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Lijst van Europese regelgeving

Hieronder zijn de volledige naam en vindplaats vermeld van de Europese regelgeving
die in het onderzoek frequent en verkort, maar zonder vermelding van de vindplaats,
is aangehaald. Voor afkortingen van alle overige regelgeving wordt verwezen naar de
lijst van gebruikte afkortingen.

Aanbestedingsrichtlijnen Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren en
Aanbestedingsrichtlijn nutssectoren

Aanbestedingsrichtlijn klassieke Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Par-

sectoren lement en de Raad van 31 maart 2004 be-
treffende de coordinatie van de procedures
voor het plaatsen van overheidsopdrachten
voor werken, leveringen en diensten (PbEU
2004, L 134/114)

Aanbestedingsrichtlijn Richtlijn 2004/17/EG van het Europees

nutssectoren Parlement en de Raad van 31 maart 2004
houdende codrdinatie van de procedures voor
het plaatsen van opdrachten in de sectoren
water- en energievoorziening, vervoer en post-
diensten (PbEU 2004, L 134/1)

Handvest Handvest van de grondrechten van de
Europese Unie (PbEU 2012, C 326/02)
Rechtsbeschermingsrichtlijnen Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren
en Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren
Rechtsbeschermingsrichtlijn Richtlijn 89/665/EEG van de Raad van 21
klassieke sectoren december 1989 houdende de coordinatie van

de wettelijke en bestuursrechtelijke
bepalingen betreffende de toepassing van de
beroepsprocedures inzake het plaatsen van
overheidsopdrachten voor leveringen en voor
de uitvoering van werken (PbEG 1989, L 395/
33), laatstelijk gewijzigd bij Richtlijn 2007/
66/EG (PbEU 2007, L 335/31)
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1 Inleiding

1 HET ONDERWERP VAN ONDERZOEK

Het aanbestedingsrecht heeft zich in ongeveer vier decennia tot een zelf-
standig rechtsgebied ontwikkeld.! Dit rechtsgebied is bepaald geen rustig
bezit. De ontwikkelingen binnen het aanbestedingsrecht lijken zelfs in de
stroomversnelling te zijn geraakt. Op 1 april 2013 is de langverwachte
Aanbestedingswet 2012 in werking getreden.” Hoewel de Aanbestedingsricht-
lijnen nog geen tien jaren geleden tot stand zijn gekomen, heeft de Commissie
alweer voorstellen gedaan voor nieuwe richtlijnen.® Als deze richtlijnen
in de tweede helft van 2013 door het Europees Parlement worden aange-
nomen, zullen lidstaten waarschijnlijk tot eind 2015 de tijd krijgen om de
nieuwe richtlijnen in hun rechtsorde te implementeren. In dat jaar staat ook
de evaluatie van de Aanbestedingswet 2012 op de agenda, die waarschijnlijk
tot een wetswijziging zal leiden. Voor de komende jaren staan dus de nodige
wijzigingen van de regelgeving op het gebied aanbesteden op stapel.

Naleving van regelgeving in het algemeen en de aanbestedingsregels in
het bijzonder is niet altijd vanzelfsprekend. Zij is mede afhankelijk van
handhaving.* Handhaving van de aanbestedingsregels geschiedt in vele
vormen.® In dit onderzoek staat één van deze vormen centraal, namelijk
het toezicht dat de rechter uitoefent als geschillenbeslechter in aanbeste-
dingsprocedures. Ondernemers kunnen in aanbestedingsgeschillen zeer
uiteenlopende normschendingen aan de orde stellen. Veelvoorkomende
klachten van ondernemers betreffen disproportionele eisen, het hanteren
onduidelijke, voor tweeérlei uitleg vatbare gunningscriteria en het (ten
onrechte) bieden van gelegenheid tot herstel van gebreken in de inschrij-
ving. Effectieve rechtsbescherming van ondernemers bij aanbestedingen
draagt bij aan naleving van de aanbestedingsregels, maar is om te beginnen
een algemeen beginsel van Unierecht, dat inmiddels in artikel 47 van het
Handvest is vastgelegd, en een grondrecht.® Het belang van een stelsel dat

—_

Zie ook Wedekind 2001, p. 10-11.

Besluit van 11 februari 2013, houdende vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding van de
Aanbestedingswet 2012, Stb. 2013, 57.

COM(2011)895 def.; COM(2011)896 def.; COM(2011)897 def.

Zie ook PG Aanbestedingswet 2012, p. 107.

Zie PG Aanbestedingswet 2012, p. 107-112.

Zie naast art. 47 Handvest art. 6 en art. 13 EVRM. Zie ook hierna hoofdstuk 2, § 2.2.
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2 Inleiding

effectieve rechtsbescherming biedt aan ondernemers in aanbestedingspro-
cedures is daarmee gegeven.

Toch heeft rechtsbescherming bij aanbestedingen in Nederland in mijn ogen
tot op heden niet de aandacht gekregen die zij verdient. Dit is met name aan
de wetgever te wijten, die altijd heeft gemeend dat het bestaande recht
voldoende waarborgen gaf om naleving van de aanbestedingsregels te
verzekeren.” De wetgever kwam pas noodgedwongen in actie, toen uit
Alcatel bleek dat dit standpunt onhoudbaar was.® Voor de implementatie
van de in 2007 vastgestelde Wijzigingsrichtlijn was nieuwe wetgeving nodig.
Dit zou een goede gelegenheid zijn geweest om het gehele nationale stelsel
van rechtsbescherming onder de loep te nemen en zo nodig verbeteringen
aan te brengen. De wetgever besloot anders en beperkte zich tot het strikt
noodzakelijke.®

In de aanbestedingsrechtelijke literatuur en jurisprudentie is het onderwerp
rechtsbescherming aan de orde gekomen.'® Maar de verhouding tussen de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen en de algemene Europese rechtsbeginselen
en de raakvlakken van het aanbestedingsrecht met het privaatrecht en het
bestuursrecht zijn daarin in mijn ogen onderbelicht gebleven. Mijn onder-
zoek is een poging om het Nederlandse stelsel van rechtsbescherming met
name op deze terreinen meer diepgaand te analyseren, eventuele knel-
punten boven water te krijgen en in voorkomend geval suggesties te doen
voor verbeteringen.

2 ONDERZOEKSVRAGEN EN AFBAKENING

Het aanbestedingsrecht is weliswaar een zelfstandig, maar niet een geiso-
leerd rechtsgebied. Het heeft raakvlakken met onder meer het Europees
recht, het privaatrecht en het bestuursrecht.”* Dit komt in het bijzonder tot
uitdrukking op het gebied van rechtsbescherming. Rechtsbescherming bij
aanbestedingen is naar Nederlands recht hoofdzakelijk civielrechtelijk ge-
regeld, maar de wetgever moet rekening houden met de eisen die het
Unierecht op dit gebied aan nationale rechtsstelsels stelt. Een groot aantal
aanbesteders is bovendien een publiekrechtelijke rechtspersoon, die aan
algemene beginselen van behoorlijk bestuur is gebonden. De raakvlakken

7 Overigens zonder een beschouwing van enige betekenis te wijden aan de bestaande regels die
naleving moeten verzekeren.

8 HvJ] EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel).
Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 1 en p. 13.

10  Zie o.a. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 559-665; Hebly, De Boer &
Wilman 2007.

11 Wedekind 2001, p. 11 e.v.
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van het aanbestedingsrecht met andere rechtsgebieden roept ten minste de

volgende twee interessante vragen op, die centraal staan in dit onderzoek:

1. Voldoet het Nederlandse stelsel van rechtsbescherming aan de door het
Unierecht gestelde eisen? Een complicerende factor is dat specifiek op
het gebied van rechtsbescherming bij aanbestedingen richtlijnen zijn
uitgevaardigd, die vragen oproepen over de verhouding tussen deze
richtlijnen en de algemene beginselen van het Unierecht.

2. Is het Nederlandse stelsel van rechtsbescherming bij aanbestedingen
coherent? Hierbij zijn twee dimensies te onderscheiden. Ten eerste een
‘externe’ dimensie, die ziet op de inpasbaarheid in ons nationale recht
van de door het Unierecht voorgeschreven instrumenten die onder-
nemers ten dienste staan om naleving van de aanbestedingsregels af te
dwingen.'® Ten tweede is er een ‘interne’ dimensie, die met name ziet op
de coherentie van rechtsbescherming bij Europese aanbestedingen ener-
zijds en rechtsbescherming bij nationale (en particuliere) aanbestedin-
gen anderzijds.

Het belang van het antwoord op de eerste vraag laat zich gemakkelijk raden.
Nederland is als lidstaat van de Europese Unie gehouden het Unierecht
(voor zover noodzakelijk) te implementeren, uit te voeren en voor effectieve
rechtsbescherming zorg te dragen. Het belang van het antwoord op de
tweede vraag mag evenmin worden onderschat. De eis van coherentie dient
de materiéle gelijkheid en de rechtszekerheid.'> Wanneer voor rechtsbe-
scherming bij aanbestedingen andere voorwaarden gelden dan voor de
bescherming van enig ander vermogensrechtelijk belang, dan moet daarvoor
een objectieve rechtvaardiging zijn aan te wijzen. Dit geldt ook voor
verschillen tussen rechtsbescherming bij Europese aanbestedingen enerzijds
en nationale aanbestedingen anderzijds.

Het Unierecht is een belangrijk onderdeel van het aanbestedingsrecht en
komt in dit onderzoek dan ook uitgebreid aan bod. Het GPA zal buiten
beschouwing blijven. Nationale aanbestedingen nemen in de aanbestedings-
praktijk een belangrijke plaats in. Ook aan rechtsbescherming bij nationale
aanbestedingen wordt in dit onderzoek ruimschoots aandacht besteed. Tot
slot komt de particuliere aanbesteding in dit onderzoek aan de orde, een
onderwerp waarvoor de belangstelling in de afgelopen jaren steeds verder
lijkt te zijn toegenomen. Rechtsbescherming bij de verlening van concessies
in het openbaar vervoer, dat publiekrechtelijk is geregeld, blijft in dit
onderzoek buiten beschouwing.

Rechtsbescherming van ondernemers bij aanbestedingen op defensie- en
veiligheidsgebied komt in dit onderzoek niet expliciet aan de orde. De
bepalingen over de beroepsprocedures in de toepasselijke Europese richtlijn

12 Zie over het begrip ‘coherentie’ Reurich 2005, p. 37-41.
13 Barkhuysen 2006, p. 32-33; Reurich 2005, p. 41.
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zijn duidelijk op de leest van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen geschoeid.'#
De bepalingen in de Aanbestedingswet op defensie- en veiligheidsgebied
waarin de richtlijnbepalingen zijn omgezet in nationaal recht,’®> komen op
hun beurt in belangrijke mate overeen met de regeling in de Aanbestedings-
wet 2012.'° De resultaten van dit onderzoek zijn hierdoor analoog toe te
passen op de rechtsbescherming bij aanbestedingen op defensie- en veilig-
heidsgebied.

3 PLAN VAN BEHANDELING

Voor de beantwoording van de geformuleerde onderzoeksvragen analyseer
ik het recht dat van toepassing is op de rechtsbescherming van ondernemers
bij aanbestedingen. Deze analyse vindt plaats aan de hand van wetgeving,
jurisprudentie en literatuur. Daarbij komen volgende onderwerpen aan bod.
Hoofdstuk 2 begint met het Europeesrechtelijk kader voor de rechtsbescher-
ming van ondernemers in aanbestedingsprocedures. Hoofdstuk 3 is gewijd
aan het nationaalrechtelijk kader. In de hoofdstukken 4 tot en met 6 komen
vervolgens de specifieke rechtsmiddelen aan bod; in hoofdstuk 4 de schade-
vergoedingsvordering, in hoofdstuk 5 de voorlopige maatregelen in kort
geding en in hoofdstuk 6 de vernietiging van overeenkomsten. In hoofdstuk
7 komen twee bijzondere onderwerpen aan de orde, te weten het belang-
vereiste en het zogenaamde ‘Grossmann-verweer’. Hoofdstuk 8 bevat een
slotbeschouwing.

4 DEFINITIES

Tot slot merk ik op deze plaats nog iets op over het gebruik van definities.
Onder een ‘aanbesteding’ of een ‘aanbestedingsprocedure’ versta ik de
situatie waarin twee of meer partijen een uitnodiging ontvangen om een
offerte uit te brengen voor het uitvoeren van een werk, het leveren van
goederen of het verrichten van diensten. Met onder andere Jansen meen ik
dat bij de uitgenodigde partijen het besef moet bestaan dat zij met elkaar in
een rechtstreekse competitie treden om van een aanbesteding te kunnen
spreken.'” Die rechtstreekse competitie zou in mijn ogen bovendien door de
vragende partij moeten zijn uitgelokt.”®* Wanneer een particulier bij twee

14 Art. 55-62 Richtlijn 2009/81/EG, (PbEU 2009, L 216/76).

15 Stb. 2013, 44.

16  Art. 2.118-2.122 en Hoofdstuk 3.2 Aanbestedingswet op defensie- en veiligheidsgebied. Zie ook
Kamerstukken II, 2010/11, 32 768, nr. 3 (MvT), p. 53-54 en p. 61.

17 Jansen 2009, p. 16-20. Zie ook Van Werven 2003, p. 171; HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/
Comformed), r.o. 3.1 en 3.4.4.

18  Vgl. Wedekind 2005, p. 2.
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aannemers een offerte opvraagt voor de uitvoering van een werk, terwijl
geen van beide aannemers er weet van heeft dat hij niet de enige is die om
een prijsopgave is verzocht, is er nog geen sprake van een aanbesteding, om
maar een voorbeeld te noemen. Dit is duidelijk anders, wanneer in de
uitnodiging tot inschrijving een aanbestedingsreglement van toepassing is
verklaard. Dit zijn uitersten; er is sprake van een grijs gebied. De omstan-
digheden van het geval zijn uiteindelijk beslissend.*®

Het onderzoek betreft zoals gezegd zowel rechtsbescherming bij Europese
als nationale en particuliere aanbestedingen. Met een ‘Europese aanbeste-
ding’ is bedoeld een aanbesteding die onder de werkingssfeer van één van
beide Rechtsbeschermingsrichtlijnen valt.>® Een ‘nationale aanbesteding’ is
een aanbesteding door een aanbestedende dienst of speciale-sectorbedrijf
die niet onder de werkingssfeer van één van beide Rechtsbeschermings-
richtlijnen valt. Onder het begrip ‘nationale aanbesteding’ is in dit onder-
zoek, tenzij uit de context anders blijkt, tevens de ‘meervoudig onderhandse
procedure’ als bedoeld in artikel 1.14 van de Aanbestedingswet 2012
begrepen. Een ‘particuliere aanbesteding’ is een restcategorie.

Omwille van beknoptheid gebruik ik, tenzij anders aangegeven, het begrip
‘aanbestedende dienst’ voor zowel aanbestedende diensten als speciale-
sectorbedrijven als bedoeld in artikel 1.1 van de Aanbestedingswet 2012.
‘Particuliere aanbesteders’ zijn alle vragende partijen die geen aanbeste-
dende dienst of speciale-sectorbedrijf zijn. Het begrip ‘aanbesteder’ tot slot
omvat iedere vragende partij, dus zowel ‘aanbestedende diensten’ als
‘particuliere aanbesteders’.

Wederom omwille van de beknoptheid versta ik onder ‘inschrijver’ zowel
gegadigden als inschrijvers,®' tenzij uit de context anders blijkt.

Het onderzoek is op 14 augustus 2013 afgesloten. Met jurisprudentie,
literatuur en andere ontwikkelingen nadien is geen rekening gehouden.

19  Zie bijv. Hof Den Bosch 16 juni 2009, LN BI9980, r.0. 4.9; Vzr. Rb. Den Haag 10 september 2012,
LJN BX7223, r.0. 4.5.

20  Zie hoofdstuk 2, § 3.2.2 en § 3.3.

21  Deze begrippen zijn gedefinieerd in art. 1.1 Aanbestedingswet 2012. Het begrip ‘inschrijver’ is in dit
onderzoek ruimer, omdat daaronder tevens inschrijvers op particuliere aanbestedingen vallen.






2 Het Europeesrechtelijk kader

1 INLEIDING

Ondernemers hebben in geschillen over aanbestedingen die onder de wer-
kingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijnen vallen, niet rechtstreeks toegang
tot het HvJ. Zij kunnen de rechten die zij aan het Unierecht ontlenen
alleen voor de nationale rechter geldend maken. De nationale rechter past
zijn eigen procedureregels toe. Niettemin heeft het Unierecht ook op het
gebied van rechtsbescherming wezenlijke invloed op de nationale rechts-
stelsels van lidstaten. In de eerste plaats is in de jurisprudentie van het
HvJ een aantal beginselen tot ontwikkeling gekomen waaraan rechtsmiddelen
en procedureregels moeten voldoen. In de tweede plaats zijn er op het
terrein van de gunning van overheidsopdrachten richtlijnen tot stand ge-
komen die minimumeisen stellen aan de nationale rechtsstelsels. Tezamen
vormen zij het Europeesrechtelijk kader voor de beslechting van aanbeste-
dingsgeschillen, het onderwerp van dit hoofdstuk.

Paragraaf 2 begint met de behandeling van de algemene rechtsbeginselen
van het Unierecht die een belangrijke rol spelen bij de rechtsbescherming
van particulieren." Aandacht zal worden besteed aan de invloed van deze
beginselen op de nationale rechtsstelsels van lidstaten, maar ook de ver-
houding tussen de beginselen komt aan bod. Daarna komen in paragraaf 3
de Rechtsbeschermingsrichtlijnen uitgebreid aan de orde. Na een beschou-
wing over de achtergrond en de inhoud van de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen, zal de wijze waarop deze richtlijnen in de rechtsorden van lidstaten
doorwerken, worden belicht. Paragraaf 4 tot slot is gewijd aan de verhou-
ding tussen de Rechtsbeschermingsrichtlijnen en de algemene rechtsbegin-
selen.

1 Met ‘particulier’ wordt bedoeld iedere persoon of organisatie die niet tot de ‘staat’ kan worden
gerekend; zie ook Freudenthal & Van Ooik 2007, p. 46; Prinssen 2004, p. 6. Zie over het begrip ‘staat’
hierna § 3.2.5.4.
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2 DE INVLOED VAN ALGEMENE BEGINSELEN OP DE NATIONALE
RECHTSSTELSELS

2.1 INLEIDING

De Aanbestedingsrichtlijnen bevatten net als hun voorgangers uitsluitend
materi€le voorschriften voor de gunning van overheidsopdrachten en laten
de rechtsbescherming van particulieren ongeregeld.> Richtlijnen zijn op
grond van artikel 288 VWEU verbindend ten aanzien van het te bereiken
resultaat, maar laten de keuze voor de vorm en middelen over aan de nationale
instanties. Als een richtlijn correct is geimplementeerd, werkt deze door in de
nationale rechtsorde van een lidstaat door toepassing van het nationale recht.?
De implementatieverplichting van lidstaten is niet beperkt tot het omzetten
van de voorschriften van de richtlijn in nationale regelgeving. Implementatie
omvat tevens toepassing en handhaving.* Handhaving houdt onder meer in
dat particulieren de rechten die zij aan een richtlijn ontlenen voor de nationale
rechter geldend kunnen maken.> Daarbij spelen de algemene rechtsbegin-
selen die in de jurisprudentie van het HvJ tot ontwikkeling zijn gekomen een
belangrijke rol. In deze paragraaf komt een aantal van deze beginselen aan
bod: het beginsel van effectieve rechtsbescherming (paragraaf 2.2), voorlopige
rechtsbescherming (paragraaf 2.3), procedurele autonomie (paragraaf 2.4)
en de beginselen van gelijkwaardigheid en effectiviteit (paragraaf 2.5). In
paragraaf 2.6 besteed ik vervolgens aandacht aan de verhouding tussen het
beginsel van effectieve rechtsbescherming en de beginselen van gelijkwaardig-
heid en effectiviteit. In paragraaf 2.7 komt het beginsel van lidstaataansprake-
lijkheid aan de orde. In paragraaf 2.8 tot slot wordt de intensiteit van toetsing
van het nationale recht aan het Unierecht besproken.

2.2 HET BEGINSEL VAN EFFECTIEVE RECHTSBESCHERMING

Ingevolge artikel 19, eerste lid, VEU zijn lidstaten verplicht de nodige
voorschriften in hun interne rechtsorde op te nemen die de rechtsbescher-
ming van particulieren waarborgen. Deze bepaling is bij het Verdrag
van Lissabon in het VEU opgenomen. Het HvJ had het recht van particu-
lieren op de toegang tot de rechter echter al veel eerder in zijn jurisprudentie

2 Art. 81 van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren herinnert lidstaten aan hun verplichting
om overeenkomstig de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren te voorzien in “doeltref-
fende, toegankelijke en transparantie mechanismen” ter handhaving van de richtlijn. Art. 72 van de
Aanbestedingsrichtlijn nutssectoren bevat een soortgelijke verwijzingsbepaling naar de Rechts-
beschermingsrichtlijn nutssectoren. Deze verwijzingsbepalingen hebben weinig zelfstandige be-
tekenis; Arrowsmith 2005, p. 1434. Zie ook Freudenthal & Van Ooik 2007, p. 51.

3 Hv] EG 19 januari 1982, C-8/81 (Becker), r.o. 19; Prechal 2005, p. 131.

Prechal 2005, p. 5-6 en p. 89-91.
5 Zie ook Prechal 2005, p. 8 en p. 91.
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erkend.® Het HvJ baseert dit recht op het beginsel van effectieve rechts-
bescherming, dat inmiddels is neergelegd in artikel 47 van het Handvest.”
Dit is “een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht, dat voortvloeit uit het
constitutionele erfgoed dat alle lidstaten gemeen hebben en dat, onder
andere, tot uitdrukking komt in de artikelen 6 en 13 van het EVRM”.® Uit
de verwijzing door het HvJ naar het EVRM blijkt de nauwe verwantschap
van het beginsel van effectieve rechtsbescherming met de betrokken grond-
rechtbepalingen. Deze verwantschap komt ook tot uitdrukking in de eisen
die uit het beginsel voortvloeien ten aanzien van de rechtsstelsels van
lidstaten. Het beginsel van effectieve rechtsbescherming waarborgt het recht
van particulieren op een eerlijk proces en stelt minimumeisen aan de
rechtsbescherming van particulieren.® Naast de toegang tot een onathanke-
lijke en onpartijdige rechter'® vereist het beginsel onder meer dat de
adressaat van een nadelige beslissing wordt gehoord, voordat de beslissing
wordt genomen," dat voor beroep vatbare beslissingen worden gemoti-
veerd'® en dat er doeltreffende en afschrikwekkende sancties bestaan.

De grondrechten van het EVRM maken als algemene beginselen deel uit van
het Unierecht."* Met name in het verleden paste het HvJ het in artikel 6
EVRM verankerde recht op een eerlijk proces soms rechtstreeks toe. Een
voorbeeld hiervan biedt het arrest in de zaak Steffensen. In dit arrest
oordeelde het HvJ dat een bewijsmiddel op grond van artikel 6 EVRM
moet worden uitgesloten, als daarmee schending van het beginsel van hoor
en wederhoor wordt voorkomen.' Sinds de inwerkingtreding van het
Handvest op 1 december 2009 is een tendens waarneembaar dat het HvJ
de Handvestbepalingen voorop stelt.’® In recente jurisprudentie stelt het
HvJ zelfs dat het in artikel 47 van het Handvest neergelegde grondrecht

6 Hv] EG 15 mei 1986, C-222/84 (Johnston).

7 Hv] EU 6 november 2012, C-199/11 (Otis), r.o. 46; Hv] EU 28 juli 2011, C-69/10 (Diouf), r.0. 49;
HvJ] EU 22 december 2010, C-279/09 (DEB), r.o. 33.

8 Hv] EG 15 oktober 1987, C-222/86 (Heylens), r.o. 14; Hv] EG 15 mei 1986, C-222/84 (Johnston).

9 Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 51; Van Gerven 2000, p. 503-504; Barents & Brinkhorst
2012, p. 315-316. Zie Hv] EU 6 november 2012, C-199/11 (Otis), r.o. 48, waarin het Hv] bevestigde
dat het beginsel van effectieve rechtsbescherming diverse aspecten omvat.

10 HvJ EG 3 december 1992, C-97/91 (Borelli), r.o. 13; Hv] EG 2 juli 2009, C-343/07 (Bavaria), r.0. 57.

11 Hv] EG 15 juni 2006, C-28/05 (Dokter), r.o. 74. Zie ook Hv] EU 6 september 2012, C-619/10
(Trade Agency/Seramico), r.o. 53; Hv] EU 22 november 2012, C-277/11 (M/Ierland), r.o. 82.

12 Hv]J EG 15 oktober 1987, C-222/86 (Heylens), r.o. 15. Zie voorts de conclusie van A-G Kokott van
29 oktober 2009, punt 42-43 voor Hv] EU 28 januari 2010, C-406/08 (Uniplex); Hv] EG
3 september 2008, de gevoegde zaken C-402/05 P en C-415/05 P (Kadi), r.o. 336.

13 HvJ EG 11 oktober 2007, C-460/06 (Paquay), r.o. 49. Weliswaar baseerde het Hv] de verplichting
van lidstaten om te voorzien in doeltreffende sancties in deze zaak op richtlijnbepalingen, maar de
betrokken bepalingen geven volgens het Hv] uitdrukking aan het beginsel van effectieve rechts-
bescherming, zodat de strekking van het arrest ruimer is. Zie ook Hv] EG 29 oktober 2009, C-63/08
(Pontin), r.o. 41; Hv] EG 22 september 1998, C-185/97 (Coote), r.0. 21. Zie over remedies voorts
Van Gerven 2000.

14  Art. 6 lid 3 VEU. Eerder werden de grondrechten al in de jurisprudentie van het Hv]J als algemene
rechtsbeginselen aanvaard; Hv] EG 14 mei 1974, C-4-73 (Nold), r.o. 13.

15 Hv] EG 10 april 2003, C-276/01 (Steffensen), r.o. 78.

16  Zie (kritisch) hierover Van Roosmalen & Pahladsingh 2013, p. 85.
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uitvoering geeft aan de bescherming die artikel 6 EVRM verleent, zodat
alleen naar de Handvestbepaling zou moeten worden verwezen."”

Niet iedere beperking van een door het beginsel van effectieve rechtsbescher-
ming of artikel 6 en artikel 13 EVRM gewaarborgd recht is ongeoorloofd.
Grondrechten hebben namelijk geen absolute status. Het HvJ aanvaardt
beperkingen, mits deze voorzien in een algemeen belang en geen onevenredige
of onduldbare ingreep inhouden, waardoor de gewaarborgde rechten in hun
kern worden aangetast.’® In het voor de aanbestedingspraktijk belangrijke
arrest Varec aanvaardde het HvJ een beperking van het uit artikel 6 EVRM
voortvloeiende beginsel van hoor en wederhoor. Het HvJ oordeelde na een
afweging van het recht op effectieve rechtsbescherming, het beginsel van hoor
en wederhoor en het recht op privacy, dat procespartijen geen kennis mogen
nemen van in het geding gebrachte stukken die vertrouwelijke informatie en
zakengeheimen bevatten.'® Bij de toetsing van nationale bepalingen aan het
beginsel van effectieve rechtsbescherming speelt proportionaliteit een belang-
rijke rol.>°

Het beginsel van effectieve rechtsbescherming verplicht zoals gezegd in de
eerste plaats lidstaten de nodige voorschriften in hun interne rechtsorde
op te nemen die de rechtsbescherming van particulieren waarborgen.*
Bij de handhaving van het Unierecht komt voorts een belangrijke taak toe
aan de nationale rechter. De nationale rechter is op grond van het beginsel
van loyale samenwerking verplicht de bescherming te verzekeren van de
rechten die particulieren aan het Unierecht ontlenen.”® Het beginsel van
loyale samenwerking bindt immers alle organen van de staat, dus ook rechter-
lijke instanties.®*® Sommige schrijvers stellen dat de nationale rechter
in zoverre fungeert als Unierechter.®* De nationale rechter moet zijn proces-
recht uitleggen op een wijze die bijdraagt aan de verwezenlijking van het
Unierecht,®® en nationale bepalingen die strijdig zijn met het beginsel van

17 HvJ] EU 6 november 2012, C-199/11 (Otis), r.o. 47.

18  Hv] EU 6 september 2012, C-619/10 (Trade Agency/Seramico), r.o. 55; Hv] EU 18 maart 2010, de
gevoegde zaken C-317-320/08 (Alassini), r.o. 63; Hv] EG 15 juni 2006, C-28/05 (Dokter), r.0. 74.

19  HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec).

20  Zie voorts Hv] EG 3 september 2008, de gevoegde zaken C-402/05 P en C-415/05 P (Kadi), r.o0. 335-
353, waarin het Hv] EU overwoog dat onder meer dwingende overwegingen in verband met de
veiligheid een beperking kunnen inhouden van het recht van een justiabele om te worden gehoord
en in kennis te worden gesteld van de motivering van een besluit.

21 HvJ EG 27 november 2001, C-424/99 (Commissie/Oostenrijk).

22 Art. 41id 3 VEU. Zie bijv. Hv] EG 15 april 2008, C-268/06 (Impact), r.o. 42; Hv] EG 5 oktober 2004, de
gevoegde zaken C-397-403/01 (Pfeiffer), r.o. 111. Voor de inwerkingtreding van het Verdrag van
Lissabon werd het beginsel van loyale samenwerking ook vaak aangeduid als het beginsel van
gemeenschapstrouw.

23 HvJ EG 13 november 1990, C-106/89 (Marleasing), r.o. 8.

24  Barents & Brinkhorst 2012, p. 284; Kapteyn e.a. 2008, 545; Temple Lang 2000, p. 235; Kakouris
1997, p. 1393.

25  HvJ EG 13 maart 2007, C-432/05 (Unibet), r.0. 44; Hv] EG 1 april 2004, C-263/02 P (Jégo Quéré),
r.0. 32; Hv] EG 17 september 1997, C-54/96 (Dorsch), r.o. 43. Zie voorts Arnull 2011, p. 54-55.
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effectieve rechtsbescherming of de grondrechtbepalingen buiten toepassing
laten.2°

2.3 VOORLOPIGE RECHTSBESCHERMING

Een belangrijke verplichting die uit het beginsel van effectieve rechtsbe-
scherming voortvloeit, en die op deze plaats bijzondere aandacht krijgt,
is een systeem van voorlopige rechtsbescherming. In Factortame oordeelde
het HvJ dat de nationale rechter over de bevoegdheid moet beschikken
om in afwachting van het antwoord van het HvJ op een prejudicié€le vraag de
werking van nationale regelgeving die vermoed wordt in strijd te zijn met
het Unierecht, te schorsen.”” In Zuckerfabriken heeft het HvJ deze be-
voegdheid uitgebreid tot bestuurshandelingen van nationale autoriteiten op
basis van secundair Unierecht dat mogelijk in strijd is met het primaire
Unierecht.?® Voor de voorlopige rechtsbescherming die het Unierecht biedt,
maakt het volgens het HvJ namelijk niet uit of de verenigbaarheid nationaal
recht of secundair Unierecht betreft. In beide gevallen is de verenigbaarheid
van lagere regelgeving met het (primaire) Unierecht aan de orde.*®

Ten aanzien van de voorwaarden waaronder voorlopige maatregelen moeten
kunnen worden getroffen, maakt het HvJ onderscheid tussen nationale
regelgeving en secundair Unierecht. De voorwaarden voor schorsing van
nationale regelgeving zijn overgelaten aan de lidstaten. Zij zijn onderworpen
aan het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel.?° De voor-
waarden voor schorsing van secundair Unierecht daarentegen zijn door
het HvJ bepaald. Op een vordering tot schorsing van secundair Unierecht
zijn de voorwaarden van artikel 279 VWEU, dat betrekking heeft op
voorlopige maatregelen in zaken die bij het HvJ aanhangig zijn, analoog
van toepassing.?' Analoge toepassing van deze voorwaarden is volgens het
HvJ gerechtvaardigd vanwege de noodzaak van uniforme toepassing van het
Unierecht door de lidstaten onderling.3> Dit is geen overtuigend argument.
De noodzaak van uniforme toepassing van het Unierecht geldt immers ook
op andere terreinen waarop Unierecht is uitgevaardigd, terwijl het HvJ de
voorwaarden voor toepassing ervan in de meeste gevallen overlaat aan de
lidstaten. In het verleden heeft het HvJ herhaaldelijk duidelijk gemaakt het
ontbreken van Unierechtelijke regelgeving op het gebied van procesrecht te

26  Zie bijv. Hv] EG 15 mei 1986, C-222/84 (Johnston), r.o. 20-21.

27 HvJ] EG 19 juni 1990, C-213/89 (Factortame); Hv] EG 13 maart 2007, C-432/05 (Unibet).

28  HvJ] EG 21 februari 1991, de gevoegde zaken C-143/88 en C-92/89 (Zuckerfabriken); Hv] EG
6 december 2005, de gevoegde zaken C-453/03, C-11/04, C-12/04 en C-194/04 (ABNA); Hv] EG
9 november 1995, C-465/93 (Atlanta).

29  HvJ EG 21 februari 1991, de gevoegde zaken C-143/88 en C-92/89 (Zuckerfabriken), r.o. 20.

30 HvJ EG 13 maart 2007, C-432/05 (Unibet), r.0. 80-82.

31  HvJ EG 13 maart 2007, C-432/05 (Unibet), r.o. 79; Hv] EG 21 februari 1991, de gevoegde zaken
C-143/88 en C-92/89 (Zuckerfabriken), r.o. 27. Meer uitgebreid hierover Lenaerts & Arts 2003,
p. 106 e.v.

32 HvJ EG 21 februari 1991, de gevoegde zaken C-143/88 en C-92/89 (Zuckerfabriken), r.o. 26.
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betreuren.®® De schorsing door de nationale rechter van bestuurshandelin-
gen van nationale autoriteiten op basis van secundair Unierecht dat
vermoed wordt in strijd te zijn met primair Unierecht, vertoont grote
gelijkenis met de voorlopige maatregelen die het HvJ krachtens artikel 279
VWEU kan treffen in zaken die bij hem aanhangig zijn. Mogelijk zag het HvJ
in de aanwezigheid van voorwaarden op Unieniveau die geschikt leken voor
analoge toepassing door nationale rechters, zijn kans schoon de procedurele
autonomie van lidstaten verder aan banden te leggen dan mogelijk is op
grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel.3*
Uniforme toepassing van het Unierecht door het HvJ enerzijds en de
nationale rechter anderzijds, die indirect bijdraagt aan de uniforme toepas-
sing van het Unierecht door de lidstaten onderling, is wel een valide argument
voor analoge toepassing van de voorwaarden van artikel 279 VWEU op de
schorsing van secundair Unierecht door de nationale rechter. De prejudici€le
geldigheidstoetsing en het beroep tot nietigverklaring bij het HvJ vormen
twee wegen van eenzelfde stelsel van legaliteitstoezicht door het HvJ. Voor de
voorwaarden voor schorsing van de werking van secundair Unierecht zou het
niet mogen uitmaken welke rechterlijke instantie bevoegd is; het HvJ of de
nationale rechter.3®

2.4 (HET BEGINSEL VAN) PROCEDURELE AUTONOMIE

Het beginsel van effectieve rechtsbescherming stelt minimumeisen aan de
bescherming van de rechten die particulieren aan het Unierecht ontlenen.
Om de particuliere handhaving van het Unierecht in goede banen te leiden
bestaat behoefte aan procedureregels. Als in het Unierecht regelgeving op het
gebied van het procesrecht ontbreekt, is het volgens vaste jurisprudentie
van het HvJ een aangelegenheid van de interne rechtsorde van elke lidstaat
om de bevoegde rechter aan te wijzen en de procesregels vast te stellen voor
vorderingen die zijn gebaseerd op het Unierecht.3® Dit wordt aangeduid
als het beginsel van procedurele autonomie. De term ‘procesregels’
moet ruim worden opgevat. Daaronder vallen alle regels en beginselen, zowel
van processuele als materieelrechtelijke aard, die betrekking hebben op
rechtsacties met het oog op de te verlenen bescherming,®” ongeacht de
bron.3® Te denk valt aan regels over bevoegdheid, procesbelang, verjarings-

33 Bijv. Hv] EG 12 juni 1980, C-130/79 (Express Diary Foods), r.o. 12; Hv] EG 6 mei 1982, C-54/81
(Fromme), r.o. 4.

34  Vgl. Prechal 1998, p. 682, die terecht opmerkt dat daar waar regelgeving in het Unierecht ontbreekt,
het Unierecht voor zijn toepassing eenvoudigweg is aangewezen op nationale procedureregels.

35  Vgl. Lenaerts & Arts 2003, p. 106.

36  HvJ] EG 16 december 1976, C-33-76 (Rewe), r.o. 5; Hv] EG 16 december 1976, C-45/76 (Comet),
r.o. 13.

37  Kapteyn e.a. 2003, p. 451. Zie voorts Asser/Hartkamp 3-1, nr. 111.

38  Zie voor een zaak waarin een jurisprudentiéle regel een rol speelde Hv] EU 15 april 2010, C-542/08
(Barth).
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en vervaltermijnen, ambtshalve toepassing van recht en regels van bewijs-
recht.

Hoewel procedurele autonomie uitdrukkelijk door het HvJ als beginsel van
het Unierecht is erkend,?° is dit begrip niet onomstreden. Sommige schrij-
vers lijken het beginsel van procedurele autonomie als tegenhanger van het
beginsel van voorrang van het Unierecht te beschouwen.*® Kakouris daar-
entegen ontkent het bestaan ervan.*' Volgens Prechal betreft het probleem
een kwestie van terminologie. Zij onderschrijft de argumenten van Kakouris
in belangrijke mate. Prechal beschouwt procedurele autonomie echter als
‘snelschrift’ voor het feit dat waar in het Unierecht regels ontbreken, het
Unierecht aangewezen is op nationale procesregels.**

Naar mijn mening wijst Kakouris er terecht op dat procedurele autonomie
geen uitdrukking geeft aan de soevereiniteit van lidstaten. Nationale proces-
regels zijn slechts van toepassing indien en voor zover regelgeving in het
Unierecht ontbreekt.*® Lidstaten zijn bovendien niet slechts bevoegd, maar
verplicht te voorzien in rechtsmiddelen om de rechtsbescherming te ver-
zekeren.** Van een autonome bevoegdheid tot het vaststellen van procedu-
reregels is dus geen sprake. Tot slot zijn de door de lidstaten vast te stellen
procedureregels onderworpen aan het hierna te bespreken gelijkwaardig-
heidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel.*> Procedurele autonomie kan
daardoor niet als een tegenhanger van het beginsel van voorrang van het
Unierecht worden beschouwd. Voor zover het zou gaan om een kwestie van
terminologie, is de term ‘autonomie’ erg ongelukkig gekozen, met name in
het licht van Costa/ENEL, waarin het HvJ deze term nu juist wel gebruikte
ter afbakening van de soevereiniteit van de lidstaten.*® Omdat het begrip
procedurele autonomie zo diep is ingeburgerd, wordt het begrip ook in dit
onderzoek gebruikt.

2.5  DE GRENZEN VAN PROCEDURELE AUTONOMIE
2.5.1 Inleiding
De procedurele autonomie van lidstaten wordt begrensd door een tweetal

beginselen, het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel.
Beide beginselen zijn door het HvJ geintroduceerd in Rewe en Comet en

39  Bijv. Hv] EG 26 oktober 2006, C-168/05 (Mostaza Claro), r.o. 24; Hv] EG 19 september 2006, de
gevoegde zaken C-392/04 en C-422/04 (Arcor), r.0. 57. Zie voorts punt 34 van de considerans van
de Wijzigingsrichtlijn, waarin wordt opgemerkt dat deze richtlijn het beginsel van procedurele
autonomie zou eerbiedigen.

