbeurdverklaring van een dwangsom
(art. 1385 bis-1385 nonies Ger.W.) of tot een vervangende
schadevergoeding.

Een probleem stelt zich echter indien de overheid de tegen haar
uitgesproken veroordeling niet vrijwillig nitvoert. Waar de schuldei-
ser t.a.v. een particulier kan overgaan tot gedwongen tenuitvoerleg-
ging (art. 1494 e¢.v. Ger.Wb.), geldt t.a.v. de overheid het algemeen
en ongeschreven rechtsbeginsel van de uitvoeringsimmuniteit(116).
Dit beginsel wordt algemeen verantwoord aan de hand van drie
mogelijke grondslagen: artikel 537 B.W., de begrotingsregelen, en
het beginsel van de continuiteif ' van de openbare dienst, waarbij dit
laatste de voorkeur van de meeste auteurs wegdraagt(117).

De achterliggende idee is dat de burgers niet het recht hebben om
door een uitvoerend beslag de werking van een openbare dienst te
onderbreken(118). Hieruit zou logischerwijze voortvloeien dat iedere
rechter die wordt geconfronteerd met een verzoek tot gedwongen
tenuitvoerlegging t.a.v. de overheid, zou moeten nagaan of en in
welke mate door een beslag de normale werking van de openbare
dienst in het gedrang wordt gebracht(119). Dit lijkt ook de mening
te zijn van het Hof van Cassatie in zijn arrest van 24 oktober 1958:
gezien de gemeente Machelen op regelmatige wijze tot aankoop van
het kasteel Belval had besloten en naderhand op een regelmatige
wijze had beslist niet aan haar contractuele verplichtingen te voldoen
zonder dat een noodzaak van openbare dienst was aangetoond of
zelfs maar ingeroepen, kon de medecontractant vrijelijk kiezen tus-
sen uitvoering in natura of vervangende schadeloosstelling (art. 1184
B.W.)(120).

De praktijk is echter anders. Het blijkt dat, zodra de beslagrechter

(116) ALEN, A., ,,De gedwongen tenuitvoerlegging tegen de staat”’, noot bij Rb. Brussel (Kort
ged.), 12 juli 1976, T.B.P., 1978, p. 126, nr. 164, I, BAERT, K., ,,De uitvoeringsimmuniteit
van de publiekrechtelijke rechtspersonen’’, R. W., 1976-77, 2372, nr. 5; DELVA, J., ,,Draag-
wijdte van de immuniteit der openbare besturen inzake gedwongen tenuitvoerlegging’’,
T.B.P., 1964, 17-27 en 79-87, p. 17, nr. 1; MAsT, A., e.a., o.c., p. 71, nr. 17 en p. 199,
nr. 190.

(117) Voor een grondige bespreking en kritiek, zie ALEN, A., Lc., ; BAERT, K., lc., ; en
DELvA, T, lc.

(118) ALEN, A., Lc., p. 175, 111, D en voetnoot 29.
(119) Alen en Baert suggereren in dit verband een marginale toetsingsbevoegdheid van de

rechter om na te gaan of de overheid in een concreet geval kan oordelen dat de openbare dienst
zou worden verstoord: ALEN, A., l.c., 175, III, D; BAERT, K., Lc., 2383.

(120) Cass., 24 oktober 1958, Arr. Verbr., 1959, 169. Zie ook ALEN, A., Lc., 175, D. Op
te merken valt wel dat zo Machelen geen gehoor zou geven aan een gerechtelijke veroordeling
tot vervangende schadevergoeding, zijn contractspartij evengoed machteloos zou staan wegens
de immuniteit van executie: zie DumMonNT, M., lc., 82.
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vaststelt dat de goederen die het voorwerp uitmaken van het beslag,
aan de overheid toebehoren, hij beveelt het beslag te lichten(121).
Hierbij zou geen enkel onderscheid worden gemaakt tussen admini-
stratieve contracten en andere: het enige criterium betreft de eigenaar
van de betrokken goederen.

Deze ongenuanceerde rechtspraak wordt o.i. terecht vooral op de
volgende punten bekritiseerd: 1. waar kan worden aanvaard dat in
principe de goederen die tot het publiek domein van de overheid
behoren, niet vatbaar zijn voor beslag in de mate dat de openbare
dienst in het gedrang wordt gebracht, geldt dit niet voor de goederen
behorend tot het privaat domein die normaal gezien onder de burger-
rechtelijke regels vallen. 2. Indien de begroting van de betrokken
overheid gelden voorziet tot vereffening van de kwestieuze schuld-
vordering, brengt een eventuele uitvoering op generlei wijze de
normale werking van de dienst in het gedrang(122)(123). Op te
merken valt nog dat de dwangsom, hoewel stricto sensu geen middel
tot tenuitvoerlegging, terzake geen oplossing brengt: de overheid
dwingen tot het betalen ervan zou op dezelfde gronden onmogelijk
zijn(124).

Wij kunnen concluderen dat een ongenuanceerd aanvaarden van de
immuniteit van executie de tegenpartij nutteloos in een machteloze
positie dwingt. Dat de overheid zelden een veroordeling onuitgevoerd
laat(125) moge een troost wezen maar is moeilijk te controleren(126).

In dit verband weze nog vermeld dat in de zaak Sequaris de toepas-
sing van de immuniteit werd aangeklaagd bij de Commissie voor de
Rechten van de Mens op grond van artikel 13 EVRM. De klacht werd

(121) Cass., 21 april 1966, Rev. Adm., 1966, 125, noot M.A. FLAMME. Zie ook: Cass., 26
juni 1980, Arr. Cass., 1979-80, 1365: in dit arrest ging het niet om een contractuele wanprestatie
maar om een onrechtmatige daad. Toch is het in die mate relevant dat het in zeer algemene
bewoordingen stelt dat het strijdig is met het principe van de continuiteit van de openbare dienst
om de schadelijders toe te laten de werken die een einde moeten stellen aan de schadeverwek-
kende daad, zelf te laten uitvoeren op kosten van de overheid, als deze terzake in gebreke blijft.
Een analogie met art. 1144 B.W. is zeker niet ver gezocht. Anderzijds bevestigt dit arrest wel
dat de rechter bevoegd is t.a.v. de overheid herstel in natura te bevelen.

(122) ALEN, A,, lc., 179, VII, A en B; BAERT, K., /.c., 2381, nr. 22 en 2383, nr. 26; DELVA,
J., l.c., 80 en 86.

(123) Deze laatste stelling vindt sporadisch ingang in onze rechtspraak: Rb. Brussel (Kort
Ged.), 12 juli 1976, T.B.P., 1978, 164. Vergelijk nochtans met Cass., 26 juni 1980, supra
voetnoot (121), waarin zonder meer de traditionele stelling wordt aangehouden.

(124) BAERT, K., l.c., 2375, nr. 12; BALLON, G., De dwangsom, A.P.R., p. 63, nr. 175. Er
is verder geen enkel bezwaar om de overheid tot de betaling van een dwangsom te veroordelen:
BALLON, L., ibid.

(125) BAERT, K., lc., 2377, nr. 16.

(126) Bovendien kan hier, zolang de rechtspraak aan haar ongenuanceerd standpunt vast-
houdt, worden gevreesd voor de invloed van de steeds verslechterende financiéle toestand van
de overheid.
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op 14 oktober 1982 door de Commissie ontvankelijk verklaard(127)
maar werd niet verder behandeld omdat terzake een minnelijke
schikking werd bereikt tussen de verzoekster en de Belgische
Staat(128).

2.5.2.2. ,,Exécution d’office’” of uitvoerbare kracht en ,,Privilége
du préalable’’ of dwingende kracht

Een administratieve handeling is in principe verbindend en uitvoer-
baar zonder formulier van tenuitvoerlegging(129). Bovendien wordt
zij vermoed in overeenstemming te zijn met het recht, zonder dat
zulks vooraf door de rechter moet worden bevestigd. Het is aan de
tegenpartij die met de handeling wordt geconfronteerd, om de wette-
lijkheid door de rechter te laten toetsen, zonder dat zulks opschor-
tend werkt(130).