40  Ortlep & Verhoeven 2008; Meijer 2007, p. 71 e.v.

41  Kakouris 1997. Zie ook Schwensfeier 2009, p. 209-213.

42 Prechal 1998, p. 682.

43 Kakouris 1997, p. 1396.

44 Art. 19 lid 1 VEU; Vermeulen 2001, p. 35; Van Gerven 2000, p. 503; Tridimas 2000, p. 466.

45  Kakouris 1997, p. 1404.

46 HvJ EG 15 juli 1965, C-6/64 (Costa/ENEL).
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behoren sindsdien tot de standaarduitrusting van het HvJ om onder meer
de bescherming van de rechten die particulieren aan het Unierecht ontlenen
te verzekeren.*” De criteria voor toepassing van de beginselen zijn met name
in het laatste decennium van de vorige eeuw in jurisprudentie van het HvJ
uitgewerkt. In paragraaf 2.5.2 wordt het gelijkwaardigheidsbeginsel be-
sproken en in paragraaf 2.5.3 het effectiviteitsbeginsel.

2.5.2 Het gelijkwaardigheidsbeginsel

Op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel, of assimilatie- of equivalentie-
beginsel, mogen procedureregels voor rechtsvorderingen die zijn gebaseerd
op het Unierecht niet ongunstiger zijn dan die voor soortgelijke nationale
rechtsvorderingen.*® Volgens het HvJ geeft het gelijkwaardigheidsbeginsel
uitdrukking aan het beginsel van gelijke behandeling.*® Sommige schrijvers
beschouwen het beginsel als een toepassing van het in artikel 18 VWEU
neergelegde verbod op discriminatie op grond van nationaliteit.>° Het HvJ
heeft herhaaldelijk benadrukt dat het gelijkwaardigheidsbeginsel lidstaten
niet verplicht hun meest gunstige procedureregels toe te passen op rechts-
vorderingen met een Unierechtelijke grondslag.®*

Bij de toetsing van een nationale procedureregel aan het gelijkwaardigheids-
beginsel zijn twee stappen te onderscheiden. In de eerste plaats moet worden
gezocht naar een ‘soortgelijke’ nationale rechtsvordering. Het HvJ benadrukt
in deze zoektocht de rol van de nationale rechter, “die als enige rechtstreeks
bekend is met de procedurevoorschriften voor beroepen op basis van natio-
naal recht”.>® Dit weerhoudt het HvJ er in veel gevallen echter niet van om
op basis van de door de nationale rechter verstrekte gegevens uitvoerige
aanwijzingen te geven over de verenigbaarheid van de betrokken nationale
bepaling met het Unierecht.>® Bij de vergelijking van rechtsvorderingen die
aan het Unierecht zijn ontleend met nationale rechtsvorderingen zijn het
‘voorwerp’ en de ‘voornaamste kenmerken’ beslissend.>* Deze tamelijk vage

47  HvJ EG 16 december 1976, C-33-76 (Rewe); Hv] EG 16 december 1976, C-45/76 (Comet); Hv] EU
15 september 2011, C-310/09 (Accor), r.0. 79.

48  HvJ EU 8 juli 2010, C-246/09 (Bulicke), r.o. 25; Hv] EG 16 mei 2000, C-78/98 (Preston), r.o. 31;
Hv] EG 1 december 1998, C-326/96 (Levez), r.o. 18.

49  HvJ EG 19 juni 2003, C-34/02 (Pasquini), r.o. 70.

50 Kapteyn e.a. 2008, p. 548. Mogelijk ook Hebly, De Boer & Wilman 2007, p. 24. Anders: Heukels
1999, p. 197-198.

51  HvJ EU 8 juli 2010, C-246/09 (Bulicke), r.o. 27; Hv] EG 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin), r.o. 45.

52 HvJ] EG 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin), r.o. 45; Hv] EU 8 juli 2010, C-246/09 (Bulicke), r.0. 28.

53  Bijv. Hv] EG 1 december 1998 (Levez), r.o. 40; Hv] EG 10 juli 1997, C-261/95 (Palmisani), r.o. 33.

54  HvJ] EU 8 juli 2010, C-246/09 (Bulicke), r.o. 28; Hv] EG 16 mei 2000, C-78/98 (Preston), r.o. 57;
Hv] EG 1 december 1998, C-326/96 (Levez), r.o. 43. Soms maakt het Hv] EU gebruik van andere
termen zoals ‘doelstellingen’ in plaats van ‘voorwerp’ en ‘essentiéle elementen’ in plaats van
‘voornaamste kenmerken’, overigens zonder daarmee van eerdere jurisprudentie te willen afwijken;
zie bijv. Hv] EU 15 april 2010, C-542/08 (Barth), r.o. 20.
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maatstaf biedt weinig houvast en kan de nationale rechter de nodige hoofd-
brekens bezorgen.>> Het antwoord op de vraag of twee rechtsvorderingen
‘soortgelijk’ zijn is in belangrijke mate afhankelijk van het niveau van
abstractie.’® Naarmate een hoger abstractieniveau wordt toegepast, komen
meer rechtsvorderingen in aanmerking om met elkaar te worden vergeleken.
Het is lastig hierover algemene uitspraken te doen.?” Uit de jurisprudentie van
het HvJ, met name die op het gebied van arbeidsrechtelijke geschillen, lijkt te
kunnen worden afgeleid dat ‘soortgelijke’ rechtsvorderingen in de eerste
plaats moeten worden gezocht binnen het rechtsgebied waar het geschil onder
valt.?® Dit kan echter slechts een vertrekpunt zijn. Grenzen tussen verschil-
lende rechtsgebieden zijn arbitrair en kunnen per lidstaat verschillen. Boven-
dien kijkt het HvJ over de grenzen van rechtsgebieden heen. Het HvJ lijkt
bijvoorbeeld rechtsvorderingen tot schadevergoeding wegens schending van
antidiscriminatiebepalingen als ‘soortgelijk’ te beschouwen, ongeacht het
rechtsgebied waaronder deze vallen.>® Voorts lijkt het HvJ de vergelijking
van rechtsvorderingen tussen particulieren en de overheid enerzijds en die
tussen particulieren onderling anderzijds niet principieel uit te sluiten.®°
Duidelijk is dus dat de nationale rechter in zijn zoektocht naar ‘soortgelijke
rechtsvorderingen’ zelfstandig zijn gehele rechtsstelsel zorgvuldig zal moeten
analyseren. Mogelijk levert deze zoektocht niets op. In dat geval zijn er geen
procedureregels die met elkaar kunnen worden vergeleken en kan van een
schending van het gelijkwaardigheidsbeginsel geen sprake zijn.®!

Wanneer een ‘soortgelijke’ rechtsvordering is gevonden, moet de procedure-
regel in de tweede plaats op gelijkwaardigheid worden getoetst.
Het gelijkwaardigheidsbeginsel verbiedt zowel directe als indirecte discri-
minatie.®> Volgens de jurisprudentie van het HvJ vergt de toets van
nationale procedureregels aan het gelijkwaardigheidsbeginsel een contex-
tuele benadering.®® Procedureregels mogen namelijk niet op zichzelf worden

55 Vgl Kapteyn e.a. 2003, p. 451.

56  Wyatt e.a. 2011, p. 294 onder verwijzing naar de conclusies van verschillende A-G’s. Zie voor een
discussie over de vraag of een rechtsmiddel tegen een gunningsbeslissing ‘soortgelijk’ is aan een
bezwaar tegen een besluit als bedoeld in art. 1:3 Awb; Manunza 2004 en Hebly, De Boer & Wilman
2007, p. 79. Zie voorts Arrowsmith 2005, p. 1387 naar aanleiding van Hv] EG 19 mei 1999, C-225/
97 (Commissie/Frankrijk).

57  Ondanks een grote hoeveelheid jurisprudentie zijn de richtsnoeren van het Hv] voor de toepas-
singscriteria niet allesomvattend; Wyatt e.a. 2011, p. 293.

58  HvJ EU 8 juli 2010, C-246/09 (Bulicke), r.0. 34; Hv] EG 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin), r.o. 55.

59  HvJ EU 8 juli 2010, C-246/09 (Bulicke), r.0. 34.

60  Bijv. HvJ EG 10 juli 1997, C-261/95 (Palmisani), r.o. 38, waarin een regeling inzake aansprakelijk-
heid voor te late omzetting van een richtlijn werd vergeleken met de algemene regeling inzake niet-
contractuele aansprakelijkheid. Mogelijk anders: Heukels 1999, p. 198. Volgens Tridimas 2000,
p. 471, ligt het in de rede bij de zoektocht naar ‘soortgelijke’ rechtsvorderingen aansluiting te
zoeken bij het onderscheid tussen publiek- en privaatrecht, maar ook hij erkent dat in sommige
situaties nuancering noodzakelijk is. Zie ook Tridimas 2005, p. 427.

61  HvJ EG 10 juli 1997, C-261/95 (Palmisani), r.o. 39. In positieve zin uitgedrukt: dan is voldaan aan
het gelijkwaardigheidsbeginsel, aldus Wyatt e.a. 2011, p. 293.

62 Tridimas 2005, p. 426; Tridimas 2000, p. 469.

63 Wryatt e.a. 2011, p. 293.
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beschouwd, maar moeten worden onderzocht “met inaanmerkingneming
van de plaats van die bepaling in de gehele procedure en van het verloop
en de bijzondere kenmerken ervan voor de verschillende nationale instan-
ties”.* Zo hoeven bijvoorbeeld hogere proceskosten niet tot een schending
van het gelijkwaardigheidsbeginsel te leiden, wanneer deze verband houden
met de formaliteiten van de procesgang.®> De door het HvJ voorgeschreven
contextuele analyse van procedureregels is kenmerkend voor toepassing
van antidiscriminatiebepalingen. Wanneer verschillen in behandeling tus-
sen rechtsvorderingen met een Unierechtelijke grondslag en nationale
grondslag objectief kunnen worden gerechtvaardigd door factoren die
geen verband houden met hun oorsprong, is van een schending van het
gebod tot gelijke behandeling sprake.®® Belangrijk is tot slot dat procedure-
regels op objectieve en abstracte wijze met elkaar moeten worden verge-
leken, dus los van de concrete feiten en omstandigheden van het geschil
waarin de vraag naar de verenigbaarheid van een procedureregel met het
gelijkwaardigheidsbeginsel is gerezen.®”

2.5.3 Het effectiviteitsbeginsel

Op grond van het effectiviteitsbeginsel, of doeltreffendheidsbeginsel, mogen
procedureregels de uitoefening van de rechten die particulieren aan het
Unierecht ontlenen niet onmogelijk of uiterst moeilijk maken.®® Deze
maatstaf wekt de indruk dat toetsing van procedureregels aan het effectivi-
teitsbeginsel uitsluitend een analyse omvat van de praktische effecten van
de procedureregel op de toepassing van het Unierecht.®® Nagegaan zou
slechts hoeven te worden of de procedureregel niet te bezwarend is. Sinds
Van Schijndel en Peterbroeck is duidelijk dat dit niet het geval is.”® Uit deze
arresten blijkt dat toetsing van nationale procedureregels aan het effectivi-
teitsbeginsel een contextuele benadering vereist. De vraag of een procedure-
regel de toepassing van het Unierecht onmogelijk of uiterst moeilijk maakt,
moet worden onderzocht “met inaanmerkingneming van de plaats van die

64  HvJ EU 8 juli 2010, C-246/09 (Bulicke), r.o. 29; Hv] EG 16 mei 2000, C-78/98 (Preston), r.o. 61;
Hv] EG 1 december 1998, C-326/96 (Levez), r.o. 44.

65  Wyatt ea. 2011, p. 293.

66  Zie ook Wyatt ea. 2011, p. 293 met verwijzing naar Hv] EG 19 mei 1998, C-132/95 (Jensen),
r.0. 50-51. Zie tevens Hv] EG 19 juni 2003, C-34/02 (Pasquini), r.o. 59; Hv] EG 21 september 1983,
de gevoegde zaken C-205-215/82 (Milchkontor), r.o. 23; Hv] EG 6 mei 1982, C-54/81 (Fromme),
r.0. 6; Hv] EU 26 januari 2010, C-118/08 (Urbanos), r.o. 44.

67 HvJ] EG 16 mei 2000, C-78/98 (Preston), r.o. 62.

68  HvJ EG 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin), r.o. 43; Hv] EG 7 juni 2007, de gevoegde zaken C-222-
225/05 (Van der Weerd), r.0. 28; Hv] EG 13 maart 2007, C-432/05 (Unibet), r.o. 43.

69  Hoskins 1996, p. 373.

70  Hv] EG 14 december 1995, C-431/93 (Van Schijndel); Hv] EG 14 december 1995, C-312/93
(Peterbroeck). Ook na deze jurisprudentie volstaat het Hv] soms, namelijk in geval van kennelijke
strijd met het effectiviteitsbeginsel, met een analyse van de praktische gevolgen van de procedure-
regel voor de mogelijkheden om rechten geldend te maken; zie bijv. Hv] EG 2 december 1997,
C-188/95 (Fantask), r.o. 40. Vgl. Prechal 1998, p. 692.
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bepaling in de gehele procedure, en van het verloop en de bijzondere
kenmerken ervan, voor de verschillende nationale instanties.””* Daarbij
moet volgens het HvJ rekening worden gehouden met de beginselen die
ten grondslag liggen aan de procedureregel die een beroep op het Unierecht
verhindert. Onder meer de rechten van de verdediging, het rechtszeker-
heidsbeginsel en de goede procesorde zijn door het HvJ aanvaard
als beginselen die onder omstandigheden een beperking van de toepassing
van het Unierecht kunnen rechtvaardigen.”” Een beginsel heeft meer kans
van slagen om als rechtvaardigingsgrond voor een beperking van de toepas-
sing van het Unierecht te worden aanvaard, wanneer het in de meerdere
lidstaten wordt erkend.” Ik ga niet mee in het betoog van Kakouris, die
stelt dat uitsluitend beginselen van het Unierecht zelf de toepassing van
het Unierecht kunnen beperken.”* Het HvJ verwijst in zijn jurisprudentie
immers expliciet naar de beginselen die aan het nationale stelsel ten
grondslag liggen.”> De jurisprudentie van het HvJ sluit niet uit dat aan
nationale procedureregels ten grondslag liggende beginselen die geen pen-
dant hebben in het Unierecht, als rechtvaardigingsgrond kunnen dienen
voor een beperking van de toepassing van het Unierecht.

Bij toetsing van een nationale procedureregel aan het effectiviteitsbeginsel
moeten de belangen die de procedureregel beoogt te beschermen worden
afgewogen tegen de effectieve bescherming van de rechten die particulieren
aan het Unierecht ontlenen.”® Prechal heeft deze balansoefening aangeduid
als de procedurele rule of reason.”” Zoals hiervoor al aan de orde kwam,
vindt toetsing van procedureregels aan het gelijkwaardigheidsbeginsel op
abstracte en objectieve wijze plaats. Bij toetsing aan het effectiviteitsbeginsel
zijn daarentegen juist de concrete omstandigheden van het geval beslis-
send.”®

Een nationale procedureregel die in strijd is met het effectiviteitsbeginsel
moet buiten toepassing worden gelaten.” Het effectiviteitsbeginsel kan ook
positieve verplichtingen meebrengen. Uit Boiron volgt dat als een partij op
wie de bewijslast rust, onmogelijk of uiterst moeilijk het vereiste bewijs kan

71  HvJ] EG 14 december 1995, C-431/93 (Van Schijndel), r.o. 19; Hv] EG 14 december 1995, C-312/93
(Peterbroeck), r.0. 14. Zie voorts Hv] EG 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin), r.0. 47.

72 HvJ EG 14 december 1995, C-431/93 (Van Schijndel), r.o. 19; Hv] EG 14 december 1995, C-312/93
(Peterbroeck), r.0. 14. Zie voorts Hv] EG 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin), r.0. 47.

73 HvJ] EG 14 december 1995, C-431/93 (Van Schijndel), r.o. 21. Vgl. Prechal 1998, p. 691.

74 Kakouris 1997, p. 1404.

75  Hv] EG 14 december 1995, C-431/93 (Van Schijndel), r.o. 19. Vgl. Biondi 1999, p. 1277.

76  Kapteyn e.a. 2008, p. 552-553. Als het Unierecht geen rechten aan particulieren toekent, maar juist
verplichtingen voor particulieren teweegbrengt, moeten de belangen die aan de nationale proce-
dureregel ten grondslag liggen worden afgewogen tegen de effectieve toepassing van het Unierecht
in plaats van de bescherming van de rechten van particulieren; zie bijv. Hv] EG 21 september 1983,
de gevoegde zaken C-205-215/82 (Milchkontor), r.o. 22.

77  Prechal 1998, p. 691.

78  HvJ EG 21 november 2002, C-473/00 (Cofidis), r.0. 37; Biondi 1999, p. 1278; Prechal 1998, p. 691.

79  Een mogelijk alternatief voor het buiten toepassing laten van een regel is conforme interpretatie, zie
hiervoor § 2.2 en hierna § 4.2.
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leveren doordat hij niet over de noodzakelijke gegevens beschikt, de natio-
nale rechter hem te hulp moet schieten door gebruik te maken van alle
procedurele middelen die het nationale recht hem ter beschikking stelt,
zoals het bevelen van een partij stukken te overleggen.®°

Het effectiviteitsbeginsel prevaleert boven het gelijkwaardigheidsbeginse
Een procedureregel die op gelijke wijze van toepassing is op Unierechtelijke
en nationale rechtsvorderingen, maar die de uitoefening van een recht
onmogelijk of uiterst moeilijk maakt, moet in geschillen waarin het
Unierecht in het geding is wijken voor het effectiviteitsbeginsel.5

1.81

2.6 DE VERHOUDING TUSSEN HET BEGINSEL VAN EFFECTIEVE
RECHTSBESCHERMING ENERZIJDS EN HET GELIJKWAARDIGHEIDSBEGINSEL
EN HET EFFECTIVITEITSBEGINSEL ANDERZIJDS

De verhouding tussen het beginsel van effectieve rechtsbescherming en
de vereisten van gelijkwaardigheid en het effectiviteit is nog niet uitgekris-
talliseerd.®® Sommige schrijvers beschouwen het beginsel van effectieve
rechtsbescherming als een uitwerking van het effectiviteitsbeginsel.®** Deze
opvatting deel ik niet. Het effectiviteitsbeginsel begrenst de procedurele
autonomie van lidstaten en is in feite ‘niets meer’ dan een correctiemecha-
nisme op nationale procedureregels. Het neemt dus de nationale procedure-
regels tot vertrekpunt. Als het beginsel van effectieve rechtsbescherming een
uitwerking zou zijn van het effectiviteitsbeginsel, dan zou ook het beginsel
van effectieve rechtsbescherming een correctiemechanisme zijn op nationale
procedureregels. Dit valt niet uit de jurisprudentie van het HvJ af te leiden.
Het beginsel van effectieve rechtsbescherming heeft blijkens de jurispru-
dentie van het HvJ een fundamenteler karakter en stelt minimumeisen aan
de rechtsbescherming van particulieren.?> Het beginsel van effectieve
rechtsbescherming fungeert als het kader waarbinnen lidstaten met inacht-
neming van het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel vrij
zijn procedureregels vast te stellen. Het beginsel van effectieve rechtsbe-
scherming is geen correctiemechanisme op nationale procedureregels en
kan niet als uitwerking van het effectiviteitsbeginsel worden beschouwd.

Volgens het HvJ zouden juist omgekeerd het gelijkwaardigheidsbeginsel en
het effectiviteitsbeginsel een uitwerking zijn van het beginsel van effectieve

80 HvJ] EG 7 september 2006, C-526/04 (Boiron), r.o. 55; Hv] EU 28 januari 2010, C-264/08 (Direct
Parcel Distribution), r.o. 35.

81 HvJ] EG 9 november 1983, C-199/82 (San Giorgio), r.o. 17. Zie voorts Jans, Prechal & Widders-
hoven 2011, p. 39; Asser/Hartkamp 3-I, nr. 122. Zie ook Tridimas 2005, p. 424; Tridimas 2000,
p. 467 en p. 473.

82  Het Hv]J eist dus een voorkeursbehandeling op voor het Unierecht, hetgeen een bedreiging vormt
voor de coherentie van het nationale recht; Barkhuysen 2006, p. 14-20.

83  Parret 2012, p. 157 en p. 167; Engstrom 2011, p. 64; Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 52.

84  Freudenthal & Van Ooik 2007, p. 49; Pachnou 2000, p. 61. Zie hierover voorts Jans, Prechal &
Widdershoven 2011, p. 45 en p. 50-52; Parret 2012, p. 159.

85  Het beginsel van effectieve rechtsbescherming is mede blijkens art. 47 van het Handvest een
grondrecht.
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rechtsbescherming.®® Ook deze opvatting deel ik niet. De belangen die
het beginsel van effectieve rechtsbescherming enerzijds en de vereisten
van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid anderzijds beogen te beschermen
kunnen namelijk uiteenlopen. Het beginsel van effectieve rechtsbescher-
ming strekt exclusief tot bescherming van de rechten van particulieren.
Dit geldt niet voor het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbegin-
sel. Wanneer een particulier de rechten die hij aan het Unierecht ontleent
geldend maakt, strekken de vereisten van gelijkwaardigheid en effectiviteit
net als het beginsel van effectieve rechtsbescherming tot bescherming van
de rechten van de betrokken particulier.?” Maar wanneer het Unierecht
geen rechten aan particulieren toekent, maar voor hen juist verplichtingen
in het leven roept, beogen zij uitsluitend de toepassing van het Unierecht te
verzekeren.®® In dergelijke situaties kan toepassing van het gelijkwaardig-
heidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel nadelige gevolgen hebben voor
particulieren. Tegen de achtergrond van het voorgaande is het onjuist en
misleidend het gelijkwaardigheidsbeginsel en effectiviteitsbeginsel als uit-
werking van het beginsel van effectieve rechtsbescherming te beschouwen.
Naar mijn mening vervullen het beginsel van effectieve rechtsbescherming,
enerzijds, en het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel,
anderzijds, een zelfstandige rol in de toepassing van het Unierecht in de
rechtsorden van lidstaten.®® Zij hebben ieder een eigen toepassingsbereik,
waarvan, zoals hierna zal blijken, de grenzen overigens niet altijd eenvoudig
zijn vast te stellen.”®

2.7 HET BEGINSEL VAN AANSPRAKELIJKHEID VAN LIDSTATEN VOOR
SCHENDINGEN VAN HET UNIERECHT

Het laatste algemene rechtsbeginsel van het Unierecht dat in dit hoofdstuk
niet onbesproken mag blijven, is het beginsel dat lidstaten aansprakelijk zijn
voor schendingen van het Unierecht. Het Unierecht beoogt langs verschil-
lende wegen voor particulieren rechten in het leven te roepen. Volgens het
HvJ zou afbreuk aan de volle werking van het Unierecht worden gedaan, als
particulieren niet de mogelijkheid zouden hebben om schadevergoeding te
vorderen voor schendingen van het Unierecht die aan een lidstaat kunnen
worden toegerekend.”*

86  HvJ EG 15 april 2008, C-268/06 (Impact), r.o. 47; Hv] EU 18 maart 2010, de gevoegde zaken
C-317-320/08 (Alassini), r.o. 49.

87  Zie bijv. Hv] EG 13 maart 2007, C-432/05 (Unibet), r.o. 43. Daarnaast waarborgen het gelijk-
waardigheids- en effectiviteitsbeginsel in deze situatie ook de effectieve toepassing van het
Unierecht. Volgens sommige schrijvers is dit zelfs het hoofddoel van de beginselen; Parret 2012,
p- 159; Prechal & Widdershoven 2011, p. 46; Galetta 2011, p. 19-20.

88  Althans grenzen te stellen aan beperkingen van de toepassing van het Unierecht. Zie bijv. Hv] EU
20 mei 2010, C-210/09 (Scott), r.o. 21; Hv] EG 20 maart 1997, C-24/95 (Alcan), r.o. 24; Hv] EG
21 september 1983, de gevoegde zaken C-205-215/82 (Milchkontor), r.o. 22.

89  Zie ook Prechal & Widdershoven 2011, p. 45. Vgl. voorts Engstrom 2011, p. 60-64.

90  Zie hierna § 2.8.

91  HvJ EG 19 november 1991, de gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90 (Francovich), r.o. 33.
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De aansprakelijkheid van lidstaten voor schendingen van het Unierecht
vindt haar grondslag in het effectiviteitsbeginsel, het beginsel van loyale
samenwerking en wordt tevens in verband gebracht met het beginsel van
effectieve rechtsbescherming.”® Bovendien is zij door het HvJ als zelfstandig
rechtsbeginsel aanvaard, dat inherent is aan het systeem van het EG-
Verdrag (thans VWEU).”® Voor het ontstaan van aansprakelijkheid van
een lidstaat doet niet ter zake door welk orgaan van de betrokken lidstaat
het Unierecht is geschonden.®* De voorwaarden voor aansprakelijkheid van
lidstaten voor schendingen van het Unierecht zijn, net als de voorwaarden
voor schorsing van de werking van secundair Unierecht, door het HvJ zelf
bepaald. Deze voorwaarden zijn ontleend aan artikel 340 VWEU, dat de
aansprakelijkheid van de Unie zelf regelt. Toepassing van dezelfde voorwaar-
den zou gerechtvaardigd zijn, omdat het voor aansprakelijkheid voor schen-
dingen van het Unierecht geen verschil zou mogen maken of de schending
door een instelling van de unie of door een lidstaat zou zijn begaan.®®

De voorwaarden voor aansprakelijkheid van lidstaten zijn door het HvJ
uitgewerkt in Brasserie du Pecheur en latere jurisprudentie.®® Uit deze
jurisprudentie blijkt dat aansprakelijkheid van een lidstaat moet worden
aangenomen als aan een drietal voorwaarden is voldaan.

Ten eerste moet de geschonden regel ertoe strekken aan particulieren rechten
toe te kennen.9” Aan dit vereiste, waarin een relativiteitseis schuilt,®® wordt
snel voldaan.®® Een recht hoeft niet uitdrukkelijk door het Unierecht te zijn
toegekend. Rechten kunnen ook ontstaan als weerslag van een verplichting die
het Unierecht aan een ander oplegt."*® Niet noodzakelijk is voorts dat de
geschonden regel een subjectief recht toekent of directe werking heeft."** Ook
schending van regelgeving die niet een specifieke groep personen beoogt te
beschermen, maar een algemeen belang, zoals milieuwetgeving, kan tot

92 HvJ EG 19 november 1991, de gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90 (Francovich), r.o. 32-36. Vgl.
Sieburgh 2007, p. 486; Prinssen 2004, p. 58; Temple Lang 2000, p. 246.

93  HvJ EG 19 november 1991, de gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90 (Francovich), r.o. 35.

94  HvJ EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.0. 32; HvJ
EG 30 september 2003, C-224/01 (Kobler), r.o. 32-33.

95  Sieburgh 2007, p. 493; Van Gerven 2000, p. 510.

96  HvJ EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur). Zie voorts
Hv] EG 4 juli 2000, C-424/97 (Haim II); Hv] EG 1 juni 1999, C-302/97 (Konle); Hv] EG 8 oktober
1996, de gevoegde zaken C-178-179/94 en C-188-190/94 (Dillenkofer).

97  HvJ EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.o. 51.

98  Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 348; Meijer 2007, p. 35; Tridimas 2001, p. 327-328. Vgl.
Prinssen 2004, p. 68.

99  Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 348; Sieburgh 2007, p. 496; Tridimas 2001, p. 328.

100 HvJ EG 19 november 1991, de gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90 (Francovich), r.o. 31.

101 Soms lijkt het Hv] wel te eisen dat aan de geschonden regel een subjectief recht kan worden
ontleend; zie Hv] EG 12 oktober 2004, C-222/02 (Peter Paul), r.o. 46 en r.o. 50. Zie hierover voorts
Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 350-353.
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aansprakelijkheid van een lidstaat leiden.'® De uitleg van het Unierecht
is aan het HvJ voorbehouden.'®® Voor de beantwoording van de vraag of de
geschonden regel ertoe strekt rechten aan particulieren toe te kennen, is de
jurisprudentie van het HvJ dus leidend.***

Ten tweede moet er sprake zijn van een voldoende gekwalificeerde schending.
Als criterium geldt of de lidstaat de grenzen van zijn beoordelingsvrijheid
kennelijk en ernstig heeft miskend.'®> Als de schending de niet-tijdige
implementatie van een richtlijn betreft, wordt direct een voldoende gekwali-
ficeerde schending aangenomen.'®® Bij de tijdige implementatie van richt-
lijnen hebben lidstaten immers geen beoordelingsvrijheid, zodat de enkele
inbreuk op het Unierecht volstaat voor het vaststellen van een voldoende
gekwalificeerde schending.'®” Een voldoende gekwalificeerde schending kan
ook voetstoots worden aangenomen, als de geschonden regel de lidstaat geen
keuzevrijheid laat.'°® Wanneer wel beoordelingsvrijheid bestaat, moet de
vraag of de lidstaat de grenzen van zijn beoordelingsvrijheid kennelijk en
ernstig heeft miskend, worden beantwoord aan de hand van verschillende
factoren. Naast de omvang van de beoordelingsvrijheid spelen onder meer de
mate van duidelijkheid en nauwkeurigheid van de geschonden regel en
verwijtbaarheid een rol.'°® De vaststelling van een voldoende gekwalificeerde
schending is een samenspel tussen het HvJ en de nationale rechter. Het HvJ
legt het Unierecht uit en beoordeelt onder meer de omvang van de beoorde-
lingsvrijheid van lidstaten."'® De nationale rechter beoordeelt vervolgens op
basis van de concrete feiten en omstandigheden van het geval aan de hand
van de genoemde factoren of er sprake is van een voldoende gekwalificeerde
schending.'"* Wanneer het HvJ meent over voldoende feitelijke gegevens te
beschikken, beantwoordt het soms zelf de vraag of er sprake is van een
voldoende gekwalificeerde schending van het Unierecht.'**

Voor het ontstaan van aansprakelijkheid van een lidstaat moet er ten derde
direct causaal verband bestaan tussen de schending van het Unierecht en de
geleden schade. Het HvJ heeft aan het vereiste van causaal verband geen

102 Sieburgh 2007, p. 496 en p. 525.

103 Dit volgt uit art. 19 VEU jo. art. 267 VWEU. Zie ook Tridimas 2005, p. 504.

104 Van der Burg & Voermans 2012, p. 190; Tridimas 2001, p. 316.

105 Hv] EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.0. 55.

106 Hv] EG 8 oktober 1996, de gevoegde zaken C-178-179/94 en C-188-190/94 (Dillenkofer); Hv] EG
24 september 1998, C-319/96 (Brinkmann), r.o. 28; Van der Burg & Voermans 2012, p. 189. Van
niet of niet-tijdige implementatie moet worden onderscheiden het geval waarin een lidstaat ten
onrechte meende dat zijn regelgeving reeds voldeed aan de eisen die de betrokken richtlijn aan
nationale rechtsstelsels stelt; Sieburgh 2007, p. 501.

107 Hv] EG 4 juli 2000, C-352/98 P (Bergaderm), r.o. 44; Sieburgh 2007, p. 501; Prinssen 2004, p. 60.

108 HvJ EG 2 april 1998, C-127/95 (Norbrook), r.o. 109.

109 HvJ EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.0. 56. Meer
uitgebreid hierover Sieburgh 2007, p. 494 e.v.

110 Hv] EG 4 juli 2000, C-424/97 (Haim II), r.o. 40.

111 Hv] EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.o 58; Hv]
EU 25 november 2010, C-429/09 (Fuf3), r.o. 48; Sieburgh 2007, p. 491; Tridimas 2005, p. 518.

112 Bijv. Hv] EG 24 september 1998, C-319/96 (Brinkmann), r.o. 26; Hv] EU 25 november 2010, C-
429/09 (Fufd), r.o. 53.
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vaste invulling gegeven.''® Gesteld wordt dat zowel de aanwezigheid
van condicio sine qua non-verband tussen de gedraging en de schade als
voorzienbaarheid van de schade noodzakelijk is."'* De vaststelling van
causaal verband berust in belangrijke mate op een feitelijke beoordeling
en is dus een taak van de nationale rechter."’®> Soms treedt het HvJ zelf in
deze beoordeling.'®

De door het HvJ geformuleerde voorwaarden voor aansprakelijkheid van
lidstaten voor schendingen van het Unierecht zijn minimumvoorwaarden."”
Als op grond van het nationale recht gunstigere voorwaarden gelden,
moeteg deze worden toegepast. Dit brengt het gelijkwaardigheidsbeginsel
mee."

De toe te kennen schadevergoeding moet volgens het HvJ adequaat zijn."*°
In A.G.M. COS.MET heeft het HvJ deze randvoorwaarde aangescherpt
door te oordelen dat de schadevergoeding de geleden schade volledig
moet herstellen."*® Hoewel het HvJ dit niet met zoveel woorden noemt,
zou het recht op een in verhouding tot de geleden schade passende schade-
vergoeding kunnen worden afgeleid uit het beginsel van effectieve rechts-
bescherming.'®! Regels voor de vaststelling van de in aanmerking komende
schadeposten en de omvang van de schadevergoeding zijn door het HvJ
overgelaten aan de procedurele autonomie van lidstaten. Zij zijn onder-
worpen aan het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel.***
Zo kan bij de vaststelling van schadevergoeding rekening worden gehouden
met de eigen schuld van de benadeelde en de schadebeperkingsplicht.'*3
Het HvJ heeft in het kader van de schadebeperkingsplicht expliciet over-
wogen dat gevolgen kunnen worden verbonden aan het ongebruikt laten
van de beschikbare beroepsmogelijkheden door de benadeelde,'** mits

113 Hv] EG 4 juli 2000, C-424/97 (Haim II), r.o. 44. Zie voorts Sieburgh 2007, p. 484 en p. 508;
Tridimas 2001, p. 313.

114 Meijer 2007, p. 116; Sieburgh 2007, p. 508.

115 Hv] EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.o. 65; Hv]
EG 17 april 2007, C-470/03 (A.G.M.-COS.MET), r.o. 83.

116 Hv] EG 24 september 1998, C-319/96 (Brinkmann), r.o. 26.

117 Hv] EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.0. 66.

118 Wyatt e.a. 2011, p. 312; Sieburgh 2007, p. 533; Prinssen 2004, p. 69.

119 Hv] EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.o. 82; Hv]
EU 25 november 2010, C-429/09 (Fuf}), r.o. 92.

120 HvJ EG 17 april 2007, C-470/03 (A.G.M. COS.MET), r.o. 94; Meijer 2007, p. 186.

121 Zie bijv. Hv] EG 10 april 1984, C-79/83 (Harz), r.o. 23; Hv] EG 10 april 1983, C-14/83 (Colson en
Kamann), r.o. 23. Het Hv] vond in deze zaken de grondslag voor het recht op een in verhouding tot
de geleden schade passende schadevergoeding in een richtlijnbepaling. Volgens het Hv] geven
dergelijke richtlijnbepalingen uitdrukking aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming, zodat
de strekking van deze arresten ruimer is. Zie ook Hv] EG 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin),
r.0. 41; Hv] EG 22 september 1998, C-185/97 (Coote), r.o. 21.

122 Hv] EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.o. 83; Hv]
EG 13 juli 2006, de gevoegde zaken C-295-298/04 (Manfredi), r.o. 92.

123 Sieburgh 2007, p. 513; Meijer 2007, p. 202-203; Prinssen 2004, p. 70.

124 Hv] EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.o. 84-85.
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vanzelfsprekend het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel
in acht zijn genomen."*>

2.8 DE INTENSITEIT VAN TOETSING VAN NATIONAAL RECHT AAN HET
UNIERECHT

Het Unierecht, waaronder de in dit hoofdstuk besproken algemene rechts-
beginselen, oefent wezenlijke invloed uit op het procesrecht van lidstaten.
De intensiteit waarmee het nationale recht aan het Unierecht moet worden
getoetst, is echter niet altijd duidelijk.’*® De jurisprudentie van het HvJ
biedt wel handvatten.

Als een Europese regel en een nationale regel aan hetzelfde feitencomplex
verschillende rechtsgevolgen verbinden, is er sprake van een conflict tussen
twee normen of anders gezegd een ‘directe botsing’."” In dat geval kiest het
HvJ voor de Simmenthal-benadering en moet de nationale regel zonder meer
buiten toepassing worden gelaten.’?® Als er geen sprake is van een directe
botsing, maar een nationale regel de toepassing van het Unierecht beperkt,
een situatie die door Ortlep en Verhoeven wordt aangeduid als een geval van
‘indirecte botsing’,**® kiest het HvJ in de regel voor de Rewe/Comet-benade-
ring."*° Ingevolge de Rewe/Comet-benadering geldt een veel mildere maat-
staf en moeten de belangen die de nationale regel beoogt te beschermen,
worden afgewogen tegen de effectieve toepassing van het Unierecht.'3'
Deze afweging kan in het voordeel van de nationale regel uitvallen, zodat de
nationale regel niet zonder meer buiten toepassing hoeft te worden gelaten.
Bij een indirecte botsing past het HvJ soms een meer indringende toets toe
op grond van het beginsel van effectieve rechtsbescherming.'* De inten-
siteit van toetsing aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming
neemt een plaats in tussen de Simmenthal-benadering en de Rewe/
Comet-benadering.'®3 Beperkingen van het beginsel van effectieve rechts-
bescherming worden aanvaard, maar alleen wanneer deze voorzien in een
algemeen belang en geen onevenredige of onduldbare ingreep inhouden,
waardoor de gewaarborgde rechten in hun kern worden aangetast.'>* Het is

125 Hv] EU 26 januari 2010, C-118/08 (Urbanos).

126  Meijer 2007, p. 72; Prechal 2005, p. 141; Prechal 1998, p. 689. Zie ook Ancery 2012, p. 108.

127 Ortlep & Verhoeven 2008, p. 472; Ancery 2012, p. 104; Hv] EG 19 september 2006, de gevoegde
zaken C-392/04 en C-422/04 (Arcor), r.o. 49. Zie ook Pachnou 2000, p. 62.

128 Hv] EG 9 maart 1978, C-106/77 (Simmenthal), r.o. 21; Hv] EU 6 september 2012, C-18/11
(Philips), r.o. 38.

129 Ortlep & Verhoeven 2008, p. 473.

130 HvJ] EG 16 december 1976, C-33-76 (Rewe); Hv] EG 16 december 1976, C-45/76 (Comet).

131 Zie hiervoor § 2.5.3.

132 Vgl. Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 48-50.

133 Zie over de verschillen tussen toetsing aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming en de
vereisten van gelijkwaardigheid en effectiviteit voorts Prechal & Widdershoven 2011, p. 38-44. Zie
ook Parret 2012, p. 167. Enstrom 2011, p. 63, ziet geen verschil tussen toetsing aan het beginselen
van effectieve rechtsbescherming en het effectiviteitsbeginsel.

134 Zie hiervoor § 2.2.
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niet eenvoudig te voorspellen of een nationale regel aan het beginsel van
effectieve rechtsbescherming moet worden getoetst of dat de Rewe/
Comet-benadering moet worden gevolgd.'>® Het beginsel van effectieve
rechtsbescherming stelt minimumeisen aan de nationale rechtsstelsels die
het recht op een eerlijk proces waarborgen. Aspecten die het recht op een
eerlijk proces raken, zoals de toegang tot een onafhankelijke rechter, zullen
dus aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming moeten worden
getoetst.’3® Voor de beoordeling van procedureregels die het recht op
een eerlijk proces niet raken, is de Rewe/Comet-benadering aangewezen.
Er bestaat een grijs gebied. Zoals hiervoor al is opgemerkt, is de relatie
tussen het beginsel van effectieve rechtsbescherming enerzijds en het gelijk-
waardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel anderzijds in de jurispru-
dentie van het HvJ nog niet uitgekristalliseerd."3”

Het onderscheid tussen directe en indirecte botsing kan worden geillus-
treerd aan de hand van de jurisprudentie van het HvJ over in strijd met het
Unierecht opgelegde vergoedingen.’3® In Ciola was aan een bedrijf dat
ligplaatsen voor boten verhuurde bij beschikking een geldboete opgelegd
voor een overtreding van een nationale regel die een maximum stelde op het
aantal ligplaatsen dat mocht worden verhuurd aan in het buitenland woon-
achtige booteigenaren. Volgens het HvJ was deze administratieve handeling
in strijd met het vrije verkeer van diensten.’*® Onder verwijzing naar
Simmenthal oordeelde het HvJ dat de beschikking, die nota bene definitief
was geworden, buiten toepassing moest worden gelaten door de nationale
rechter.'*® In Barra was aan buitenlandse studenten in strijd met het
verbod op discriminatie op grond van nationaliteit lesgeld in rekening
gebracht.'* Hier was het kwaad echter al geschied. Anders dan in Ciola
het geval was, waren de vergoedingen die in strijd met het Unierecht waren
opgelegd namelijk al betaald. In het Unierecht ontbreken voorschriften
voor terugvordering van bedragen die in strijd met het Unierecht zijn geind
en dus moesten de nationale regels die het recht op terugvordering be-
perkten volgens het HvJ worden getoetst aan het gelijkwaardigheidsbeginsel
en het effectiviteitsbeginsel.'#* Het HvJ koos in Barra duidelijk voor de
Rewe/Comet-benadering.

Bij de indeling van een situatie in de categorie directe dan wel indirecte
botsing is oplettendheid vereist. Zo kan bijvoorbeeld het beginsel van gezag

135 Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 50.

136 Zie bijv. Hv] EU 18 maart 2010, de gevoegde zaken C-317-320/08 (Alassini). Vgl. Ancery 2012,
p. 106.

137 Zie hiervoor § 2.7; Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 52.

138 Ortlep & Verhoeven 2008, p. 474.

139 Hv] EG 29 april 1999, C-224/97 (Ciola), r.o. 19.

140 HvJ EG 29 april 1999, C-224/97 (Ciola), r.o. 25-34.

141 Hv] EG 2 februari 1988, C-309/85 (Barra). Aan eigen onderdanen werd door de betrokken lidstaat
geen lesgeld in rekening gebracht.

142 Hv] EG 2 februari 1988, C-309/85 (Barra), r.o. 18. Zie voorts Hv] EG 19 september 2006, de
gevoegde zaken C-392/04 en C-422/04 (Arcor), r.0. 49.
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van gewijsde in veel situaties een geoorloofde beperking inhouden van de
toepassing van het Unierecht, mits het gelijkwaardigheidsbeginsel en het
effectiviteitsbeginsel worden nageleefd.'*3 In geval van terugvordering van
staatssteun die ten onrechte niet bij de Commissie is aangemeld, is een
beroep op gezag van gewijsde van een rechterlijke uitspraak echter uitge-
sloten, wanneer de Commissie al eerder bij beschikking terugvordering van
de steun had gelast. In dat specifieke geval is het beginsel van gezag van
gewijsde namelijk in strijd met de exclusieve bevoegdheid van de Commissie
om de verenigbaarheid van de steunmaatregel met de gemeenschappelijke
markt te beoordelen.'** Dan moet worden gekozen voor de Simmenthal-
benadering, die een indringende toets vereist.'#®

Directe en indirecte botsing kan helaas niet altijd de door het HvJ gekozen
benadering verklaren. In het bijzonder Factortame zorgt voor de nodige
hoofdbrekens.’#® Uit dit arrest volgt dat de nationale rechter over de
bevoegdheid moet beschikken om de werking van nationale regelgeving te
schorsen. Dit vloeit voort uit het beginsel van effectieve rechtsbescherming,
dat lidstaten verplicht te voorzien in rechtsmiddelen om de bescherming van
de rechten die particulieren aan het Unierecht ontlenen te verzekeren.'#” In
Factortame twijfelde de nationale rechter aan de verenigbaarheid van een
nationale regel met het verbod op discriminatie op grond van nationaliteit
en het beginsel van vrijheid van vestiging. Een nationale regel verbood hem
in afwachting van het antwoord van het HvJ op prejudiciéle vragen over
deze kwestie een voorlopige maatregel te treffen. Deze laatste nationale
regel was niet in strijd met de toepasselijke bepalingen van het Unierecht,
te weten het verbod op discriminatie op grond van nationaliteit of de
vrijheid van vestiging, maar beperkte ‘slechts’ de uitoefening van deze
rechten. Er was dus sprake van een indirecte botsing.*® Toch koos het
HvJ voor de Simmenthal-benadering en oordeelde onder verwijzing naar dit
arrest dat de nationale regel buiten toepassing moest worden gelaten.'#?

143 Hv] EG 3 september 2009, C-2/08 (Fallimento Olimpiclub), r.o. 24; Hv] EG 16 maart 2006, C-234/
04 (Kapferer), r.o. 22.

144 Hv] EG 18 juli 2007, C-119/05 (Lucchini), r.o. 52 en r.o. 62.

145 Hv] EG 18 juli 2007, C-119/05 (Lucchini), r.o. 61. Een beroep op gezag van gewijsde van een
rechterlijke uitspraak die is gewezen voor de beschikking van de Commissie waarin terugvordering
van de steun is gelast, is wel mogelijk, mits de nationale regel in overeenstemming is met het
gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel; Hv] EU 22 december 2010, C-507/08
(Commissie/Slowakije), r.0. 56-60.

146 Hv] EG 19 juni 1990, C-213/89 (Factortame).

147  Zie hiervoor § 2.3.

148 Vgl. Meijer 2007, p. 73.

149 Zie hierover voorts Meijer 2007, p. 73; Prechal 2005, p. 141-142; Vermeulen 2001, p. 182.
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3 DE INVLOED VAN DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJNEN OP DE
NATIONALE RECHTSSTELSELS

3.1 INLEIDING

De Commissie stelde in haar Witboek voor de voltooiing van de interne
markt uit 1985 vast dat de aanbestedingsrichtlijnen die destijds golden,
slecht werden nageleefd."® Statistieken hadden volgens de Commissie
aangetoond dat minder dan een kwart van alle overheidbestedingen die
onder de werkingssfeer van de aanbestedingsrichtlijnen vielen, werd ge-
publiceerd.'" De Commissie wees in haar mededeling Overheidsopdrachten
in de gemeenschap uit 1987 gebrekkig toezicht aan als één van de oorzaken
van de slechte naleving van de aanbestedingsrichtlijnen.'>® Zoals hiervoor
aan de orde kwam,'® zijn lidstaten reeds op grond van het beginsel van
effectieve rechtsbescherming verplicht om de bescherming te verzekeren van
de rechten die particulieren aan het Unierecht ontlenen. Volgens de Com-
missie schoten de bestaande controlemechanismen echter tekort, zowel op
nationaal als op communautair niveau.'®* Bovendien bestonden er grote
verschillen tussen de beroepsmogelijkheden in de verschillende lidstaten.'>®
Voor de totstandkoming van één Europese markt voor overheidsopdrachten
werd de aanwezigheid van effectieve beroepsmogelijkheden als een nood-
zakelijke voorwaarde beschouwd.'®® De Commissie zag in het gebrekkige
toezicht op de naleving van de destijds vigerende aanbestedingsrichtlijnen
dan ook aanleiding om door middel van een richtlijn duidelijke procedures
vast te stellen. Een (gewijzigd) voorstel voor een rechtsbeschermingsrichtlijn
voor de Kklassieke sectoren is op 8 december 1988 door de Commissie
ingediend."” De Rechtsbeschermingsrichtlijn voor de klassieke sectoren is
op 21 december 1989 vastgesteld en had voor 21 december 1991 door de
lidstaten moeten zijn geimplementeerd.

Op 4 juni 1991 heeft de Commissie een (gewijzigd) voorstel ingediend voor
een rechtsbeschermingsrichtlijn voor de nutssectoren.’>® De implementa-
tietermijn van de destijds geldende aanbestedingsrichtlijn nutssectoren was
toen nog niet eens verstreken. Kennelijk had de Commissie er al bij voorbaat
weinig vertrouwen in dat lidstaten ten behoeve van de handhaving van deze

150 Richtlijn 71/305/EEG (PbEG 1971, L 185/5) voor werken en Richtlijn 77/62/EEG (PbEG 1977,
L 13/1) voor leveringen.

151 COM(85)310 def., punt 81-83.

152 COM(86)375 def., p. 3-5.

153 Zie hiervoor § 2.2.

154 COM(88)733 def., punt 8.

155 COM(88)733 def., punt 13-14.

156 COM(88)733 def., punt 12.

157 COM(88)733 def. Zie voor het oorspronkelijke voorstel COM(87)134 def.

158 COM(91)158 def. Zie voor het oorspronkelijke voorstel COM(90)297 def.
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aanbestedingsrichtlijn wel zouden voorzien in doeltreffende beroepsmoge-
lijkheden."™® De argumenten die de Commissie aanvoerde voor de vaststel-
ling van een rechtsbeschermingsrichtlijn voor de nutssectoren kwamen in
belangrijke mate overeen met die voor de vaststelling van een rechtsbescher-
mingsrichtlijn voor de klassieke sectoren. De Rechtsbeschermingsrichtlijn
nutssectoren is op 25 februari 1992 vastgesteld en had voor 1 januari 1993
door de lidstaten moeten zijn geimplementeerd.

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn in 2007 ingrijpend gewijzigd door de
Wijzigingsrichtlijn. Wijziging van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen had
met name tot doel de voorzieningen die ondernemers in de precontractuele
fase ter beschikking staan, dus in de fase waarin de aanbestedende dienst
nog geen overeenkomst heeft gesloten, te verduidelijken en zodoende hun
doeltreffendheid te verhogen.'®® De Wijzigingsrichtlijn is op 11 december
2007 vastgesteld en had uiterlijk op 20 december 2009 door de lidstaten
moeten zijn geimplementeerd.

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn minimum harmonisatierichtlijnen. Zij
bevatten slechts randvoorwaarden waaraan de nationale rechtsstelsels moe-
ten voldoen.'®* Met name bij de vaststelling van de Rechtsbeschermingsricht-
lijn nutssectoren is rekening gehouden met de specifieke kenmerken van de
bedrijven in deze sectoren door alternatieve beroepsmogelijkheden toe te
staan.'®?

Paragraaf 3.2 begint met een bespreking van de inhoud van de Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren. De Rechtsbeschermingsrichtlijn
nutssectoren vertoont grote gelijkenis met de Rechtsbeschermingsrichtlijn
klassieke sectoren. De relevante verschillen zullen in een paragraaf 3.3
worden toegelicht. Paragraaf 3.4 is gewijd aan de Wijzigingsrichtlijn. Na
de bespreking van de inhoud van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen komt
in paragraaf 3.4 de wijze waarop de Rechtsbeschermingsrichtlijnen in de
rechtsorden van de lidstaten doorwerken aan bod. Deze paragraaf is beperkt
tot een algemene bespreking van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. De
implementatie van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen in het Nederlandse
recht komt in de volgende hoofdstukken uitgebreid aan bod.

In dit onderzoek staat de rechtsbescherming van ondernemers centraal.
Maatregelen die daar niet direct verband mee houden, zoals de inmiddels
afgeschafte bemiddelingsprocedure en de verificatieregeling, blijven buiten
beschouwing. Ook het door de Commissie door middel van het correctie-
mechanisme uit te oefenen toezicht valt buiten het bestek van dit onderzoek.

159  Vgl. COM(91)158 def., punt 37.

160 COM(2006)195 def., punt 1.

161 HvJ EG 27 februari 2003, C-327/00 (Santex), r.o. 47; Hv] EG 4 oktober 2007, C-492/06 (Consorzio/
Elilombarda), r.o. 26; Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 560; Van de Meent
1995, p. 341.

162 COM(91)158 def., punt 15.
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3.2  DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJN KLASSIEKE SECTOREN'®3

3.2.1 Inleiding

De Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren bevat voorschriften voor
verschillende aspecten van de rechtsbescherming van ondernemers. In deze
paragraaf komen die aspecten aan bod. In paragraaf 3.2.2 komt de werkings-
sfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren aan de orde.
Paragraaf 3.2.3 is gewijd aan de voorschriften die de kring van beroeps-
gerechtigden vaststellen en paragraaf 3.2.4 aan de bevoegde beroepsinstan-
ties. In paragraaf 3.2.5 besteed ik tot slot uitgebreid aandacht aan de
beschikbare maatregelen.

3.2.2 De werkingssfeer

De Aanbestedingsrichtlijnen zijn een uitwerking van het vrije verkeer van
goederen en diensten en de vrijheid van vestiging en de daaruit afgeleide
beginselen. De vrije verkeersbepalingen en de daaruit afgeleide beginselen
spelen ook buiten de werkingssfeer van de aanbestedingsrichtlijnen
een belangrijke rol in het aanbestedingsrecht. Niettemin is de werkingssfeer
van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren beperkt tot aanbeste-
dingen die vallen onder de werkingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijn klas-
sieke sectoren.’®* De Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren is dus
bijvoorbeeld niet van toepassing, wanneer een aanbestedende dienst in strijd
met de vrije verkeersbepalingen nalaat ten aanzien van een ‘onderdrempelige’
overheidsopdracht met een duidelijk grensoverschrijdend belang “een pas-
sende mate van openbaarheid” te betrachten.'®> Anderzijds is voor de
toepasselijkheid van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren niet
noodzakelijk dat een bepaling van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke secto-
ren, althans het nationale recht waarin de richtlijn is omgezet, is geschonden.
Noodzakelijk maar tevens voldoende is dat de aanbesteding onder de wer-
kingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren valt en er sprake is
van een schending van het Unierecht of nationaal recht waarin het Unierecht
is omgezet.'*®

163  Bij de bespreking van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren (Richtlijn 89/665/EEG) zal
in het vervolg, tenzij anders aangegeven, worden verwezen naar de geconsolideerde versie van de
herziene Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren van 9 januari 2008.

164 Art. 1 lid 1 Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren. Zie voorts Hv] EU 6 mei 2010, de
gevoegde zaken C-145/8 en C-149/08 (Loutraki), r.o. 62-63; Hv] EG 16 oktober 2003, C-283/00
(Commissie/Spanje), r.0. 72.

165 Zie bijv. Hv] EU 19 december 2012, C-159/11 (ASL), r.o. 23.

166 Zie Hv] EG 18 juni 2002, C-92/00 (Hospital Ingenieure), r.o0. 48. Zie voorts Hv] EG 23 januari 2003,
C-57/01 (Makedoniko), r.o. 70; Hv] EU 4 juli 2013, C-100/12 (Fastweb), r.o. 25; Arrowsmith 1993,
p. 53.
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3.2.3 De beroepsgerechtigden

Ingevolge artikel 11id 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren
moeten de beroepsprocedures ten minste toegankelijk zijn voor een ieder die
belang heeft of heeft gehad bij de gunning van een bepaalde overheidsop-
dracht en die door de beweerde schending is of dreigt te worden geschaad. De
formele hoedanigheid van gegadigde of inschrijver is niet vereist.” De
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren biedt lidstaten aanzienlijke
ruimte om de kring van beroepsgerechtigden vast te stellen. Lidstaten mogen
het beroepsrecht afhankelijk stellen van een voorafgaande kennisgeving van
de beweerde schending en het voornemen om een procedure te starten.'®®
Van groter belang is dat lidstaten blijkens de tekst van artikel 1 lid 3 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren de toegang tot de beroeps-
instanties kunnen beperken tot ondernemers die door de beweerde schending
zijn of dreigen te worden geschaad. Het HvJ heeft deze bevoegdheid expliciet
bevestigd in Hackermiiller.*® In dit arrest oordeelde het HvJ dat de inschrij-
ver die een ongeldige inschrijving heeft gedaan en op die grond van deelname
aan de aanbestedingsprocedure is uitgesloten, de toegang tot de beroeps-
procedure kan worden ontzegd. De inschrijver moet in voorkomend geval
echter wel de mogelijkheid hebben om de rechtmatigheid van de grond voor
uitsluiting te bestrijden.'”® Uit artikel 1 lid 3 van de Rechtsbeschermings-
richtlijn klassieke sectoren in samenhang met Hackermiiller kan worden
afgeleid dat, anders dan wel wordt aangenomen,'”" een schending van de
aanbestedingsregels de aanbestedende dienst niet per se noodlottig hoeft te
zijn, in die zin dat heraanbesteding in geval van een procedurefout onver-
mijdelijk is.””* Blijkens Fastweb moeten de beroepsprocedures ook toeganke-
lijk zijn voor de ongeldige inschrijver, wanneer er twee inschrijvingen zijn
ingediend en de geldigheid van beide inschrijvingen op identieke gronden ter
discussie is gesteld.'”3

De Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren kent een beroepsrecht
toe aan ondernemers die deelnemen aan aanbestedingsprocedures.
In Symvoulio oordeelde het HvJ dat de Rechtsbeschermingsrichtlijn klas-
sieke sectoren lidstaten niet verplicht, maar wel toestaat, een beroepsrecht
aan aanbestedende diensten toe te kennen.””* Een beroepsrecht is voor
aanbestedende diensten met name interessant, wanneer de bevoegde be-
roepsinstantie geen gerecht is. Tegen de beslissing van een beroepsinstantie
die geen gerecht is, moet namelijk beroep kunnen worden ingesteld bij een

167 Hv] EG 11 januari 2005, C-26/03 (Stadt Halle), r.o. 40.

168 Art. 1 lid 3 Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.

169 Hv] EG 19 juni 2003, C-249/01 (Hackermiiller), r.o. 18.

170 Hv] EG 19 juni 2003, C-249/01 (Hackermiiller), r.o. 25-29.

171 Vgl. Jansen 2009, p. 134-138; Arrowsmith 1993, p. 49; vgl. voorts Van Nouhuys 2006, p. 60-61, die
uitsluitend in het ‘Grossmann-verweer’ een uitweg lijkt te zien.

172 Zie ook Gormley 1992 over het gelijkluidende art. 1 lid 3 Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren.

173 Hv] EU 4 juli 2013, C-100/12 (Fastweb), r.o. 33.

174 Hv] EU 21 oktober 2010, C-570/08 (Symvoulio), r.o. 35-36.
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rechter die een gerecht is in de zin van artikel 267 VWEU."® Voor lidstaten
die gerechten in de zin van artikel 267 VWEU als beroepsinstantie hebben
aangewezen, zoals Nederland, heeft Symvoulio in de praktijk weinig be-
tekenis.

De voorwaarden die lidstaten aan de toegang tot de beroepsprocedures
stellen, mogen geen afbreuk doen aan de ‘nuttige werking’ van de Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren.’”® Het doel van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijn klassieke sectoren is dat lidstaten voorzien in snelle
en doeltreffende beroepsprocedures die de naleving van de aanbestedings-
regels waarborgen, in het bijzonder in een fase waarin schendingen nog
ongedaan kunnen worden gemaakt. In strijd met de doelstellingen van
snelheid en doeltreffendheid, en daarom ongeoorloofd, zijn nationale proces-
regels die de toegang tot de beroepsprocedures athankelijk stellen van de
voorafgaande inschakeling van een bemiddelingscommissie,'”” het aanhangig
maken van een bodemprocedure,'”® of het bereiken van een bepaald stadium
in de aanbestedingsprocedure.'”® Blijkens Espace Trianon verzet de Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren zich niet tegen een nationale proces-
regel op grond waarvan een beroep tot nietigverklaring uitsluitend openstaat
voor de gezamenlijke leden van een samenwerkingsverband dat op een
aanbesteding heeft ingeschreven en niet tevens voor de individuele leden.'®°
In Loutraki oordeelde het HvJ dat de individuele leden van een samen-
werkingsverband wel moeten kunnen worden ontvangen in een vordering tot
schadevergoeding.’® In deze zaak waren de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
echter niet van toepassing. Niet geheel zeker is of de uitkomst gelijk zou zijn
geweest, als dit wel het geval zou zijn geweest. De verwijzing door het HvJ naar
Espace Trianon wijst daar wel op.'8?

3.2.4 De bevoegde beroepsinstanties

De Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren laat lidstaten in overeen-
stemming met het beginsel van institutionele autonomie aanzienlijke vrij-
heid om de bevoegde beroepsinstanties aan te wijzen.'®3 Lidstaten kunnen
de rechtsbescherming van ondernemers zowel aan de bestuursrechter als de
gewone rechter opdragen. Ook instanties die geen gerechten zijn in de zin
van artikel 267 VWEU kunnen als beroepsinstantie worden aangewezen,

175 Art. 2 lid 8 Rechtsbeschermingrichtlijn klassieke sectoren. Zie ook art. 2 lid 9 Rechtsbescher-
mingsrichtlijn nutssectoren. Zie hierna § 3.2.4.

176 HvJ] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 42.

177 Hv] EG 19 juni 2003, C-410/01 (Fritsch), r.o. 31-34.

178 Hv] EG 15 mei 2003, C-214/00 (Commissie/Spanje), r.o. 99.

179 HvJ] EG 11 januari 2005, C-26/03 (Stadt Halle), r.o. 38.

180 Hv] EG 8 september 2005, C-129/04 (Espace Trianon), r.o. 22. Uitbreiding van het beroepsrecht tot
de individuele leden van het samenwerkingsverband is wel toegestaan. Zie Hv] EG 4 oktober 2007,
C-492/06 (Consorzio/Elilombarda), r.o. 27-31.

181 Hv] EU 6 mei 2010, de gevoegde zaken C-145/08 en C-149/08 (Loutraki), r.o. 79-80.

182 HvJ EU 6 mei 2010, de gevoegde zaken C-145/08 en C-149/08 (Loutraki), r.o. 79.

183 COM(88)733 def., p. 14. Vgl. Van der Burg & Voermans 2012, p. 59.
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echter onder voorwaarde dat beslissingen schriftelijk worden gemotiveerd.
In dat geval moet bovendien beroep kunnen worden ingesteld tegen de
beslissingen van de beroepsinstantie bij een andere instantie die wel een
gerecht is in de zin van artikel 267 VWEU.'®4 De Rechtsbeschermingsricht-
lijn klassieke sectoren staat lidstaten op deze wijze toe door middel van
administratief beroep of arbitrage vorm te geven aan een stelsel van rechts-
bescherming. Ingevolge artikel 2 lid 2 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
klassieke sectoren mogen lidstaten de bevoegdheden over verschillende
beroepsinstanties verdelen. Het is bijvoorbeeld mogelijk om de bestuurs-
rechter bevoegd te verklaren om kennis te nemen van vorderingen tot
schorsing en nietigverklaring van besluiten van aanbestedende diensten en
de gewone rechter van vorderingen tot toekenning van schadevergoeding.

3.2.5 De beschikbare maatregelen
3.2.5.1 Inleiding

Op grond van artikel 1 lid 1 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke
sectoren zijn lidstaten verplicht ervoor te zorgen dat tegen de besluiten van
aanbestedende diensten doeltreffend en snel beroep kan worden ingesteld.
Deze bepaling geeft volgens het HvJ uitdrukking aan het effectiviteitsbegin-
sel.’®> De maatregelen waarover de betrokken beroepsinstanties moeten
beschikken staan in artikel 2 lid 1 sub a tot en met ¢ van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijn klassieke sectoren opgesomd. Zij omvatten het treffen van
voorlopige maatregelen in kort geding, het nietig (doen) verklaren van
besluiten van aanbestedende diensten en het toekennen van schadevergoe-
ding aan benadeelde inschrijvers. De maatregelen komen achtereenvolgens
aan de orde.

3.2.5.2 De voorlopige maatregelen in kort geding

Ingevolge artikel 2 lid 1 sub a van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke
sectoren moeten in kort geding voorlopige maatregelen kunnen worden
genomen “om de beweerde inbreuk ongedaan te maken of te voorkomen dat
de betrokken belangen verder worden geschaad, met inbegrip van maatre-
gelen om de aanbestedingsprocedure of de tenuitvoerlegging van enig door
de aanbestedende dienst genomen besluit, op te schorten c.q. te doen
opschorten”. Voorlopige maatregelen zijn precontractuele rechtsmiddelen.
Zij zijn erop gericht schendingen ongedaan te maken of te voorkomen, nog
voordat de aanbestedende dienst een overeenkomst heeft gesloten. Artikel 2
lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren laat de gevolgen

184 Art. 2 lid 9 Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.

185 Hv] EG 12 december 2002, C-470/99 (Universale-Bau), r.o. 76; Hv] EG 11 oktober 2007, C-241/06
(Lammerzahl), r.o. 61. In Hv] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 42 lijkt de bepaling te
worden opgevat als een uitdrukking van het beginsel van effectieve rechtsbescherming.
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van de uitoefening van de in artikel 2 lid 1 van deze richtlijn bedoelde
bevoegdheden voor een reeds gesloten overeenkomst over aan het nationale
recht. Het staat lidstaten expliciet toe te bepalen dat na het sluiten van de
overeenkomst slechts schadevergoeding kan worden gevorderd.*®¢

In Alcatel heeft het HvJ het onderscheid tussen de beschikbare maatregelen
in de fase voor en na het sluiten van de overeenkomst benadrukt.’®” In dit
arrest oordeelde het HvJ dat tegen het aan het sluiten van de overeenkomst
voorafgaande besluit waarbij de aanbestedende dienst kiest met welke
inschrijver hij een overeenkomst wil sluiten, beroep moet kunnen worden
ingesteld, waarin nietigverklaring van het besluit kan worden gevorderd.'®®
Uit Alcatel volgt dat iedere schending ongedaan moet kunnen worden
gemaakt, voordat een overeenkomst wordt gesloten. De afgewezen inschrij-
ver moet bij een succesvolle aanwending van een precontractueel rechts-
middel een kans behouden op het verwerven van de opdracht.

In Alcatel heeft het HvJ geen invulling gegeven aan de termijn die moet zijn
gelegen tussen het besluit tot gunning en de totstandkoming van de
overeenkomst. In Alcatel II, het vervolg op Alcatel, oordeelde het HvJ dat
dit een ‘redelijke termijn’ moet zijn."®® De termijn is in de Wijzigingsricht-
lijn geconcretiseerd.'?°

Snelheid kan ten koste gaan van procedurele waarborgen, zoals de mogelijk-
heid tot het wisselen van conclusies en het leveren van bewijs. Deze
beperkingen zijn inherent aan een kort gedingprocedure en zijn door het
HvJ in Van Spijker aanvaard.'*

Veel inkopen door aanbestedende diensten vinden plaats in het kader van de
uitoefening van de publieke taak. Voorlopige maatregelen kunnen de aan-
bestedingsprocedure ernstig vertragen en daardoor de uitoefening van
de publieke taak verhinderen. Artikel 2 lid 5 van de Rechtsbeschermings-
richtlijn klassieke sectoren staat lidstaten toe te bepalen dat bij de beslissing
over een voorlopige maatregel een belangenafweging moet worden gemaakt,
waarbij rekening wordt gehouden met de vermoedelijke gevolgen van
de voorlopige maatregel voor alle belangen die kunnen worden geschaad,
waaronder het algemeen belang. Blijkens de slotzin van artikel 2 lid 5 van
de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren laat dit alle overige
rechten van de benadeelde ondernemer onverlet. Het achterwege laten
van voorlopige maatregelen op basis van een belangenafweging doet
afbreuk aan de rechtsbescherming van ondernemers. Gelet op het doel
van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren, het verbeteren van
de rechtsbescherming, mag dus niet al te licht van deze bevoegdheid gebruik

186 Tenzij de opschortingstermijn niet in acht is genomen. Zie hierna § 3.4.2. en § 3.4.3.
187 HvJ EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel), r.o. 37.

188 HvJ EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel), r.o. 43.

189 HvJ] EG 24 juni 2004, C-212/02 (Alcatel II), r.o. 23.

190 Zie hierna § 3.4.2.

191 Hv] EU 9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker), r.o. 58-59.
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worden gemaakt. Wanneer een schending van de aanbestedingsregels wordt
vastgesteld, moet het opleggen van een passende voorlopige maatregel als
uitgangspunt gelden. Dit blijkt ook uit de tekst van artikel 2 lid 5 Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren. Van een voorlopige maatregel mag
slechts worden afgezien, als de negatieve gevolgen van de voorlopige maatre-
gel groter zouden kunnen zijn dan de voordelen. Als de negatieve gevolgen
gelijk zijn aan de voordelen, moet een voorlopige maatregel worden genomen.

3.2.5.3 Het nietig (doen) verklaren van besluiten

Ingevolge artikel 2 lid 1 sub b Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sec-
toren moeten de beroepsinstanties ‘onwettige besluiten’ nietig kunnen
(doen) verklaren.'®® Deze bevoegdheid moet tevens het verwijderen van
discriminerende technische, economische of financiéle specificaties in aan-
bestedingsdocumenten inhouden. Het begrip ‘besluit’ is door het HvJ ruim
uitgelegd. Het omvat elke handeling van een aanbestedende dienst die is
vastgesteld in verband met een overheidsopdracht die onder de werkings-
sfeer van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren valt en die rechts-
gevolgen kan hebben, ongeacht of de handeling in het kader van een
aanbestedingsprocedure is verricht of daarbuiten en ongeacht de aard en
de inhoud van het besluit."*3 In Hospital Ingenieure oordeelde het HvJ dat
ook de beslissing om een aanbestedingsprocedure in te trekken moet
worden aangemerkt als een ‘besluit’ waartegen beroep moet kunnen worden
ingesteld.'** Zuiver voorbereidende handelingen en marktonderzoek zijn
geen ‘besluiten’ in de zin van artikel 2 lid 1 sub b Rechtsbeschermingsricht-
lijn klassieke sectoren, zo blijkt uit Stadt Halle.**®

Het begrip ‘nietig (doen) verklaren’ heeft een bestuursrechtelijke connotatie.
Dit komt doordat de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren op het
Franse recht is geori€énteerd, waarin rechtsbescherming bestuursrechtelijk is
geregeld."”° Lidstaten moeten echter zelf bepalen of zij de bestuursrechter,
de burgerlijke rechter of een andere instantie als bevoegde beroepsinstantie
aanwijzen. Het is minder gebruikelijk dat een burgerlijke rechter over de
bevoegdheid beschikt om beslissingen en handelingen van een aanbeste-
dende dienst in het kader van een aanbestedingsprocedure te vernietigen.
Aangenomen moet worden dat de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke
sectoren dit ook niet eist."®” Richtlijnen zijn immers verbindend ten aanzien

192 Zie ook de Duitse versie van art. 2 lid 1 sub b Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren,
waarin wordt gesproken van Aufhebung der Entscheidungen.

193 Hv] EG 11 januari 2005, C-26/03 (Stadt Halle), r.o. 34; Hv] EU 4 juli 2013, C-100/12 (Fastweb),
r.o. 26.

194 Hv] EG 18 juni 2002, C-92/00 (Hospital Ingenieure), r.0. 54.

195 Hv] EG 11 januari 2005, C-26/03 (Stadt Halle), r.o. 35.

196 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 560-561.

197 Zie ook Treumer 2011a, p. 32.
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van het te bereiken resultaat en laten lidstaten vrij in de keuze van de vorm
en de middelen.’® Het met de ‘nietigverklaring’ te bereiken resultaat is dat
de handeling van de aanbestedende dienst die een schending van de
aanbestedingsregels inhoudt, ongedaan wordt gemaakt. Als dit resultaat
met de nationale middelen wordt bereikt, is aan de vereisten uit de Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren voldaan. In dit verband kan aan-
vullend nog worden gewezen op de formulering van artikel 2 lid 1 sub b
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren, die lidstaten de keuze laat
tussen het ‘nietigverklaren’ en het ‘nietig doen verklaren’ van besluiten.'*®

3.2.5.4 De toekenning van schadevergoeding aan benadeelde inschrijvers

De bevoegdheid tot toekenning van schadevergoeding vormt het sluitstuk op
de maatregelen waarover de aangewezen beroepsinstanties moeten beschik-
ken. Toen de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren werd vastge-
steld, was Francovich,?°° waarin het HvJ voor het eerst lidstaataansprakelijk
wegens schending van het gemeenschapsrecht (thans Unierecht) erkende, nog
niet gewezen. Lidstaataansprakelijkheid werd beschouwd als een kwestie van
nationaal recht en in veel lidstaten ontbrak de mogelijkheid om schadevergoe-
ding van de staat te vorderen op grond van een schending van het gemeen-
schapsrecht. Artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke
sectoren, dat lidstaten verplicht te voorzien in een maatregel tot toekenning
van schadevergoeding, werd om deze reden als een van de meest vernieu-
wende elementen van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren
beschouwd.*®* Omdat de kwestie zo omstreden was, is het niveau van
harmonisatie van de aansprakelijkheid van de aanbestedende dienst voor
schendingen van het gemeenschapsrecht en het nationale recht waarin dit is
omgezet, beperkt gebleven. De voorwaarden voor de vestiging van aansprake-
lijkheid en de vaststelling van de omvang van de schade zijn in de Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren niet uitgewerkt, maar aan de
lidstaten overgelaten. In artikel 2 lid 6 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
klassieke sectoren is nog wel bepaald dat de toekenning van schadevergoeding
athankelijk mag worden gesteld van de voorafgaande vernietiging van het
bestreden besluit.

Na de vaststelling van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren
heeft de jurisprudentie van het HvJ over lidstaataansprakelijk een hoge
vlucht genomen. Zoals hiervoor reeds aan de orde kwam,?°® heeft het
HvJ daarin zelf de voorwaarden voor vestiging van aansprakelijkheid
bepaald, analoog aan de voorwaarden voor aansprakelijkheid van de Unie
zelf. Een interessante vraag is hoe deze jurisprudentie zich verhoudt tot

198 Art. 288 VWEU.

199  Wilman 2009, p. 170; Hebly, De Boer & Wilman 2007, p. 68.

200 HvJ EG 19 november 1991, de gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90 (Francovich).
201 Arrowsmith 1993, p. 69-70.

202 Zie hiervoor § 2.7.
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artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.
Het HvJ heeft zich hierover naar aanleiding van prejudici€le vragen van de
Rechtbank Assen in Van Spijker uitgesproken.?°® In dit arrest overwoog het
HvJ dat artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke
sectoren een concretisering is van het beginsel dat de staat aansprakelijk is
voor schade die particulieren lijden als gevolg van schendingen van het
Unierecht die hem kunnen worden toegerekend.?°* De aansprakelijkheid
van aanbestedende diensten voor schendingen van de aanbestedingsregels
zou dus moeten worden beoordeeld op basis van de voorwaarden voor
lidstaataansprakelijkheid, zoals uitgewerkt in Brasserie du Pecheur.*°> Het
geschonden voorschrift zou ertoe moeten strekken rechten toe te kennen, er
zou sprake moeten zijn van een voldoende gekwalificeerde schending en er
zou rechtstreeks causaal verband moeten bestaan tussen de schending en de
geleden schade.°® De regels voor de vaststelling van de omvang van de
schade zouden, in overeenstemming met de inmiddels vaste jurisprudentie,
aan de lidstaten zijn overgelaten, mits het gelijkwaardigheidsbeginsel en het
effectiviteitsbeginsel in acht worden genomen, aldus het HvJ.*®”

De Rechtbank Assen heeft op haar beslissing om prejudici€le vragen aan het
HvJ te stellen de nodige kritiek ontvangen. Mok vond het stellen
van prejudiciéle vragen overbodig en wees op de dreigende overbelasting
van het HvJ.?°® De antwoorden van het HvJ op de prejudiciéle vragen
werden als voorspelbaar en weinig verrassend beschouwd.**® Aan de critici
kan worden toegegeven dat de Rechtbank Assen op het eerste gezicht naar
de bekende weg leek te vragen. Het oordeel van het HvJ in Van Spijker is
echter niet zo vanzelfsprekend als wordt aangenomen en roept bij een
kritische blik meer vragen op dan het beantwoordt.

In de eerste plaats is het oordeel van het HvJ in Van Spijker dat aansprake-
lijkheid van aanbestedende diensten voor schending van het Unierecht op
het gebied van het plaatsen van overheidsopdrachten, moet worden beoor-
deeld op basis van de voorwaarden die in de jurisprudentie over lidstaat-
aansprakelijkheid zijn ontwikkeld, onverenigbaar met Strabag.?*° In
laatstgenoemd arrest, dat amper twee maanden voor Van Spijker werd
gewezen,”"" had het HvJ nog overwogen dat de Rechtsbeschermingsrichtlijn

203 HvJ EU 9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker); zie voor het tussenvonnis waarin de prejudiciéle
vragen zijn gesteld Rb. Assen 17 december 2008, LN BH7635.

204 Deze opvatting werd al door de Commissie verkondigd in haar Groenboek uit 1996, COM(96),
p- 17.

205 Zie Hv] EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.o. 51.

206 HvJ] EU 9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker), r.o. 87 en r.o. 92.

207 HvJ] EU 9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker), r.o. 90-91.

208 Noot Mok onder Hv] EU 9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker), NJ 2011, 118. Zie voorts
(minder kritisch) Wilman 2009.

209 McGowan 2011, NA 64 en NA 67.

210 HvJ EU 30 september 2010, C-314/09 (Strabag). Aldus ook Treumer 2011a, p. 39; Caranta 2011a,
p- 73.

211 De samenstelling van het Hv] was verschillend.
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klassieke sectoren slechts minimumvoorwaarden stelt en dat bij het ont-
breken van een specifieke bepaling ter zake de uitvoering van artikel 2 lid 1
sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren tot de proce-
durele autonomie van lidstaten behoort.** In Strabag hanteerde het HvJ
dus niet de voorwaarden voor lidstaataansprakelijkheid om invulling te
geven aan artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke
sectoren.

In de tweede plaats is discutabel of de aan het beginsel van lidstaataan-
sprakelijkheid ontleende criteria voor de vestiging van aansprakelijkheid
algemeen toepasbaar zijn. Niet elke aanbestedende dienst is namelijk een
organisatie of een lichaam dat onder gezag of toezicht van een overheids-
instantie of de Staat valt en uit dien hoofde gehouden is uitvoering te geven
aan het Unierecht, in het bijzonder de Aanbestedingsrichtlijnen.**® Daarvan
is sprake wanneer de organisatie of het lichaam onder toezicht staat van een
overheidsinstantie of de Staat of over bijzondere, verdergaande bevoegd-
heden beschikt dan die welke voortvloeien uit de regels die in de betrek-
kingen tussen particulieren gelden.*'# De Staat, provincies, gemeenten en
waterschappen zijn zonder meer lichamen die belast zijn met de uitvoering
van de Aanbestedingsrichtlijnen. Dit geldt niet voor aanbestedende diensten
die onder het begrip ‘publiekrechtelijke instelling’ vallen.**> De criteria van
‘publiekrechtelijke instelling’ vallen namelijk niet samen met die van het
begrip ‘staat’.?'® Van de aanbestedende diensten die onder de werkingssfeer
van de Aanbestedingsrichtlijn nutssectoren vallen, zal een nog groter
aantal entiteiten niet tot de ‘staat’ kunnen worden gerekend. Het ligt niet
voor de hand de voorwaarden voor lidstaataansprakelijkheid toe te passen
op schadevergoedingsvorderingen jegens aanbestedende diensten die niet
tot de ‘staat’ kunnen worden gerekend.*”

Volgens Dingel zou voor de vestiging van aansprakelijkheid van aanbeste-
dende diensten die tot de ‘staat’ kunnen worden gerekend de voorwaarden
voor lidstaataansprakelijkheid gelden. De voorwaarden voor de vestiging
van aansprakelijkheid van andere aanbestedende diensten zou tot de
procedurele autonomie van lidstaten behoren.?'® Het gevolg van de opvat-
ting van Dingel is dat er verschillende voorwaarden gelden voor de vestiging

212 HvJ] EU 30 september 2010, C-314/09 (Strabag), r.o. 33-34.

213 Anders: Dingel 2001, p. 76; Arrowsmith 1993, p. 45 met betrekking tot aanbestedende diensten in
de klassieke sectoren.

214 HvJ EG 12 juli 1990, C-188/89 (Foster), r.0. 18; Hv] EG 14 juni 2007, C-6/05 (Medipac), r.o. 43;
HvJ EU 24 januari 2012, C-282/10 (Dominguez), r.0. 39. Zie over het begrip ‘staat’ voorts Kapteyn
e.a. 2008, p. 525-526; Prechal 2005, p. 58-60.