Deze privileges houden een onrechtstreeks verband met ons onder-
werp: inzoverre de overheid het recht heeft door middel van eenzijdi-
ge handelingen tussen te komen in het normale verloop van de
overeenkomst, gelden ze ten aanzien van die handelingen(131).

2.5.2.3. Het verbod om de exceptie van niet-uitvoering
(art. 1184 B.W.) in te roepen

Elke partij bij een wederkerige overeenkomst, die wordt geconfron-
teerd met een medecontractant die zijn verbintenissen niet uitvoert,
kan de uitvoering van de eigen verplichtingen schorsen, zolang de
medecontractant in gebreke blijft(132).

Dit recht wordt ontzegd aan de concessiehouder, met een verwijzing
naar het beginsel van de continuiteif (supra, 2.5.2.)(133). Is ook de
aannemer van cen overheidsopdracht van het voordeel van deze
exceptie beroofd? Volgens Flamme is dat niet het geval: de aannemer
heeft het recht de verdere uitvoering van de werken, leveringen of
diensten op te schorten als de overheid te zijnen opzichte in gebreke

(127) Beslissing van 14 oktober 1982, Sequaris/Belgi¢, 9676/82, onuitg.

(128) Zie hierover: LEMMENS, P., ,,De uitvoeringsimmuniteit van publiekrechtelijke rechts-
personen in strijd met de rechten van de mens?”’, 7.B.P., 1984, 163.

(129) Masr, A, e.a., o.c., p. 7, nr. 7.
(130) Ibid., nr. 8.

(131) Bijvoorbeeld voor aannemingsovereenkomsten: FLAMME, M.A., TRAIT¢, o.c., II,
p. 686, nr. 967 e.v. Zie ook infra, 2.5.3.

(132) Dit principe is wel niet rechtstreeks terug te vinden in ons B.W., maar wordt afgeleid
uit artikel 1184: zie VANDEPUTTE, R., o.c., 277.

(133) Masr, A, e.a., o.c., p. 119, nr. 116.
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blijft. Niettemin, aldus deze auteur, zal het gedrag van de overheid
op een enigszins andere manier worden beoordeeld dan dat van een
particulier bouwheer(134) in die zin dat de medecontractant van de
overheid iets meer zal moeten verdragen dan van een private mede-
contractant.

Een belangrijk probleem dat in dit verband kan ontstaan, wordt
trouwens geregeld in het M.B. van 10 augustus 1977 houdende het
algemeen lastenboek, dat steeds deel uitmaakt van de aannemingso-
vereenkomst tussen partijen. Luidens artikel 15, §4 van dit M.B.
heeft de aannemer recht op intrest van zodra de overheid in gebreke
blijft de contractuele betalingstermijnen na te leven. Hieruit volgt
dan wel dat de aannemer deze wanprestatie niet meer kan inroepen
om de uitvoering van zijn eigen verbintenis op te schorten(135).

2.5.3. Het beginsel van de veranderlijkheid

Het beginsel van de veranderlijkheid van de openbare dienst impli-
ceert dat het statuut, de organisatie en de werking van een openbare
dienst door de openbare macht op elk moment gewijzigd en aan de
wisselende eisen van het algemeen belang aangepast kunnen wor-
den(136). Hieruit volgt dat, inzoverre de overheid gebruik maakt van
een overeenkomst om een openbare dienst te behartigen, de overheid
eenzijdig kan raken aan de contractuele afspraken en dit zelfs zonder
dat haar dit recht uitdrukkelijk werd gegeven in de overeen-
komst(137).

Uiteraard kan de overheid, maar ook haar medecontractant, de
overeenkomst ook nog opschorten of begindigen ingeval van civiel-
rechtelijke overmacht, zoals gedefinieerd in de artikelen 1147 en
volgende B.W. Bovendien bestaat er een tendens, afkomstig uit
Frankrijk, om inzake overeenkomsten met de overheid een minder
stricte ,,onmogelijkheid tot uitvoering’’ te eisen i.v.m. bepaalde
overeenkomsten, dan wel overmacht aan te nemen ingeval van een
grondige verstoring in het contractueel evenwicht buiten de schuld
van één der partijen(138).

Het zijn echter niet onmiddellijk deze situaties die traditioneel met

(134) FLAMME, M.A., Traité, o.c., 11, p. 765 e.v., nr. 1015 e.v.
(135) FLAMME, M.A., Practische commentaar, o.c., p. 761-762, nr. 319-1.
(136) MasT, A, e.a., o.c., p. 70, nr. 63.

(137) Cass., 31 mei 1978, Arr. Cass., 1978, 1159; DUMONT, M., Lc., p. 7-9; FLAMME, M.A.,
Traité, o.c., 1, p. 165, nr. 120; II, p. 176, nr. 668 e.v.

(138) FLAMME, M.A., Traité, o.c., 11, p. 594 e.v., nr. 916 e.v. Men merke op dat dergelijke
tendens ook in het burgerlijk recht bestaat: KRUITHOF, R., lc., p. 623, nrs. 114-115.
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de term veranderlijkheid worden bedoeld. Het gaat eerder om geval-
len waarin de overheid beslist zonder hiertoe door de omstandighe-
den a.h.w. te zijn gedwongen, wijzigingen in de contractuele verhou-
dingen aan te brengen. Dergelijke belangrijke afwijking van het
grondbeginsel dat een overeenkomst de partijen tot wet strekt, is
maar geoorloofd wanneer zij wordt gerechtvaardigd door het alge-
meen belang. Zij vindt derhalve ook slechts toepassing op de eigen-
lijke administratieve overeenkomsten(139), die rechtstreeks de be-
hartiging van dit algemeen belang op het oog hebben.

De rechtvaardiging van de regel wordt door Flamme gezocht in de
bedenking dat de overheid die, ter behartiging van het algemeen
belang, een overeenkomst aangaat, geenszins wordt beroofd van
haar ,,puissance publique’’. Het recht om eenzijdig contractuele
voorwaarden aan de noden van het algemeen belang aan te passen,
is een origineel en onvervreemdbaar recht van de overheid, ook
zonder contractuele clausule in die zin. Hij wijst erop dat de over-
heid, door aldus te handelen, haar overeenkomst niet onrechtmatig
verbreekt, aangezien zij binnen haar bevoegdheden handelt. Van-
daar dat de rechtspraak in dit verband niet het begrip ,,fout’’ maar
wel ,,fait de D’administration’” dan wel ,,fait du Prince’’ han-
teert(140): waar het eerste wijzigingen betreft die rechtstreeks door
de overheid aan het desbetreffende contract worden aangebracht,
betreft het tweede indirecte wijzigingen die worden veroorzaakt door
overheidoptreden dat niet onmiddellijk in verband staat met de
overeenkomst, maar er een zekere invloed op uitoefent, zoals bij-
voorbeeld fiscale maatregelen of politioneel optreden(141).

De toepassing van het beginsel van de veranderlijkheid is bijna
volledig beperkt tot de concessicovercenkomsten, hetgeen te verkla-
ren is doordat dit type van overeenkomst een mengvorm uitmaakt
tussen contract en reglement(142). Met het oog op de goede werking
van de openbare dienst, voorwerp van de concessicovereenkomst,
mag de overheid, zo wordt algemeen aanvaard, eenzijdige beslissin-
gen nemen: ze mag de exploitatievoorwaarden wijzigen en zelfs een

(139) DumMonT, M., lc., p. 76, nr. 3 en p. 80, nr. 5; MAsT, A, e.a., o.c., p. 115, nr. 114,
In dit verband moet wel opnieuw worden benadrukt hoe vaag het begrip ,,algemeen belang”’
is, en of de overheid in feite niet altijd in het algemeen belang moet optreden: zie supra, 2.2.

(140) FLAMME, M. A, Traité, o.c., 1, p. 166, nr. 120.
(141) Ibid., p. 57, nr. 22.
(142) Ibid., p. 181, nr. 671.
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einde maken aan de overeenkomst onder voorwaarden die niet van
toepassing zijn in het gemeen recht(143).