215 Art. 1 lid 9 Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren.

216 Het Hv] signaleerde dit in Hv] EG 19 september 1996, C-236/95 (Commissie/Griekenland), r.o. 17.

217 Voor aansprakelijkheid van particulieren voor schendingen van het Unierecht gelden volgens het
HvJ dan ook andere voorwaarden. De vaststelling van deze voorwaarden behoort tot de procedurele
autonomie van lidstaten; Hv] EG 13 juli 2006, de gevoegde zaken C-295-298/04 (Manfredi), r.o. 62;
Hv]J EU 6 juni 2013, C-536/11 (Donau), r.o. 25-27. Zie voorts Drake 2006, p. 857.

218 Dingel 2001, p. 238. Analoge toepassing van de voorwaarden voor lidstaataansprakelijkheid is
eveneens bepleit door Leffler 2003, p. 153-155 en Schermers & Waelbroeck 2001, p. 214.
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van aansprakelijkheid van verschillende aanbestedende diensten die onder
dezelfde richtlijnen vallen. Dit is waarschijnlijk nooit bedoeling geweest van
de Europese wetgever en doet afbreuk aan de coherentie van de rechts-
bescherming bij aanbestedingen.

In de derde en laatste plaats zijn de voorwaarden voor lidstaataansprakelijk-
heid naar mijn mening in het algemeen minder geschikt voor de invulling van
artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren. De
voorwaarden voor lidstaataansprakelijkheid, die zijn ontleend aan de voor-
waarden voor aansprakelijkheid van de Unie, zijn tot ontwikkeling gekomen in
jurisprudentie over wetgeving en besluitvorming.*'® Zij houden verband met
de uitvoering van het Unierecht door lidstaten (en instellingen van de Unie)
door wetgeving en beleid. Bij de aanbesteding van een overheidsopdracht door
een aanbestedende dienst is daarvan geen sprake. De aanbestedingsrichtlijnen
normeren het gedrag van aanbestedende diensten bij de verstrekking van
opdrachten.®*® Bovendien is zoals gezegd de werkingssfeer van de Aanbeste-
dingsrichtlijnen niet beperkt tot lidstaten en hun instellingen. Anders dan het
HvJ in Van Spijker overwoog,**" kan artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren naar mijn mening niet als concretise-
ring van het beginsel van lidstaataansprakelijkheid worden beschouwd.
Waarop het HvJ zijn overweging baseerde is onduidelijk.

Dat de voorwaarden voor lidstaataansprakelijkheid niet, of in ieder geval in
mindere mate, geschikt zijn voor invulling van artikel 2 lid 1 sub ¢ van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren, vindt nota bene bevestiging
in de jurisprudentie van het HvJ. Het HvJ heeft namelijk uit de Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren een aantal specifieke eisen afgeleid
die in ieder geval een afwijking inhouden van de voorwaarden voor lidstaat-
aansprakelijkheid. In het reeds genoemde Strabag oordeelde het HvJ dat de
aansprakelijkheid van de aanbestedende dienst niet athankelijk mag worden
gesteld van de schuld van de aanbestedende dienst, zelfs niet als op grond van
het nationale recht een vermoeden van schuld wordt aangenomen.*** Bij de
beoordeling van een ‘voldoende gekwalificeerde schending’ speelt verwijtbaar-
heid wel een rol. En in het eveneens reeds genoemde Alcatel oordeelde het
HvJ dat schadevergoeding moet kunnen worden gevorderd naast de mogelijk-
heid om in kort geding nietigverklaring van het besluit tot gunning te
vorderen.”*® Buiten de Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn lidstaten echter
vrij om, binnen de grenzen van het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectivi-
teitsbeginsel, het recht op schadevergoeding te beperken, wanneer beroeps-
mogelijkheden niet zijn benut.*** Hieruit blijkt dat zelfs wanneer artikel 2 lid 1

219 Zie ook Meijer 2007, p. 6 en p. 167.

220 Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Nouhuys 2009, p. 1.

221 HvJ] EU 9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker), r.o. 87.

222 HvJ EU 30 september 2010, C-314/09 (Strabag), r.o. 39.

223 Hv] EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel), r.o. 43.

224 Hv] EU 26 januari 2010, C-118/08 (Urbanos). Een ondernemer die binnen de beroepstermijn
helemaal niets van zich laat horen loopt overigens wel het risico zijn recht op schadevergoeding te
verspelen; Hv] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann).
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sub c van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren een concretise-
ring zou zijn van het beginsel van lidstaataansprakelijkheid, de voorwaarden
van lidstaataansprakelijkheid nauwelijks bruikbaar zijn voor de beoordeling
van schadevergoedingsvorderingen jegens aanbestedende diensten. Het ge-
bruik van de term °‘lidstaataansprakelijkheid’ is misleidend en kan alleen
daarom al beter worden vermeden.

Een prejudici€le beslissing van het HvJ zal moeten uitwijzen welke voorwaar-
den gelden voor de vestiging van aansprakelijkheid van aanbestedende
diensten.**® Naar mijn mening zou het HvJ op basis van de hiervoor be-
sproken argumenten op Van Spijker moeten terugkomen. De voorwaarden
voor toekenning van schadevergoeding moeten uit de Rechtsbeschermings-
richtlijn klassieke sectoren worden afgeleid en voor het overige worden
overgelaten aan de lidstaten, zoals het HvJ in Strabag oordeelde.?2®

3.3  DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJN NUTSSECTOREN>*7

De Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren is duidelijk geinspireerd op de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.?*® Afgezien van de materiéle
werkingssfeer - de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren is van toepassing
op aanbestedingen die onder de werkingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijn
nutssectoren vallen - zijn de verschillen tussen beide Rechtsbeschermings-
richtlijnen beperkt.**® Bij de vaststelling van een rechtsbeschermingsrichtlijn
voor de nutssectoren bestond echter behoefte aan meer flexibiliteit. Sommige
lidstaten vonden het onwenselijk dat direct zou kunnen worden ingegrepen in
de besluitvorming van aanbestedende diensten in de nutssectoren met een
industrieel of commercieel karakter, die bovendien verantwoordelijk zijn voor
een permanente dienstverlening aan het publiek.?3°

De flexibiliteit van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren komt tot
uitdrukking in de optie die lidstaten is geboden om voor (categorieén van)
aanbestedende diensten een alternatieve sanctie in te voeren voor voorlopige
maatregelen en nietigverklaring van onwettige besluiten. Deze alternatieve
sanctie bestaat met name uit het uitschrijven van een ‘betalingsopdracht’ in
het geval de schending niet ongedaan wordt gemaakt.”>" De te betalen
geldsom moet ingevolge artikel 2 lid 5 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn

225 Zie ook Treumer 2011a, p. 38-39.

226 HvJ EU 30 september 2010, C-314/09 (Strabag), r.o. 33-34.

227  Bij de bespreking van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren (Richtlijn 92/13/EEG) zal in het
vervolg, tenzij anders aangegeven, worden verwezen naar de geconsolideerde versie van de herziene
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren van 9 januari 2008.

228 COM(91)158 def., punt 17; Gormley 1992, p. 259.

229 Art. 1lid 1 Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren. De werkingssfeer van beide richtlijnen is op
gelijke wijze afgebakend.

230 COM(90)297 def., punt 10; COM(91)158 def., punt 15; Gormley 1992, p. 259.

231 Art. 2 lid 1 sub ¢ Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren.
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nutssectoren hoog genoeg zijn om de aanbestedende dienst ervan te weer-
houden een schending te plegen of voort te zetten,*>* maar mag afthankelijk
worden gesteld van een eindbeslissing waarin de schending is bevestigd.
Een betalingsopdracht kan slechts indirecte druk uitoefenen. De aanbeste-
dende dienst kan er voor kiezen om in plaats van de geconstateerde schending
ongedaan te maken de geldsom te betalen. Blijkens punt 7 van de considerans
van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren hebben de alternatieve
sancties dezelfde werking als voorlopige maatregelen en nietigverklaring van
besluiten. Hieruit kan worden afgeleid dat de ‘betalingsopdracht’ het karakter
heeft van een dwangsom,>3® die een prikkel moet vormen om de schending
ongedaan te maken en dus niet bedoeld is als mogelijkheid voor aanbeste-
dende diensten om inbreuken op de aanbestedingsregels af te kopen. Voor
zover overwegingen in verband met de permanente dienstverlening in de weg
staan aan de ongedaanmaking van schendingen, mag daarmee naar mijn
mening uitsluitend in het kader van een belangenafweging rekening worden
gehouden.?34

Een ander verschil tussen de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren en de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren is het voorschrift van artikel 2
lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren. Dit artikel bepaalt dat
wanneer schadevergoeding wordt gevorderd voor het opstellen van een offerte
of het deelnemen aan een aanbestedingsprocedure, de inschrijver uitsluitend
hoeft aan te tonen dat er sprake is van een schending van de aanbestedings-
regels en dat hij zonder die schending een reéle kans had op gunning van de
opdracht. Een rechtvaardiging om deze regel te beperken tot opdrachten die
onder de werkingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijn nutssectoren vallen,
ontbreekt.?3> Een reden voor de beperkte werkingssfeer blijkt ook niet uit de
wetsgeschiedenis van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Opvallend is dat dit
verschil tussen beide Rechtsbeschermingsrichtlijnen niet door de Wijzigings-
richtlijn is weggenomen.

3.4 DE WIJZIGINGSRICHTLIJN

3.4.1 Inleiding

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen maken (impliciet) onderscheid tussen
precontractuele en postcontractuele rechtsmiddelen.?3® De precontractuele

rechtsmiddelen zijn erop gericht schendingen van de aanbestedingsregels
ongedaan te maken, zodat inschrijvers die door deze schendingen in hun

232 HvJ] EG 19 mei 1999, C-225/97 (Commissie/Frankrijk), r.o. 23.

233 HvJ] EG 19 mei 1999, C-225/97 (Commissie/Frankrijk). Zie ook Gormley 1997, p 74.

234 Art. 2 lid 4 Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren.

235 Aldus ook A-G Cruz Villalén in zijn conclusie van 14 september 2010 onder punt 94 voor Hv] EU
9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker). Zie ook Caranta 2011b, p. 171; Hebly, De Boer &
Wilman 2007, p. 92; Treumer 2006, p. 164.

236 HvJ] EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel), r.o. 37.
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belangen zijn of dreigen te worden geschaad, een kans behouden op het
verwerven van de opdracht. De postcontractuele rechtsmiddelen zijn in de
meeste lidstaten beperkt tot toekenning van schadevergoeding. De Rechts-
beschermingsrichtlijnen bevatten geen voorschriften over termijnen die in
acht moeten worden genomen, voordat een overeenkomst wordt gesloten.
Dit deed afbreuk aan de doeltreffendheid van de beroepsmogelijkheden en
werd om die reden door de Europese wetgever als lacune in de rechts-
bescherming van ondernemers beschouwd.*3” In geval van een onwettige
onderhandse gunning, die door het HvJ als “een zeer ernstige schending van
het communautaire aanbestedingsrecht” is aangemerkt,?3® ontbraken zelfs
in het geheel mogelijkheden om de schending ongedaan te maken.?3° De
Europese wetgever wilde deze zwakke punten verhelpen door de Rechts-
beschermingsrichtlijnen aan te scherpen. De Wijzigingsrichtlijn heeft tot
doel de bepalingen over de precontractuele rechtsmiddelen te verduidelijken
en hun doeltreffendheid te verhogen.?4°

De Wijzigingsrichtlijn strekt tot wijziging van de bestaande Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen. De Rechtsbeschermingsrichtlijnen uit 1989 en 1992 zijn dus
niet ingetrokken. De wijzigingen bestaan met name uit een aanvulling van de
bestaande voorzieningen. De oorspronkelijke bepalingen van de Rechtsbe-
schermingsrichtlijnen zijn afgezien van enkele tekstuele wijzigingen niet
aangepast. In deze paragraaf komen alleen bepalingen van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen aan de orde die in de Wijzigingsrichtlijn zijn geintroduceerd.
In paragraaf 3.4.2 komen de opschortings- en vervaltermijnen aan bod.
Paragraaf 3.4.3 is gewijd aan de gronden voor ‘onverbindendheid’. De ge-
volgen van ‘onverbindendheid’ en de alternatieve sancties komen vervolgens
in paragraaf 3.4.4 aan de orde. In paragraaf 3.4.5 wordt tot slot aandacht
besteed aan termijnen.

3.4.2 De opschortings- en vervaltermijnen

Ingevolge artikel 2 bis lid 1 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen moeten
lidstaten ervoor zorgen dat ondernemers over voldoende tijd beschikken om
op doeltreffende wijze beroep in te stellen tegen het besluit tot gunning van
een opdracht. Afhankelijk van het gebruikte communicatiemiddel moet
tussen het besluit tot gunning en het sluiten van de overeenkomst een
opschortingstermijn van ten minste tien of vijftien dagen in acht worden

237 COM(2006)195 def., p. 2.

238 HvJ EG 11 januari 2005, C-26/03 (Stadt Halle), r.o. 37.
239 COM(2006)195 def., p. 2-3.

240 COM(2006)195 def, p. 3.
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genomen.”#' Artikel 2 bis van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen kan worden
gezien als een codificatie en precisering van Alcatel en Alcatel I1.>4*

Het staat lidstaten op grond van artikel 2 quater van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen vrij om tevens termijnen vast te stellen waarbinnen beroep
moet worden ingesteld tegen besluiten van aanbestedende diensten.?#3 Om
aan de vereisten van effectiviteit en rechtszekerheid te voldoen moeten
dergelijke vervaltermijnen duidelijk zijn.*** Vervaltermijnen moeten, net als
de hiervoor genoemde opschortingstermijn, athankelijk van het communi-
catiemiddel ten minste tien of vijftien dagen bedragen. Artikel 2 quater van
de Rechtsbeschermingsrichtlijnen kan worden beschouwd als een codificatie
van de jurisprudentie van het HvJ over nationale vervaltermijnen.>*
Zowel de kennisgeving van het besluit tot gunning van een opdracht, die
de in artikel 2 bis lid 1 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen bedoelde
opschortingstermijn doet aanvangen, als kennisgevingen van besluiten
die nationale vervaltermijnen in werking stellen, moeten een samenvattende
beschrijving bevatten van de ‘relevante redenen’.?*® Met de ‘relevante
redenen’ is de motivering van het besluit in de zin van artikel 41 lid 2 van
de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren respectievelijk artikel 49 lid 2
van de Aanbestedingsrichtlijn nutssectoren bedoeld. Een motivering stelt de
inschrijver in staat de rechtmatigheid van een besluit te beoordelen en een
afweging te maken omtrent het instellen van een rechtsmiddel.**” Een
nationale opschorting- of vervaltermijn begint pas te lopen, wanneer de
inschrijver een motivering van het besluit heeft ontvangen, op basis waarvan
hij kan bepalen of het instellen van een rechtsmiddel zinvol is.24®

De kennisgeving van het besluit tot gunning van een opdracht moet tot slot
een nauwkeurige omschrijving bevatten van de opschortingstermijn.*+°
Deze verplichting kent geen pendant voor de facultatieve vervaltermijnen
van artikel 2 quater van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. In Commissie/
Ierland overwoog het HvJ dat ondernemers moeten worden ingelicht over
de toepasselijkheid van vervaltermijnen voor het instellen van beroep
tegen tussentijdse besluiten.**° Een wettelijke regeling volstaat daartoe in

241 Art. 2 bis lid 2 Rechtsbeschermingsrichtliinen. Wanneer het besluit per faxbericht of langs
elektronische weg wordt verzonden, bedraagt de minimumtermijn tien dagen, bij verzending op
andere wijze vijftien dagen.

242 Hv] EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel); Hv] EG 24 juni 2004, C-212/02 (Alcatel II). Zie ook Bel
2008, p. 108-109; Golding & Henty 2008, p. 147.

243 De facultatieve vervaltermijn kan worden gecombineerd met de verplichte opschortingstermijn.

244 HvJ EU 28 januari 2010, C-456/08 (Commissie/Ierland), r.o. 75.

245 Hv] EG 12 december 2002, C-470/99 (Universale-Bau); Hv] EG 27 februari 2003, C-327/00
(Santex), r.o. 51-55; Hv] EG 11 januari 2005, C-26/03 (Stadt Halle); Hv] EG 11 oktober 2007,
C-241/06 (Lammerzahl), r.o. 50.

246  Art. 2 bis lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen; art. 2 quater Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

247 Punt 6 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.

248 HvJ] EU 28 januari 2010, C-406/08 (Uniplex), r.o. 30-34; Hv] EU 28 januari 2010, C-456/08
(Commissie/Ierland), r.o. 30-33.

249  Art. 2 bis lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

250 HvJ EU 28 januari 2010, C-456/08 (Commissie/Ierland), r.o. 63.
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beginsel, mits de vervaltermijnen voldoende duidelijk zijn. Wanneer in-
schrijvers aanvullend in de kennisgeving van het besluit zelf op de toepasse-
lijke vervaltermijn worden gewezen, wordt de effectiviteit en
rechtszekerheid vergroot. Commissie/Ierland betrof nog de uitleg van de
oorspronkelijke Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren. Niet on-
denkbaar is dat het HvJ in de toekomst op basis van het effectiviteitsvereiste
strengere eisen zal gaan stellen aan de informatieplicht van aanbestedende
diensten die zich op vervaltermijnen willen beroepen. Analoog aan artikel 2
bis lid 2 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen zou het HvJ een verplichting
kunnen aannemen voor aanbestedende diensten om de toepasselijke ver-
valtermijn in de kennisgeving van het besluit te vermelden. Er bestaat geen
goede reden om ten aanzien van de informatieplicht van aanbestedende
diensten onderscheid te maken tussen de opschortingstermijn en vervalter-
mijnen. De jurisprudentie van het HvJ over vervaltermijnen behoudt in
ieder geval haar betekenis. Zo komt een aanbestedende dienst bijvoorbeeld
geen beroep toe op een vervaltermijn, wanneer hij de inschrijver hindert bij
het instellen van een rechtsmiddel, bijvoorbeeld door gebrekkige informa-
tieverstrekking.*>*

Wanneer binnen de opschortingstermijn beroep wordt ingesteld tegen het
besluit tot gunning van een opdracht, moet het besluit ingevolge artikel 2
lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen worden opgeschort, totdat de
bevoegde beroepsinstantie heeft beslist op het verzoek tot het nemen van
voorlopige maatregelen.

Lidstaten mogen bepalen dat geen opschortingstermijn in acht hoeft te
worden genomen, wanneer er geen andere ‘betrokken’ gegadigden of in-
schrijvers zijn.*>* Lidstaten mogen voorts bepalen dat de opschortingstermijn
niet van toepassing is, wanneer geen voorafgaande bekendmaking van de
opdracht in het Publicatieblad van de Europese Unie is vereist of wanneer het
gaat om de gunning van een opdracht op basis van een raamovereenkomst of
een dynamisch aankoopsysteem.?>3

3.4.3 De gronden voor ‘onverbindendheid’

De effectiviteit van de verplichte opschortingstermijn wordt verhoogd door
de sanctie die op een overtreding daarvan is gesteld. Ingevolge artikel 2
quinquies lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen moeten lid-
staten ervoor zorgen dat een overeenkomst ‘onverbindend’ kan worden
verklaard, wanneer de opschortingstermijn niet in acht is genomen en
daarnaast aan de volgende drie voorwaarden is voldaan. Ten eerste moet

251 Hv] EG 27 februari 2003, C-327/00 (Santex), r.o. 57-59; Hv] EG 11 oktober 2007, C-241/06
(Lammerzahl), r.o. 55-56. Zie over het eerstgenoemde arrest ook Arrowsmith 2005, p. 1409.

252 Art. 2 ter sub b Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Zie voor de definities van ‘betrokken inschrijver’ en
‘betrokken gegadigden’ art. 2 bis lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

253 Art. 2 ter sub a en sub ¢ Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Zie voor de uitzonderingsgrond voor
opdrachten die zijn gegund op basis van een raamovereenkomst of een dynamisch aankoopsysteem
voorts de tekst naast de gedachtestreepjes aan het slot van art. 2 ter Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
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de inbreuk op de opschortingstermijn de inschrijver die beroep heeft inge-
steld, hebben verhinderd precontractuele rechtsmiddelen aan te wenden.
Ten tweede moet er sprake zijn van een inbreuk op de toepasselijke
aanbestedingsrichtlijn. Ten derde moet deze inbreuk de kansen hebben
beinvloed van de inschrijver die beroep heeft ingesteld. Voor situaties
waarin niet aan deze aanvullende voorwaarden is voldaan, mogen lidstaten
zelf bepalen of de sanctie van ‘onverbindendheid’ geldt of dat alternatieve
sancties worden opgelegd.*>* Lidstaten zouden namelijk kunnen oordelen
dat de zware sanctie van ‘onverbindendheid’ in die situaties niet passend
is.?%®

De sanctie van ‘onverbindendheid’ staat ingevolge artikel 2 ter sub a van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen tevens op gunning van een opdracht zonder
voorafgaande oproep tot mededinging in het Publicatieblad van de Europese
Unie in de gevallen waarin de Aanbestedingsrichtlijnen bekendmaking
voorschrijven.25°

Wanneer lidstaten de door artikel 2 ter sub ¢ van de Rechtsbeschermings-
richtlijnen geboden mogelijkheid hebben benut door de opschortingstermijn
niet van toepassing te verklaren op de gunning van opdrachten op basis van
een raamovereenkomst of een dynamisch aankoopsysteem, moet de sanctie
van ‘onverbindendheid’ tot slot tevens worden gesteld op een inbreuk op een
van de in artikel 2 ter sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen genoemde
bepalingen, mits de geraamde waarde van de betrokken opdracht gelijk is
aan of hoger is dan de toepasselijke drempelwaarde.*>”

Zowel de in sub a als de in sub c van artikel 2 ter van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen genoemde grond voor ‘onverbindendheid’ houdt verband
met onrechtmatig onderhands gegunde opdrachten. Lidstaten zijn verplicht
de sanctie van ‘onverbindendheid’ op deze gronden uit te sluiten, wanneer
de aanbestedende dienst van mening is dat een voorafgaande oproep tot
mededinging niet verplicht is, het voornemen tot onderhandse gunning in het
Publicatieblad van de Europese Unie bekend is gemaakt, respectievelijk het
besluit tot gunning aan de ‘betrokken inschrijvers’ is verzonden, en vervolgens
een opschortingstermijn van ten minste tien dagen in acht is genomen,
voordat de overeenkomst is gesloten.>>® Wanneer binnen de termijn van
ten minste tien dagen een rechtsmiddel is ingesteld, moet de aanbestedende
dienst bovendien de beslissing van de beroepsinstantie afwachten.?>®
Ingevolge artikel 2 quinquies lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
mogen lidstaten bepalen dat een overeenkomst niet ‘onverbindend’ wordt
verklaard, ook al is aan de voorwaarden van het eerste lid van dit artikel
voldaan, wanneer de beroepsinstantie oordeelt dat instandhouding van de

254 Art. 2 sexies lid 1 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

255 Punt 19 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.

256  Art. 2 quinquies lid 1 sub b Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
257 Art. 2 quinquies lid 1 sub ¢ Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
258 Art. 2 quinquies lid 4 en lid 5 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
259 Art. 2 lid 3 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
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overeenkomst op grond van ‘dwingende redenen van algemeen belang’
noodzakelijk is. De instandhouding kan tot een deel van de overeenkomst
worden beperkt.2°® De beroepsinstantie moet bij zijn beslissing alle rele-
vante aspecten onderzoeken. Economische belangen mogen als dwingende
redenen worden beschouwd, maar alleen als ‘onverbindendheid’ van de
overeenkomst onevenredig grote gevolgen zou hebben. Economische rede-
nen die rechtstreeks verband houden met de betrokken overeenkomst
mogen echter in het geheel niet in beschouwing worden genomen. De laatste
alinea van artikel quinquies lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
bevat een enuntiatieve opsomming van economische belangen die recht-
streeks verband houden met de overeenkomst.

Volgens Golding en Henty zijn nauwelijks situaties voorstelbaar waarin
dwingende redenen niet betrekking hebben op economische belangen en,
wanneer dat wel het geval is, die economische belangen niet op enige manier
rechtstreeks verband houden met de betrokken overeenkomst. De ruimte
voor instandhouding van een overeenkomst die op één van de in artikel 2
quinquies lid 1 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen genoemde gronden in
beginsel ‘onverbindend’ moet worden verklaard, zou daardoor te beperkt
zijn.?®* Golding en Henty pleiten voor meer vrijheid voor de nationale
beroepsinstanties om in ieder concreet geval te beslissen of de sanctie van
‘onverbindendheid’ passend is.>°? Het is afwachten welke invulling het HvJ
aan artikel 2 quinquies lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen zal
geven. Gelet op het uitzonderingskarakter van de bepaling is het onwaar-
schijnlijk dat het HvJ een ruime toepassing zal toestaan en dus het begrip
‘economische belangen die rechtstreeks verband houden met de overeen-
komst’ eng zal uitleggen.

Lidstaten die bepalen dat een overeenkomst in uitzonderlijke omstandigheden
niet ‘onverbindend’ hoeft te worden verklaard, moeten voorzien in alterna-
tieve sancties als bedoeld in artikel 3 sexies lid 2 van de Rechtsbeschermings-
richtlijnen. Doordat een overeenkomst gedeeltelijk in stand kan worden
gelaten, is een combinatie van de sanctie van ‘onverbindendheid’ en alterna-
tieve sancties mogelijk.

3.4.4 De gevolgen van ‘onverbindendheid’ en alternatieve sancties

Een overeenkomst die in strijd met de in artikel 2 quinquies lid 1 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen genoemde gronden is gesloten, behoort niet
van rechtswege ‘onverbindendheid’ te zijn.2®3 De ‘onverbindendheid’ moet
door de bevoegde beroepsinstantie worden uitgesproken of het gevolg zijn
van een besluit van deze beroepsinstantie.?*4 Het met de ‘onverbindend-

260 Punt 22 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.

261 Golding & Henty 2008, p. 151. Zie ook Treumer 2011a, p. 35-36.
262 Golding & Henty 2008, p. 152.

263 Punt 13 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.

264 Art. 2 quiquies lid 1 aanhef Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
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heid’ van de overeenkomst te bereiken resultaat is dat partijen geen
uitvoering geven aan de verbintenissen.>®> De bepaling van de gevolgen
van ‘onverbindendheid’ is blijkens artikel 2 quinquies lid 2 van de Rechts-
beschermingsrichtlijnen aan het nationale recht overgelaten. Lidstaten
hebben daarbij de keuze om aan de vernietiging van de overeenkomst
terugwerkende kracht te verlenen (werking ex tunc) of de vernietiging alleen
voor de toekomst te laten gelden (werking ex nunc). In het laatste geval zijn
lidstaten verplicht om in alternatieve sancties als bedoeld in artikel 2 sexies
lid 2 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen te voorzien.

Alternatieve sancties moeten doeltreffend, evenredig en afschrikwekkend zijn.
Zij kunnen het opleggen van boetes aan de aanbestedende dienst omvatten of
het verkorten van de looptijd van de overeenkomst.?®® Lidstaten mogen
beroepsinstanties bij het opleggen van alternatieve sancties een ruime beslis-
singsbevoegdheid toekennen om alle relevantie factoren in aanmerking te
nemen, waaronder de ernst van de inbreuk, het gedrag van de aanbestedende
dienst en, in geval de overeenkomst alleen voor de toekomst ‘onverbindend’
wordt verklaard, de mate waarin de overeenkomst van kracht blijft. Toeken-
ning van schadevergoeding is geen passende alternatieve sanctie.?%”

3.4.5 De termijnen voor het instellen van beroep tot het ‘onverbindend’
verklaren van overeenkomsten

Lidstaten mogen in het belang van de rechtszekerheid termijnen vaststellen
voor het instellen van een beroep tot het ‘onverbindend’ verklaren van een
overeenkomst.2%® Voor de in artikel 2 quinquies lid 1 sub a van de Rechts-
beschermingsrichtlijnen bedoelde grond (onwettige onderhandse gunning)
mag een termijn van ten minste dertig kalenderdagen worden vastgesteld,
wanneer een aankondiging van de gegunde opdracht in het Publicatieblad
van de Europese Unie is geplaatst, waarin de rechtvaardigingsgrond
is opgenomen voor gunning van de opdracht zonder voorafgaande oproep
tot mededinging.2®® Voor de in artikel 2 quinquies lid 1 sub b en ¢ van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen bedoelde gronden (niet-achtneming van op-
schortingstermijn respectievelijk gunning van opdrachten op basis van
raamovereenkomst of dynamisch inkoopsysteem) mag eveneens een termijn
van dertig kalenderdagen worden vastgesteld, wanneer de aanbestedende
dienst de ‘betrokken’ inschrijvers en gegadigden in kennis heeft gesteld van
het sluiten van de overeenkomst en deze kennisgeving een samenvatting van
de ‘relevante redenen’ bevat.?”°

265 Punt 21 van de considerans van Wijzigingsrichtlijn.

266 Art. 2 sexies lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

267 Art. 2 sexies lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

268 Vgl. punt 25 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.

269 Art. 2 septies lid 1 sub a, eerste gedachtestreepje Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
270 Art. 2 septies lid 1 sub a, tweede gedachtestreepje Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
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Daarnaast kan voor alle in artikel 2 quinquies lid 1 van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen genoemde gronden een algemene termijn worden vastge-
steld van ten minste zes maanden, die ingaat op de dag na de datum waarop
de overeenkomst is gesloten.*”*

De vaststelling van alle overige termijnen voor het instellen van beroep is
aan het nationale recht van lidstaten overgelaten.””* Te denken valt aan het
beroep tot het ‘onverbindend’ verklaren van een overeenkomst of het
opleggen van alternatieve sancties, wanneer geen opschortingstermijn in
acht is genomen, maar niet aan alle voorwaarden van artikel 2 quinquies lid
1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen is voldaan.?”3

3.5 DE DOORWERKING VAN DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJNEN IN DE
NATIONALE RECHTSORDEN

3.5.1 Inleiding

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn gericht tot de lidstaten.*”# Zij zullen
in de eerste plaats door implementatie in de rechtsorden van lidstaten
moeten doorwerken. Er bestaat nog een drietal andere doorwerkingsmecha-
nismen, dat met name bij niet-tijdige of incorrecte implementatie door
lidstaten aan de orde komt. De doorwerkingsmechanismen van richtlijnen
worden in deze paragraaf besproken.?”>

Paragraaf 3.5.2 begint met de behandeling van de methoden die het HvJ
hanteert voor de uitleg van richtlijnen, in het bijzonder de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen. De vaststelling van de inhoud van een richtlijn gaat
immers vooraf aan de analyse van de wijzen waarop richtlijnen in de
rechtsorden van lidstaten doorwerken.?’® In paragraaf 3.5.3 komt imple-
mentatie aan bod. Paragraaf 3.5.4 is gewijd aan richtlijnconforme inter-
pretatie. In paragraaf 3.5.5 wordt aandacht besteed aan rechtstreekse
werking. Paragraaf 3.5.6 sluit af met het aanstippen van lidstaataansprake-
lijkheid. Bij de bespreking van de doorwerkingsmechanismen besteed ik
bijzondere aandacht aan jurisprudentie over de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen.

271 Art. 2 septies lid 1 sub b Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

272 Art. 2 septies lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Deze bepaling maakt begrijpelijkerwijs, maar
strikt genomen overbodig, een voorbehoud voor de in art. 2 quater van de Rechtsbeschermings-
richtlijnen bedoelde vervaltermijnen voor het instellen van beroep tegen besluiten. De in art. 2
quater van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen genoemde termijnen moeten zonder meer door het
nationale recht worden gerespecteerd.

273  Zie art. 2 sexies lid 1 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

274 Art. 6 Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren; art. 14 Rechtsbeschermingsrichtlijn nuts-
sectoren; art. 5 Wijzigingsrichtlijn.

275 Zie Prechal 2005 voor een algemene en meer uitgebreide beschouwing over doorwerking van
richtlijnen.

276 Prechal 2005, p. 5. Specifiek in relatie tot richtlijnen Wissink 2001, p. 25.
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3.5.2 De uitleg van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen door het HvJ

Bij de uitleg van richtlijnen door het HvJ neemt de grammaticale uitleg,
waarin de tekst van de bepaling dus voorop staat, een belangrijke plaats
in.?”7 Een aandachtspunt bij deze uitlegmethode is dat het Unierecht in alle
taalversies authentiek is, zodat bij de uitleg van een bepaling van het
Unierecht een vergelijking van de verschillende taalversies noodzakelijk
is.27® Botsingen tussen verschillende taalversies moeten worden opgelost
met inachtneming van de algemene opzet en doelstelling van de regeling
waarvan de uit te leggen bepaling onderdeel is.*”° Naast de grammaticale
uitlegmethode maakt het HvJ gebruik van de systematische en teleologische
uitlegmethode.?®° Deze uitlegmethoden komen met name aan bod, wanneer
een grammaticale uitleg niet of niet volledig uitkomst biedt.>! Tot slot is de
historische uitlegmethode van belang voor de uitleg van richtlijnen. Het HvJ
kent in het bijzonder betekenis toe aan de toelichting bij de voorstellen van
de Commissie voor zover deze hun weerslag vinden in de tekst van de
richtlijn, waaronder de considerans.?®* Voor alle uitlegmethoden geldt dat
bepalingen van richtlijnen als secundair Unierecht in overeenstemming met
het primaire Unierecht, waaronder de algemene rechtsbeginselen, moeten
worden uitgelegd.?®3

In de arresten van het HvJ die betrekking hebben op de uitleg van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen komen alle uitlegmethoden in meer of in
mindere mate terug. Het HvJ maakt naar verhouding vaak gebruik van de
teleologische uitlegmethode.?4 Het legt de bepalingen van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen uit tegen de achtergrond van de doelstelling van de Rechts-
beschermingsrichtlijnen, te weten het verbeteren van de bestaande
voorzieningen op nationaal en communautair niveau die de toepassing van
de Aanbestedingsrichtlijnen moeten waarborgen, in het bijzonder in een fase
waarin schendingen nog ongedaan kunnen worden gemaakt.>®> Het HvJ
zoekt daarbij met regelmaat steun in de considerans van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen.

Bijzondere aandacht in dit verband verdient Varec. In dit arrest overwoog
het HvJ dat de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren tot doel heeft
de naleving van de communautaire aanbestedingsregels te waarborgen,

277 Asser/Hartkamp 3-I, nr. 97 en nr. 180; Schermers & Waelbroeck 2001, p. 10-12.

278 Wissink 2001, p. 29.

279 Hv] EG 24 oktober 1996, C-72/95 (Kraaijeveld), r.o. 28.

280 Asser/Hartkamp 3-I, nr. 97 en nr. 180; Schermers & Waelbroeck 2001, p. 16-27.

281 Asser/Hartkamp 3-I, nr. 97. Schermers & Walbroeck 2001, p. 21 kennen met name aan de
teleologische uitlegmethode een subsidiaire rol toe.

282 Asser/Hartkamp 3-I, nr. 180.

283  Prechal 2005, p. 183. Zie bijv. Hv] EG 18 juni 1991, C-369/89 (Piageme), r.o. 16.

284 Vgl. Hebly, De Boer & Wilman 2007, p. 61.

285  Zie bijv. Hv] EU 28 januari 2010, C-406/08 (Uniplex), r.o. 26; Hv] EU 30 september 2010, C-314/09
(Strabag), r.0. 34; HvJ] EG 11 januari 2005, C-26/03 (Stadt Halle), r.o. 27; Hv] EG 12 februari 2004,
C-230/02 (Grossmann), r.o. 36; Hv] EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel), r.o. 34-34; Hv] EG
12 december 2002, C-470/99 (Universale-Bau), r.o. 74.
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zodat de bepalingen van deze richtlijn in het licht van de communautaire
aanbestedingsregels moeten worden uitgelegd.>®® Volgens het HvJ moest
artikel 1 lid 1 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren worden
uitgelegd tegen de achtergrond van het hoofddoel van de communautaire
aanbestedingsregels, te weten de openstelling van de markt voor onvervalste
mededinging.?®” Het HvJ nam dus op indirecte wijze de doelstellingen
van de communautaire aanbestedingsregels in aanmerking bij de uitleg van
de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren. Het legde artikel 1 lid 1
van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren in samenhang met de
voormalige richtlijn leveringen aldus uit dat de bevoegde beroepsinstantie
maatregelen moet nemen om te voorkomen dat vertrouwelijke informatie en
bedrijfsgeheimen openbaar worden gemaakt.?®®

3.5.3 De implementatie van richtlijnen

Richtlijnen zijn verbindend ten aanzien van het te bereiken resultaat, maar
laten de keuze voor de vorm en de middelen over aan lidstaten.?®® Bij de
beoordeling of een (bepaling van een) richtlijn correct in nationaal recht is
omgezet, spelen drie algemene beginselen een belangrijke rol. Het gaat om
het beginsel volle werking, het rechtszekerheidsbeginsel en het beginsel van
effectieve rechtsbescherming.**® Uit deze beginselen heeft het HvJ een
aantal specifieke eisen aan de omzetting van richtlijnen in nationaal recht
afgeleid. Nationale regelgeving waarin richtlijnen zijn omgezet, moet juri-
disch bindend,*** voldoende bepaald en duidelijk zijn.*®* Lidstaten zijn
niet verplicht om regelgeving vast te stellen, wanneer het nationale recht al
voldoet aan de eisen die uit de betrokken richtlijn voortvloeien. In verband
met het vereiste van rechtszekerheid ligt in dat geval wel extra nadruk op de
bepaaldheid en duidelijkheid van het nationale recht. Begunstigden moeten
in staat zijn om kennis te nemen van al hun rechten en deze zo nodig
geldend kunnen maken voor de nationale rechter.>3

Implementatie omvat naast omzetting tevens toepassing en handhaving.
Toepassing houdt in dat de nationale regelgeving waarin de richtlijn is
omgezet in de praktijk wordt uitgevoerd.”*** Handhaving houdt in dat

286 HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 33. In deze zaak was Richtlijn 93/36/EEG (PbEG
1993, L 199/1) inzake leveringen van toepassing.

287 HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 34.

288 HvJ] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 42-55. Zie over Varec tevens § 2.2 alsmede
hoofdstuk 4, § 4.3.2.

289 Art. 288 VWEU.

290 Prechal 2005, p. 75.

291 HvJ] EG 24 juni 2004, C-212/02 (Alcatel II), r.o. 25-26; Hv] EG 12 september 2002, C-152/00
(Commissie/Frankrijk), r.o. 19.

292 HvJ EG 4 december 2003, C-63/01 (Evans), r.o. 35; Hv] EG 13 maart 1997, C-197/96 (Commissie/
Frankrijk), r.o. 15; Hv] EG 17 september 1987, C-291/84 (Commissie/Nederland), r.o. 15.

293 HvJ EU 28 januari 2010, C-456/08 (Commissie/Ierland), r.o. 65; Hv] EG 4 december 2003, C-63/01
(Evans), r.o. 35; Hv] EG 17 oktober 1991, C-58/89 (Commissie/Duitsland), r.o. 11.

294  Prechal 2005, p. 6.
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naleving kan worden afgedwongen. Particulieren moeten de rechten die zij
via nationale regelgeving aan het Unierecht ontlenen geldend kunnen
maken.?*® Handhaving door particulieren is hiervoor al uitgebreid aan de
orde gekomen.??¢

3.5.4 De verplichting tot richtlijnconforme interpretatie

Lidstaten slagen er niet altijd in richtlijnen tijdig en/of correct te imple-
menteren. Richtlijnconforme interpretatie is één van de instrumenten om
implementatiegebreken te ‘repareren’,>®” met name wanneer een beroep op
rechtstreekse werking van de richtlijnbepaling niet mogelijk is.2® Het
standaardarrest op het gebied van richtlijnconforme interpretatie is Von
Colson.?*® In dit arrest oordeelde het HvJ voor het eerst dat de nationale
rechter verplicht is het nationale recht in het licht van de bewoordingen en
het doel van de betrokken richtlijn uit te leggen.3°® De verplichting tot
richtlijnconforme uitleg vindt haar grondslag in het beginsel van loyale
samenwerking en artikel 288 VWEU en is inherent aan het systeem van het
VWEU.3°" Zij rust niet alleen op de nationale rechter, maar ook op het
bestuur.3°?