Twee bijzondere problemen verdienen nadere aandacht. Het eerste
betreft de mogelijkheid voor de getroffen concessionaris om de
beslissing van de concessie-verlenende overheid aan te vechten omdat
zij niet kan worden verantwoord door verwijzing naar het algemeen
belang. De vraag is dan of de rechterlijke macht enige toetsingsbe-
voegdheid heeft, dan wel of de beoordeling van het algemeen belang
binnen de discretionaire beslissingsbevoegdheid van de overheid valt:
een complexe problematick. Samenvattend kan worden gesteld dat
de eenzijdige beslissing tot wijziging of opzegging als een ,,acte
détachable’’ kan worden beschouwd, die voor de Raad van State kan
worden aangevochten(144) maar eveneens voor de gewone rechter op
grond van artikel 107 Grondwet en artikel 1382 B.W.(145). De
bevoegdheden terzake van de rechterlijke macht, zowel administra-
tief als burgerlijk, zijn reeds in andere geschriften uitgebreid aan bod
geweest. Het moge volstaan ernaar te verwijzen(146).

Het tweede probleemaspect is nauw verbonden met het eerste: in de
hypothese dat de overheid geen onwettigheid kan worden verweten,
heeft de getroffen concessichouder dan recht op vergoeding van de
schade die hij ingevolge de wijziging ondergaat? Dergelijke betwis-
tingen die het contract zelf aanbelangen, worden uiteraard beslecht
door de gewone rechtsmachten(147).

De vraag is ondubbelzinnig beantwoord door het Hof van Cassatie:
inzoverre de concessie gepaard gaat met een overeenkomst tussen
partijen in dewelke ze wederkerig verplichtingen op zich nemen, doet
ze burgerlijke rechten en verplichtingen ontstaan. Als de overheid
haar deel van de verplichtingen niet vervult, moet ze de benadeelde
concessionaris vergoeden, tenzij andersluidend contractueel beding.
Deze vergoeding moet in principe integraal zijn, en dus niet alleen

(143) Cass., 4 september 1958, Pas., 1959, 1, 7: bevestiging van Brussel, 9 juli 1952, R.C.J.B.,
1954, 35, noot M. VAUTHIER (opzegging); Cass., 31 mei 1978, Arr. Cass., 1978, 1159
(opzegging); R.v.St., Smets-Usé, nr. 142, 26 oktober 1949, noot F. DE VISSCHERE, T.B.P.,
1950, 79 (opzegging); Brussel, 8 januari 1877, Pas., 1877, I, 136 (2 arresten) (wijziging van
voorwaarden); Gent, 19 november 1959, Pas., 1961, II, 14 (opzegging); Vred. Anderlecht, 13
september 1968, Rec. Gén. Enr. Not., 1972, p. 127, nr. 21.564 (opzegging); FLAMME, M.A.,
Les contrats administratifs, l.c., p. 235, nr. 68: beéindiging is mogelijk zelfs zonder dat aan
de concessionaris enige fout kan worden verweten; FLAMME, M.A., Traité, o.c., 1, p. 137,
nr. 89 (voetnoot 2), Mertens, J., l.c., 117; VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenis-
senrecht, o.c., nr, 16, p. 68,

(144) R.v.St., Smets-Usé, nr. 142, 26 oktober 1949.

(145) Er is de auteurs geen rechtspraak in die zin bekend.

(146) Zie o.m. VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht, o.c.
(147) Zie supra, 2.4.1.
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het ,,damnum emergens’’ maar ook het ,,lucrum cessans’’ dekken
die de concessionaris redelijkerwijze had kunnen verwachten bij de
normale uitvoering van de overeenkomst. Het Hof voegt daar nog
twee belangrijke opmerkingen aan toe: ten eerste, dat de niet-uitvoe-
ring door de overheid te wijten is aan een gerechtvaardigde uitoefe-
ning van haar pregoratieven brengt hierin geen verandering; en ten
tweede: weliswaar kent iedere concessionaris het precair karakter van
een concessie, zodat hij zich redelijkerwijze niet verzekerd kan
achten van zijn winst gedurende de hele looptijd van het contract;
dit is evenwel anders wanneer uit de bewoordingen van de overeen-
komst blijkt dat de overheid zonder voorbehoud aan de concessie-
houder een bepaalde termijn van exploitatie heeft toegekend, termijn
die mede de toestemming van de concessichouder heeft bepaald. In
die hypothese nam de overheid expliciet of minstens impliciet de
contractuele verplichting op zich de concessionaris te vergoeden in
geval van vroegtijdige (gehele of gedeeltelijke) beéindiging(148).

Vermits de interpretatie van de overeenkomst tot de bevoegdheid
behoort van de feitenrechter op voorwaarde dat hij er de bewijs-
kracht niet van schendt, is deze laatste opmerking als een vingerwij-
zing bedoeld voor de lagere rechter. En inderdaad, in de gepubliceer-
de rechtspraak wordt een concessionaris dan ook zelden een recht op
vergoeding, zelfs van het lucrum cessans, op grond van de onredelijk-
heid van zijn verwachtingen ontzegd(149).

In zijn conclusie bij het vermelde arrest, gaat advocaat-generaal
Mahaux in op de gronden van deze vergoedingsplicht, met name de
gelijke verdeling van de openbare lasten onder de burgers (,,I’égalité
des citoyens devant les charges publiques’’) en in mindere mate de
bekommernis om in het algemeen belang zo goed mogelijke conces-
sievoorwaarden te verkrijgen van de concessionaris(150). Zou het
echter niet correcter zijn er een toepassing van de burgerrechtelijke
leer van het rechtmatig opgewekt vertrouwen in te zien?

Buiten de hypothese waarin de overheid zich op haar prerogatieven
beroept, kan het natuurlijk evenzeer voorkomen dat zij haar contrac-
tuele verplichtingen gewoonweg miskent. In die hypothese staat niets

(148) Cass., 4 september 1958, Pas., 1959, 1, 7, met conclusie van advocaat-generaal P. Ma-
HAUX.

(149) Brussel, 8 januari 1877, Pas., 1877, 11, 136 (2 arresten); Brussel, 9 juli 1952, R.C.J.B.,
1954, 35, noot M. VAUTHIER; Gent, 19 november 1959, Pas., 1961, II, 14; Rb. Antwerpen,
11 februari 1970, Rec. Gén. Enr. Not., 1972, nr. 21.565, p. 137.

(150) Zie voetnoot (148), vooral p. 10-11.
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de toepassing in de weg van de gewone regels inzake contractuele
wanprestatie(151).

In hoever speelt de veranderlijkheidsregel een rol in aannemingsover-
eenkomsten met de overheid? Flamme houdt een uitgebreid betoog
om aan te tonen dat hij daarvoor evenzeer geldt(152). Daaraan doet
volgens hem geen afbreuk dat dergelijke mogelijkheid tot het aan-
brengen van wijzigingen in het algemeen belang vrijwel altijd is
voorzien in een of meerdere contractuele clausules(153), die overi-
gens ook in een gewone privaatrechtelijke aannemingsovereenkomst
kunnen voorkomen (zie art. 1793 en 1794 B.W.(154)). Hij wijst erop
dat dergelijke clausules in het gemene recht enkel voorkomen bij
aanneming van werken of diensten tegen een forfaitaire prijs, en dat
zij enkel kwantitatieve wijzigingen betreffen, en daarenboven onder-
worpen zijn aan een voorafgaand akkoord tussen partijen. In aanne-
mingsovereenkomsten met de overheid kan het daarentegen even-
goed om kwalitatieve wijzigingen gaan. Trouwens ook bij afwezig-
heid van een uitdrukkelijke contractuele bepaling bestaat het recht
van de overheid om wijzigingen door te voeren. Toch moet ook hij
toegeven dat het uiteindelijk eerder gaat om een verschil in graad dan
in aard tussen de privaatrechtelijke- en administratieve contrac-
ten(155).

Het komt ons voor dat de aanwezigheid van uitdrukkelijke clausules
in het lastenboek van de overheid van aard is om de toepassing van
de veranderingsregel buiten de contractueel voorziene hypothese
drastisch in te perken(156).