Het voorwerp van richtlijnconforme interpretatie is het gehele nationale
recht, zowel van eerdere als van latere datum dan de richtlijn.3*® Irrelevant
is of met de nationale bepaling is beoogd de betrokken richtlijn in nationaal
recht om te zetten.3°* De verplichting tot richtlijnconforme interpretatie
geldt ook voor ongeschreven recht.3°°

De verplichting tot richtlijnconforme interpretatie wordt begrensd door
de algemene rechtsbeginselen, met name het rechtszekerheidsbeginsel en
het verbod op terugwerkende kracht. Zij mag niet leiden tot contra legem

295 Prechal 2005, p. 8 en p. 91.

296 Zie hiervoor § 2.

297 Van reparatie is strikt genomen geen sprake. Wanneer een implementatiegebrek in een concrete
casus met behulp van een richtlijnconforme uitleg of door toepassing van het leerstuk van
rechtstreekse werking kan worden opgelost, is de betrokken lidstaat niettemin verplicht het
implementatiegebrek door vaststelling van wetgeving te verhelpen.

298 Asser/Hartkamp 3-I, nr. 181; Betlem 2007, p. 111. In recente jurisprudentie lijkt het Hv] een
voorkeur uit te spreken voor richtlijnconforme interpretatie boven rechtstreekse werking; Hv] EU
24 januari 2012, C-282/10 (Dominguez), r.0. 32 en r.o. 44.

299 HvJ EG 10 april 1984, C-14/83 (Von Colson).

300 HvJ EG 10 april 1984, C-14/83 (Von Colson), r.o. 26.

301 HvJ EG 10 april 1984, C-14/83 (Von Colson), r.o. 26; Hv] EG 4 juli 2006, C-212/04 (Adeneler),
r.o. 108.

302 HvJ EU 25 november 2010, C-429/09 (Fuf3), r.o. 39-40; Prechal 2005, p. 65-66; Prinssen 2004, p. 41;
Wissink 2001, p. 37.

303 HvJ] EG 13 november 1990, C-106/89 (Marleasing), r.o. 8. Zie voorts Hv] EG 5 oktober 2004, de
gevoegde zaken C-397-403/01 (Pfeiffer), r.o. 115.

304 Wissink 2001, p. 38.

305 Prechal 2005, p. 186; Wissink 2001, p. 38.
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uitleg van het nationale recht.3°® Bovendien vindt de mogelijkheid om het

nationale recht in overeenstemming met een richtlijn uit te leggen haar
beperking in de constitutionele taakverdeling tussen de rechter en de
wetgever.3°7

Het antwoord op de vraag of een richtlijnconforme interpretatie een oplos-
sing kan bieden voor een implementatiegebrek, moet per geval worden
onderzocht. Een belangrijke factor is de aard van het gebrek.3°® Als een
richtlijn niet is omgezet in nationaal recht en ook in het bestaande nationale
recht bepalingen ontbreken voor de materie die de betrokken richtlijn regelt,
is richtlijnconforme interpretatie uitgesloten.?°® In dat geval valt er immers
niets te interpreteren.®'® Als het implementatiegebrek een nationale bepa-
ling betreft die voor tweeérlei uitleg vatbaar is, dan is de kans veel groter dat
met behulp van een richtlijnconforme interpretatie van het nationale recht
het met de richtlijn beoogde resultaat valt te bereiken. In dit verband moet
overigens worden opgemerkt dat de rechter altijd verplicht is nationaal recht
richtlijnconform te interpreteren en dus niet alleen, wanneer sprake is van
een implementatiegebrek.3'' De nationale rechter heeft een eigen specifieke
rol in het implementatieproces; hij moet het nationale recht waarin de
richtlijn is omgezet toepassen op de concrete casus. Bij de toepassing van het
nationale recht zal hij zich telkens moet afvragen wat de betekenis is van de
richtlijn waarvan het nationale recht de omzetting is.3'*

Een richtlijnconforme interpretatie kan ook door een overheidsinstantie aan
een particulier worden tegengeworpen.?'® Bovendien kan zij worden toege-
past in horizontale verhoudingen, dus tussen particulieren onderling.3'* Het
HvJ heeft hiermee aanvaard dat een richtlijnconforme interpretatie tot
nadelige gevolgen voor een particulier kan leiden. Binnen de besproken
grenzen, met name het beginsel van rechtszekerheid, kan een richtlijncon-
forme interpretatie zelfs verplichtingen voor een particulier teweegbren-
gen.3" Zij mag echter niet leiden tot een verzwaring van strafrechtelijke
aansprakelijkheid.3

306 Hv] EG 4 juli 2006, C-212/04 (Adeneler), r.o. 110; Hv] EG 16 juni 2005, C-105/03 (Pupino),
r.o. 44-47.

307 Prinssen 2004, p. 47-48; aarzelend Prechal 2005, p. 201-203.

308 Zie voor verschillende categorieén van implementatiegebreken Prechal 2005, p. 192-193.

309 Wissink 2001, p. 51-52.

310 Prechal 2005, p. 192.

311 Prechal 2005, p. 187.

312 Prechal 2005, p. 188 en p. 190. Zie ook Hv] EU 24 januari 2012, C-282/10 (Dominguez), r.o. 24.

313 HvJ] EU 15 september 2011, C-53/10 (Land Hessen), r.o. 34. Met ‘overheidsinstelling’ wordt
bedoeld een organisatie die onder het in § 3.2.5.4 besproken begrip ‘staat’ valt.

314 HvJ] EG 4 juli 2006, C-212/04 (Adeneler), r.o. 103; Barents & Brinkhorst 2012, p. 604. Mede
hierdoor komt richtlijnconforme interpretatie vaker voor toepassing in aanmerking dan het hierna
te bespreken doorwerkingsmechanisme van rechtstreekse werking.

315 Prechal 2005, p. 213; Wissink 2001, p. 216. De in Hv] EG 26 september 1996, C-168/95 (Arcaro),
r.o. 42, gesuggereerde ruimere begrenzing van richtlijnconforme interpretatie is in recentere
jurisprudentie van het HvJ gecorrigeerd; zie Betlem 2007, p. 126-127.

316 Hv] EG 8 oktober 1987, C-80/86 (Kolpinghuis), r.o. 13. Zie voorts Hv] EG 26 september 1996,
C-168/95 (Arcaro), r.o. 37.
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In de jurisprudentie van het HvJ waarin de uitleg van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen aan de orde kwam, speelt de verplichting tot richtlijncon-
forme interpretatie geen prominente rol. Een voorbeeld van een arrest waarin
richtlijnconforme interpretatie aan de orde kwam is Dorsch.3'” In deze zaak
had de Duitse nationale rechter te maken met een potentieel bevoegdheids-
probleem. De Duitse wetgever had verzuimd de oude richtlijn voor diensten
tijdig te implementeren en had nog geen beroepsinstantie aangewezen die
bevoegd was kennis te nemen van geschillen over aanbestedingen die vielen
onder de werkingssfeer van de betrokken richtlijn.3'® De Duitse rechter die
bevoegd was kennis te nemen van geschillen over aanbestedingen die vielen
onder de werkingssfeer van de oude richtlijnen voor werken en leveringen,3*°
vroeg zich af of hij zich tevens bevoegd moest verklaren kennis te nemen van
geschillen over aanbestedingen die vielen onder de werkingssfeer van de oude
richtlijn voor diensten. Het HvJ beantwoordde deze vraag ontkennend. Het
treedt immers niet in de beoordeling van bevoegdheidskwesties van nationale
rechterlijke instanties. Het HvJ gaf de Duitse rechter wel mee dat hij zijn
nationale recht zoveel mogelijk moest uitleggen in het licht van de bewoor-
dingen en het doel van de richtlijn, teneinde het daarmee beoogde resultaat te
bereiken.3*°

3.5.5 Rechtstreekse werking van richtlijnbepalingen

Richtlijnen zijn gericht tot lidstaten en moeten in nationaal recht worden
omgezet. Dat richtlijnbepalingen rechtstreeks voor de nationale rechter
kunnen worden ingeroepen is dus niet vanzelfsprekend.?** Toch heeft het
HvJ dit onder bepaalde voorwaarden aanvaard. Het HvJ baseert de recht-
streekse werking van richtlijnbepalingen op artikel 288 VWEU, het beginsel
van volle werking en het beginsel van loyale samenwerking.?** Rechtstreeks
werkende bepalingen moeten door alle overheidsinstanties worden toege-
past.3?3

Een richtlijnbepaling heeft rechtstreekse werking, wanneer zij onvoorwaar-
delijk en voldoende nauwkeurig is.3*4 Daarnaast moet de richtlijnbepaling
niet of gebrekkig zijn geimplementeerd en de implementatietermijn zijn

317 Hv] EG 17 september 1997, C-54/96 (Dorsch). Zie voorts Hv] EG 11 oktober 2007, C-241/06
(Lammerzahl), r.o. 62.

318 Richtlijn 92/50/EEG (PbEG 1992, L 209/1).

319 Richtlijn 93/37/EEG (PbEG 1993, L 199/154) inzake werken en Richtlijn 93/36/EEG (PbEG 1993,
L 199/1) inzake leveringen.

320 HvJ EG 17 september 1997, C-54/96 (Dorsch), r.o. 40 en r.o. 43. Zie voorts Hv] EG 24 september
1998, C-76/97 (Tégel).

321 Aldus ook Kapteyn e.a. 2008, p. 526; Prechal 2005, p. 218.

322 HvJ EG 5 oktober 2004, de gevoegde zaken C-397-403/01 (Pfeiffer), r.o. 110-114. Zie voorts Prechal
2005, p. 218-219.

323 HvJ] EG 22 juni 1989, C-103/88 (Fratelli Costanzo), r.o. 31; Hv] EU 16 december 2010, C-239/09
(Seydaland/BVVG), r.o. 52.

324 HvJ] EG 5 april 1979, C-148/78 (Ratti), r.o. 23; Hv] EU 24 januari 2012, C-282/10 (Dominguez),
r.o. 42.
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verstreken.3*® Onvoorwaardelijk houdt in dat een lidstaat geen keuzevrij-
heid heeft bij de implementatie van de richtlijnbepaling.3® Voldoende
nauwkeurig houdt in dat de bepaling in niet mis te verstane woorden
is gesteld.3*” Dit betekent dat de richtlijnbepaling voldoende specifiek en
gedetailleerd moet zijn en de nationale rechter voldoende houvast moeten
bieden om het aan hem voorgelegde probleem op te lossen. Voldoende
nauwkeurig betekent niet dat de richtlijnbepaling eenduidig moet zijn.
De vaststelling van de inhoud van een richtlijnbepaling die voor tweeérlei
uitleg vatbaar is, kan namelijk door het HvJ door uitleg worden opgelost.32®
De vereisten van gebrekkige en niet-tijdige implementatie behoeven geen
nadere toelichting.

De voorwaarden voor het bestaan van rechtstreekse werking zijn minder
streng dan zij op het eerste gezicht wellicht lijken. Zo sluit het vereiste van
onvoorwaardelijkheid rechtstreekse werking van een richtlijnbepaling die
lidstaten keuzevrijheid laat, niet uit, wanneer de richtlijnbepaling mini-
mumeisen bevat waaraan het nationale recht kan worden getoetst.?*° Voorts
kunnen implementatiemaatregelen waarbij de aan de lidstaat toekomende
keuzevrijheid is benut, een richtlijnbepaling haar voorwaardelijke karakter
ontnemen. Wanneer de grenzen van de beoordelingsmarge zijn overschre-
den, moeten de nationale bepalingen buiten toepassing worden gelaten.33°
Beide verschijningsvormen van rechtstreekse werking worden aangeduid als
‘objectieve rechtmatigheidstoetsing’.33* Of een richtlijnbepaling recht-
streekse werking heeft, is athankelijk van verschillende factoren en moet
worden onderzocht in de context van de omstandigheden van het geval. Het
antwoord op de vraag of aan een richtlijnbepaling rechtstreekse werking
toekomt, kan per lidstaat en zelfs per geval verschillend zijn.33* Bij toepas-
sing van het leerstuk van rechtstreekse werking moet de nationale rechter
tevens rekening houden met de taakverdeling tussen wetgever en rechter.
De rechter moet niet op de stoel van de wetgever plaatsnemen.
Rechtstreekse werking van richtlijnbepalingen wordt net als de verplichting
tot richtlijnconforme interpretatie begrensd door algemene rechtsbeginse-
len, met name het beginsel van rechtszekerheid.?3® Een voor de praktijk
belangrijke beperking van rechtstreekse werking is dat richtlijnbepalingen
uit zichzelf geen verplichtingen aan particulieren kunnen opleggen en als

325 Prechal 2005, p. 242-243.

326 HvJ EG 15 januari 1986, C-44/84 (Hurd), r.o. 47.

327 Hv] EG 23 februari 1994, C-236/92 (Lombardia), r.o. 10.

328 Prechal 2005, p. 244.

329 HvJ EG 22 juni 1989, C103/88 (Fratelli Costanzo), r.o. 17; Hv] EG 19 januari 1982, C-8/81 (Becker),
r.o. 29.

330 HvJ] EG 24 oktober 1996, C-72/95 (Kraaijeveld), r.0. 56. Zie voorts Hv] EG 16 september 1999,
C-435/97 (WWEF), r.o. 69.

331 Barents & Brinkhorst 2012, p. 83; Kapteyn e.a. 2008, p. 516-517 en p. 528; Prechal 2005, p. 234 en p.
241. Asser/Hartkamp 3-1, nr. 17, onderscheidt objectieve rechtmatigheidstoetsing van rechtstreekse
werking.

332 Kapteyn 2008, p. 517; Prechal 2005, p. 246-253; Prinssen 2004, p. 13.

333 Prechal 2005, p. 253-254.
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zodanig niet tegenover particulieren kunnen worden ingeroepen.33* Recht-
streekse werking van richtlijnbepalingen is zowel in omgekeerde verticale
verhoudingen, situaties waarin een overheidsinstelling tegenover een parti-
culier een beroep doet op een richtlijnbepaling, als in horizontale verhou-
dingen, situaties waarin een particulier tegenover een andere particulier een
beroep doet op een richtlijnbepaling, uitgesloten.®3> De reden hiervoor is dat
richtlijnen alleen lidstaten binden.33® Merkwaardig in dit licht is dat het
HvJ in een aantal gevallen toch rechtstreekse werking van richtlijnbepalin-
gen in horizontale verhoudingen heeft aanvaard.®3” Het HvJ lijkt met name
aan de notificatierichtlijn een bijzondere status toe te kennen.33® Ook in
geschillen tussen particulieren moeten nationale technische voorschriften
die in strijd met notificatierichtlijn niet zijn aangemeld, door de nationale
rechter buiten toepassing worden gelaten.?3° Voor de incidentele aanvaar-
ding door het HvJ van rechtstreekse werking van richtlijnbepalingen in
horizontale verhoudingen zijn verschillende theorieén ontwikkeld, maar niet
één daarvan lijkt echt sluitend te zijn.34°

Dat een richtlijnbepaling niet tegenover een particulier kan worden inge-
roepen, betekent niet dat een particulier geen nadelige gevolgen van de
rechtstreekse werking van richtlijnbepalingen kan ondervinden. Het nadeel
voor de ene particulier is dan het gevolg van een succesvol beroep van een
andere particulier op rechtstreeks werkende richtlijnbepalingen tegenover
een overheidsinstelling. Dit verschijnsel doet zich voor in driehoeksverhou-
dingen en wordt om die reden ook wel ‘diagonale’ doorwerking genoemd.3#*
Dergelijke driehoeksverhoudingen zijn kenmerkend voor aanbestedingen.
Dat ‘diagonale’ doorwerking van richtlijnbepalingen in de jurisprudentie van
het HvJ aan de orde is gekomen in het kader van de aanbesteding van
overheidsopdrachten is dan ook weinig verrassend.?+*

334 HvJ] EG 26 februari 1986, C-152/84 (Marshall I), r.o. 48; Hv] EG 14 juli 1994, C-91/92 (Faccini
Dori), r.0. 20; Hv] EG 5 oktober 2004, de gevoegde zaken C-397-403/01 (Pfeiffer), r.o. 109; Hv] EU
24 januari 2012, C-282/10 (Dominguez), r.o. 42.

335 Verdragsbepalingen zijn blijkens de jurisprudentie van het Hv] EU in tegenstelling tot richt-
lijnbepalingen niet van horizontale werking uitgesloten; zie bijv. Hv] EG 12 december 1974,
C-36/74 (Walrave). Prechal 2005, p. 268, meent dat objectieve rechtmatigheidstoetsing van
nationaal recht aan richtlijnbepalingen ook in geschillen tussen particulieren onderling mogelijk
zou moeten zijn. Anders: Asser/Hartkamp 3-I, nr. 157.

336 HvJ] EG 26 februari 1986, C-152/84 (Marshall I), r.o. 48.

337 Zie Prinssen 2004, p. 154 e.v. voor een overzicht van jurisprudentie tot 2004.

338 Richtlijn 83/189/EEG (PbEG 1983, L 109/8), vervangen door Richtlijn 98/34/EG (PbEG 1998,
L 204/37), aangevuld door Richtlijn 48/98/EG (PbEG 1998, L 217/18).

339 HvJ EG 26 september 2000, C-443/98 (Unilever), r.o0. 48-49; Hv] EG 30 april 1996, C-194/94 (CIA
Security), r.o. 54.

340 Zie hierover Asser/Hartkamp 3-I, nr. 158; Prinssen 2004, p. 160-167.

341 Prinssen 2004, p. 153.

342 Hv] EU 22 juni 1989, C-103/88 (Fratelli Costanzo); Hv] EG 20 september 1988, C-31/87
(Gebroeders Beentjes). Ook in milieuzaken komt ‘diagonale’ doorwerking van richtlijnbepalingen
met enige regelmaat voor. Zie bijv. Hv] EU 24 oktober 1996, C-72/95 (Kraaijeveld); Hv] EG
7 januari 2004, C-201/02 (Wells).
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De Rechtsbeschermingsrichtlijnen bevatten minimumvoorwaarden waaraan
de nationale rechtsstelsels moeten voldoen. De voorzieningen die daarin zijn
opgenomen moeten door de lidstaten worden uitgewerkt. Op het eerste
gezicht lijken de bepalingen van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen dus niet
onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig te zijn. Anders dan Pijnacker
Hordijk, Van der Bend en Van Nouhuys menen,3*? kan aan de Rechts-
beschermingsrichtlijnen echter niet in het algemeen rechtstreekse werking
worden ontzegd. Ten eerste moet het onderzoek naar rechtstreekse werking
plaatsvinden op het niveau van de specifieke richtlijnbepaling en niet op het
niveau van de richtlijn. Ten tweede vereist onderzoek naar de rechtstreekse
werking van een richtlijnbepaling een contextuele benadering.

De mogelijkheid van rechtstreekse werking van de bepalingen van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren kwam onder meer aan de
orde in Koppensteiner.?** In deze zaak maakte een inschrijver bezwaar
tegen de intrekking van een aanbestedingsprocedure door een aanbeste-
dende dienst. De inschrijver startte een procedure waarin hij onder meer
nietigverklaring van het besluit tot intrekking vorderde. Het nationale recht
(het Bundesvergabegesetz) voorzag in de mogelijkheid tot nietigverklaring
van besluiten van aanbestedende diensten, maar nietigverklaring van een
besluit tot intrekking van een aanbestedingsprocedure was niet mogelijk. De
Duitse nationale rechter herinnerde aan Hospital Ingenieure, waarin het
HvJ had geoordeeld dat een besluit tot intrekking valt onder het begrip
‘besluit’ in de zin van artikel 1 lid 1 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
klassieke sectoren.3*® De Duitse nationale rechter vroeg het HvJ of artikel 1
juncto artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke
sectoren onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig was, zodat een parti-
culier daarop voor de nationale rechter een beroep kon doen ten aanzien van
een besluit tot intrekking van een aanbestedingsprocedure. Het HvJ beant-
woordde deze vraag bevestigend. De nationale rechter was gehouden
nationale bepalingen die aan de nietigverklaring van besluiten tot intrekking
van een aanbestedingsprocedure in de weg stonden, buiten toepassing te
laten.34® Koppensteiner is een voorbeeld van objectieve rechtmatigheids-
toetsing.

In zijn eerdere arresten Togel en Alcatel had het HvJ nog rechtstreekse
werking aan artikel 1 lid 1 en artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijn klassieke sectoren ontzegd.?*” De verschillende uitkomst in
Koppensteiner is echter goed te verklaren. In T6gel en Alcatel ontbrak een
aanwijzing van een beroepsinstantie die bevoegd was om kennis te nemen

343 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 560.

344 Hv] EG 2 juni 2005, C-15/04 (Koppensteiner), r.o. 38. Zie ook Hv] EG 11 oktober 2007, C-241/06
(Lammerzahl), r.o. 63. In dit arrest kende het Hv] rechtstreekse werking toe aan art. 1 lid 1
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.

345 HvJ] EU EG 18 juni 2002, C-92/00 (Hospital Ingenieure), r.0. 55.

346 Hv] EG 2 juni 2005, C-15/04 (Koppensteiner), r.o. 39.

347 Hv] EG 24 september 1998, C-76/97 (Togel), r.o. 28; Hv] 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel),
r.o. 50.
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van een beroep tot nietigverklaring van het betrokken besluit.3*® Daardoor
was in feite in het geheel geen uitvoering gegeven aan artikel 1 juncto
artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.
Lidstaten hebben keuzevrijheid bij het aanwijzen van de bevoegde beroeps-
instantie en het vaststellen van de modaliteiten van een beroep tot nietig-
verklaring. Als zodanig zijn artikel 1 lid 1 en artikel 2 lid 1 sub b van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren niet onvoorwaardelijk en
voldoende nauwkeurig. Bij het geheel ontbreken van implementatiemaat-
regelen, zoals in Togel en Alcatel het geval was, is rechtstreekse werking
van de betrokken richtlijnenbepalingen dus logischerwijs uitgesloten. In
Koppensteiner was daarentegen wel een bevoegde beroepsinstantie aange-
wezen,3*9 terwijl tevens de modaliteiten voor nietigverklaring van besluiten
waren vastgesteld. De betrokken lidstaat had dus uitvoering gegeven aan
artikel 1 1id 1 juncto artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
klassieke sectoren en de keuzevrijheden die hem daarbij toekwamen benut.
Een aanvullende nationale bepaling deed afbreuk aan de mogelijkheid om
nietigverklaring van een specifiek besluit, namelijk een besluit tot intrekking
van een aanbestedingsprocedure, te vorderen. Onder de specifieke omstan-
digheden van het geval waren de betrokken richtlijnbepalingen onvoorwaar-
delijk en voldoende bepaald, zodat een rechtstreeks beroep daarop voor de
nationale rechter mogelijk was en de daarmee strijdige nationale bepaling
buiten toepassing kon worden gelaten.

De hiervoor besproken arresten onderstrepen het belang van nauwkeurig
onderzoek naar de rechtstreekse werking van de bepalingen van de Rechts-
beschermingsrichtlijnen. Een belangrijk aandachtspunt is de hoedanigheid
van de aanbestedende dienst. Als de aanbestedende dienst niet tot de ‘staat’
kan worden gerekend, en dus als particulier moet worden beschouwd, is
rechtstreekse werking van richtlijnbepalingen uitgesloten.3>°

3.5.6 Het beginsel van lidstaataansprakelijkheid

Het laatste doorwerkingsmechanisme van richtlijnen in de nationale
rechtsorden is lidstaataansprakelijkheid. Als de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen niet, niet tijdig of niet correct zijn geimplementeerd en richtlijncon-
forme interpretatie of rechtstreekse werking geen oplossing biedt, is de
betrokken lidstaat op grond van het beginsel van lidstaataansprakelijkheid
aansprakelijk voor de schade die een particulier daardoor heeft geleden.
Lidstaataansprakelijkheid is complementair aan de verplichting tot

348 Hv] EG 24 september 1998, C-76/97 (Tdgel), r.o. 20; Hv] 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel),
r.0. 22.

349 Vgl. Hv] EG 2 juni 2005, C-15/04 (Koppensteiner), r.0. 34: “Hoewel het aan de rechtsorde van elke
lidstaat is om de inzake procedures voor plaatsing van overheidsopdrachten bevoegde beroeps-
instanties van de lidstaten aan te wijzen om te beslissen over de geschillen betreffende uit de
communautaire rechtsorde afgeleide rechten (...), blijkt niet dat zich in het hoofdgeding een
dergelijk bevoegdheidsprobleem voordoet.”

350 Zie ook hierna § 4.3.
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richtlijnconforme interpretatie en rechtstreekse werking.?®' De voorwaar-
den voor lidstaataansprakelijkheid zijn reeds hiervoor in paragraaf 2.7
uitgebreid besproken, waarnaar ik in dit verband verwijs.

4 DE VERHOUDING TUSSEN DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJNEN
EN DE ALGEMENE RECHTSBEGINSELEN

4.1 INLEIDING

Lidstaten zijn op grond van het beginsel van effectieve rechtsbescherming
verplicht om te voorzien in effectieve beroepsprocedures. In de regel laat de
uniewetgever de bescherming van de rechten die particulieren aan het
Unierecht ontlenen over aan lidstaten. De Rechtsbeschermingsrichtlijnen
zijn dus in zekere zin een vreemde eend in de bijt. Dit werpt vragen op over
de verhouding van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen tot het beginsel van
effectieve rechtsbescherming enerzijds en tot de procedurele autonomie van
lidstaten anderzijds. Beide aspecten komen hierna achtereenvolgens aan
bod.

4.2 DE VERHOUDING TUSSEN DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJNEN EN HET
BEGINSEL VAN EFFECTIEVE RECHTSBESCHERMING

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn vastgesteld, omdat de bestaande
controlemechanismen volgens de uniewetgever tekortschoten. De Rechts-
beschermingsrichtlijnen zijn een concretisering van het beginsel van effec-
tieve rechtsbescherming.3>® Een belangrijke vraag is of aan het beginsel van
effectieve rechtsbescherming nog betekenis toekomt in situaties die binnen
de werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen vallen.

Naar mijn mening is dit het geval.3>3 De Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn
secundair Unierecht. Algemene rechtsbeginselen, waaronder het beginsel
van effectieve rechtsbescherming, hebben een grondwettelijk karakter.3%* In
de hiérarchie van normen staan zij naast de verdragsbepalingen en maken
zij deel uit van het primaire Unierecht. Het primaire Unierecht heeft
voorrang boven de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Bepalingen van

351 Vgl. Hv] EG 19 november 1991, de gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90 (Francovich), r.o. 34. Zie over
de relatie tussen richtlijnconforme interpretatie en het beginsel van lidstaataansprakelijkheid voort
Prechal 2005, p. 311 e.v; Prinssen 2004, p. 197 e.v.

352 Vgl. punt 36 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.

353  Anders: Hebly, De Boer & Wilman 2007, p. 24. Vgl. in dit verband tevens 't Hart 2009, p. 909, die in
mijn ogen ten onrechte stelt dat strijd van de vervaltermijnen in de Wira (thans Aanbestedingswet
2012) met het doeltreffendheidsbeginsel is uitgesloten, omdat de termijnen in de Wijzigingsrichtlijn
zouden zijn bepaald.

354 HvJ] EG 15 oktober 2009, C-101/08 (Audilux), r.o. 63.
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de Rechtsbeschermingsrichtlijnen die in strijd zijn met het beginsel
van effectieve rechtsbescherming zijn dus onrechtmatig.?>> Het beginsel
van effectieve rechtsbescherming kan voorts aanvullende werking hebben,
wanneer de Rechtsbeschermingsrichtlijnen lacunes vertonen. Tot slot kan
het beginsel van effectieve rechtsbescherming een nuttige functie vervullen
bij de uitleg van nationale bepalingen. De nationale rechter is immers op
grond van dit beginsel gehouden om het nationale procesrecht uit te leggen
op een wijze die bijdraagt aan de verwezenlijking van het Unierecht.35°
De rol van het beginsel van effectieve rechtsbescherming is dus zeker
niet uitgespeeld binnen de werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen.3%7

Het HvJ lijkt in zijn jurisprudentie over de uitleg van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen tot dusver weinig zelfstandige betekenis toe te kennen aan
het beginsel van effectieve rechtsbescherming. Prejudiciéle vragen worden
beantwoord in het licht van de bewoordingen en het doel van de Rechts-
beschermingsrichtlijnen.35® Op andere terreinen waarop de rechtsbescher-
ming eveneens in secundair Unierecht is uitgewerkt, is het HvJ al wel bereid
gebleken de Europese wetgever te corrigeren. In Kofisa oordeelde het
HvJ expliciet dat bepalingen van het douanewetboek geen afbreuk kunnen
doen aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming.35° Hieruit volgt dat
particulieren over een rechtsgang moeten beschikken waarin voorlopige
maatregelen kunnen worden gevorderd, ook al ontbreekt hiervoor een
regeling in het douanewetboek.3® In Kadi leidde het HvJ uit het beginsel
van effectieve rechtsbescherming een ten opzichte van de toepasselijke
verordening aanvullende verplichting af om de gronden voor een beslissing
mede te delen.3!

De werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen is beperkt. Vanzelf-
sprekend behoudt het beginsel van effectieve rechtsbescherming buiten de
werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen, dat wil zeggen
voor opdrachten met een ‘duidelijk grensoverschrijdend belang’, haar vol-
ledige betekenis.3®2 Dit geldt ook voor andere aspecten van rechtsbescher-
ming, zoals de aansprakelijkheid van aanbestedende diensten voor

355 Wyatt 2011, p. 317-318. Zie ook Caranta 2011a, p. 58-59. Bedacht moet worden dat het oordeel
over de verenigbaarheid van secundair Unierecht met het primaire Unierecht is voorbehouden aan
het Hv]. Onder bepaalde voorwaarden kan de nationale rechter een nationale handeling die
gebaseerd is op secundair Unierecht in afwachting van een prejudiciéle beslissing schorsen; zie
hiervoor § 2.3.

356 Zie hiervoor § 2.2.

357 Aldus ook Gormley 1997, p. 70.

358 In HvJ EU 21 oktober 2010, C-570/08 (Symvoulio) lijkt het Hv] zich zelfs volledig blind te staren op
de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.

359 Verordening (EEG) nr. 2913/92 (PbEG 1992, L 302/1).

360 HvJ] EG 11 januari 2001, C-1/99 (Kofisa), r.0. 45-49. Zie tevens Hv] EG 11 januari 2001, C-226/99
(Siples), r.o. 16-20.

361 HvJ] EG 3 september 2008, de gevoegde zaken C-402/05 P en C-415/05 P (Kadi), r.0. 336-344.

362 Aldus ook Caranta 2011b, p. 173. Zie ook Arrowsmith 2005, p. 1390 en p. 1431-1432.
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schendingen van het Unierecht.3%3 De beoordeling van de aansprakelijkheid
van aanbestedende diensten die tot de ‘staat’ kunnen worden gerekend voor
schendingen van het Unierecht bij de gunning van opdrachten met een
‘grensoverschrijdend belang’ moet geschieden aan de hand van de voor-
waarden voor lidstaataansprakelijkheid.3®4 Als ingevolge het nationale recht
gunstigere voorwaarden gelden, moeten deze op grond van het gelijkwaar-
digheidsbeginsel worden toegepast.3°> De vaststelling van de voorwaarden
voor de beoordeling van de aansprakelijkheid van aanbestedende diensten
die particulieren zijn, is overgelaten aan de procedurele autonomie van
lidstaten.3%°

4.3 DE VERHOUDING TUSSEN DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJNEN EN DE
PROCEDURELE AUTONOMIE VAN LIDSTATEN

Lidstaten moeten een stelsel van rechtsbescherming inrichten dat aan de
door de Rechtsbeschermingsrichtlijnen gestelde randvoorwaarden voldoet.
De Rechtsbeschermingsrichtlijnen streven echter slechts een minimaal
niveau van harmonisatie na. Hierdoor hebben lidstaten aanzienlijke vrijheid
om de bepalingen van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen in nationale regel-
geving uit te werken en aanvullende procedureregels vast te stellen.3®” Door
de vaststelling van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen is de procedurele
autonomie van lidstaten weliswaar ingedamd, maar niet geheel verdwe-
nen.3%®

De procedurele autonomie van lidstaten ten aanzien van aspecten die niet in
de Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn geregeld, is vanzelfsprekend niet onbe-
grensd. Nationale procedureregels zijn onderworpen aan het gelijkwaardig-
heidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel.3°® De vereisten van
gelijkwaardigheid en effectiviteit spelen ook in de jurisprudentie van het
HvJ over de uitleg van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen een belangrijke
rol. Opvallend is dat nationale procedureregels volgens het HvJ niet aan
deze algemene rechtsbeginselen zouden moeten worden getoetst, maar aan
artikel 11id 1 en lid 2 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. De reden hiervoor
is dat de vereisten van gelijkwaardigheid en effectiviteit in deze richtlijnbe-
palingen verankerd zouden liggen.?”® Voor de inhoudelijke beoordeling
lijkt dit overigens geen verschil te maken. Bepalingen van secundair Unierecht

363 Zie ook Treumer 2011b, p. 155 en p. 161.

364 Zie hiervoor § 2.7. Zie ook Treumer 2011b, p. 161.

365 Zie hiervoor § 2.7.

366 Hv] EG 13 juli 2006, de gevoegde zaken C-295-298/04 (Manfredi), r.o. 62; Hv] EU 6 juni 2013, C-
536/11 (Donauy), r.0. 25-27. Zie voorts Drake 2006, p. 857.

367 Zie ook Gormley 1997, p. 78. Vgl. Pachnou 2000, p. 67.

368 Zie ook punt 34 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.

369 Zie hiervoor § 2.5.

370 Zie bijv. Hv] EU 28 januari 2010, C-406/08 (Uniplex), r.o0. 40; Hv] EG 12 december 2002, C-470/99
(Universale-Bau), r.0. 76.
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die uitdrukking geven aan algemene rechtsbeginselen moeten conform
de betrokken beginselen worden uitgelegd.?”* Het HvJ verwijst in zijn
jurisprudentie waarin de verenigbaarheid van nationale procedureregels
met de in de Rechtsbeschermingsrichtlijnen verankerde vereisten van gelijk-
waardigheid en effectiviteit aan de orde is, tevens naar jurisprudentie op
andere terreinen.?”*

Een belangrijk aandachtspunt is dat nationale procedureregels volgens de
jurisprudentie van het HvJ niet alleen aan de vereisten van gelijkwaardig-
heid en effectiviteit moeten worden getoetst, maar tevens aan de Rechts-
beschermingsrichtlijnen. Het gaat dan niet zozeer om toetsing aan de
bepalingen, maar aan de doelstelling van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
dat wordt voorzien in doeltreffende beroepsmogelijkheden, in het bijzonder
in een fase waarin schendingen nog ongedaan kunnen worden gemaakt.
Nationale procedureregels mogen ingevolge de jurisprudentie van het HvJ
geen afbreuk doen aan de nuttige werking van de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen.3”2 Toetsing aan de Rechtsbeschermingsrichtlijnen impliceert een
meer indringende toets dan toetsing aan de vereisten van gelijkwaardigheid
en effectiviteit. Nationale bepalingen die in strijd zijn met de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen moeten immers ingevolge de Simmenthal-benadering bui-
ten toepassing worden gelaten. Bij toetsing van nationale bepalingen aan de
vereisten van gelijkwaardigheid en effectiviteit geldt de mildere procedurele
rule of reason toets, die in het voordeel van de nationale bepaling kan
uitvallen.37#

Een complicerende factor in dit verband is dat niet alle aanbestedende
diensten tot de ‘staat’ kunnen worden gerekend.’”> Deze aanbestedende
diensten zijn ‘particulieren’. In aanbestedingsgeschillen waarin de aanbe-
stedende dienst een particulier is, kunnen nationale bepalingen die in strijd
zijn met een van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen niet buiten toepassing
worden gelaten. Horizontale werking van richtlijnbepalingen is immers
uitgesloten.3”® In dergelijke situaties kan een richtlijnconforme interpretatie
mogelijk een oplossing bieden. Mocht de betrokken inschrijver ook dit niet
baten, dan rest hem een vordering uit hoofde van lidstaataansprakelijkheid
vanwege een gebrekkige implementatie van de toepasselijke Rechtsbescher-
mingsrichtlijn.

Het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel hebben in tegen-
stelling tot richtlijnbepalingen wel horizontale werking.3”” Nationale bepa-
lingen die in strijd zijn met een van deze beginselen kunnen dus ook in

371 Vgl. Hv] EU 20 mei 2010, C-210/09 (Scott), r.o0. 20 over art. 14 lid 3 van Verordening (EG) nr. 659/
1999 (PbEG 1999, L 83/1) betreffende terugvordering van staatssteun.

372 Zie bijv. Hv] EG 12 december 2002, C-470/99 (Universale-Bau), r.0. 76.

373 Hv] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 35-39; Hv] EG 18 juni 2002, C-92/00
(Hospital Ingenieure), r.o. 59; Hv] EG 12 december 2002, C-470/99 (Universale-Bau), r.o. 74.

374  Zie hiervoor § 2.8. Vgl. Pachnou 2000, p. 62.

375 Zie hiervoor § 3.2.5.4.

376 Zie hiervoor § 3.5.5.

377 Devroe 2007, p. 163-164.
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aanbestedingsgeschillen waarin de aanbestedende dienst een particulier is,
buiten toepassing worden gelaten. Dit is een vorm van objectieve recht-
matigheidstoetsing. Dat de vereisten van gelijkwaardigheid en effectiviteit
in de Rechtsbeschermingsrichtlijnen liggen verankerd, zodat de nationale
bepalingen in eerste instantie aan de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
zouden moeten worden getoetst, brengt hier geen verandering in. Het
gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel maken deel uit van
het primaire Unierecht. Codificatie van die beginselen in de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen doet daar niet aan af. Wanneer nationale bepalingen
vanwege het verbod op rechtstreekse werking in horizontale verhoudingen
niet kunnen worden getoetst aan de in de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
verankerde vereisten van gelijkwaardigheid en effectiviteit, dan blijft recht-
streekse toetsing aan de Unierechtelijke beginselen mogelijk.37® Het
HvJ geeft overigens in zijn jurisprudentie over de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen incidenteel toepassing aan het gelijkwaardigheidsbeginsel en het
effectiviteitsbeginsel in plaats van aan de betrokken richtlijnbepalingen.3”°

378 Vgl. Hv] EG 22 november 2005, C-144/04 (Mangold); Hv] EU 19 januari 2010, C-555/07
(Kictikdeveci), waarin directe werking werd toegekend aan algemene rechtsbeginselen die in
richtlijnen zijn geconcretiseerd.

379 Zie bijv. Hv] EU 30 september 2010, C-314/09 (Strabag), r.o. 34.
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1 INLEIDING

De Nederlandse wetgever is tot dusver zuinig geweest met het vaststellen van
nieuwe wetgeving ten behoeve van de implementatie van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen. Omzetting van de oorspronkelijke Rechtsbeschermings-
richtlijnen in nationale wetgeving werd destijds niet noodzakelijk geacht,
omdat de bestaande wetgeving al aan de gestelde eisen zou voldoen.' Ten
behoeve van de implementatie van de Wijzigingsrichtlijn is wel specifieke
wetgeving vastgesteld, namelijk de Wira, die later in de Aanbestedingswet
2012 is opgegaan. Het ambitieniveau van deze implementatiewetgeving is
laag. Het uitgangspunt van de Nederlandse wetgever was om niet verder te
gaan dan strikt noodzakelijk.” Het gevolg van de terughoudende opstelling
van de wetgever is dat de rechter voor de beslechting van aanbestedings-
geschillen in hoofdzaak is aangewezen op het algemene privaat- en bestuurs-
recht.