2.5.4. Imprevisieleer of rebus sic stantibus

Volgens de imprevisieleer of de leer der onvoorzienbare omstandig-
heden komt aan de rechter de bevoegdheid toe tussen partijen
gemaakte afspraken te wijzigen of zelfs op te heffen, indien zich na
het sluiten van de overeenkomst en buiten de wil van partijen,

(151) Zie Gent, 19 november 1959, Pas., 1961, II, 14.
(152) FLAMME, M.A., Traité, o.c., 11, p. 180 e.v., nr. 671 e.v.

(153) Zie bijvoorbeeld het M.B. van 10 augustus 1977 (algemeen lastenboek), art. 42 (werken).
Dergelijke wijzigingen in de overeenkomst geven zo nodig wel aanleiding tot herstel van het
financieel evenwicht.

(154) Zie over deze wetsartikelen: HERBOTS, J., CLARYSSE, D., en WERCKX, J., ,,Overzicht
van rechtspraak (1977-82): Bijzondere overeenkomsten’’, 7.P.R., 1985, p. 1252, nr. 441 e.v.

(155) FLAMME, M. A., Traité, o.c., 11, p. 186, nr. 674.

(156) Zie ook: DE VISSCHERE, F., /.c., 2400 en 2401; DouxcHAMmPS, Y., l.c., p. 111, nr. 13
en p. 112, nrs. 17 en 18 (deze auteur neemt wel een erg vergaand standpunt contra in);
WAUTIER, L.A., lLc., p. 66, II1.
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abnormale en onvoorzienbare omstandigheden van economische of
financiéle aard hebben voorgedaan waardoor de verbintenis van één
der partijen in zeer belangrijke mate wordt verzwaard en het even-
wicht tussen de contractsprestaties derhalve grondig wordt ver-
stoord(157).

Duidelijk in theorie daarvan te onderscheiden is de overmachtssitua-
tie, die slaat op onvoorzienbare omstandigheden die ontstaan na de
afsluiting van het contract, waardoor een of beide partijen in de
onmogelijkheid verkeren de overeenkomst verder uit te voeren(158),
evenals de leer der onvoorziene omstandigheden, waarbij het gaat
om situaties die reeds bestonden bij het sluiten van de overeenkomst
maar waarvan partijen zich redelijkerwijze niet bewust waren of
konden zijn(159).

In Belgié wordt door de rechtspraak nog steeds vrij algemeen aan-
vaard dat imprevisie op zichzelf geen reden is om te raken aan de
verbindende kracht van de overeenkomst. Het Hof van Cassatie
heeft in een aantal oudere arresten, niet toevallig gewezen kort na
de oorlogsjaren, de leer minstens impliciet afgewezen(160). Slechts
enkele lagere rechtbanken gingen de laatste jaren een andere richting
uit(161).

Op deze principiéle verwerping wordt uiteraard uitzondering ge-
maakt, zo de wet zelf een herziening wegens gewijzigde omstandighe-
den heeft vastgesteld of toegelaten(162). Een tweede uitzondering
bestaat als partijen uitdrukkelijk een clausula rebus sic stantibus in
hun contract hebben opgenomen, eventueel onder de vorm van een
ruime overmachtsclausule. De regel van de niet aanpassing van
overeenkomsten aan onvoorziene omstandigheden is immers niet van

(157) ABBELOOS, W., noot bij Rb. Gent, 21 april 1976, T. Aann., 1980, 19; Dirix, E., en
VAN OEVELEN, A., ,,Kroniek verbintenissenrecht — Gerechtelijke jaren 1978-79 en 1979-80"’,
R.W., 1980-81, 2379-80 en R.W., 1980-81, 2378, nr. 9; KrUITHOF, R., lc., p. 519, nr. 15.
(158) ABBELOOS, W., [.c., 18; BONDROIT, A., noot bij Luik, 30 mei 1974, T. Aann., 1977,
291; FLAMME, M.A., en FLAMME, Ph., ,,Een ‘bepaalde opvatting’ over de imprevisieleer in
de kontrakten met het bestuur in Belgié’’, T. Aann., 1981, p. 44, nr. 9; KrurTHOF, R., Lc.,
p. 520, nr. 15.

(159) Ibid.

(160) Cass., 19 mei 1921, Pas., 1921, 1, 380; Cass., 30 oktober 1924, Pas., 1924, 565.
(161) VAN OEVELEN, A., en DIrIX, E., lc., 2376, nr. 8 en 2381, nr. 13; KruUITHOF, R., LC.,
p. 520-521, nr. 15.

(162) Zie de opsomming bij Dir1X, E., en VAN OEVELEN, A., lc., 2380, nr. 10, en bij MAsT,
A, ea., o.c., p. 119, nr. 117.
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openbare orde of dwingend recht(163). Dergelijke clausule is zeer
gebruikelijk in internationale overeenkomsten(164).

Dezelfde regels gelden voor de overeenkomsten die met de overheid
worden afgesloten, evenals voor de administratieve contracten. Zo
bijvoorbeeld wordt in Belgié, in tegenstelling tot Frankrijk, niet
aanvaard dat een rechter het bedrag van de aan de concessichouder
toekomende vergoeding kan aanpassen omdat cen devaluatie, een
abnormale stijging van de levensduurte of andere financieel-econo-
mische omstandigheden het financieel evenwicht van de concessieo-
vereenkomst hebben verstoord waardoor aan de concessichouder een
onevenredig groot nadeel is opgelegd(165).

Ook hier kan daarvan worden afgeweken door een uitdrukkelijk
andersluidende wetsbepaling en/of contractuele clausule. Hiermee
belanden we bij het fameuze artikel 16B van de Algemene Aanne-
mingsvoorwaarden voor werken, leveringen en diensten voor de
overheid, zoals vastgesteld bij M.B. van 10 augustus 1977. Dit artikel
werd genomen in uitvoering van artikel 3 § 1 van de wet van 14 juli
1976 betreffende de overheidsopdrachten: de forfaitaire grondslag is
geen belemmering voor een prijsherziening ingevolge bepaalde eco-
nomische of sociale factoren indien in de overeenkomst herzienings-
bepalingen werden opgenomen. Dit is gebeurd via de voornoemde
aannemingsvoorwaarden die automatisch deel uitmaken van de aan-
nemingsovereenkomst betreffende een overheidsopdracht(166). Ver-
mits de mogelijkheid van herziening door de wet is toegelaten en in
de overeenkomst is opgenomen, kan de aanvaarding van de imprevi-
sieleer inzake overheidsopdrachten in feite niet als een uitzondering
op het gemeen recht worden beschouwd(167).

Artikel 16B bepaalt dat de aannemer op grond van het forfaitair
karakter van de opdracht geen recht heeft op enige wijziging van de
contractuele voorwaarden wegens omstandigheden waaraan de over-
heid vreemd is. Nochtans kan hij ofwel verlenging van de uitvoe-

(163) DiriX, E. en VAN OEVELEN, A., Lc., 2379, nr. 11.

(164) MATHEI, Ph., noot bij Rb. Antwerpen, 25 september 1975, T. Aann., 1976, p. 321,
nr. 316.

(165) MasrT, A., e.a., 0.c., p. 119, nr. 117: in Frankrijk wordt ook deze leer gekoppeld aan
het beginsel van de continuiteit van de openbare dienst: de concessiehouder is in principe
verplicht de concessie van de openbare dienst verder te zetten in gelijk welke omstandigheden.
De Belgische rechtspraak en rechtsleer hebben eerder de neiging deze leer als een apart
hoofdstuk te beschouwen.

(166) Zie voetnoot (45).

(167) FLAMME, M.A., en FLAMME, Ph., Lc., p. 47, nr. 12, waar uitdrukkelijk op dit contrac-
tueel element wordt gewezen, i.t.t. de Franse situatie, waar de imprevisieleer los hiervan wordt
aanvaard.
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ringstermijn, ofwel, indien een belangrijk nadeel is geleden, herzie-
ning of verbreking van de overeenkomst vragen, wanneer hij omstan-
digheden kan doen gelden die hij redelijkerwijze niet kon voorzien
bij het indienen van de inschrijving of het sluiten van de overeen-
komst, die hij bovendien niet kon ontwijken en waarvan hij de
gevolgen niet kon verhelpen, al deed hij daartoe de nodige inspannin-
gen. Volgens een cassatiearrest van 9 mei 1980 kent dit artikel aan
de aannemer een contractueel recht toe op herziening of verbreking
zodra hij een belangrijk nadeel bewijst: het betreft dus geen discretio-
nair beslissingsrecht van de overheid(168).

Het loont de moeite kort na te gaan op welke hypotheses artikel 16 B
betrekking heeft, gelet op de vrij ruime formulering ervan.

Er kan geen discussie over bestaan dat het in ieder geval toepassing
vindt op de bij de gemeenrechtelijke imprevisie nauw aansluitende
situatie van de onvoorziene moeilijkheden: indien de aannemer bij
de uitvoering wordt geconfronteerd met moeilijkheden die de lasten
van de aanneming aanzienlijk verzwaren, kan hij zich op artikel 16 B
beroepen zo deze moeilijkheden onvoorzien en onvoorzienbaar wa-
ren bij het afsluiten van het contract, ook al waren zij op dat ogenblik
reeds voorhanden, en zo de aannemer terzake geen verwijt kan
- worden gemaakt(169). Het betreft dan voornamelijk moeilijkheden
van technisch-geologische aard(170). Dit werd door de overheid
steeds aanvaard. Deze hypothese is overigens slechts een verbijzonde-
ring van de regel voorzien in artikel 1793 B.W.(171).

De rechtspraak en rechtsleer achten het artikel ook toepasselijk
ingeval van overmacht, toedoen van derden, en ,,faits du Prin-
ce’’(172). Waar de overheid jarenlang heeft verdedigd dat de aanne-
mer geen beroep kan doen op artikel 16 B ingeval van gemeenrechte-
lijke imprevisie (dus algemene financi€le-economische omstandighe-
den die zich voordoen na de sluiting van de overeenkomst), is zij op

(168) Cass., 9 mei 1980, Arr. Cass., 1979-80, 1132; zie ook FLAMME, M.A., en FLAMME, Ph.,
Le., 35.

(169) Rb. Gent, 21 april 1976, T. Aann., 1980, 3, noot W. ABBELOOS, p. 18; DIRIX, E., en
VAN OEVELEN, A., l.c., 2380, nr. 12: hier wordt opgemerkt dat de theorie der onvoorziene
omstandigheden vaak wordt gezien als een toepassing van de leer van de wilsgebreken; de
auteurs stellen wel vragen hierbij, en vragen zich af of men niet eerder moet spreken van een
speciale vorm van imprevisie; zie ook BONDROIT, A., l.c., 291; FLAMME, M.A., en FLAMME,
Ph., lc., p. 40, or. 6; MATHEI, Ph., 319; VAN BuGGENHOUT, C., noot bij Brussel, 2 juni
1975, T. Aann., 1976, 214, p. 220.

(170) Ibid.

(171) DIRrIX, E., en VAN OEVELEN, A., lc., 2380, nr. 12; SENELLE, M., noot bij Cass., 9
mei 1980, T. Aann., 1981, 146, p. 158, nr. 1; VAN BUGGENHOUT, C., lLc., 219.

(172) FLAMME, M.A., en FLAMME, Ph., l.c., p. 401, nr. 6; SENELLE, M., lc., p. 159, or. 3.

1743



dit punt zowel door de rechtspraak als de rechtsleer in het ongelijk
gesteld(173).

Uit het voorafgaande moge blijken dat, wat betreft imprevisie, de
overeenkomsten waarin de overheid partij is in Belgi€ aan het gemeen
recht onderworpen blijven. Volledigheidshalve weze opgemerkt dat
aan de imprevisieleer recentelijk opnieuw aandacht is besteed in het
burgerlijk recht. Meer en meer auteurs pleiten er voor de imprevisie-
leer toch te aanvaarden als mogelijke zelfstandige aanpassingsgrond
van de overeenkomst, en dit op grond van artikel 1134, lid 3 B.W.,
volgens hetwelk overeenkomsten te goeder trouw moeten worden
uitgevoerd(174). Aangezien de verplichting de overeenkomst te goe-
der trouw uit te voeren algemeen is, zou de imprevisie aldus ook
zonder bijzondere wettekst en/of uitdrukkelijk contractueel beding
kunnen worden aanvaard.

2.6. De algemene beginselen van behoorlijk bestuur

Beginselen van behoorlijk bestuur zijn geschreven of ongeschreven
algemene rechtsbeginselen, welke de overheid bij haar optreden in
acht moet nemen(175). Welke algemene beginselen van behoorlijk
bestuur in Belgi€ zijn aanvaard, werd in een andere context bestu-
deerd. Een korte bespreking moge hier volstaan(176).

Bij wet bekrachtigd zijn het verbod van machtsafwending(177) en het
gelijkheidsbeginsel(178). Onder dit laatste kunnen ook worden ge-
bracht: het ,,patere legem quem ipse fecisti’’-beginsel en de gelijk-
heid van de burgers voor de openbare lasten(179). Nauw aansluitend

(173) Ibid.

(174) BAERT, F., ,,De goede trouw bij de uitvoering van overeenkomsten’’, R. W., 1956-57,
502, III; Dirix, E., en VAN OEVELEN, A., /.c., 2382; VAN GERVEN, W., en DEWAELE, A.,
,,Goede trouw en getrouw beeld’’, in: Liber Amicorum Jan Ronse, Antwerpen, Kluwer, 1986,
110; VAN GERVEN, W., ,,Variaties op het thema misbruik’’, R.W., 1979-80, 2495.

(175) SueTENS, L.P., ,,Algemene rechisbeginselen en algemene beginselen van behoorlijk
bestuur in het Belgisch administratief recht’’, 7.B.P., 1970, p. 380, nr. 3; ook voor dit begrip "
moeten de Belgische rechtspraak en rechtsleer erkentelijk zijn aan het buitenland, ditmaal
voornamelijk Nederland, en, in mindere mate, Frankrijk.

(176) Zie, voor uitgebreide studies: SUETENS, L.P., l.c.; SUETENS, L.P., ,,Algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur in de rechtspraak van de Raad van State’’, T.B.P., 1981, 81
(aansluiting bij Nederland); HUBERLANT, Ch., ,,Le droit administratif belge comprend-il des
principes généraux non écrits?’’, in: Mélanges en I’honneur de Jean Dabin, Brussel, Bruylant,
1963, p. 661, nr. 669 (aansluiting bij Frankrijk).

(177) Uitdrukkelijk vermeld als vernietigingsgrond in art. 9 van de organieke wet van 23
december 1946 op de Raad van State. Zie hierover: SUETENS, L.P., ,,Algemene rechtsbeginse-
len”’, Lec., p. 383-384, nr. 9.

(178) Art. 6 en 112 van de Grondwet.
(179) SUETENS, L.P., ,,Algemene rechtsbeginselen’’, l.c., p. 385, nr. 13 en p. 386, nr. 14.
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bij de zorgvuldigheidsregel van de artikelen 1382-1383 B.W. is de
zorgvuldigheidsplicht(180).

Andere beginselen vinden hun oorsprong in rechtsleer; zij werden in
mindere of meerdere mate bekrachtigd door de rechtspraak, voorna-
melijk van de Raad van State: aldus het beginsel van ,,fair play’’,
het verbod van willekeur, de motiveringsverplichting, de rechtszeker-
heid en de zuinigheidsplicht(181).