De door de Rechtsbeschermingsrichtlijnen specifiek voorgeschreven maat-
regelen, waaronder de voorlopige maatregelen en de toekenning van schade-
vergoeding, komen in de volgende hoofdstukken uitgebreid aan bod. Een
belangrijke vraag die voorafgaat aan de vaststelling van de voorwaarden
waaronder deze maatregelen kunnen worden genomen, is wat de plaats is
van een aanbesteding in het Nederlandse recht. Met andere woorden: hoe
kan de rechtsverhouding tussen de aanbesteder en inschrijvers worden
gekwalificeerd en welke normen zijn daarop van toepassing? Deze vragen
worden in dit hoofdstuk beantwoord.

In paragraaf 2 komt de kwalificatie van de rechtsverhouding tussen aanbe-
steder en inschrijver aan bod en ga ik na door welke (verbintenisrechtelijke)
normen deze rechtsverhouding wordt beheerst. In paragraaf 3 wordt aan-
dacht besteed aan de specifieke verplichtingen die uit de toepasselijke
normen voortvloeien. In paragraaf 4 komt de betekenis van de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur voor aanbestedingen aan de orde.

1 Kamerstukken II, 1991/92, 22 669, nr. 3 (MvI Raamwet EEG), p. 4 en p. 6-7. Zie voorts
Kamerstukken II, 1992/93, 22 734, nr. 5 (MvI WALAPULI), p. 3.
2 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 1 en p. 13.
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2 DE KWALIFICATIE VAN DE RECHTSVERHOUDING TUSSEN
AANBESTEDER EN INSCHRIJVER

2.1 INLEIDING

Bij de rechtsbescherming van inschrijvers neemt de gunningsbeslissing een
centrale plaats in.®> Het rechtskarakter van de gunningsbeslissing is in
belangrijke mate bepalend voor de toepasselijke regels. Om deze reden begint
paragraaf 2.2 met een onderzoek naar het rechtskarakter van de gunnings-
beslissing. In paragraaf 2.3 wordt de rechtsverhouding tussen aanbesteder en
inschrijver in een breder perspectief geplaatst en wordt onderzocht aan welke
verbintenisrechtelijke normen aanbesteders gebonden zijn.

2.2  HET RECHTSKARAKTER VAN DE (MEDEDELING VAN DE)
GUNNINGSBESLISSING

Het begrip ‘aanbesteder’ wordt in dit onderzoek ruim opgevat. Daaronder
zijn zowel aanbestedende diensten als particuliere aanbesteders begrepen.
Dat de rechtsverhouding tussen particuliere aanbesteders en inschrijvers
door het privaatrecht wordt beheerst leidt geen twijfel. Een groot aantal
aanbesteders behoort tot de categorie (semi-)overheid. Op een groot deel
van de besluitvorming van overheden, of beter gezegd bestuursorganen, is
de Awb van toepassing. Voor deze categorie aanbesteders moet dus eerst het
rechtskarakter van de gunningsbeslissing worden vastgesteld om na te gaan
welk stelsel van regels daarop van toepassing is.

Een aanbesteding is gericht op de totstandkoming van een overeenkomst.*
In de systematiek van de Awb kunnen bij de totstandkoming van een
overeenkomst drie rechtshandelingen worden onderscheiden.

De eerste rechtshandeling is het besluit dat strekt tot het verrichten van een
privaatrechtelijke rechtshandeling, zoals het doen van een aanbod of de
aanvaarding van een aanbod. Dit is een interne beslissing van het bevoegde
bestuursorgaan die inhoudt dat een privaatrechtelijke rechtshandeling zal
worden verricht.® Die beslissing berust op een publiekrechtelijke bevoegd-
heid. Het beoogde rechtsgevolg is dat het orgaan dat de rechtspersoon
buiten rechte vertegenwoordigt,® bevoegd is om namens de rechtspersoon
de privaatrechtelijke rechtshandeling te verrichten. Deze interne beslissing
is een publiekrechtelijke rechtshandeling en, mits op schrift gesteld, een
besluit in de zin van artikel 1:3 lid 1 Awb.” Beroep bij de bestuursrechter
tegen dit besluit is echter op grond van artikel 8:3 lid 2 Awb uitgesloten.

3 Met gunningsbeslissing wordt hier bedoeld de keuze van de aanbesteder voor de ondernemer met
wie hij voornemens is de overeenkomst te sluiten (zie ook art. 1.1 Aanbestedingswet 2012).

De concessie in het openbaar vervoer blijft in dit onderzoek buiten beschouwing.

Voor de gemeente is dit ingevolge art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet het college van B&W.

Voor de gemeente is dit ingevolge art. 171 lid 1 Gemeentewet de burgemeester.

PG Awb II, p. 390; PG Awb III, p. 474.

N O U
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De tweede rechtshandeling is het aanbod of de aanvaarding van een
aanbod.® Dit is een externe beslissing van de rechtspersoon. Dit is een
privaatrechtelijke rechtshandeling en dus geen besluit.” Om deze reden
staat tegen deze beslissing geen beroep open bij de bestuursrechter.

De derde rechtshandeling is de overeenkomst. De rechtspersoon is partij bij
de overeenkomst. Ook de overeenkomst is een privaatrechtrechtelijke
rechtshandeling en geen besluit." In navolging van het aanbod of de
aanvaarding van een aanbod staat hiertegen geen beroep open bij de
bestuursrechter.

De definitieve gunning van een opdracht houdt de aanvaarding in van het
aanbod van een inschrijver. Dit is een privaatrechtelijke rechtshandeling.
Hierover bestaat geen discussie in de aanbestedingsrechtelijke jurispruden-
tie en literatuur.™ Over de plaats van de gunningsbeslissing in de systema-
tiek van de Awb bestaat geen communis opinio. Vele schrijvers menen dat
de gunningsbeslissing een besluit is ter voorbereiding van een privaatrechte-
lijke rechtshandeling.’® Dit is naar mijn mening een misvatting. De moge-
lijke oorzaak van deze misvatting is dat aanbestedende diensten vaak ten
onrechte worden vereenzelvigd met de bestuursorganen die tot de aanbe-
stedende diensten behoren.'> Aanbestedende diensten zijn rechtsperso-
nen.'* In het bestuursrecht zijn bestuursorganen de rechtssubjecten.'®> De
gunningsbeslissing kan weliswaar in zekere zin worden beschouwd als een
voorbereidende handeling op de privaatrechtelijke rechtshandeling die
strekt tot aanvaarding van het aanbod van een inschrijver, maar zij moet
worden onderscheiden van de eerder genoemde interne beslissing van het
bevoegde bestuursorgaan waarbij het orgaan dat bevoegd is de rechtspersoon
te vertegenwoordigen, wordt gemachtigd om een privaatrechtelijke rechts-
handeling te verrichten. Het nemen van een gunningsbeslissing is in tegen-
stelling tot de bevoegdheid tot het nemen van die interne beslissing geen
exclusieve bevoegdheid die het openbaar bestuur ontleent aan de wet.*

8 Art. 6:217 BW.

9 PG Awb III, p. 474.

10 Art. 6:213 lid 1 BW.

11 ABRvS 11 april 1983, R 01.83.0402/s41, n.n.g. Vgl. Van Romburgh 2005, p. 87. Zie voorts HR
4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), r.o. 3.4.2.

12 Mok in zijn noot onder Hv] EU 9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker), N 2011, 118; Hebly &
Wilman 2010, p. 326; Essers 2009, p. 551; Hebly, De Boer & Wilman 2007, p. 47; Van Romburgh
2005, p. 94 en p. 289; De Haan 2004, p. 112; Nijholt 2003, p. 384; Verberne 2003, p. 143; Orobio de
Castro & Van Angeren 2000, p. 650; Pijnacker Hordijk 1999, p. 1005. Zie voorts Hof Leeuwarden
19 april 2006, LN AW4179, r.o. 13; NvT Bao, p. 49. Anders: Pres. Rb. Zwolle 21 maart 1983, KG
1983, 133; Nijholt in zijn noot onder RvA 17 juni 1998, BR 2000, p. 259.

13 Zie bijv. NvT Bao, p. 49; Essers 2009, p. 60; Orobio de Castro & Van Angeren 2000, p. 650;
Pijnacker Hordijk 1999b, p. 1025.

14 Vgl de definities van ‘aanbestedende dienst’ en ‘publiekrechtelijke instelling’ in art. 1.1 Aanbeste-
dingswet 2012.

15  Scheltema & Scheltema 2008, p. 20. Zie voor kritiek op deze opvatting De Haan 2004, p. 109-115.

16  Zie ook HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), r.o. 3.4.2. Zie voorts ABRvS 7 november
2012, AB 2013, 18, m.nt. Peters, waarin de besluitvorming omtrent privaatrechtelijke rechts-
handelingen zelfs volledig van privaatrechtelijke aard wordt beschouwd. Zie ook hierna § 4.3.
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Bovendien is de gunningsbeslissing afkomstig van een rechtspersoon in plaats
van een bestuursorgaan.’”” Op beide gronden is een gunningsbeslissing geen
besluit in de zin van artikel 1:3 lid 1 Awb. Aan artikel 8:3 lid 2 Awb, dat bepaalt
dat geen beroep kan worden ingesteld tegen een besluit ter voorbereiding van
een privaatrechtelijke rechtshandeling, wordt niet toegekomen.

De kwalificatie van de gunningsbeslissing is niet uitsluitend een theoretische
kwestie. Weliswaar doet zij niet ter zake voor de vaststelling van de bevoegde
rechter; tegen besluiten ter voorbereiding op privaatrechtelijke rechtshande-
ling staat immers op grond van artikel 8:3 lid 2 Awb geen beroep open bij
de bestuursrechter, zodat de inschrijver zonder meer is aangewezen op de
burgerlijke rechter. Maar als een gunningsbeslissing als een besluit in de zin
van artikel 1:3 lid 1 Awb zou zijn aan te merken, dan zouden daarop de
eerste vier hoofdstukken van de Awb van toepassing zijn.'® In dat geval
zouden extra procedurele voorschriften gelden voor het nemen van gun-
ningsbeslissingen."®

De kwalificatie van de gunningsbeslissing moet met behulp van het verbin-
tenissenrecht geschieden. De wetgever heeft de verbintenisrechtelijke ge-
volgen van de (mededeling van de) gunningsbeslissing niet geregeld.*®
Artikel 2.129 van de Aanbestedingswet 2012 bepaalt alleen wat een mede-
deling van een gunningsbeslissing niet is; de aanvaarding van een aanbod
van een ondernemer.** Met deze bepaling is beoogd uitvoering te geven aan
de verplichte opschortingstermijn van artikel 2 bis van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen, die op haar beurt de codificatie van Alcatel is.** Het doel
van artikel 2.129 van de Aanbestedingswet 2012 is de totstandkoming van
een overeenkomst te blokkeren, zodat afgewezen inschrijvers die bezwaar
hebben tegen de gunningsbeslissing niet voor een voldongen feit komen te
staan. Helaas heeft de wetgever bij de implementatie van artikel 2 bis van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen onvoldoende oog gehad voor de samenhang
van de aanbestedingsregels met de regeling voor de totstandkoming van
overeenkomsten in het BW.?3

Als de aanbestedende dienst conform de bedoeling van de wetgever in
mededeling van de gunningsbeslissing slechts een voornemen tot de aan-
vaarding van een aanbod van een inschrijver kenbaar maakt, dan ontbreekt
een op rechtsgevolg gerichte verklaring. De mededeling van de gunnings-
beslissing kan dan niet als een aanvaarding van het aanbod van een

17  In feite ligt dit argument in het verlengde van het eerste argument. Zoals gezegd is in het
privaatrecht immers de rechtspersoon in plaats van het bestuursorgaan rechtssubject.

18 Vgl PG Awb II, p. 390.

19 Denk bijv. aan de hoorplicht van art. 4:8 Awb.

20  Zie ook Jansen 2009, p. 89; Jansen 2008b, p. 533-534.

21 Deze bepaling is in art. 3.75 Aanbestedingswet 2012 van overeenkomstige toepassing verklaard op
gunningsbeslissingen van speciale-sectorbedrijven.

22 Zie hoofdstuk 2, § 3.4.2.

23 Art. 6:217 - 6:227 BW.
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inschrijver worden beschouwd. In dat geval leidt toepassing van artikel 2.129
van de Aanbestedingswet 2012 tot hetzelfde resultaat als de regels voor de
totstandkoming van overeenkomsten.”* De mededeling van de gunnings-
beslissing is dan een feitelijke handeling waaraan slechts betekenis kan
toekomen bij de beoordeling van de toelaatbaarheid om van de gunning van
de opdracht af te zien.?®

Wanneer een aanbestedingsreglement van toepassing is waarin is bepaald
dat de mededeling van de gunningsbeslissing geen aanvaarding van het
aanbod van een ondernemer inhoudt, ontstaat evenmin spanning tussen
artikel 2.129 van de Aanbestedingswet 2012 en de regeling voor de tot-
standkoming van overeenkomsten.?® De regeling in het BW is overwegend
van regelend recht. In algemene voorwaarden kunnen de gevolgen van de
reactie van de aanbestedende dienst op het aanbod van de inschrijver
worden geregeld en kan worden bepaald dat de mededeling van de gun-
ningsbeslissing geen aanvaarding inhoudt.?” In dat geval komt door de
mededeling van de gunningsbeslissing geen overeenkomst tot stand. Ook
dan is de mededeling van de gunningsbeslissing een feitelijke handeling
waaraan slechts betekenis kan toekomen bij de beoordeling van de toelaat-
baarheid om van de gunning van de opdracht af te zien.?®

De spanning tussen artikel 2.129 van de Aanbestedingswet 2012 en de
regeling voor de totstandkoming van overeenkomsten ontstaat, wanneer
een aanbestedende dienst willens en wetens het aanbod van een inschrijver
aanvaardt en er geen aanbestedingsreglement van toepassing is dat het
rechtsgevolg van de mededeling van de gunningsbeslissing nog kan ver-
hinderen. Als de verklaring van de aanbestedende dienst door de desbe-
treffende inschrijver mag worden opgevat als de aanvaarding van zijn
aanbod, komt in het systeem van het BW een overeenkomst tot stand.
Maar hoe verhoudt artikel 6:217 lid 1 BW zich tot artikel 2.129 van de
Aanbestedingswet 2012, dat nu juist bepaalt dat de mededeling van de
gunningsbeslissing geen aanvaarding van het aanbod van een ondernemer
inhoudt?*° De regeling voor de totstandkoming van overeenkomsten is zoals
gezegd overwegend van regelend recht. Onder meer uit de gewoonte kan
iets anders voortvloeien.3° De gewoonte is naar mijn mening een te zwakke
basis om aan een gunningsbeslissing rechtsgevolgen te ontzeggen, met name

24 Zieart. 6:217 BW jo. art. 3:33 - 35 BW. Zie uitgebreid over de totstandkoming van overeenkomsten
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 119 e.v.

25  Zie hierna § 3.3.

26  Zie bijv. art. 3.29.5 ARW 2012. Een contractuele regeling in de uitnodiging tot inschrijving of bestek
is ook mogelijk. Zie hierna § 2.3.4.

27  Zie ook HR 4 mei 2012, NJ 2012, 295 (Vivare/Dura Vermeer), r.0. 4.4.

28  Zie hierna § 3.3.

29  Dat deze overeenkomst op grond van art. 4.15 lid 1 sub b Aanbestedingswet 2012 vernietigbaar is,
blijft op deze plaats buiten beschouwing.

30 Art. 6:217 lid 2 BW.
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als de aanbestedende dienst in niet voor tweeérlei uitleg vatbare bewoor-
dingen het aanbod van de inschrijver heeft aanvaard. Artikel 6:217 lid 1 BW
zal op grond van het beginsel ‘lex specialis derogat legi generali’ voor zover
noodzakelijk buiten toepassing moeten worden gelaten.3' Erg fraai is
artikel 2.129 van de Aanbestedingswet 2012 echter niet. Het maakt namelijk
onnodig inbreuk op regels voor de totstandkoming van overeenkomsten.
Een overheidsopdracht is een overeenkomst in de zin van artikel 6:213 lid 1
BW.3% Vanuit het oogpunt van coherentie is het onwenselijk dat voor de
totstandkoming van (een deel van alle) overheidsopdrachten afwijkende
regels gelden.3® Een daadwerkelijke behoefte aan een bepaling als arti-
kel 2.129 van de Aanbestedingswet 2012 is er in mijn ogen niet. Het is aan de
aanbestedende dienst om te voorkomen dat de mededeling van de gun-
ningsbeslissing door een inschrijver als aanvaarding van zijn aanbod kan
worden opgevat.3* Dit zou de aanbestedende dienst weinig moeite mogen
kosten. Ingevolge artikel 2.130 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012 moet de
mededeling van de gunningsbeslissing een nauwkeurige omschrijving van
de opschortingstermijn als bedoeld in artikel 2.127 lid 1 van de wet bevatten.
Met de omschrijving van de opschortingstermijn geeft de aanbestedende
dienst aan dat de overeenkomst niet kan worden gesloten, voordat een
termijn van ten minste twintig dagen is verstreken. Het zal de inschrijver
onder de gegeven omstandigheden duidelijk moeten zijn dat de mededeling
van de gunningsbeslissing geen aanvaarding van zijn aanbod inhoudt.
Mocht de aanbestedende dienst toch de fout in gaan door direct in de
mededeling van de gunningsbeslissing het aanbod van een inschrijver te
aanvaarden, dan is de overeenkomst op grond van artikel 4.151id 1 sub b van
de Aanbestedingswet 2012 vernietigbaar.?®> Artikel 2.129 van de Aanbeste-
dingswet 2012 is dus in wezen overbodig. Een noodzaak om voor overeen-
komsten die overheidsopdrachten zijn, afwijkende regels voor de
totstandkoming vast te stellen ontbreekt.

Over het rechtskarakter van de mededeling van de gunningsbeslissing ten
opzichte van afgewezen inschrijvers doet de Aanbestedingswet 2012 er zelfs
volledig het zwijgen toe. Door middel van de mededeling van de gunnings-
beslissing brengt de aanbestedende dienst inschrijvers op hoogte van de
afwijzing van hun inschrijving. Deze boodschap kan als verwerping van het
aanbod van de desbetreffende inschrijver worden gekwalificeerd,3® waar-
door het aanbod op grond van artikel 6:221 lid 2 BW komt te vervallen. De
verplichte opschortingstermijn en voorlopige maatregelen in kort geding
zouden in belangrijke mate van hun effectiviteit worden beroofd, wanneer

31 Vgl. Van Romburgh 2005, p. 82

32 Uitzonderingen zijn denkbaar, aangezien het begrip ‘overheidsopdracht’ ruim wordt uitgelegd door
het Hv] en het Unierecht zich weinig aantrekt van nationale begrippen.

33 Een deel van alle overheidsopdrachten, want art. 2.129 (jo. art. 3.75) Aanbestedingswet 2012 heeft
een beperkte werkingssfeer.

34  Dit moet worden beoordeeld aan de hand van de art. 3:33 - 35 BW.

35  Zie over dit onderwerp meer uitgebreid hoofdstuk 6, § 3.

36  Jansen 2009, p. 86.
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de aanbestedende dienst na gedwongen intrekking van de oorspronkelijke
gunningsbeslissing, de opdracht niet langer zou kunnen gunnen aan een
inschrijver die in eerste instantie ten onrechte door de aanbestedende dienst
was afgewezen. In de praktijk pleegt de definitieve gunning van de opdracht
pas als verwerping van de aanbiedingen van afgewezen inschrijvers te
worden beschouwd.?” Vanuit verbintenisrechtelijk perspectief zijn bij deze
rechtsopvatting kanttekeningen te plaatsen. De kwalificatie van de mede-
deling van de gunningsbeslissing als een ‘voornemen tot verwerping’ is
echter noodzakelijk om de effectiviteit van de verplichte opschortingster-
mijn en voorlopige maatregelen in kort geding te verzekeren.

2.3 DE PRECONTRACTUELE FASE VERSUS DE THEORIE VAN DE
AANBESTEDINGSOVEREENKOMST

2.3.1 Inleiding

Hiervoor is geconcludeerd dat de gunningsbeslissing geen besluit is in de zin
van artikel 1:3 lid 1 Awb. De betekenis van de Awb voor de besluitvorming in
aanbestedingsprocedures is hierdoor beperkt.3® De rechtsverhouding tussen
aanbesteder en inschrijver is privaatrechtelijk van aard. In deze paragraaf
wordt deze rechtsverhouding in een breder verbintenisrechtelijk perspectief
geplaatst en geanalyseerd.

Het doel dat zowel de aanbesteder als inschrijvers bij een aanbesteding voor
ogen staat is het sluiten van een in economisch opzicht zo voordelig moge-
lijke overeenkomst tegen zo laag mogelijke transactiekosten.?® Op de
totstandkoming van deze overeenkomst is het BW van toepassing.*® De
aankondiging van een overheidsopdracht of de uitnodiging tot inschrijving
op een aanbesteding geldt als een uitnodiging tot het doen van een
aanbod.*' Een inschrijving is een aanbod in de zin van artikel 6:217 lid 1
BW. De (definitieve) gunning houdt vervolgens de aanvaarding in van het
aanbod van een inschrijver, waarmee op grond van artikel 6:217 lid 1 BW
een overeenkomst tot stand komt. Na de totstandkoming van de overeen-
komst is de aanbesteding in beginsel afgewikkeld. De aanbesteding is dus
een precontractuele rechtsverhouding.** De Hoge Raad heeft dit in zijn
roemruchte arrest RZG/Comformed bevestigd.*> Dat een aanbesteding een

37 Vzr. Rb. Den Haag 24 januari 2012, LN BV1636, r.o. 3.12.

38  De deels gecodificeerde algemene beginselen van behoorlijk bestuur komen hierna in § 4 aan bod.

39  Jansen 2009, p. 20.

40  Aldus ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 350; Hebly 2003, p. 88. Zie
bijv. Vzr. Rb. Zwolle-Lelystad 13 december 2011, LJN BU7691.

41  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II1, nr. 170. Wanneer geen voorbehoud ten aanzien van gunning is
gemaakt, zou volgens sommige schrijvers sprake zijn van een volledig openbaar aanbod. De
inschrijving van de inschrijver die met de laagste prijs heeft ingeschreven zou dan de aanvaarding
van het aanbod van de aanbesteder inhouden; zie Blei Weissmann (Verbintenissenrecht I),
art. 6:217 BW, aant. 203.3.

42 Aldus ook Van Romburgh 2005, p. 118.

43 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed).
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precontractuele rechtsverhouding is, wordt sinds dit arrest waarschijnlijk
door niemand meer bestreden. De heersende opvatting is niettemin dat de
rechtsverhouding tussen de aanbesteder en de inschrijvers als een overeen-
komst moet worden aangemerkt.** In deze paragraaf wordt de theorie van
de aanbestedingsovereenkomst onder de loep genomen.

Paragraaf 2.3.2 begint met een uitwerking van de theorie van de aanbeste-
dingsovereenkomst. In paragraaf 2.3.3 komen vervolgens bezwaren tegen
deze theorie aan bod. Paragraaf 2.3.4 is gewijd aan de mogelijkheden om
aspecten van de aanbestedingsprocedure bij overeenkomst te regelen. In
paragraaf 2.3.5 wordt tot slot aandacht besteed aan het rechtskarakter van
een specifieke categorie van aanbestedingsovereenkomsten, te weten aan-
bestedingsreglementen.

2.3.2 De theorie van de aanbestedingsovereenkomst

Volgens de theorie van de aanbestedingsovereenkomst geldt de aankondi-
ging van een opdracht of een uitnodiging tot inschrijving als aanbod om de
aanbesteding volgens bepaalde spelregels te laten verlopen. De aanvaarding
van dit aanbod zou volgen uit een kennisgeving van de ondernemer van zijn
wens om aan de aanbesteding deel te nemen,*® of uit een andere gedraging,
bijvoorbeeld het inschrijven op de aanbesteding.*® Aan de overeenkomst die
aldus tot stand zou komen zijn verschillende namen gegeven, zoals ‘voor-
overeenkomst’,*” ‘voorbereidende hulpovereenkomst *,*® en de dooddoener
‘overeenkomst sui generis’.#° In navolging van Jansen hanteer ik het begrip
‘aanbestedingsovereenkomst’,>® dat in mijn ogen de lading van de overeen-
komst het beste dekt.

Als aanbod en aanvaarding erop zijn gericht de aanbesteding volgens de
procedureregels van een aanbestedingsreglement te laten verlopen, dan wordt
de inhoud van de aanbestedingsovereenkomst door het van toepassing ver-
klaarde aanbestedingsreglement bepaald.>* De inhoud van de aanbestedings-

overeenkomst is lastiger vast te stellen, als er geen aanbestedingsreglement

44 Jansen 2009, p. 36; Slagter 2001, p. 2; Wedekind 2001, p. 17; Spier 1981, p. 61; Zonderland 1975,
p- 260; Goudsmit 1974, p. 232; Anders: Kuypers in zijn noot onder Rb. Amsterdam 23 april 2008,
BR 2008, 192. Sommige schrijvers behouden de kwalificatie van de rechtsverhouding tussen
aanbesteder en inschrijver als overeenkomst voor aan aanbestedingen die onder toepassing van een
aanbestedingsreglement plaatsvinden; Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009,
p. 621-622; Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 42-43; Van Wassenaer 1990, p. 22; Van Nouhuys 1986,
p- 38-39; Rozemond 1982, p. 116; Van Werven 1985, p. 44; waarschijnlijk ook Essers 2009, p. 50 en
p- 337. Zie voor een overzicht van literatuur en rechtspraak voorts Blei Weissmann (Verbintenis-
senrecht I), art. 6:217-227 1. BW, aant. 18.

45  Jansen 2009, p. 40.

46  O.a. Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 42; Van Nouhuys 1986, p. 39.

47 Van Nouhuys 1986, p. 45.

48  Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 42.

49  RvA 24 december 1998, BR 1999, p. 361, m.nt. Van den Berg.

50  Jansen 2009, p. 33.

51  Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 42.
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van toepassing is. Volgens Zonderland heeft de aanbestedingsovereenkomst
“zwakke normen”, waarmee hij bedoelt te zeggen dat “de norm niet zo heel
veel om hakken” heeft.>* Zonderland spreekt van “rechtjes” en “verplichtink-
jes”, maar een beschrijving van de concrete inhoud daarvan laat hij achter-
wege. Jansen geeft wel een concrete invulling aan de rechten en verplichtingen
die bij het sluiten van een aanbestedingsovereenkomst in het leven zouden
worden geroepen. Volgens Jansen is de aanbesteder verplicht inschrijvers op
gelijke en niet-discriminerende wijze te behandelen en transparantie in zijn
handelen te betrachten. Dit is de kernverplichting van de aanbesteder.>3
Wanneer de aanbestedingsovereenkomst niet zelf in deze verplichting voor-
ziet, dan moet de aanbestedingsovereenkomst daarmee op grond van arti-
kel 6:248 1id 1 BW met behulp van de wet of de redelijkheid en billijkheid
worden aangevuld, aldus Jansen.>*

2.3.3 Bezwaren tegen de theorie van de aanbestedingsovereenkomst

De opvatting dat de rechtsverhouding tussen aanbesteder en inschrijver als
een overeenkomst moet worden gekwalificeerd, deel ik niet. Tegen de
theorie van de aanbestedingsovereenkomst zijn ten minste twee bezwaren
aan te voeren.

Het eerste bezwaar is hoofdzakelijk van theoretische aard. In het Neder-
landse overeenkomstenrecht geldt contractsvrijheid als belangrijk uitgangs-
punt.®® Contractsvrijheid omvat tevens het recht om niet een overeenkomst
te sluiten. Een overeenkomst komt tot stand door aanbod en aanvaarding.5°
Zowel aanbod als aanvaarding is een rechtshandeling. Een rechtshandeling
vereist blijkens artikel 3:33 BW een op rechtsgevolg gerichte wil die zich
door een verklaring heeft geopenbaard. Voor de totstandkoming van een
overeenkomst is dus in beginsel wilsovereenstemming noodzakelijk.5” In de
rechtsverhouding tussen aanbesteder en inschrijver is wilsovereenstemming
lang niet altijd te bespeuren.

52 Zonderland 1975, p. 260-261. Zie tevens Spier 1981, p. 61 en p. 64.

53  Jansen 2009, p. 43; Jansen 2010b, p. 79.

54  Jansen 2009, p. 43-52. Aanvulling van de aanbestedingsovereenkomst met - kort gezegd - de
verplichting tot gelijke behandeling van inschrijvers met behulp van de wet vindt volgens Jansen
plaats, wanneer de aanbesteder gebonden is aan (Europese) aanbestedingsregels of algemene
beginselen van behoorlijk bestuur. Aanvulling van de aanbestedingsovereenkomst met behulp van
de redelijkheid en billijkheid vindt plaats, wanneer de aanbesteder een particulier is. Zie tevens
Jansen 2010b, p. 81-84.

55  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 41; Ruygvoorn 2009, p. 16-17.

56  Art. 6:217 BW e.v.

57 In beginsel, want ingevolge art. 3:35 BW kan op het ontbreken van een met een verklaring of
gedraging corresponderende wil geen beroep worden gedaan tegen hem die de verklaring of de
gedraging van die ander overeenkomstig de zin die hij daaraan onder de gegeven omstandigheden
redelijkerwijs mocht toekennen, heeft opgevat als een door die ander tot hem gerichte verklaring
van een bepaalde strekking. Zie uitgebreid over de wilsvertrouwensleer Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-1II, nr. 119 ev.
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Inspirerend in dit verband is de discussie naar aanleiding van de totstandko-

ming en invoering van het UAR 1986. De discussie over de kwalificatie van

de rechtsverhouding won destijds sterk aan belang, doordat in artikel 41

lid 1 UAR 1986 de Raad van Arbitrage voor de Bouw bevoegd werd verklaard

om kennis te nemen van geschillen naar aanleiding van aanbestedingen. Om

een geschil aan arbitrage te onderwerpen is een overeenkomst noodzakelijk,
die bovendien bij geschrift moet worden bewezen.5® De opstellers van het

aanbestedingsreglement hebben gepoogd deze overeenkomst in artikel 2

UAR 1986 te construeren.

Artikel 2 UAR 1986 luidt:

1. Indien in de algemene bekendmaking of in de uitnodiging is vermeld dat
de aanbesteding zal geschieden overeenkomstig deze regeling, zijn de
bepalingen van deze regeling van toepassing voor zover daarvan niet
uitdrukkelijk in de bekendmaking, de uitnodiging, het bestek, de nota
van inlichtingen of het proces-verbaal van aanwijzing is afgeweken.

2. Indien en voor zover toepassing is gegeven aan het eerste lid, wordt
degene die tegenover de aanbesteder blijk heeft gegeven voornemens te
zijn op het werk in te schrijven of deel te nemen aan de selectie, geacht te
hebben ingestemd met toepassing van deze regeling.

De basis van de overeenkomst tot arbitrage in het UAR 1986 is smal en heeft
daarom de nodige kritiek te verduren gekregen. Van Nouhuys noemde het
arbitragebeding een kunstgreep,”® Van den Berg een misgreep.®® Door de
instemming van de inschrijver met de toepasselijkheid van het UAR al af te
leiden uit het blijk hebben gegeven van het voornemen om in te schrijven,
zou de instemming worden gefingeerd.®® Weliswaar is sprake van een
onweerlegbaar vermoeden in plaats van een fictie,®> maar van Nouhuys
en Van den Berg toonden wel aan dat de overeenkomst tot arbitrage, en
daarmee de aanbestedingsovereenkomst in het algemeen, in het UAR 1986
in zekere zin gekunsteld is.

58  Art. 1021 Rv.

59  Van Nouhuys 1986, p. 38.

60  Van den Berg 1987, p. 92.

61  Van den Berg 1987, p. 92. Zie voorts Van den Berg 1991, p. 25. Overigens zag Van den Berg 1987,
p- 92-93, in navolging van Van Nouhuys 1986, p. 38-39, wel ruimte om de instemming met de
toepasselijkheid van het UAR uit de concrete omstandigheden van het geval af te leiden. Rozemond
1987, p. 94, constateerde dat in de praktijk niemand er belang bij had de geldigheid van de
overeenkomst tot arbitrage te betwisten. Inschrijvers niet, omdat zij moeilijk een beroep konden
doen op het reglement zonder het daarin vervatte arbitragebeding te aanvaarden. De aanbesteder
niet, omdat hij zelf geschillenbeslechting door middel van arbitrage had bedongen. Hieraan kan
worden toegevoegd de RvA, die zijn bestaansrecht als beslechter van aanbestedingsgeschillen aan
het arbitragebeding ontleende.

62  De instemming van de inschrijver wordt immers niet in strijd met de werkelijke toestand
aangenomen, maar verondersteld aanwezig te zijn. De fictie en het onweerlegbaar (rechts)
vermoeden liggen dicht tegen elkaar aan, maar zijn niet hetzelfde; Zwart 2010, p. 208-209; Pitlo/
Hidma & Rutgers 2004, p. 40. Zie voor het onderscheid voorts Asser/Scholtens 1974, p. 51.
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Zij die de kwalificatie van de rechtsverhouding tussen aanbesteder en inschrij-
ver als overeenkomst beperken tot aanbestedingen waarop een aanbestedings-
reglement van toepassing is verklaard, kunnen aanbod en aanvaarding, die
noodzakelijk zijn voor de totstandkoming van een overeenkomst, baseren op
artikel 2 UAR 1986 of daarmee vergelijkbare bepalingen in andere aanbeste-
dingsreglementen.®® Dit standpunt is in mijn ogen verdedigbaar.®* Deze
constructie geldt wel als ondergrens voor de totstandkoming van een aanbeste-
dingsovereenkomst. Een aankondiging van een opdracht of een uitnodiging tot
inschrijving is in de eerste plaats een uitnodiging tot het doen van een aanbod.
De wil van de aanbesteder is erop gericht om een overeenkomst te sluiten voor
de opdracht die het voorwerp is van de aanbesteding. Als de wil van de
aanbesteder er tevens op gericht is om de aanbestedingsprocedure volgens
bepaalde spelregels te laten verlopen en, minstens zo belangrijk, de inschrijver
daaraan te binden, dan zal dit op zijn minst uit de aanbestedingsdocumenten
moeten blijken. Als deze wilsverklaring ontbreekt, is van een aanbod tot het
sluiten van een aanbestedingsovereenkomst geen sprake, laat staan van de
aanvaarding van een aanbod. Als in dat geval toch het bestaan van een
aanbestedingsovereenkomst wordt aangenomen, wordt de bij de aanbesteding
betrokken partijen in feite een overeenkomst ‘opgedrongen’. Dit druist in tegen
de contractsvrijheid, die zoals gezegd tevens het recht inhoudt om geen
overeenkomst te sluiten.®s

De aanbestedingsovereenkomst die enkel door het organiseren van een
aanbesteding tot stand zou komen, kan worden beschouwd als een species
van de diligentieovereenkomst.®® Aan de theorie van de aanbestedingsover-
eenkomst lijkt met name de wens ten grondslag te liggen om de bij de
aanbestedingsprocedure betrokken partijen aan bepaalde gedragsnormen te
onderwerpen of vermeende verplichtingen te verklaren.®” Vanuit die wens
worden aanbod en aanvaarding in mijn ogen geconstrueerd. Hierdoor is de
aanbestedingsovereenkomst als diligentieovereenkomst losgekoppeld van
de wilsovereenstemming van partijen en lijkt zij een eigen leven te leiden.
Illustratief in dit verband is de vermeende inhoud van de aanbestedings-
overeenkomst. De kernverplichting van de aanbesteder is volgens Jansen
kort gezegd de verplichting om inschrijvers op gelijke wijze te behandelen en
transparantie te betrachten. Wanneer de aanbestedingsovereenkomst
niet voorziet in deze kernverplichting, zou de aanbestedingsovereenkomst

63  Zie bijv. art. 1.3.6 ARW 2012.

64  Zie hierna § 2.3.4.

65  Zie ook Ruygvoorn 2009, p. 45.

66  In die zin expliciet Zonderland 1975, p. 260. Zie tevens Spier 1981, p. 64. Een diligentieovereen-
komst is een overeenkomst die stilzwijgend tot stand zou komen, zodra partijen in onderhandeling
treden over het sluiten van een overeenkomst en die partijen verplicht in overeenstemming met de
redelijkheid en billijkheid te onderhandelen; Ruygvoorn 2009, p. 45.

67  Zie Jansen 2009, p. 35. Zie ook Van Nouhuys 1986, p. 45, die stelt dat de beoordeling van het
gedrag van partijen aan de hand van de criteria voor wanprestatie eerder tot een resultaat kan
leiden. Wedekind 2001, p. 17 wijst op een mogelijk psychologisch voordeel; contractuele ge-
bondenheid zou partijen tot nauwkeuriger en zorgvuldiger gedrag aansporen.
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daarmee op grond van artikel 6:248 lid 1 BW met behulp van de redelijkheid
en billijkheid moeten worden aangevuld. Ik zie niet in hoe een overeenkomst
tot stand kan komen, als wilsovereenstemming over de kernverplichting
ontbreekt.®® Als wordt uitgegaan van een overeenkomst met “zwakke”
normen waaraan geen concrete invulling wordt gegeven, zoals Zonderland
en Spier doen, wordt bovendien niet voldaan aan het vereiste van bepaal-
baarheid van de verbintenissen.® De diligentieovereenkomst is in mijn
ogen gekunsteld en sluit niet aan bij de praktijk. Niet verbazingwekkend is
dat zij buiten het aanbestedingsrecht naar verhouding weinig aanhangers
heeft.”®

Mijn tweede bezwaar tegen de theorie van de aanbestedingsovereenkomst is
meer van praktische aard. De aanbesteder is in alle fasen van de aanbeste-
dingsprocedure gebonden aan de toepasselijke aanbestedingsregels. De
aanbestedingsverhouding vangt aan op het moment van de aankondiging
van de opdracht of de uitnodiging tot inschrijving. De aanbestedingsover-
eenkomst zal in de regel echter pas op het moment van inschrijving tot stand
komen. In de theorie van de aanbestedingsovereenkomst geldt immers in de
regel de inschrijving op een aanbesteding als aanvaarding van het aanbod
van de aanbesteder om de aanbesteding volgens bepaalde spelregels te laten
verlopen. Dit betekent dat de aanbestedingsovereenkomst geen bescherming
biedt in de fase voorafgaand aan inschrijving, tenzij zou worden aange-
nomen dat de aanbestedingsovereenkomst terugwerkende kracht heeft,
maar dit is in mijn ogen gekunsteld. Het zou naar mijn mening zuiverder
zijn om in voorkomend geval terug te vallen op de normen die de precon-
tractuele fase beheersen,”* maar dan heeft de theorie van de aanbestedings-
overeenkomst nauwelijks nog toegevoegde waarde.

2.3.4 De mogelijkheden om de aanbestedingsverhouding bij overeenkomst
te regelen

Ik verwerp de opvatting dat een aanbesteding ipso facto een overeenkomst
tussen de aanbesteder en inschrijvers tot stand doet komen. Daarmee heb ik
allerminst gezegd dat het onmogelijk is voor aanbesteders en inschrijvers
om een aanbestedingsovereenkomst te sluiten. Er bestaat immers contracts-
vrijheid.”® Naast toepassing van een aanbestedingsreglement valt te denken
aan specifieke regelingen, zoals een geheimhoudingsbeding, een exonera-
tiebeding of een vervaltermijn voor protest tegen de gunningsbeslissing. De

68  Vgl. HR 26 september 2003, NJ 2004, 460 (Regiopolitie Gelderland-Zuid/Hovax).

69  Art. 6:227 BW.

70  Ruygvoorn 2009, p. 45-46. Zie voor een literatuuroverzicht Blei Weissmann (Verbintenissenrecht
I), art. 6:217-227. I BW, aant. 44.4. De meest felle tegenstander van de diligentieovereenkomst is
waarschijnlijk wel Hardenberg 1967.