Aangezien de overheid deze beginselen bij elk optreden moet eerbie-
digen, dient zij ze ook in acht te nemen bij het sluiten van overeen-
komsten. En inderdaad, een aantal van de vermelde beginselen zijn
hiervoor reeds aan bod gekomen. Zo bijvoorbeeld de verplichting tot
gelijke behandeling of nog de benuttigingsgelijkheid, die een zuivere
toepassing is van het gelijkheidsbeginsel(182). Verder werd als moge-
lijke grondslag ter rechtvaardiging van het herstel van het financieel
evenwicht ingeval van toepassing van de veranderingsregel, de gelijk-
heid van de burgers voor de openbare lasten vermeld(183). Ook de
andere voorgestelde rechtvaardigingsgrond, m.n. het opgewekte ver-
trouwen, is trouwens cen algemeen beginsel van behoorlijk bestuur.
De gebondenheid van de overheid aan deze beginselen komt ook
straks nog ter sprake bij de beleidsovereenkomsten: een voorwaarde
voor de geldige afsluiting van een dergelijke overeenkomst is dat
erdoor geen afbreuk wordt gedaan aan enige dwingende positiefrech-
telijke regel, en evenmin aan algemene rechtsbeginselen, waaronder
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur(184).

Zoals uit deze voorbeelden blijkt, hebben de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur voornamelijk betrekking op de eenzijdige over-
heidsbeslissingen die de sluiting van overeenkomsten vergezel-
len(185). Deze eenzijdige overheidshandelingen zijn als ,,acte déta-
chable’’ vatbaar voor een nietigheidsberoep bij de Raad van State,
of voor een jurisdictioneel beroep bij de gewone rechter in het kader

(180) Cfr. Cass., 7 maart 1963, Pas., 1963, 1, 744, met conclusie procureur-generaal W.J.
GANSHOF VAN DER MEERSCH; SUETENS, L.P., ,,Algemene rechtsbeginselen”, /.c., p. 382,
or. 7. )

(181) Zie opnieuw SUETENS, L.P., ,,Algemene rechtsbeginselen’’, /.c., voor de juiste betekenis
van deze begrippen, en hun toepassing door de Raad van State. Zie voor dit laatste ook
SUETENS, L.P., ,,Algemene beginselen van behoorlijk bestuur’, /.c.

(182) Zie supra, 2.5.1. ‘

(183) Zie supra, 2.5.3.

(184) Zie infra, 3.3.

(185) Bijvoorbeeld: de beslissing de overeenkomst met X aan te gaan; de beslissing de concessie

te wijzigen of op te heffen; de beslissing een bepaalde aankoop voor het privé-patrimonium
te doen; ...
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van artikel 107 G.W. of 1382 B.W.(186). Bij die gelegenheid kunnen
zij, zoals elke andere overheidsbeslissing, aan de in de rechtspraak
aanvaarde algemene beginselen van behoorlijk bestuur worden ge-
toetst(187).

3. BELEIDSOVEREENKOMSTEN
3.1. Gebruik en typologie

De beleidsovereenkomst werd hoger gedefiniecerd als een door de
overheid met een andere overheid of een particulier gesloten overeen-
komst tot formulering en/of tenuitvoerlegging van haar beleid,
inhoudelijk of institutioneel, in het algemeen of in een bepaalde
sector(188).

In Belgié€ is het gebruik van deze term nauwelijks ingeburgerd(189)
wat niet wil zeggen dat de ermee bedoelde overeenkomsten, niet
zouden aanwezig zijn: vooral in de financieel-economische en in de
onderwijs- en medische sector komen ze vaak voor(190). Onder vele
mogelijke indelingen kan de volgende worden voorgesteld(191):

a) overeenkomsten tot vaststellen van algemeen of sectorieel beleid
in de meest algemene zin van het woord(192);
b) overeenkomsten tot organisatie van overleg- of beslissingsorga-

(186) Zie supra, 2.4.2.
(187) Zie hierover: VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht, o.c.

(188) Zie supra, 1.2. Het is uiteraard niet steeds mogelijk na te gaan of er en welk beleid achter
een overeenkomst steekt: VAN GERVEN, Beleidsovereenkomsten, Academiae Analecta, 1984,
or. 5, p. 7.

(189) Le Brun dacht reeds in 1970 een typologie uit voor dergelijke overeenkomsten, zonder
evenwel de term zelf te gebruiken: LE BruN, J., ,,L.’administration économique par voie
contractuelle en Belgique”’, in: Renaissance du phénoméne contractuel, Litge, C.D.V.A.,
1970, p. 40 e.v. Merk op dat de term ,,beleidsovereenkomst’’ trouwens moeilijker bruikbaar
is in Belgié: hij is niet naar het Frans vertaalbaar: VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten,
Lc., mr. 6, p. 48, en voetnoot (33).

(190) SarorT, J., ,,Le contrat, instrument d’organisation des services publiques’’, Adm.
Publ., 1977, 100 e.v.; STASSEN, J., ,,Aspects nouveaux de I’intervention des pouvoirs publics
dans I’économie. Les filiales spécialisées de la S.N.1.”’, in: Liber Amicorum Frédéric Dumon,
Antwerpen, Kluwer, 1983, 957 e.v.; QUERTAINMONT, P., ,,La concurrence du secteur public
aux entreprises privées’’, Adm. Publ., 1982, p. 130 e.v.

(191) VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 6, p. 49-50.

(192) Bijvoorbeeld:

— de akkoorden tussen de overheid en grootwarenhuizen tot regeling van de uitbreiding van
de laatste en dus tot bescherming van de middenstand;

— de Zwartbergakkoorden m.b.t. de herstructurering van de staalindustrie: zie terzake:
STAINIER, D., ,,Problémes juridiques et financiers posés par la participation de I’état dans
I’entreprise Cockerill-Sambre’’, Adm. Publ., 1985, 157-225.
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nen en/of -procedures met het oog op het tenuitvoerleggen van
het overheidsbeleid in een welbepaalde sector(193);

¢) meerpartijen- of elkaar opvolgende tweepartijen-overeenkomsten
met het oog op het opstellen van beleidsnormen bij ontstentenis
of ,,en marge’’ van wettelijke of reglementaire regels(194);

d) overeenkomsten ter vervollediging, of soms in afwijking, van
wettelijke of reglementaire regels(195).

Bij verschillende. auteurs vindt men een opsomming van de kenmer-
ken van deze overeenkomsten(196). Hiervan springt vooral in het
oog het lager gehalte aan juridische binding dan bij een klassieke
burgerrechtelijke maar ook administratieve overeenkomst. Zulks
blijkt vaak reeds uit de gebruikte terminologie: pact, sociaal ak-
koord, protocol, enz.

Een ander onderscheid dat wel eens wordt gemaakt, is dat tussen
beleidsovereenkomsten sensu stricto en bevoegdheidsovereenkom-
sten. Bij het eerste type van overeenkomsten maakt de overheid
concreet van haar bevoegdheid gebruik door met betrekking tot een
bepaalde materie een inhoudelijke regeling met een private medecon-
tractant overeen te komen. In het tweede geval treft de overheid met
de private contractpartij een regeling van formeelrechtelijke aard,
met name wat betreft de wijze waarop de overheid haar verorde-

(193) Bijvoorbeeld: de oprichting van beheersorganen met medewerking van alle betrokken
partijen, daarin eventueel de sociale partners inbegrepen, in de electriciteits-, gas-, staal- en
metaalsector.

(194) Bijvoorbeeld:

— de interbancaire akkoorden m.b.t. de intrestvoet, gesloten onder de auspicién van de
Nationale Bank van Belgié;

— de akkoorden en protocollen tussen de Bankcommissie en talloze individuele banken tot
vrijwaring van de bankautonomie: zie in dit verband VAN GERVEN, W, ,,Algemene beginselen
van behoorlijk bestuur in de administratieve praktijk van de Bankcommissie’’, T.B.P., 1986,
p. 237, voetnoot (23).

(195) Bijvoorbeeld:

— de programmaovereenkomsten ter uitvoering van de prijsreglementering zoals vastgelegd
in de besluitwet van 22 januari 1945 betreffende het beteugelen van elke inbreuk op de
reglementering betreffende de bevoorrading van het land, gewijzigd door de wet van 30 juli
1971 betreffende de economische reglementering en de prijzen. Zie daarover: ANDERSEN, R.,
,,Le contrat de programme’’, Rec. J. Dr. Adm., 1975, 241-258; CAMBIER, C., ,,Les contrats
de programme”’, in: Miscellania W.J. Ganshof van der Meersch, Brussel, Bruylant, 1972, III,
435-454; ERCKMAN, P., ,,De programmaovereenkomst: instrument voor een contractueel
prijsbeleid in Belgié”’, S.E.W., 1971, 3-28;

— de overeenkomsten afgesloten in het kader van de wet van 30 december 1970 betreffende
de economische expansie of de vooruitgangscontracten (ter bevordering van het ondernemings-
beheer; ter bevordering van de technologie; betreffende de reconversie).

(196) FLAMME, M.A., en FAVRESSE, J.M.,, ,,Les instruments juridiques de P’intervention des
pouvoirs publics’’, in: Aspects juridiques de I’intervention des pouvoirs publiques dans la vie
économique, Brussel, Bruylant, 1976, 299; LE BrRuN, J., /.c., 63; VAN GERVEN, W., Beleidso-
vereenkomsten, l.c., nr, 6, p. 50.
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nings- of beslissingsbevoegdheid in een welbepaald geval al dan niet
zal uitoefenen(197).

3.2. Misbruik van privaatrecht

De vraag naar het misbruik van privaatrecht kan als volgt worden
gesteld: is het de overheid wel toegelaten om, in plaats van gebruik
te maken van de normale publiekrechtelijke instrumenten ter uitvoe-
ring van haar beleid, privaatrechtelijke middelen, en meer bepaald
een contract aan te wenden om haar normstellende taak te verwezen-
lijken?(198).

Opnieuw moet worden opgemerkt hoe deze vraag in Belgié slechts
sporadisch aan bod kwam. Daarvoor kunnen verschillende redenen
bestaan: bevoegdheidsovereenkomsten die het meest delicaat zijn
omdat zij de uitoefening zelf van de overhéeidsbevoegdheid betreffen,
hebben meestal een uitdrukkelijke wettelijke basis, in welk geval er
uiteraard geen enkel probleem is(199). Een zijdelings gevolg daarvan
is dat overeenkomsten die geen wettelijke basis hebben, toch gemak-
kelijker als een mogelijk beleidsinstrument worden aanvaard. Een
andere reden zou kunnen zijn dat de overheid aan vele van deze
overeenkomsten bewust geen of slechts een geringe bindende kracht
geeft, waardoor een nadere bestudering zich minder opdringt.

Wellicht speelt ook het bestaan in Belgié van de leer van de afsplitsba-
re handeling hier een zekere rol. Zij heeft immers tot gevolg dat de
eenzijdige beslissing van de overheid om een privaatrechtelijk i.p.v.
een publiekrechtelijk instrument te gebruiken, op zich aan dezelfde
rechterlijke controle onderworpen is als wanneer de overheid de
publiekrechtelijke weg bewandelt. Vanuit dat oogpunt heeft de over-
heid er trouwens geen belang bij om voor de contractuele weg te
kiezen(200).

Hoe dit ook weze, het wordt in Belgié — voor zover besproken —
algemeen aanvaard dat de overheid vrij mag kiezen tussen de privaat-
rechtelijke en publiekrechtelijke weg, onder de volgende voorwaar-
den: kiest zij voor een privaatrechtelijk instrument, dan mag zulks
niet strijdig zijn met een dwingende positiefrechtelijke regeling ofwel

(197) VaN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 8, p. 55. Het onderscheid is afkom-
stig uit de Nederlandse literatuur, en wordt door de weinige Belgische auteurs die dit onderwerp
behandelen, niet gemaakt.

(198) VAN GERVEN, W., ibid.

(199) Zelfs zo de wettelijke basis op zichzelf ongrondwettelijk zou zijn, stelt er zich practisch
geen probleem, vermits er in Belgié geen grondwettigheidstoetsing bestaat.

(200) VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 8, p. 56.
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omdat die bijvoorbeeld expliciet of impliciet de publiekrechtelijke
weg voorschrijft, ofwel omdat door het kiezen van de privaatrechte-
lijke weg aan de rechtsonderhorigen bepaalde essentiéle waarborgen
worden ontnomen; de keuze mag evenmin in strijd zijn met de
algemene rechtsbeginselen. Daarenboven mag de keuze niet leiden
tot een bevoegdheidsoverdracht, noch tot een miskenning van de
bevoegdheden van een andere overheid, noch tot een wezenlijke
beperking van de eigen beoordelingsvrijheid van de optredende
overheid(201).

3.3. Beperking van overheidsbevoegdheid

Zoals hoger gedefinieerd, verbindt de overheid er zich toe bij het
sluiten van een bevoegdheidsovereenkomst haar verordenings- of
beslissingsbevoegdheid t.a.v. haar medecontractant op een bepaalde
wijze te gebruiken respectievelijk niet te gebruiken.

De vraag of de overheid op deze wijze haar bevoegdheid aan banden
kan leggen, kwam reeds ter sprake in de rechtsleer. Zo moet volgens
Cambier i.v.m. de programmaovereenkomsten een onderscheid wor-
den gemaakt tussen de situatie waarin de overheid er zich toe verbindt
op een welbepaalde wijze van haar bevoegdheden gebruik te maken,
en die waarin zij zich ertoe verbindt geen gebruik te maken van een
haar toekomende bevoegdheid. In principe is het eerste wel, het
tweede niet aanvaardbaar. Verder acht deze auteur ook de aard van
de kwestieuze bevoegdheid relevant: het is evident moeilijker aan-
vaardbaar dat de overheid zich bindt op het vlak van haar algemene
politiebevoegdheden dan inzake een specifieke verordenende be-
voegdheid(202).

De afdeling wetgeving van de Raad van State onderzocht de opge-
worpen vraag, bij gelegenheid van het wetsontwerp dat leidde tot de
wet van 30 december 1970 betreffende de economische expansie, in
verband met zogenaamde vooruitgangsovereenkomsten(203). Lui-
dens dergelijke overeenkomsten zegt de overheid financiéle steun toe
¢.q. een voorkeurbehandeling inzake overheidsbestellingen, aan be-
drijven die op hun beurt bepaalde verbintenissen aangaan op het viak

(201) VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 8, p. 57. Hier wordt in detail
ingegaan op de betekenis van deze voorwaarden.

(202) CAMBIER, C., lc., 452. M.b.t. de programma-overeenkomst zelf heeft de auteur geen
problemen met de bevoegdheidsbeperking: gelet op haar concreet en beperkt karakter en
beperkte duur, en op de keuze waaruit zij is afgeleid, betreft het meer een versoepelde vorm
van gezagsuitoefening dan een afstappen ervan.

(203) Parl. St., Senaat, 1970-71 (30 april 1970), nr. 354, p. 58.
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van de investeringen en de tewerkstelling(204). De Raad van State
was van oordeel dat de overheid zich geldig kan verbinden, op
voorwaarde dat ze blijft binnen een haar (in casu de Minister)
toebedeelde bevoegdheidskring, zoals in andere wetten vastgelegd:
de Minister gaat ,,de contractuele verplichting aan om de beslissings-
macht waarover hij krachtens andere wetten beschikt, zodanig uit te
oefenen dat in het raam van deze wetten (...) bepaalde voordelen aan
de medecontractant moeten worden verleend’’. Nochtans mag deze
contractuele binding de Minister niet beletten ,,0op normale en be-
hoorlijke wijze van zijn vrije beoordeling van het algemeen belang
gebruik te maken’’, noch ,,het beginsel van de gelijkheid van de
Belgen voor de wet in het gedrang te brengen’’(205).

Voormelde opinies betreffen beide overeenkomsten met een
wettelijke basis. De lijn kan nochtans worden doorgetrokken naar
die bevoegdheidsovereenkomsten waarvoor geen rechtstreekse steun
in de wet kan worden gevonden(206). In het algemeen kan aldus
worden gesteld dat de overheid bevoegdheidsovereenkomsten mag
afsluiten, als ze daarbij niet in strijd handelt met een dwingende
positiefrechtelijke regeling, of met algemene rechtsbeginselen (daar-
in inbegrepen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, en
vooral het gelijkheidsbeginsel), en als ze haar bevoegdheden niet
overdraagt en de kern van haar discretionaire bevoegdheid onge-
moeid laat(207).