71  Aan een beroep op de redelijkheid en billijkheid bestaat zoals gezegd geen behoefte, wanneer de
aanbesteder reeds op grond van de Aanbestedingswet 2012 gebonden is aan de aanbestedings-
rechtelijke beginselen.

72 Aldus ook Blei Weissmann (Verbintenissenrecht I), art. 6:217-227. I BW, aant. 44.5.
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contractsvrijheid is vanzelfsprekend niet onbegrensd. Dit geldt met name
voor aanbesteders die aanbestedende diensten zijn, in het bijzonder wan-
neer de opdracht onder de werkingssfeer van de Aanbestedingswet 2012
valt. De Aanbestedingswet 2012 en de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur zijn van dwingend recht. Aanbestedende diensten kunnen de
verplichtingen die daaruit voortvloeien niet uitsluiten.”® Particuliere aanbe-
steders genieten aanzienlijk meer vrijheid. Hun vrijheid wordt met name
begrensd door de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid.”*
Een overeenkomst komt zoals gezegd tot stand door aanbod en aanvaarding.
Wanneer een aanbesteder (aspecten van) de aanbestedingsverhouding bij
overeenkomst wil regelen, dan is daarvoor dus instemming van de inschrij-
ver noodzakelijk. De vraag of een aanbestedingsovereenkomst tot stand is
gekomen, moet worden beantwoord aan de hand van de wilsvertrouwens-
leer.”> De spelregels kunnen vanzelfsprekend worden vastgelegd in een
zowel door de aanbesteder als de inschrijver ondertekende akte.”® De
aanbesteder kan ook zijn toevlucht nemen tot de hiervoor besproken
constructie die in verschillende aanbestedingsreglementen wordt toegepast.
Wanneer de aanbesteder bijvoorbeeld een vervaltermijn wil overeenkomen
voor protest tegen de gunningsbeslissing, kan hij dit bereiken door in het
bestek te vermelden dat de inschrijver door inschrijving wordt geacht met de
vervaltermijn te hebben ingestemd. Ingevolge artikel 3:37 lid 1 BW kunnen
verklaringen immers in iedere vorm geschieden en zelfs besloten liggen in
een of meer gedragingen. Wanneer de inschrijver in voorkomend geval
zonder protest inschrijft, mag de aanbesteder er gerechtvaardigd op ver-
trouwen dat de inschrijver met de vervaltermijn heeft ingestemd.””

Deze constructie geldt naar mijn mening wel als ondergrens voor de
totstandkoming van een aanbestedingsovereenkomst. Het aanbestedings-
recht normeert het gedrag van aanbesteders. De aanbesteder beschrijft in
het bestek de wijze waarop inschrijvingen moeten worden ingericht, hoe
inschrijvingen zullen worden beoordeeld en hoe de aanbesteding zal ver-
lopen. Daarmee geeft de aanbesteder uitvoering aan de verplichtingen die
voor hem uit de aanbestedingsregels voortvloeien. Het bestek bindt dus in
de eerste plaats de aanbesteder zelf. Zonder nadere handeling is de inschrij-
ver niet contractueel gebonden aan de voorschriften in het bestek. De enkele
mededeling in het bestek dat het recht van de inschrijver om tegen de
gunningsbeslissing te protesteren vervalt, wanneer niet binnen een termijn

73 Zie hierover meer uitgebreid Jansen 2009, p. 45-46 en p. 60-62; Jansen 2010b, p. 85-87.

74 Art. 6:248 lid 2 BW. Zie HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), m.nt. ‘t Hart, r.o. 3.7. Zie
ook Jansen 2010b, p. 85-87.

75  Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 119 e.v.

76 Ik ga er in navolging van Jansen 2010c, p. 211-233, van uit dat de aanbestedingsovereenkomst een
overeenkomst is tussen de aanbesteder en iedere inschrijver afzonderlijk.

77  Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 42. Zie ook Rutten 2010, p. 51-52.
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van twintig dagen na bekendmaking van het voornemen een kort geding-
procedure aanhangig is gemaakt, is, om maar een voorbeeld te noemen, in
mijn ogen geen contractueel beding.”®

De totstandkoming van een aanbestedingsovereenkomst laat natuurlijk
onverlet dat de aanbesteding zich afspeelt in de precontractuele fase.” De
normen die de precontractuele fase beheersen zijn ook van toepassing op de
rechtsverhouding tussen aanbesteder en inschrijver. Hierop zal in de vol-
gende paragraaf uitgebreid worden ingegaan. De invloed van precontrac-
tuele normen op de rechtsverhouding tussen aanbesteder en inschrijver is
mede afhankelijk van de inhoud van de aanbestedingsovereenkomst. Naar
mate meer aspecten in de aanbestedingsovereenkomst zijn geregeld, zal de
invloed van de precontactuele normen op de rechtsverhouding tussen
aanbesteder en inschrijver afnemen.®°

2.3.5 Het rechtskarakter van aanbestedingsreglementen

Hiervoor kwam in het kader van de aanbestedingsovereenkomst het feno-
meen aanbestedingsreglement ter sprake. Aanbestedingsreglementen spelen
in de aanbestedingspraktijk een belangrijke rol. Het rechtskarakter van
aanbestedingsreglementen is herhaaldelijk in de jurisprudentie en literatuur
aan de orde gekomen. Algemeen aangenomen wordt dat aanbestedings-
reglementen zijn aan te merken als algemene voorwaarden in de zin van
artikel 6:231 BW.®' Minder zeker is of aanbestedingsreglementen tevens
‘recht’ in de zin van artikel 79 RO zijn.®? Het antwoord op deze vraag is van
belang voor de mogelijkheid om de uitleg van aanbestedingsreglementen in
cassatie te laten toetsen.

De kwalificatie van een aanbestedingsreglement kwam voor het eerst aan de
orde in Staat/Hasler,®3 waarin de UAR 1971 centraal stond. Toen dit arrest

78  Vgl. in dit verband Hof Leeuwarden 6 februari 2008, NJF 2009, 205, r.o. 7, waarin het hof oordeelde
dat de aanbesteder niet eenzijdig kan bepalen dat de inschrijver zich op straffe van verval van alle
rechten binnen een korte termijn tot de rechter moet wenden. Zie ook Vzr. Rb. Den Haag
25 augustus 2011, LJN BU6428, r.o. 4.3. Anders, naar mijn mening dus ten onrechte: Vzr. Rb.
Amsterdam 9 november 2007, LJN BV2302. Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys
2009, p. 615 achten aanvaarding van het contractuele vervalbeding door de inschrijver evenmin
noodzakelijk. Van der Velden & Radder 2013, p. 50 gaan in mijn ogen evenzeer te snel uit van
aanvaarding door de inschrijver. Wanneer een termijn niet als contractueel beding valt aan te
merken, kan niettemin in het kader van een beroep op rechtsverwerking rekening worden
gehouden met de omstandigheid dat een (eenzijdig) gestelde termijn ongebruikt is verstreken.
Zie over het onderwerp rechtsverwerking uitgebreid hoofdstuk 7, § 3.

79  Rb. Rotterdam 3 november 2004, NJF 2005, 34, BR 2006, 15. Deze uitspraak is bekrachtigd in Hof
Den Haag 14 september 2006, BR 2007, 75.

80 Het stokje wordt dan overgenomen door de postcontractuele redelijkheid en billijkheid; zie
art. 6:248 lid 2 BW. Zie voorts Jansen 2009, p. 45-46 en p. 60-62; Jansen 2010b, p. 85-87.

81  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 28; Nijholt 2000, p. 20; Van Wassenaer
1990, p. 20; Van Nouhuys 1986, p. 46. Van den Berg 1991, p. 24 spreekt van “standaardset
contractvoorwaarden”.

82 Voorheen art. 99 RO.

83  HR 31 mei 1985, AB 1985, 480 (Staat/Hasler).
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werd gewezen, hanteerde de Hoge Raad nog een formeel criterium voor
‘recht’ in de zin van artikel 99 RO (thans art. 79 RO). Als ‘recht’ konden
slechts worden aangemerkt naar buiten werkende, algemeen verbindende
voorschriften, die waren uitgegaan van het openbaar gezag, dat zijn be-
voegdheid daartoe ontleende aan de wet.?* Het UAR 1971 voldeed volgens
de Hoge Raad aan dit criterium. Het aanbestedingsreglement was in artikel 6
BAW 1973 van toepassing verklaard op aanbestedingen door de Staat. Dit
besluit had destijds een wettelijke basis in artikel 43 van de Comptabili-
teitswet 1976. Het UAR 1971 was dus uitgegaan van het openbaar gezag, dat
zijn bevoegdheid aan de wet ontleende. Uit de wetgeschiedenis van het BAW
1973 leidde de Hoge Raad vervolgens de bedoeling af om dwingende regels
met betrekking tot de aanbesteding van werken door de Staat op te leggen.
Er was dus tevens sprake van ‘naar buiten werkende, algemeen verbindende
voorschriften’ en dus van ‘recht’.

Op 1 september 2001 is het voormalige artikel 4 lid 1 van de Raamwet EEG-
voorschriften in werking getreden.®> Op grond van deze bepaling werd
artikel 34 lid 2 (voorheen artikel 43) Comptabiliteitswet 1976 ingetrokken.
Hierdoor kwam de wettelijke basis van aanbestedingsreglementen te ver-
vallen.®® Vanaf dat moment bestond er dus niet langer een wettelijke plicht
voor de diensten van de Staat tot naleving van aanbestedingsreglementen.
Dit gold zowel voor het UAR 2001, dat op hetzelfde tijdstip in werking trad
als artikel 4 lid 1 van de Raamwet EEG-voorschriften,®” en het UAR-EG
1991,%8 als hun opvolgers, het ARW 2004 en het ARW 2005. Ter compen-
satie voor het vervallen van artikel 34 lid 2 Comptabiliteitswet 1976 hadden
de ‘bouwministeries’ zich door middel van een beleidsregel tot toepassing
van de betrokken aanbestedingsreglementen verplicht.%?
Aanbestedingsreglementen voldeden door het vervallen van de wettelijke
basis niet langer aan het criterium dat de Hoge Raad in Staat/Hasler had
geformuleerd voor het begrip ‘recht’. Intussen heeft de Hoge Raad in het
Leidraadarrest het begrip ‘recht’ aanzienlijk opgerekt. Uit dit arrest blijkt
dat onder ‘recht’ tevens moet worden begrepen door een bestuursorgaan
binnen zijn bestuursbevoegdheid vastgestelde en behoorlijk bekendge-
maakte regels omtrent de uitoefening van beleid, die weliswaar niet kunnen

84  Noot Van der Burg onder HR 31 mei 1985, AB 1985, 480 (Staat/Hasler). Zie over de ontwikkeling
van het begrip ‘recht’ Veegens/Korthals Altes & Groen 2005, nr. 74 e.v.

85  Stb. 2001, 274.

86  Art. 4 lid 1 Raamwet EEG-voorschriften. Ingevolge art. 5 lid 1 BAW 1973 werd het UAR 1986
toegepast op nationale aanbestedingen en ingevolge art. 5 lid 2 BAW 1973 het UAR-EG 1991 op
Europese aanbestedingen. Zie hierover nader Nijholt 2000, p. 15-17.

87  Art. 6 Beleidsregels aanbesteding van werken, Stcrt. 2001, 113 jo. art. 46 UAR 2001.

88  Het UAR-EG 1991 heeft voor de inwerkingtreding van de Raamwet EEG-voorschriften een periode
via het BAW 1973 de status van ‘recht’ in de zin van art. 79 RO gehad.

89 Dit waren achtereenvolgens de Beleidsregels aanbesteding van werken, Stcrt. 2001, 113, de
Beleidsregels aanbesteding van werken 2004, Stcrt. 2004, 126 en tot slot de Beleidsregels aanbeste-
ding van werken 2005, Stcrt. 2005, 207. De laatstgenoemde beleidsregels zijn kort na inwerking-
treding van de Aanbestedingswet 2012 bij het Besluit intrekking BAW 2005 ingetrokken, Stcrt.
2013, 13133.
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gelden als algemeen verbindende voorschriften, omdat zij niet krachtens
enige wetgevende bevoegdheid zijn gegeven, maar die het bestuursorgaan
wel op grond van enig algemeen beginsel van behoorlijk bestuur binden en
die zich naar hun inhoud en strekking ertoe lenen jegens de bij de desbe-
treffende regeling betrokkenen als rechtsregels te worden toegepast.”® De
reden voor heroverweging was de steeds gewichtiger rol die beleidsregels
zijn gaan spelen voor het bepalen van de verhouding tussen overheid en
burger en de daarmee samenhangende behoefte aan rechtseenheid en
rechtszekerheid.”® Aangenomen werd dat de aanbestedingsreglementen,
waaronder het ARW 2004 en het ARW 2005, als ‘recht’ in de zin van
artikel 79 RO konden worden aangemerkt, althans voor zover toegepast
door de ‘bouwministeries’.**

Deze opvatting deel ik niet. Aanbestedingsreglementen zoals het ARW 2004
en het ARW 2005 zijn zoals gezegd sets van algemene voorwaarden. Hoewel
het begrip ‘recht’ in de zin van artikel 79 RO in het Leidraadarrest
aanzienlijk is opgerekt, heeft de Hoge Raad herhaaldelijk geoordeeld dat
door overheden toegepaste algemene voorwaarden niet als ‘recht’” kunnen
worden aangemerkt.*® Algemene voorwaarden binden namelijk, doordat zij
zijn overeengekomen, terwijl voor de kwalificatie als ‘recht’ binding op
grond van de wet of de algemene beginselen van behoorlijk bestuur nood-
zakelijk is.°4 Een beleidsregel waarin een bestuursorgaan zich ertoe heeft
verplicht op bepaalde overeenkomsten algemene voorwaarden van toepas-
sing te verklaren, brengt hier geen verandering in. Uit de parlementaire
geschiedenis van de derde tranche van de Awb blijkt weliswaar dat beleids-
regels ook betrekking kunnen hebben op de uitoefening van privaatrechte-
lijke bevoegdheden,®® maar op het moment dat algemene voorwaarden door
middel van een privaatrechtelijke rechtshandeling op een overeenkomst van
toepassing zijn verklaard, binden zij uitsluitend nog als onderdeel van de

90  HR 28 maart 1990, AB 1990, 306 (Leidraadarrest), r.o. 4.6.

91  HR 28 maart 1990, AB 1990, 306 (Leidraadarrest), r.o. 4.5.

92 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 28. Zie ook A-G Keus in zijn conclusie
voor HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306, punt 3.3; A-G Verkade in zijn conclusie voor HR 10 februari
2012, LJN BV0892, punt 3.1.

93  HR 5 februari 2010, NJ 2010, 242; HR 10 januari 1992, NJ 1992, 670 (Scheffers/gemeente Utrecht);
HR 12 mei 1989, NJ 1989, 613. Laatstgenoemd arrest betreft de Uniforme Administratieve
Voorwaarden.

94  Van Ommeren 1992, p. 97 en p. 102; Van Ommeren 1991, p. 58. Het door de HR gehanteerde
onderscheid wordt bekritiseerd door o.a. Scheltema in zijn noot onder HR 10 januari 1992, NJ
1992, 670 (Scheffers/gemeente Utrecht) en Van der Burg in zijn noot onder hetzelfde arrest in AB
1992, 282. Zie ook Van Ommeren 1991, p. 58-59. Scheltema & Scheltema 2008, p. 291 menen dat
algemene voorwaarden wel ‘recht’ zijn, wanneer zij zijn neergelegd in lagere wetgeving of in een
beleidsregel.

95 PG Awb III, p. 40, p. 284 en p. 288; De Haan e.a./Schlossels & Zijlstra 2010, p. 766; Broring 1998,
p- 27. De terminologie van art. 1:3 lid 4 Awb is ongelukkig, aangezien de uitoefening van een
privaatrechtelijke bevoegdheid geen “gebruik van een bevoegdheid van een bestuursorgaan” betreft.
Zie ook art. 3:1 lid 3 Awb; noot van Bartel onder ABRvS 20 december 2006, JB 2007, 25.
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overeenkomst.® In tegenstelling tot hun voorgangers, waaronder het UAR
1971 en het UAR 1986, konden het ARW 2004 en het ARW 2005 aanbesteder
en inschrijver uitsluitend binden, doordat zij waren overeengekomen.®” Het
ARW 2004 en het ARW 2005 waren dus geen ‘recht’ in de zin van artikel 79
RO.

De Hoge Raad heeft zich tot dusver niet uitgelaten over het rechtskarakter
van het ARW 2004, het ARW 2005 en het ARW 2012.9% Opvallend is dat de
Hoge Raad vrij recent in Vivare/Dura Vermeer het UAR 2001 als ‘recht’ in
de zin van artikel 79 RO heeft aangemerkt.”® Een motivering voor deze
overweging ontbreekt helaas. In het arrest wordt slechts verwezen naar
Staat/Hasler. Naar mijn mening biedt Staat/Hasler geen steun voor de
opvatting dat het UAR 2001 tot het ‘recht’ moet worden gerekend. Waar de
Hoge Raad aan voorbij lijkt te zijn gegaan, is dat het UAR 2001 in tegen-
stelling tot het UAR 1971 geen wettelijke basis heeft gehad.'®® Het UAR
2001 voldeed dus niet aan het door de Hoge Raad in Staat/Hasler ge-
hanteerde criterium voor de kwalificatie als ‘recht’.

Ook procureur-generaal Fokkens kwam in zijn conclusie voor Vivare/Dura
Vermeer tot het oordeel dat het UAR 2001 als ‘recht’ in de zin van artikel 79
RO kon worden aangemerkt. Hij baseerde zich, net als de Hoge Raad later,
op Staat/Hasler. Hij onderkende dat het aanbestedingsreglement in het
voorliggende geval vrijwillig was toegepast.'®* Volgens procureur-generaal
Fokkens stond dit niet in de weg aan de kwalificatie als ‘recht’, althans
bestond er reden voor een uitleg “als ware het UAR 2001 recht in de zin van
art. 79 RO”.*°* Procureur-generaal Fokkens zocht voor zijn standpunt steun
in een arrest van de Hoge Raad uit 2006,'°3 waarin de uitleg van de CAO
Academische Ziekenhuizen centraal stond. Slechts een aantal academische
ziekenhuizen was op grond van de wet aan deze cao gebonden. Voor hen
gold de CAO Academische Ziekenhuizen dus zonder meer als ‘recht’ in de zin
van artikel 79 RO. De Hoge Raad zag hierin aanleiding om de cao ook als
‘recht’ te beschouwen in een geschil waarbij een academisch ziekenhuis was

96 PG Awb III, p. 40-41. Zie voorts Van Ommeren 1992, p. 102; Timmermans in zijn noot onder
ABRVS 20 december 2006, Gst. 2007, 58. Timmermans komt in zijn noot onder HR 5 februari 2010,
Gst. 2010, 105 op grond van een andere redenering tot dezelfde conclusie. Volgens hem betreft een
beleidsregel omtrent de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegdheden het (interne) besluit van
het bestuursorgaan tot het aangaan van de overeenkomst. Anders: Nijholt 2000, p. 20 en Nijholt
1998, p. 714, die meent dat gebondenheid aan algemene voorwaarden bestaat zowel op grond van
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur als op grond van de overeenkomst.

97  Zie art. 1.3.1 en art. 1.3.6 ARW 2004, ARW 2005 en ARW 2012.

98  Zie echter A-G Keus in zijn conclusie voor HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/
Vissers-Ploegmakers), punt 3.3; A-G Verkade in zijn conclusie voor HR 10 februari 2012, LN
BV0892, punt 3.1.

99  HR 4 mei 2012, NJ 2012, 295 (Vivare/Dura Vermeer), r.0. 4.3.

100 Dat in de zaak Vivare/Dura Vermeer voor de betrokken aanbesteder nooit een wettelijke
verplichting heeft bestaan tot naleving van aanbestedingsreglementen laat ik dan nog even buiten
beschouwing.

101 Het geschil betrof een aannemingsovereenkomst tussen een woningcorporatie en een aannemer.

102 Conclusie P-G Fokkens voor HR 4 mei 2012, NJ 2012, 295 (Vivare/Dura Vermeer), punt 4.24.2.

103 HR 20 oktober 2006, NJ 2006, 573, r.o. 3.4.
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betrokken dat niet op grond van de wet aan de CAO Academische Zieken-
huizen was gebonden.'**

In tegenstelling tot procureur-generaal Fokkens meen ik dat het UAR 2001
evenmin op basis van een analoge toepassing van het arrest van de Hoge
Raad over de uitleg van de CAO Academische Ziekenhuizen als ‘recht’ in de
zin van artikel 79 RO is aan te merken. De CAO Academische Ziekenhuizen
gold voor een aantal academische ziekenhuizen daadwerkelijk als ‘recht’ in
de zin van artikel 79 RO. Daarin onderscheidt de CAO Academische Zieken-
huizen zich van het UAR 2001. Anders dan procureur-generaal Fokkens
meent, kon het UAR 2001 namelijk voor geen enkele aanbesteder als ‘recht’
worden aangemerkt, zelfs niet voor de ‘bouwministeries’. Het UAR 2001 was
en is een set algemene voorwaarden. De ‘bouwministeries’ hadden zich door
middel van een beleidsregel tot toepassing van dit aanbestedingsreglement
verplicht. Binding aan de voorschriften van het UAR 2001 ontstond door het
aanbestedingsreglement op een aanbesteding van toepassing te verklaren,
gevolgd door aanvaarding daarvan door de inschrijvers. Vanaf dat moment
bestond er uitsluitend gebondenheid op grond van een overeenkomst. Dat is
zoals gezegd onvoldoende voor de kwalificatie als ‘recht’.’*®

De Hoge Raad heeft in Vivare/Dura Vermeer een set van algemene voor-
waarden, die nota bene van toepassing was op een rechtsverhouding tussen
twee private partijen, tot ‘recht’ gepromoveerd. Dit valt niet te rijmen met de
vaste jurisprudentie van de Hoge Raad dat algemene voorwaarden niet als
‘recht’ in de zin van artikel 79 RO kunnen worden aangemerkt. Uit Vivare/
Dura Vermeer blijkt niet dat de Hoge Raad op eerdere jurisprudentie heeft
willen terugkomen. In tegendeel: door verwijzing naar Staat/Hasler wekt de
Hoge Raad de indruk bij dit arrest te hebben willen aansluiten. Aangenomen
moet worden dat Vivare/Staat op een vergissing berust.

Op 1 april 2013 is het ARW 2012 in werking getreden.'®® In tegenstelling tot
zijn voorgangers is dit aanbestedingsreglement in de wet verankerd. Het
ARW 2012 is in artikel 11 van het Aanbestedingsbesluit aangewezen als
richtsnoer als bedoeld in artikel 1.22 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012.
Toch kan het ARW 2012 waarschijnlijk niet als ‘recht’ in de zin van artikel 79
RO worden aangemerkt. Aanbestedende diensten mogen namelijk, mits
gemotiveerd, van de voorschriften in het ARW 2012 afwijken.'®” De voor-
schriften in het ARW 2012 ontberen hierdoor het karakter van algemeen
verbindende voorschriften.’® Het ARW 2012 is net als zijn voorgangers een

104 Een vergelijkbaar verschijnsel doet zich voor in de jurisprudentie van het Hv]. Het Hv] acht zich in
zuiver nationale kwesties bevoegd begrippen uit te leggen die aan het Unierecht zijn ontleend; Hv]J
EG 15 januari 2002, C-43/00 (Jensen), r.o. 18.

105 HR 5 februari 2010, NJ 2010, 242.

106  Stert. 2013, 3075.

107 Art. 1.22 lid 2 Aanbestedingswet 2012. Voor speciale-sectorbedrijven ontbreekt een verplichting tot
toepassing van het ARW 2012.

108 PG Aanbestedingswet 2012, p. 241. Voor de Gids proportionaliteit geldt hetzelfde. Zie voor de
discussie over het rechtskarakter van de Gids proportionaliteit Kamerstukken I, 2012/13, Hande-
lingen, nr. 4, item 4, p. 28-32.
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set van algemene voorwaarden, dat partijen bindt door aanbod en aanvaar-
ding.'*® Dat de Hoge Raad het ARW 2012 desondanks als ‘recht’ in de zin
van artikel 79 RO zal aanmerken, valt mede gelet op Vivare/Dura Vermeer
niet uit te sluiten. Vanuit het oogpunt van rechtseenheid en rechtszekerheid
valt daarvoor zeker iets te zeggen. Om het ARW 2012 als ‘recht’ te kunnen
kwalificeren is het wel noodzakelijk het begrip ‘recht’ verder op te rekken.

3 DE BETEKENIS VAN PRECONTRACTUELE NORMEN IN
AANBESTEDINGEN

3.1 INLEIDING

Hiervoor heb ik betoogd dat de rechtsverhouding tussen aanbesteder en
inschrijver in de eerste plaats een precontractuele rechtsverhouding is. Er
bestaat een mogelijkheid om (aspecten van) deze rechtsverhouding bij
aanbestedingsovereenkomst te regelen. In deze paragraaf komen de ver-
plichtingen aan bod die voor de aanbesteder kunnen voortvloeien uit de
normen die de precontractuele fase beheersen. De betekenis van deze
normen in aanbestedingsprocedures hebben een behoorlijke ontwikkeling
doorgemaakt in de jurisprudentie van de Hoge Raad.

Ingevolge vaste jurisprudentie van de Hoge Raad komen partijen die in
onderhandeling treden over het sluiten van een overeenkomst tot elkaar te
staan in een bijzondere door de redelijkheid en billijkheid beheerste rechts-
verhouding, die hen verplicht rekening te houden met de gerechtvaardigde
belangen van de wederpartij."'® Volgens Slagter zou bij een aanbesteding
waaraan tien gegadigden deelnemen niet kunnen worden gesproken van een
precontractuele verhouding.'”' Uit Vogelaar/Skil kon echter al worden
afgeleid dat de reikwijdte van de precontractuele redelijkheid en billijkheid
ruimer is dan het ‘traditionele onderhandelingsmodel’, waarin partijen één
op één onderhandelen over het sluiten van een overeenkomst.'** In pro-
vincie Zeeland/Hoondert heeft de Hoge Raad bevestigd dat de rechtsver-
houding tussen aanbesteder en inschrijvers door de redelijkheid en
billijkheid wordt beheerst."*> In RZG/Comformed heeft de Hoge Raad

109 Art. 1.3.1 en art. 1.3.6 ARW 2012.

110 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris/Riezenkamp). Zie voorts o.a. HR 12 augustus 2005,
NJ 2005, 467 (CBB/JPO); HR 23 oktober 1987, NJ 1988, 1017 (VSH/Shell); HR 18 juni 1982,
NJ 1983, 723 (Plas/Valburg).

111 Slagter 2001, p. 4.

112 HR 31 mei 1991, NJ 1991, 647 (Vogelaar/Skil). Vogelaar en Skil werkten aan een gezamenlijk plan
om een door Skil gesponsorde wielerploeg op te zetten. Skil had Vogelaar een aanstelling als
teamleider van deze wielerploeg in het vooruitzicht gesteld. Toen Skil onvoldoende cosponsors kon
vinden, blies hij het plan af. In geschil was of Skil hierdoor onrechtmatig jegens Vogelaar had
gehandeld. De HR overwoog dat deze vraag moest worden beoordeeld aan de hand van de maatstaf
die geldt voor het afbreken van onderhandelingen.

113 HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 (provincie Zeeland/Hoondert), r.o. 3.3.
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vervolgens de rechtsverhouding tussen aanbesteder en inschrijver als een
precontractuele rechtsverhouding bestempeld en uit de redelijkheid en
billijkheid concrete verplichtingen afgeleid die door de aanbesteder ten
opzichte van inschrijvers in acht moeten worden genomen."'# In dit arrest
oordeelde de Hoge Raad kort gezegd dat de omstandigheid dat RZG onver-
plicht een aanbestedingsprocedure had georganiseerd, meebracht dat zij op
grond van de precontractuele redelijkheid en billijkheid gehouden was
inschrijvers gelijk te behandelen. Uit RZG/Comformed blijkt dus dat het
bestaan van een precontractuele rechtsverhouding niet afhankelijk is van
het aantal partijen dat meedingt naar de overeenkomst en dat de aanbe-
steder zijn gedrag mede moet laten bepalen door de gerechtvaardigde
belangen van de inschrijvers. Aanbesteden is met andere woorden geen
‘vrijheid blijheid’. In KLM/CCC tot slot heeft de Hoge Raad gepoogd criteria
te formuleren aan de hand waarvan moet worden bepaald of er gebonden-
heid bestaat aan aanbestedingsrechtelijke beginselen.''®

In paragraaf 3.2 wordt aandacht besteed aan de reikwijdte van de aanbeste-
dingsrechtelijke beginselen in vrijwillige aanbestedingsprocedures. Deze
paragraaf is hoofdzakelijk gewijd aan particuliere aanbestedingen. De ge-
bondenheid van aanbestedende diensten aan aanbestedingsrechtelijke be-
ginselen in vrijwillige aanbestedingsprocedures is namelijk sinds de
inwerkingtreding van de Aanbestedingswet 2012 op 1 april 2013 wettelijk
verankerd en kan daardoor als zodanig niet ter discussie staan.

De betekenis van de precontractuele redelijkheid en billijkheid in aanbe-
stedingen is niet beperkt tot mogelijke grondslag voor gebondenheid aan
aanbestedingrechtelijke beginselen. Net als in het traditionele onderhande-
lingsmodel kan tijdens een aanbestedingsprocedure vertrouwen worden
gewekt op de totstandkoming van een overeenkomst. Een voor de aanbeste-
dingspraktijk belangrijke vraag is in hoeverre het de aanbesteder is toege-
staan in de fase na aanbesteding van gunning af te zien en de aanbesteding
in te trekken. Deze kwestie komt in paragraaf 3.3 aan bod.

3.2 GEBONDENHEID AAN AANBESTEDINGSRECHTELIJKE BEGINSELEN IN
VRIJWILLIGE AANBESTEDINGEN

3.2.1 Inleiding

Gebondenheid van particulieren aan aanbestedingsrechtelijke beginselen in
vrijwillige aanbestedingsprocedures is een onderwerp dat zich in grote
belangstelling mag verheugen. De Hoge Raad heeft op dit terrein twee
belangrijke arresten gewezen; RZG/Comformed uit 2003 en KLM/CCC uit
2013."'® Ook na KLM/CCC bestaat er in mijn ogen nog steeds geen volledige
duidelijkheid over de reikwijdte van aanbestedingsrechtelijke beginselen in

114 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed).
115 HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC).
116 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed); HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC).
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particuliere aanbestedingen. In deze paragraaf doe ik een poging ophelde-
ring te verschaffen.

In paragraaf 3.2.2 wordt RZG/Comformed uitgebreid besproken en in
paragraaf 3.2.3 KLM/CCC. In paragraaf 3.2.4 werk ik vervolgens mijn visie
op de gebondenheid van particuliere aanbesteders aan aanbestedingsrechte-
lijke beginselen uit. In paragraaf 3.2.5 komt tot slot de praktische betekenis
van die beginselen in vrijwillige aanbestedingsprocedures aan de orde.

3.2.2 RZG/Comformed nader belicht

De feiten in RZG/Comformed waren in het kort als volgt. RZG was een
ziekenfonds in de zin van artikel 43 van de Ziekenfondswet. Tot april 2000
kocht zij bij vijf verschillende leveranciers, onder wie Comformed, incon-
tinentiemateriaal in. In februari 2000 had RZG Comformed telefonisch
medegedeeld voornemens te zijn één leverancier te selecteren voor het
leveren van incontinentiemateriaal. Vervolgens heeft RZG de leveranciers
ieder afzonderlijk uitgenodigd voor een gesprek. RZG heeft Comformed in
het gesprek dat op 3 maart 2000 tussen partijen plaatsvond medegedeeld
dat zij voor april van dat jaar een offerte moest uitbrengen, als zij wilde
meedingen naar de opdracht. Comformed heeft op 14 maart 2000 een
offerte uitgebracht. Een maand later liet RZG Comformed weten dat de
keuze op een andere leverancier was gevallen.

Comformed kon zich niet met de beslissing van RZG verenigen. In het kort
geding dat zij daarop tegen RZG aanspande, vorderde zij onder meer een
verbod voor RZG om gevolg te geven aan de overeenkomst die zij inmiddels
met de door haar geselecteerde leverancier had gesloten. Comformed legde
aan haar vordering ten grondslag dat RZG bij de selectie van deze leveran-
cier de beginselen van gelijkheid, transparantie en objectiviteit had ge-
schonden.

Vaststond dat RZG een aanbestedende dienst was in de zin van de Richtlijn
leveringen.'” De Richtlijn leveringen was echter niet van toepassing, omdat
de toepasselijke drempelwaarde niet werd overschreden. De gebondenheid
van RZG aan aanbestedingsrechtelijke beginselen kon dus niet rechtstreeks
op de Richtlijn leveringen worden gebaseerd. Omdat RZG bij de aankoop
van incontinentiemateriaal niet als bestuursorgaan optrad, kon die gebon-
denheid evenmin op de algemene beginselen van behoorlijk bestuur worden
gebaseerd."® De grondslag die in cassatie overbleef was de precontractuele
redelijkheid en billijkheid. Op deze grondslag nam de Hoge Raad gebonden-
heid van RZG aan het gelijkheidsbeginsel aan:'*°

117  Richtlijn 93/96/EEG (PbEG 1993, L 317/59).

118 Zie over de reikwijdte van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur bij aanbestedingen hierna
§ 4.3.

119 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), r.o. 3.4.4.
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“De omstandigheid dat RZG, hoewel de Richtlijn haar daartoe naar ’s Hofs
oordeel niet verplichtte, toch heeft gekozen voor een aanbestedingsprocedure,
bracht mee dat zij gehouden was zich te gedragen overeenkomstig de in de
precontractuele fase geldende maatstaven van redelijkheid en billijkheid, het-
geen bij een aanbesteding als de onderhavige betekent dat zij gehouden was de
verschillende (potenti€le) aanbieders gelijk te behandelen. Het oordeel van het
Hof dat het gelijkheidsbeginsel in dit geval voor RZG gold, is dan ook juist.”

De reikwijdte van RZG/Comformed was onduidelijk.**° Dit kwam door het
gebruik door de Hoge Raad van de woorden “een aanbesteding als de
onderhavige”. In zijn conclusie stelde advocaat-generaal Langemeijer
de Hoge Raad voor een keuze uit een tweetal criteria voor de bepaling van
de reikwijdte van de aanbestedingsrechtelijke beginselen, overigens zonder
zelf een duidelijke voorkeur voor een van beide criteria uit te spreken.
Wanneer de Hoge Raad het beginsel van gelijke behandeling als inherent
aan een aanbesteding zou erkennen, zou het enkele feit dat RZG onverplicht
voor een aanbestedingsprocedure had gekozen, voldoende zijn gebonden-
heid aan de aanbestedingsrechtelijke beginselen aan te nemen. Mocht de
Hoge Raad deze opvatting in haar algemeenheid te ver gaan, dan zou de
Hoge Raad de regel kunnen beperken tot publiekrechtelijke instellingen in
de zin van de Richtlijn leveringen.'** De Hoge Raad liet zich niet tot het
maken een keuze verleiden. Onzeker was hierdoor of de Hoge Raad (door-
slaggevende) betekenis heeft toegekend aan het feit dat RZG een publiek-
rechtelijke instelling en dus een aanbestedende dienst was.

De les die uit het RZG/Comformed kon worden geleerd is dat aanbeste-
dende diensten in de zin van de Aanbestedingsrichtlijnen die onverplicht
een aanbestedingsprocedure organiseren, ten opzichte van inschrijvers ge-
houden zijn het aanbestedingsrechtelijke beginsel van gelijke behandeling in
acht te nemen.'*® Het arrest heeft zijn betekenis voor de rechtspraktijk in
belangrijke mate verloren. De verplichting voor aanbestedende diensten om
in vrijwillige aanbestedingsprocedures de fundamentele beginselen van het
aanbestedingsrecht in acht te nemen, volgt inmiddels rechtstreeks uit de
Aanbestedingswet 2012.'%3

120 Mede hierdoor heeft het arrest op ruime belangstelling mogen rekenen. Het arrest is maarliefst zes
keer geannoteerd; NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), m.nt. Van den Berg; BR 2003, 190, m.nt.
Nijholt; RZA 2003, 155, m.nt. De Groot; NTBR 2003, p. 411-415, m.nt. Van Boom; AB 2003, 365,
m.nt. Van Ommeren; /B 2003, 121, m.nt. Peters. Zie voorts o.a. Jansen 2009, p. 47 e.v.; Asser/Van
den Berg 7-VI, nr. 70; Leemreize 2003, p. 78-80; Van Werven 2003, p. 163-172.

121 Conclusie A-G Langemeijer voor HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), punt 3.13.

122 Aldus ook Nijholt in zijn noot onder HR 4 april 2003, BR 2003, 190 (RZG/Comformed); Van den
Berg in zijn noot onder dit arrest in NJ 2004, punt 7; Jansen 2009, p. 49.

123 Zie art. 1.12 en art. 1.13 Aanbestedingswet 2012 voor nationale aanbestedingen en art. 1.15 en
art. 1.16 Aanbestedingswet 2012 voor de meervoudig onderhandse procedure. Zie ook Asser/Van
den Berg 7-VI, nr. 70.
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3.2.3 KLM/CCC nader belicht

RZG/Comformed gaf geen antwoord op de vraag of particulieren zijn
gebonden aan aanbestedingsrechtelijke beginselen en liet veel ruimte voor
discussie.'** In KLM/CCC kreeg de Hoge Raad de kans aan de onduidelijk-
heid over de reikwijdte van de aanbestedingsrechtelijke beginselen een
einde te maken.

De feiten in KLM/CCC waren als volgt. KLM liet door verschillende
bedrijven, waaronder CCC, schoonmaakwerkzaamheden verrichten. Op
een gegeven moment schreef zij een zogenaamde ‘Request for Quotation’
(RFQ) uit, waarvoor zij naast CCC twee andere bedrijven uitnodigde, waar-
onder Asito. De RFQ omvatte twee percelen. CCC bleek de laagste prijs te
hebben aangeboden. De inschrijvers hebben vervolgens een proefschoon-
maak uitgevoerd, waarna zij door KLM een aantal keren in de gelegenheid
werden gesteld hun prijs aan te passen. CCC had haar prijs niet verlaagd.
Asito had haar prijs gaandeweg wel verlaagd, maar de prijs van CCC bleef
daar beneden. Vervolgens heeft KLM Asito buiten medeweten van CCC om
gevraagd de synergievoordelen in verband met haar werkzaamheden op
Schiphol-centrum in kaart te brengen en is alleen Asito nogmaals in de
gelegenheid gesteld haar prijs aan te passen. Vervolgens gunde KLM één
perceel aan Asito en één aan CCC. CCC maakte bezwaar tegen de gang van
zaken. KLM besloot daarop het perceel dat zij in eerste instantie aan CCC
had gegund, aan een ander op te dragen.

CCC spande een procedure aan tegen KLM en vorderde daarin onder meer
een verklaring voor recht dat KLM jegens haar toerekenbaar tekort was
geschoten in de nakoming van de verbintenissen uit de RFQ, althans
toerekenbaar onrechtmatig had gehandeld. CCC verweet KLM in strijd te
hebben gehandeld met het in de RFQ neergelegde gunningscriterium,
althans de in de precontractuele fase geldende maatstaven van redelijkheid
en billijkheid, in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel en het transparantie-
beginsel.

In KLM/CCC stond niet ter discussie dat KLM een particuliere aanbesteder
was, die niet was gebonden aan de Europese en nationale aanbestedings-
regels. De Hoge Raad overwoog dat voor het antwoord op de vraag of een
particuliere aanbesteder op grond van de precontractuele redelijkheid en
billijkheid gebonden is aan de beginselen van gelijkheid en transparantie de
verwachting die (potenti€le) inschrijvers redelijkerwijs aan de aanbesteding
kunnen ontlenen beslissend is. Of in een concreet geval een dergelijke
verwachting is gewekt, is afhankelijk van de aanbestedingsvoorwaarden en
van de overige omstandigheden van het geval, waaronder de hoedanigheid
van de betrokken partijen.'*®

124 Sleeking & Roks 2013; Jansen 2009, p. 48-49; Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys
2009, p. 34-36; Van Werven 2003, p. 170; Van Boom in zijn noot bij HR 4 april 2003, NTBR 2003,
p. 411-415.