De grondslag van deze beperkingen ligt in wezen niet anders dan voor
administratieve handelingen in het algemeen. Overheidsbevoegdhe-
den zijn steeds gebonden aan de wet en de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur, en de rechter is bevoegd ze in dat opzicht te
toetsen, met dien verstande dat sommige discretionaire bevoegdhe-
den die slechts een marginale toetsing aan de rechter toelaten, in de
kern ongebonden blijven(208). Welnu, evenzeer als dergelijke discre-
tionaire bevoegdheid ongebonden is, kan zij niet a priori langs
contractuele weg op wezenlijke punten aan banden worden gelegd.
In feite komt dit hierop neer dat voor de beleidsovereenkomsten de
veranderingsregel met grote stelligheid moet gelden: de overheid

(204) Zie de artikelen 1 en 22 van de wet van 30 december 1970.

(205) In de memorie van toelichting bij het ontwerp wordt deze opmerking wel met een weinig
terzake doende zinsnede opzij geschoven, zonder evenwel te worden tegengesproken. Zie VAN
GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 9, p. 60.

(206) Ibid.

(207) Ibid.

(208) VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht. Hoe blauw is het bloed van
de prins?, Antwerpen, Kluwer, 1984, 29 e.v.
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moet bevoegd blijven de beleidsovereenkomst op elk moment te
herzien of zelfs te be€indigen als het algemeen belang zulks vereist
en dit ongeacht enige andersluidende contractuele clausule maar
desgevallend mits het toekennen van schadevergoeding(209).

3.4. Werking van de overeenkomst tussen partijen en t.a.v.
derden

B N SNt A S e I BV

De hoger gestelde grenzen waarbinnen de overheid moet blijven om

geldig beleidsovereenkomsten te mogen afsluiten, hebben tot gevolg
dat in theorie derde belanghebbenden erdoor niet worden benadeeld:
de overheid mag immers geen overeenkomst afsluiten als ze daarvoor
aan derden waarborgen ontneemt die hen bij het volgen van de
publiekrechtelijke weg wel zouden toekomen. Eveneens kunnen der-
den van de overheid eisen dat ze de overeenkomst opzegt of aanpast
(door bvb. een derde erin te integreren) indien zulks wordt vereist
door het algemeen belang en/of de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur, waaronder het gelijkheidsbeginsel. Voorts kun-
nen derden, dank zij de theorie van de afsplitsbare handeling,
beslissingen van de overheid die dergelijke overeenkomsten vergezel-
len aan de meest geé€igende rechter terzake, de Raad van State,
voorleggen. Bovendien is er een naar de inhoud gelijklopende toet-
sing verkrijgbaar bij de gewone rechter op grond van artikel 107
Grondwet of artikel 1382 B.W.(210).

Quid als de overheid optreedt door middel van een overeenkomst die
zij gewild niet-verbindend stelde: kan de medecontractant of een
derde hiertegen optreden? Ja, als de overheid de wettelijke verplich-
ting had terzake op te treden (ongeacht haar keuze dat te doen op
privaat- dan wel publiekrechtelijke wijze), nee als de beslissing zelf
tot al dan niet optreden discretionair is(211).

Wat de nakoming van een bindende beleidsovereenkomst betreft,
zijn beide partijen gehouden onder voorbehoud, voor beiden, van
civielrechtelijke rechtvaardigingsgronden, en voor de overheid, van
het publiekrechtelijk veranderingsbeginsel op grond van het alge-
meen belang.

Gaat het om een niet-verbindende overeenkomst, dan valt een bui-
tencontractuele schadeclaim niet helemaal uit te sluiten indien de

(209) VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., ur. 9, p. 60-61.

(210) Voor een vergelijking van de toetsing voor de Raad van State en de burgerlijke rechter,
zie VAN GERVEN, W., De overheid in het verbintenissenrecht, o.c.

(211) VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., ur. 10, p. 63.
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overheid door de overeenkomst niet na te leven het gewettigd ver-
trouwen van haar contractpartij zou hebben geschonden.

Tenslotte moet nog melding worden gemaakt van de rechten van
derden: enerzijds diegenen die belang hebben bij de uitvoering van
de beleidsovereenkomst, anderzijds zij die integendeel belang hebben
bij de niet-uitvoering ervan. Dit probleem ligt niet zo gemakkelijk,
maar dit is niet eigen aan overeenkomsten met de overheid: ook in
het gemeen verbintenissenrecht is hierover het laatste woord nog niet
gezegd(212). Vertrekpunt is weliswaar de relativiteit van de overeen-
komsten (art. 1156 B.W.) maar dit belet niet dat derden in bepaalde
gevallen toch vorderingsrechten i.v.m. de naleving van de overeen-
komst zouden kunnen hebben(213).

Gaat het om een derde die de nakoming van de overeenkomst door
de overheid niet wenst, dan kan die in de huidige stand van zaken
alleen proberen de overheid te overtuigen van het algemeen nut van
de opzegging van overeenkomst(214).

(212) Zie hieronder: Dirix, E., Obligatoire verhoudingen tussen contractanten en derden,
Antwerpen, Kluwer, 1984.

(213) Ibid., p. 19.
(214) VAN GERVEN, W., Beleidsovereenkomsten, l.c., nr. 10, p. 66.
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SOMMAIRE

Les auteurs examinent dans quelle mesure des contrats dont une des parties est une
autorité publique, sont assujettis & des régles dérogeant aux régles de droit commun.

L’examen s’appuie sur la distinction traditionnelle entre, d’une part, les ,,contrats
administratifs’’ qui sont des contrats ou la présence de P’autorité publique comme
partie contractante est essentielle, et, d’autre part, les ,,contrats de I’administra-
tion”’ ou la présence de autorité publique comme partie est en quelque sorte
fortuite,

Il résulte de ’examen que la distinction entre ces deux catégories de contrats ne peut
pas toujours étre faite de maniére nette et précise.

En outre, certaines régles qualifiées de particuliéres et applicables & ’une et/ou &
P’autre des deux catégories, semblent &tre une simple application d’une régle générale
de droit commun.

Plut6t donc que de généraliser les différences entre les deux catégories de contrats,
il échet d’analyser chaque type de contrat distinctement.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Verfasser erforschen, in welchen Aussmass Vertrige, bei denen die Obrigkeit
Partei ist, den vom gemeinen Recht abweichenden Regeln unterliegen.

Ausgangpunkt ist dabei der gingige Unterschied zwischen Verwaltungsvertrdgen,
dh. Vertrégen, in denen dice ,,Obrigkeit als solche’’ eine Rolle spielt, und Vertrigen
mit der Obrigkeit, bei denen eine der Parteien sozusagen zufélligerweise ein Staats-
organ ist.

Aus der Forschungsarbeit geht hervor, dass die Trennungslinie zwischen beiden
Typen nicht immer so deutlich gezogen werden kann.

Ausserdem sind eine Reihe von sogenannten auf einen oder auf beide Typen
anwendbaren Ausnahmeregeln im wesentlichen auf eine reine Anwendung einer
zivilrechtlichen Regel zuriickzufiihren.

Eine Untersuchung des jeweiligen Vertrags dridngt sich auf, eher als eine Verallge-
meinerung aufgrund der obenerwidhnten Kategorien.

SUMMARY

The authors examine to which extent contracts in which the public authorities appear
as a party subjected to rules that deviate from the common law of contracts (Civil
Code).

This research starts from the traditional distinction between administrative contracts
on the one hand, being contracts for which the quality of ,,public authority’’ as such
is relevant, and contracts with the public authorities on the other hand, where one
of the parties to the contract only happens to be a public authority.
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It appears from this research however that the dividing line between both types
cannot always be neatly drawn.

Moreover, some of the so called exceptional rules, applicable to one or both types,
turn out to be in essence a mere application of a civil law contract rule.

Therefore an examination into each contract separately is in order, rather than a
generalization based on the above mentioned distinction.
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