125 HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), r.0. 3.4.
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De Hoge Raad verwees in zijn uitspraak naar RZG/Comformed. Anders dan
de Hoge Raad hierdoor suggereerde, is KLM/CCC naar mijn mening niet als
een logisch vervolg op dit arrest aan te merken. In RZG/Comformed was het
enkele feit dat RZG er vrijwillig voor had gekozen een aanbestedings-
procedure te organiseren, voor de Hoge Raad voldoende om gebondenheid
van RZG aan aanbestedingsrechtelijke beginselen aan te nemen.'® Dit vond
het gerechtshof in KLM/CCC trouwens ook."*” Het in KLM/CCC geintrodu-
ceerde criterium van — kort samengevat — ‘gewekte verwachtingen’ is nieuw.
Bij de bruikbaarheid van dit criterium, dat op de conclusie van advocaat-
generaal Keus voorafgaand aan dit arrest geinspireerd lijkt te zijn,'*® zijn
kanttekeningen te plaatsen. Het eerste gezichtspunt aan de hand waarvan de
gewekte verwachtingen moeten worden beoordeeld, ‘de aanbestedingsvoor-
waarden’, veronderstelt de aanwezigheid van een aanbestedingsovereen-
komst.”* Van een aanbestedingsovereenkomst is lang niet altijd sprake.'3°
Wanneer er geen aanbestedingsovereenkomst is gesloten, valt er niets uit te
leggen en komt aan het gezichtspunt van ‘de aanbestedingsvoorwaarden’
geen betekenis toe.'®' In dat geval blijven ‘de overige omstandigheden van
het geval, waaronder de hoedanigheid van de betrokken partijen’, over als
gezichtspunt. Dit gezichtspunt biedt nauwelijks houvast."3?

Uit KLM/CCC kan worden geleerd dat ook particuliere aanbesteders onder
omstandigheden gebonden kunnen zijn aan aanbestedingsrechtelijke begin-
selen. Het is afwachten hoe lagere rechters met het door de Hoge Raad
geintroduceerde criterium van gewekte verwachtingen zullen omgaan, met
name wanneer geen aanbestedingsovereenkomst is gesloten.'33

126 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), 3.4.4.

127 Hof Amsterdam 20 september 2011, LN BT1963 (CCC/KLM), r.o. 3.2.2. De lezing van de HR van
het arrest van het hof is dan ook onjuist. Het hof nam als uitgangspunt dat KLM gebonden was aan
de beginselen van gelijkheid en transparantie. De hoedanigheid van KLM en CCC als professionele
partijen bracht daar volgens het hof geen verandering in.

128 A-G Keus in zijn conclusie voor HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), punt 2.7-2.8.

129 Zie HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), r.o0. 3.7, waarin de HR spreekt van “overeen-
gekomen aanbestedingsvoorwaarden” en vervolgens verwijst naar r.o. 3.4, waarin het criterium van
gewekte verwachtingen is geformuleerd.

130 Zie hiervoor § 2.3.4.

131 Vgl. het commentaar van Jansen 2009, p. 51, op het standpunt van Pijnacker Hordijk, Van der
Bend & Van Nouhuys 2009, p. 36, en zijn bespreking van de uitspraak van de rechtbank in deze
zaak op p. 56-60.

132 Anders: ‘t Hart in zijn noot onder HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC).

133 Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 71a, verwacht terughoudendheid in de jurisprudentie. Het Hof
Arnhem-Leeuwarden 2 juli 2013, ECLI NL:GHARL:2013:4715, r.o. 6.1-6.5, lijkt de primeur te
hebben van de toepassing van het criterium van ‘gewekte verwachtingen’. Het hof, dat conform de
verwachting van Van den Berg terughoudend is, lijkt er echter ten onrechte van uit te gaan dat
gebondenheid van particulieren aan aanbestedingsrechtelijke beginselen alleen door zelfbinding
zou kunnen ontstaan.
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3.2.4 De gebondenheid van particuliere aanbesteders aan
aanbestedingsrechtelijke beginselen nader verklaard

3.2.4.1 Inleiding

Voor KLM/CCC bestond er zowel in de literatuur als in de lagere jurispru-
dentie verdeeldheid over het antwoord op de vraag of particulieren ge-
bonden zijn aan aanbestedingsrechtelijke beginselen. KLM/CCC heeft naar
mijn mening geen einde gemaakt aan de onduidelijkheid over de reikwijdte
van die beginselen. Dat een particuliere aanbesteder zich door verklaringen
en gedragingen kan binden aan aanbestedingsrechtelijke beginselen, leidt
geen twijfel.">* Onzeker is gebleven of er sprake is van gebondenheid van
een particuliere aanbesteder aan aanbestedingsrechtelijke beginselen, wan-
neer er niets valt uit te leggen. In deze paragraaf onderzoek ik of en zo ja, op
welke wijze in deze situatie gebondenheid aan aanbestedingsrechtelijke
beginselen van particuliere aanbesteders kan worden aangenomen.

In paragraaf 3.2.4.2 komen eerst enkele opvattingen in de literatuur over dit
onderwerp aan bod. In paragraaf 3.2.4.3 en 3.2.4.4 werk ik vervolgens aan
de hand van de jurisprudentie over afgebroken onderhandelingen mijn visie
uit. In paragraaf 3.2.4.5 wordt aandacht besteed aan eventuele bezwaren
tegen gebondenheid van particuliere aanbesteders aan aanbestedingsrechte-
lijke beginselen.

3.2.4.2 Opuvatting in de literatuur

Vooraanstaande pleitbezorgers voor gebondenheid van particuliere aanbe-
steders aan aanbestedingsrechtelijke beginselen zijn Van den Berg en
Jansen. Van den Berg baseert de verplichting van particuliere aanbesteders
om inschrijvers een gelijke kans te bieden op het verwerven van de opdracht
op de precontractuele redelijkheid en billijkheid."®> Aan deelname aan een
aanbesteding zijn kosten verbonden. Bovendien kan de inschrijver zijn tijd
maar een keer besteden. Door tijd te steken in de voorbereiding van een
inschrijving, loopt de inschrijver een kans op andere opdrachten mis.
Een mislukte inschrijving houdt dus een dubbel nadeel in, aldus Van den
Berg.'3° Daarnaast verkrijgt de aanbesteder door de ontvangst van meerdere
offertes waardevolle informatie. Tegen de achtergrond van deze omstandig-
heden is de aanbesteder volgens Van Berg gehouden de inschrijvers een
faire, en dus gelijke, kans te bieden op het verwerven van de opdracht. Van
den Berg brengt in dit verband het beginsel ‘quid pro quo’ in stelling.*®”

134  Art. 3:37 BW. Jansen 2009, p. 51.

135 Van den Berg in zijn noot onder HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed). Zie voorts
Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 71.

136 Van den Berg in punt 8 in zijn noot onder HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed).

137 Van den Berg in punt 8 in zijn noot onder HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed). Zie
ook Van den Berg 1991, p. 5-6; Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 71.
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Jansen baseert de verplichting van de particuliere aanbesteder om inschrij-
vers een gelijke kans te bieden op het verwerven van de opdracht op de
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid.®® De keuze voor
deze grondslag hangt samen met de opvatting van Jansen dat de rechts-
verhouding tussen de aanbesteder en inschrijver als overeenkomst kwalifi-
ceert."”®® Jansen borduurt in zijn betoog dat de aanbesteder gehouden is
inschrijvers op gelijke wijze te behandelen voort op de argumenten van Van
den Berg. Ook hij wijst in de eerste plaats op het risico van een dubbel
nadeel voor inschrijvers. Jansen voegt daar nog aan toe dat een inschrijver
de verwezenlijking van zijn primaire belang, dat bestaat uit het sluiten van
een overeenkomst, bij een aanbesteding niet langer, althans veel minder,
zelf in de hand zou hebben. Dit zou het risico van een dubbel nadeel voor
inschrijvers veel minder vanzelfsprekend maken dan in het normale geval,
waarin partijen één op één onderhandelen.'#® In de tweede plaats wijst
Jansen op een bijkomend voordeel voor de aanbesteder, namelijk op een
grotere kans op het sluiten van een economisch zo voordelig mogelijke
overeenkomst.'*" In het verlengde hiervan ontleent hij een argument aan de
aard van de aanbestedingsovereenkomst. De gelijke behandeling van in-
schrijvers zou een systeemeigenschap van de aanbesteding zijn.'#*

De argumenten van Van den Berg en Jansen voor het aannemen van
gebondenheid van particuliere aanbesteders aan aanbestedingsrechtelijke
beginselen klinken sympathiek. Is het immers niet redelijk dat tegenover de
voordelen die de aanbesteder kan behalen door een aanbestedingsprocedure
te organiseren en de kosten die inschrijvers voor deelname maken, een
verplichting bestaat voor de aanbesteder om inschrijvers een gelijke kans te
bieden op het verwerven van de opdracht? Toch valt er op de argumenten
van beide schrijvers wel iets af te dingen. Zo heeft Jansen er al terecht op
gewezen dat het door Van den Berg genoemde risico op een dubbel nadeel
ook aanwezig is, wanneer een opdrachtgever met slechts één partij in
onderhandeling treedt over het sluiten van een overeenkomst.'*® Daarin
onderscheidt een aanbestedingsverhouding zich dus niet van het traditio-
nele onderhandelingsmodel. In het traditionele onderhandelingsmodel
komt het risico van een dubbel nadeel in beginsel voor eigen rekening van
de onderhandelende partijen. Er is geen reden anders te oordelen voor
inschrijvers op een aanbesteding. Uit het risico van een dubbel nadeel kan
dus geen verplichting worden afgeleid voor de aanbesteder.

Dat een inschrijver de verwezenlijking van zijn primaire belang bij een
aanbesteding veel minder zelf in de hand zou hebben, zoals Jansen stelt, is
voorts geen vaststaand gegeven. Zo heeft een opdrachtgever bijvoorbeeld in

138 Jansen 2009,
139 Jansen 2009,
140 Jansen 2009,
141 Jansen 2009,
142 Jansen 2009,
143 Jansen 2009,

52.
36.
53.
54.
54-55.
53.
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beginsel het recht om de onderhandelingen over het sluiten van een
overeenkomst met de ene partij af te breken om vervolgens over dezelfde
overeenkomst met een andere partij in onderhandeling te treden. Een
opdrachtgever kan zonder een aanbestedingsprocedure te organiseren bij
drie verschillende partijen offertes opvragen, terwijl al kan sprake zijn van
een aanbesteding, wanneer twee partijen worden uitgenodigd om in directe
concurrentie een inschrijving te doen. Wanneer beide situaties met elkaar
worden vergeleken, kan op voorhand niet worden beweerd dat de twee
partijen die aan de aanbestedingsprocedure deelnemen een Kkleinere kans
hebben op het verwerven van een opdracht dan de drie partijen die ieder
afzonderlijk één op één met de opdrachtgever onderhandelen. Naast dit
getalsmatige aspect is de verwezenlijking van het primaire belang van een
partij die één op één onderhandelt met een potentiéle opdrachtgever,
afhankelijk van vele andere factoren, waarop deze partij geen, althans
beperkte invloed heeft en die de verwezenlijking van het primaire belang
onvoorspelbaar maakt. Ook daarin onderscheidt de aanbestedingsverhou-
ding zich niet, althans niet per definitie, van het traditionele onderhande-
lingsmodel.

In dit verband mag bovendien niet worden vergeten dat aanbestedingen
marktpartijen ook nieuwe kansen bieden. Tegenover het nadeel van de ene
marktpartij dat een vaste klant afziet van onderhandse gunning en in plaats
daarvan een aanbestedingsprocedure organiseert, waardoor de kans van
deze marktpartij op het verwerven van een nieuwe opdracht mogelijk kleiner
wordt, staat het voordeel van een kans op een nieuwe klant voor andere
marktpartijen. Als ook andere opdrachtgevers voortaan besluiten de con-
currentie zijn werk te laten doen, verliezen alle marktpartijen vaste klanten,
maar krijgen zij tegelijkertijd ook kansen op nieuwe klanten. Deze voor- en
nadelen van aanbesteden kunnen tegen elkaar worden weggestreept.

Het feit dat een opdrachtgever mogelijk voordelen kan behalen uit het
organiseren van een aanbesteding, levert naar mijn mening evenmin een
sterk fundament op voor een verplichting tot gelijke behandeling. Voor het
vergaren van economisch waardevolle informatie is het organiseren van een
aanbestedingsprocedure niet noodzakelijk. Een particulier die een markt-
partij verzoekt een prijsopgave te doen, is in beginsel geen vergoeding
verschuldigd.'** De vraag die zich opdringt is waarom nu juist bij aanbeste-
ding tegenover de ontvangst van de economisch waardevolle informatie een
tegenprestatie moet staan. En als dit al het geval is, waarom bestaat deze
verplichting dan uit de gelijke behandeling van inschrijvers? Indien de
waardevolle informatie bestaat uit de ontvangst van bijvoorbeeld een ont-
werp van een inschrijver aan wie de opdracht niet is gegund, ligt een
vergoeding uit ongerechtvaardigde verrijking aan deze specifieke inschrijver

144 Zie ook Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. Boeken 3, 5 en 6), p. 1441. Wanneer de opdrachtgever de
verkregen informatie zou doorspelen aan een andere marktpartij, zou hij zich schuldig maken aan
leuren, hetgeen onrechtmatig is. Zie hierover Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 60-62; Blei Weissmann
(Verbintenissenrecht I), art. 6:217-227. I BW, aant. 130.
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meer voor de hand dan een verplichting tot gelijke behandeling van alle
inschrijvers.'*> Door het gebruik van de betrokken informatie wordt immers
slechts één inschrijver ‘verarmd’.

Aan Jansen kan worden toegegeven dat de kans van de opdrachtgever op het
sluiten van een economisch zo voordelig mogelijke overeenkomst bij een
aanbesteding groter is dan wanneer met één partij in onderhandeling wordt
getreden. De directe mededinging lokt inschrijvers uit een concurrerende
offerte uit te brengen. Ook in deze omstandigheid zie ik geen doorslagge-
vend argument een verplichting tot gelijke behandeling van inschrijvers aan
te nemen. Het voordeel dat de aanbesteder haalt uit het uitlokken van
directe mededinging is het rechtstreekse gevolg van het besef van inschrij-
vers dat zij alleen een kans maken op het verwerven van de opdracht, als zij
een concurrerende aanbieding doen. Van een prestatie van de inschrijvers is
geen sprake. De verplichting tot gelijke behandeling kan dus niet worden
gebaseerd op het beginsel ‘quid pro quo’.

Eerder heb ik betoogd dat de aanbestedingsverhouding niet als overeen-
komst kan worden gekwalificeerd. Aan de aard van de overeenkomst tot slot
kan dus evenmin een argument worden ontleend voor het aannemen van
een verplichting tot gelijke behandeling.

De door Van den Berg en Jansen aangevoerde omstandigheden kunnen naar
mijn mening niet verklaren dat particuliere aanbesteders gebonden zijn aan
aanbestedingsrechtelijke beginselen. Beide schrijvers hebben echter wel
aangetoond dat een inschrijver een gerechtvaardigd belang heeft bij een
faire, en dus gelijke, kans op het verwerven van een opdracht. De vraag is
hoe dit belang zich vertaalt in een verplichting voor de aanbesteder om de
inschrijver een gelijke kans te bieden op het verwerven van de opdracht. Tk
denk dat de jurisprudentie over afgebroken onderhandelingen aanknopings-
punten kan bieden voor de beantwoording van deze vraag. Ik tegenstelling
tot Van den Berg en Jansen ga ik hierna op zoek naar de overeenkomsten in
plaats van de verschillen tussen de aanbestedingsverhouding en het tradi-
tionele onderhandelingsmodel.

3.2.4.3 De jurisprudentie over afgebroken onderhandelingen

In de literatuur worden doorgaans drie fasen of stadia onderscheiden
waarin de onderhandelingen kunnen geraken.'#® In de eerste fase zijn
partijen zonder meer vrij de onderhandelingen af te breken. In de tweede
fase is het afbreken van de onderhandelingen geoorloofd, maar is de
afbrekende partij verplicht de kosten van zijn wederpartij geheel of
gedeeltelijk te vergoeden. In de derde fase is het afbreken van de onder-
handelingen niet geoorloofd. Als grondregel in het onderhandelingsproces

145 Mits natuurlijk aan alle voorwaarden van art. 6:212 BW is voldaan.
146  Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 53-54. Sommige schrijvers onderscheiden twee stadia, die elkaar niet
noodzakelijkerwijs opvolgen; zie Ruygvoorn 2009, p. 55 e.v.; Bollen 2004, p. 859-861.



Hoofdstuk 3 89

geldt dat partijen verplicht zijn hun gedrag mede door elkaars gerecht-
vaardigde belangen te laten bepalen.'4”

In de jurisprudentie en de literatuur heeft met name de derde fase de aandacht
getrokken. Het standaardarrest van de Hoge Raad op dit gebied is CBB/JPO.'4®
In dit arrest formuleerde de Hoge Raad een algemene maatstaf voor de
beoordeling van de schadevergoedingsplicht bij afgebroken onderhandelingen,
die kort samengevat op het volgende neerkomt. Als uitgangspunt geldt datieder
van de onderhandelende partijen vrij is de onderhandelingen af te breken. Dit
leidt uitzondering wanneer het afbreken van de onderhandelingen op grond
van het gerechtvaardigde vertrouwen van de wederpartij of in verband met de
andere omstandigheden van het geval onaanvaardbaar zou zijn.'#°

De tweede fase in de leer van afgebroken onderhandelingen, die in de
jurisprudentie en de literatuur veel minder aandacht heeft gekregen, vindt
haar oorsprong in Plas/Valburg."® De Hoge Raad overwoog in dit arrest
dat een verplichting tot vergoeding van de kosten van de wederpartij zelfs
kan bestaan, wanneer de onderhandelingen nog niet een zodanig stadium
hebben bereikt dat afbreken niet langer is toegestaan, maar wel reeds in een
stadium dat afbreken een partij niet meer vrijstaat zonder de door haar
wederpartij gemaakte kosten geheel of gedeeltelijk te vergoeden.’® Deze
vergoedingsplicht is nog niet uitgekristalliseerd. Onduidelijk is onder welke
omstandigheden plaats is voor de toekenning van een vergoeding.*>* Voorts
bestaat er discussie over de grondslag van de vergoedingsplicht.'>3

In zijn noot onder Plas/Valburg noemde Brunner twee omstandigheden op
grond waarvan in de tweede fase een vergoedingsplicht kan bestaan. Ten
eerste wanneer de partij die de onderhandelingen afbreekt gebruik kan
maken van waardevolle inlichtingen, gegevens en ontwerpen.'>* Deze grond
is door Van den Berg uitgewerkt.'>® Ten tweede kan volgens Brunner een
vergoedingsplicht bestaan, wanneer kort samengevat het vertrouwen van
een aannemer op een reéle kans op de gunning van een werk wordt
beschaamd, doordat de aanbesteder afziet van de gunning van het werk of
het werk gunt aan een derde die niet eerder gegadigde was, een situatie die
zich voordeed in Plas/Valburg.'*® Onder deze omstandigheden kunnen de

147 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris/Riezenkamp); Van den Berg 1993, p. 417.

148 HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 467 (CBB/JPO).

149 HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 467 (CBB/JPO), r.o. 3.6.

150 HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas/Valburg), m.nt. Brunner; BR 1983, p. 398, m.nt. Pels Rijcken.

151 HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas/Valburg), r.o. 3.5.

152 Sommige schrijvers menen zelfs dat de tweede fase is verdwenen; zie bijv. Hartlief 2007, p. 2067. Dit
wordt door anderen bestreden; zie voor een overzicht van literatuur Blei Weissmann (Verbinte-
nissenrecht I), art. 6:217-227. I BW, aant. 116.1. Sporen van de vergoedingsplicht voor het afbreken
van de onderhandelingen in de tweede fase zijn te vinden in HR 31 mei 1991, NJ 1991, 647
(Vogelaar/Skil), r.o. 3.5. Zie voorts HR 16 juni 1995, NJ 1995, 705 (Shell/Esta Tjallingii), m.nt. Stein,
r.o. 3.7.

153 Ruygvoorn 2009, p. 111-145, Bollen 2004, p. 857-866; Van den Berg 1993, p. 417-424.

154 Brunner in zijn noot onder HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas/Valburg).

155 Van den Berg 1993, p. 419-420.

156 Brunner in zijn noot onder HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas/Valburg).



90 Het nationaalrechtelijk kader

kosten die een partij heeft gemaakt voor het doen van een prijsopgave
worden beschouwd als nodeloos gemaakte kosten. In de lagere jurispruden-
tie zijn inmiddels verscheidene voorbeelden te vinden van zaken waarin een
vergoedingsplicht voor dergelijke kosten aan de orde kwam.'®” Voorts is in
de literatuur steun te vinden voor de opvatting dat er een vergoedingsplicht
rust op de partij die bij haar wederpartij de verwachting heeft gewekt dat zij
kans maakt op het verwerven van een opdracht, terwijl dit in werkelijkheid
niet het geval blijkt te zijn.'5®

De grondslagen die op het eerste gezicht in aanmerking lijken te komen voor
de hiervoor genoemde vergoedingsplicht zijn de redelijkheid en billijkheid,
onrechtmatige daad en ongerechtvaardigde verrijking. Ik zie geen reden bij
voorbaat een grondslag voor de vergoedingsplicht uit te sluiten. Als uit-
gangspunt geldt immers dat indien verschillende bepalingen voor toepassing
in aanmerking komen op één feitencomplex en cumulatie niet mogelijk is,
de keuze aan de gerechtigde is op welke rechtsgrond hij zijn vordering wil
baseren.'®® Voor de vergoedingsplicht die kan bestaan wegens het gebruik
kunnen maken van waardevolle informatie, lijken onrechtmatige daad en
ongerechtvaardigde verrijking logische rechtsgronden.’®® Voor de vergoe-
dingsplicht voor nodeloos veroorzaakte kosten biedt onrechtmatige daad
een voor de hand liggende grondslag. Degene die de ander in de waan brengt
(of laat) een kans te maken op het verwerven van een opdracht, terwijl van
een reéle kans geen sprake is, handelt in strijd met hetgeen volgens het
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt.*®*

3.2.4.4 De jurisprudentie over afgebroken onderhandelingen toegepast
op de aanbestedingsverhouding

De vraag is nu of, en zo ja welke aanknopingspunten de jurisprudentie van
onder andere de Hoge Raad over afgebroken onderhandelingen biedt
voor het aannemen van gebondenheid van particuliere aanbesteders aan
aanbestedingsrechtelijke beginselen. Of is deze jurisprudentie zo specifiek

157 Hof Den Bosch 27 juli 2004, LN AR4682, r.o0. 7.4.1; Hof Amsterdam 21 juli 1994, kenbaar uit Van
Velten 1994, p. 668. Specifiek op het gebied van aanbestedingen: Rb. Utrecht 24 augustus 2011, LN
BS1672, r.o. 4.6; Rb. Den Bosch 5 november 2008, LJN BW2949, r.0. 4.1.3, waarover De Kreuk
2009, p. 1-2; Rb. Rotterdam 8 oktober 2008, LJN BG3796, r.0. 4.5; Vzr. Rb. Haarlem 23 november
2007, LJN BB9853, r.0. 4.10. Zie ook Vzr. Rb. Noord-Nederland 11 januari 2013, LN BY8197; Vzr.
Rb. Amsterdam 22 januari 2013, LJN BZ0664, r.o. 4.25, waarin de aanbesteder waarschuwingen
voor procedurefouten in de wind had geslagen, waardoor heraanbesteding onvermijdelijk was.

158 Ruygvoorn 2009, p. 134-135; Blei Weissmann (Verbintenissenrecht I), art. 6:217-227 1. BW, aant.
129. Zie voorts Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 60, die op grond van vergelijkbare overwegingen een
verbod op leuren verdedigt. Zie voorts Van den Berg 1991, p. 5.

159 HR 14 juni 2002, NJ 2003, 112 (Bramer/Colpro), m.nt. Hijma, r.o. 3.7. Bovendien lijkt er een zekere
overlap te bestaan van verschillende normen, in het bijzonder van de redelijkheid en billijkheid en
de in art. 6:162 lid 2 BW bedoelde ongeschreven zorgvuldigheidsnormen; Van den Brink 2012,
p. 23; Hebly 2003, p. 88-89.

160 Art. 6:212 BW. Aldus ook Bollen 2004, p. 862.

161 Art. 6:162 lid 2 BW. Aldus ook Ruygvoorn 2009, p. 135.
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toegesneden op het traditionele onderhandelingsmodel, dat daaruit geen
maatstaf kan worden gedestilleerd voor particulieren die vrijwillig een
aanbestedingsprocedure organiseren?

De hiervoor genoemde de derde fase biedt naar mijn mening in ieder geval
geen aanknopingspunten voor een verplichting tot gelijke behandeling van
inschrijvers.’° Inherent aan een aanbesteding is dat tegelijkertijd meerdere
partijen meedingen naar dezelfde opdracht. Tot aan de bekendmaking van
de uitkomst van de aanbesteding kan er geen vertrouwen ontstaan bij de
deelnemers aan de aanbestedingsprocedure op de totstandkoming van een
overeenkomst.

De hiervoor genoemde, enigszins in de vergetelheid geraakte tweede fase
biedt naar mijn mening wel aanknopingspunten. De grondregel, die bepaalt
dat rekening moet worden gehouden met elkaars gerechtvaardigde belan-
gen, loopt als een rode draad door het onderhandelingsproces. Zij geldt dus
ook op het moment dat er nog geen vertrouwen bestaat op de totstandko-
ming van een overeenkomst. De particuliere aanbesteder is ook aan die
grondregel gebonden. Hiervoor kwam aan de orde dat in de zogenaamde
tweede fase een vergoedingsplicht kan bestaan voor nodeloos veroorzaakte
kosten. Het is in strijd met hetgeen volgens het ongeschreven recht in het
maatschappelijk verkeer betaamt om de ander in de waan te brengen of te
laten, dat hij een kans maakt op het verwerven van een opdracht. Op de
wederpartij van degene die een aanbieding doet en onderhandelingen voert
en daarvoor kosten maakt, rust een rechtsplicht om de ander een reéle kans
te bieden op het verwerven van de opdracht.’®3 In de specifieke context van
een aanbestedingsverhouding omvat deze rechtsplicht een verplichting om
alle inschrijvers een gelijke kans te bieden op het verwerven van de
opdracht.'®* Inschrijvers aan wie die gelijke behandeling wordt onthouden,
hebben geen reéle kans op het verwerven van de opdracht. De kosten die zij
maken voor het indienen van een inschrijving kunnen als nodeloos veroor-
zaakte kosten worden beschouwd.

Als uitgangspunt geldt dat particuliere aanbesteders zijn gebonden aan
aanbestedingsrechtelijke beginselen. Er is geen reden daarin principieel
onderscheid te maken tussen professionele partijen en consumenten.'®s
De ongeschreven zorgvuldigheidsnorm om de ander niet nodeloos op kosten
te jagen is universeel. In tegenstelling tot aanbestedende diensten, die
rechtstreeks op grond van de Aanbestedingswet 2012 aan de aanbestedings-
regels gebonden zijn, genieten particuliere aanzienlijke vrijheid om een
aanbestedingsprocedure naar eigen goeddunken in te richten. Er is naar
mijn mening in beginsel niets op tegen dat een particuliere aanbesteder

162 De derde fase speelt wel een rol bij de beantwoording van de vraag of de aanbesteder de
aanbesteding mag intrekken. Zie over dit onderwerp hierna § 3.3.

163 Zie ook Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 60.

164 Vgl. Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 71.

165 Anders: A-G Keus in zijn conclusie voor HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), punt 2.13;
Van Boom in zijn noot bij HR 4 april 2003, NTBR 2003, p. 414 (RZG/Comformed).
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bepaalde voorbehouden maakt of de toepassing van aanbestedingsrechte-
lijke beginselen zelfs volledig uitsluit.**® Bijzondere omstandigheden, bij-
voorbeeld het bestaan van een machtspositie, kunnen dit anders maken.'®”
Door inschrijvers op voorbehouden en uitsluitingen te wijzen houdt de
particuliere aanbesteder voldoende rekening met de belangen van inschrij-
vers. Een marktpartij die kennis neemt van dergelijke voorbehouden en
uitsluitingen, weet waar zij aan toe is en kan een bewuste keuze maken of zij
ondanks de onzekerheid over haar kans op het verwerven van de opdracht
een inschrijving indient of niet.

Uit KLM/CCC blijkt dat uitsluiting van de toepasselijkheid van aanbeste-
dingsrechtelijke beginselen snel moet worden aangenomen. Een expliciete
mededeling is niet noodzakelijk. Van uitsluiting is volgens de Hoge Raad al
sprake, wanneer de aanbesteder voorbehouden maakt waarvan gebruikma-
king onverenigbaar zou zijn met de aanbestedingsrechtelijke beginselen.'*®
Dit oordeel gaat in mijn ogen erg ver. Wanneer gebruikmaking van een
specifiek voorbehoud aan de toepassing van de aanbestedingsrechtelijke
beginselen in de weg staat, hoeft een (potenti€le) inschrijver er nog geen
rekening mee te houden dat de aanbesteder op alle mogelijke fronten de
aanbestedingsrechtelijke beginselen aan zijn laars zal lappen. Wanneer een
aanbesteder zich in algemene zin wil vrijtekenen voor gebondenheid aan
aanbestedingsrechtelijke beginselen, dan mag van hem naar mijn mening
worden verwacht dat hij dit ondubbelzinnig in de aanbestedingsdocumenten
tot uitdrukking brengt.'®®

3.2.4.5 Bezwaren tegen gebondenheid van particuliere aanbesteders aan
aanbestedingsrechtelijke beginselen

Hiervoor is door mij gebondenheid van particuliere aanbesteders aan
aanbestedingsrechtelijke beginselen bepleit. In deze paragraaf bespreek ik
enkele bezwaren uit de jurisprudentie en literatuur tegen die gebondenheid.
Twee bezwaren blijken uit een vonnis van de Voorzieningenrechter van de
Rechtbank Dordrecht van 15 juni 2006."7° De voorzieningenrechter over-
woog dat toepassing van aanbestedingsrechtelijke beginselen op een private
aanbesteding tot onaanvaardbare consequenties zou leiden. Bovendien zou
onverkorte toepassing van deze beginselen niet aansluiten bij de maatschap-
pelijke behoeften.'”*

166 HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), r.o. 3.4.

167 HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), r.o. 3.7. HR 8 april 2005, NJ 2005, 482 (Apotheker
Hoevelaken c.s./Agis), m.nt. Mok. Vgl. Jansen 2010b, p. 86. Zie bijv. Vzr. Rb. Arnhem 8 augustus
2012, LJN BX4463.

168 HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), r.o. 3.7. Het hof was, naar mijn terecht, veel
kritischer; Hof Amsterdam 20 september 2011, BT1963 (KLM/CCC), r.0. 3.2.4.

169 Aldus ook Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 71b.

170  Vzr. Rb. Dordrecht 15 juni 2006, BR 2007, 38, m.nt. Orobio de Castro & Janssen.

171 Vzr. Rb. Dordrecht 15 juni 2006, BR 2007, 38, r.0. 5.4. Zie ook Vzr. Rb. Rotterdam 27 maart 2013,
LJN BZ6325, r.o. 4.3.
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Voor de overwegingen van de voorzieningenrechter ontbreekt een motive-
ring. Reeds hierdoor mist het vonnis overtuigingskracht. Ik zie niet in tot
welke onaanvaardbare consequenties een verplichting tot gelijke behande-
ling kan leiden. Deze verplichting is immers niet meer dan een ongeschreven
zorgvuldigheidsnorm. Dat toepassing van de algemene beginselen van het
aanbestedingsrecht niet zou aansluiten bij de maatschappelijke behoeften
lijkt mij evenmin juist. Het tegendeel blijkt al uit het toenemende aantal
zaken over particuliere aanbestedingen. Die maatschappelijke behoeften
betreffen de gerechtvaardigde belangen van inschrijvers bij een eerlijke
kans op het verwerven van de opdracht en het vermijden van onnodige
kosten. De door de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Dordrecht
aangevoerde bezwaren tegen gebondenheid van particuliere aanbesteders
aan aanbestedingsrechtelijke beginselen overtuigen mij dus niet.

Een ander bezwaar tegen gebondenheid van particuliere aanbesteders aan
aanbestedingsrechtelijke beginselen wordt gezocht in het beginsel van
contractsvrijheid.'”* Contractsvrijheid omvat mede het recht om een over-
eenkomst te sluiten met wie men wil.'”? Toepassing van het beginsel van
gelijke behandeling kan in de weg staan aan het sluiten van een overeen-
komst met de gewenste partij, bijvoorbeeld wanneer de aanbesteder de
partij die op basis van het gunningscriterium als winnaar uit de bus komt,
wil passeren. Het beginsel van gelijke behandeling maakt dus inbreuk op de
contractsvrijheid, zo zou men kunnen stellen.

Dit argument overtuigt mij niet. Dat toepassing van aanbestedingsrechte-
lijke beginselen de contractsvrijheid van de aanbesteder in zekere zin
beperkt, valt niet te ontkennen. Het beginsel van contractsvrijheid is echter
niet absoluut.'””* Eenieder is gehouden zich in het economisch verkeer
behoorlijk te gedragen. Contractsvrijheid is geen vrijbrief voor het schaden
van de belangen van anderen. Het recht om een overeenkomst te sluiten met
wie men wil vindt zijn grenzen in hetgeen volgens het ongeschreven recht in
het maatschappelijk verkeer betaamt.'”> De ongeschreven zorgvuldigheids-
norm om inschrijvers gelijk te behandelen is in mijn ogen een legitieme
beperking van het beginsel van contractsvrijheid.

Bovendien is de inbreuk van aanbestedingsrechtelijke beginselen op het
beginsel van contractsvrijheid gering. Een particulier is niet verplicht om
een aanbestedingsprocedure te organiseren. De beperking van de vrijheid
van de particuliere aanbesteder om een overeenkomst te sluiten met wie hij
wil is direct het gevolg van zijn eigen beslissing om directe concurrentie
tussen marktpartijen uit te lokken. Voorts is de particuliere aanbesteder vrij
in de keuze van de partijen die hij uitnodigt voor het indienen van een

172 Sleeking & Roks 2013, p. 19-20; Van Boom in zijn noot bij HR 4 april 2003 in NTBR 2003, p. 415
(RZG/Comformed).

173 Asser/Hartkamp & Sieburg 6-III, nr. 41.

174  Sleeking & Roks 2013, p. 20 lijken dit te miskennen en het beginsel van contractsvrijheid op een
voetstuk te plaatsen.

175 Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburg 6-III, nr. 63; Blei Weissmann (Verbintenissenrecht I),
art. 6:217-227-1 BW, aant. 41.
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inschrijving, bepaalt hij zelf de gunningscriteria en beoordeelt hij de
inschrijvingen. De particuliere aanbesteder behoudt dus wezenlijke invloed
op de keuze van zijn contractspartij. Betoogd kan zelfs worden dat toepas-
sing van aanbestedingsrechtelijke beginselen helemaal geen beperking in-
houdt van het recht om een overeenkomst te sluiten met wie men wil.
Verdedigbaar is dat een aanbesteder zijn keuze voor een aanbieding, en
daarmee indirect voor een contractspartij, maakt door het formuleren van
gunningscriteria. Bij een aanbesteding wordt het moment waarop de aan-
besteder zijn keuze voor een bepaalde inschrijver maakt ten opzichte van het
traditionele onderhandelingsmodel als het ware in tijd vooruitgeschoven. In
zoverre kan het passeren van een inschrijver die op basis van het gunnings-
criterium als winnaar uit de bus komt, hetgeen een schending inhoudt van
het beginsel van gelijke behandeling, worden beschouwd als het terugkomen
door de aanbesteder op een eerder gemaakte keuze in plaats van een
beperking van de uitoefening van het recht van contractsvrijheid.

Zoals gezegd geniet de particuliere aanbesteder tot slot veel vrijheid bij het
inrichten van een aanbestedingsprocedure en kan hij zich in beginsel in
ruime mate vrijtekenen voor gebondenheid aan de aanbestedingsrechtelijke
beginselen.””® De inbreuk van aanbestedingsrechtelijke beginselen op de
contractsvrijheid van de particuliere aanbesteder is hierdoor beperkt.

3.2.5 De betekenis van aanbestedingsrechtelijke beginselen in vrijwillige
aanbestedingen

3.2.5.1 Inleiding

Nu de vraag of particuliere aanbesteders door het vrijwillig organiseren van
een aanbestedingsprocedure gebonden zijn aan de aanbestedingsrechtelijke
beginselen, bevestigend is beantwoord, resteren twee vragen. De eerste
vraag is aan welke beginselen de aanbesteder is gebonden, de tweede in
welke mate. Het antwoord op deze vragen is trouwens niet alleen interessant
voor particuliere aanbesteders, maar ook voor aanbestedende diensten.
Beide categorieén van aanbesteders komen in deze paragraaf aan bod.

In paragraaf 3.2.5.2 komt de betekenis van aanbestedingsrechtelijke begin-
selen in vrijwillige aanbestedingen door aanbestedende diensten aan de
orde. Paragraaf 3.2.5.3 is de gewijd aan de betekenis van de aanbestedings-
rechtelijke beginselen in particuliere aanbestedingen.

3.2.5.2 De betekenis van aanbestedingsrechtelijke beginselen in nationale
aanbestedingen

Voor aanbestedende diensten lijkt de vraag naar de toepasselijke beginselen op
vrijwillige aanbestedingen sinds de inwerkingtreding van de Aanbestedingswet

176 Zie ook ’t Hart in zijn noot onder HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC).
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2012 eenvoudig te beantwoorden. Tussen de nationale aanbesteding en de
meervoudig onderhandse procedure bestaat echter een aantal opmerkelijke
verschillen.

Ingevolge de artikelen 1.12 en 1.13 van de Aanbestedingswet 2012 is de
aanbestedende dienst in ‘nationale aanbestedingen’ als bedoeld in artikel 1.11
van deze wet gebonden aan de ‘uitgangspunten’ van gelijke behandeling,
non-discriminatie, transparantie en proportionaliteit. Voor de ‘meervoudig
onderhandse procedure’ als bedoeld in artikel 1.14 van de Aanbestedingswet
2012 lijkt een lichter regime te gelden. In de ‘meervoudig onderhandse
procedure’ is de aanbestedende dienst op grond van de artikelen 1.15 en 1.16
van de Aanbestedingswet 2012 slechts gehouden inschrijvers op gelijke
wijze te behandelen, de gunningsbeslissing met de relevante redenen mede
te delen en proportionele eisen te stellen.

De uitkleding van de meervoudig onderhandse procedure houdt kennelijk
verband met de wens van de wetgever om lasten te verlichten.”” De
beperking van het ‘uitgangspunt’ van gelijke behandeling in de ‘meervoudig
onderhandse procedure’ tot inschrijvers in plaats van ondernemers is nog
verklaarbaar door de aard van de meervoudig onderhandse procedure,
waarvan de toegang is beperkt tot partijen die van de aanbestedende dienst
een uitnodiging tot inschrijving hebben ontvangen. Voor het ontbreken van
het ‘uitgangspunt’ van non-discriminatie is echter geen logische verklaring
te bedenken. Meent de wetgever dat discriminatie op grond van nationaliteit
in nationale aanbestedingen niet is toegestaan, maar in meervoudig onder-
handse procedures wel?

De enkel voor de meervoudig onderhandse procedure voorgeschreven
verplichting tot mededeling van de gunningsbeslissing is voorts ronduit
misleidend. De mededeling van de gunningsbeslissing is een aspect van
transparantie. Een verplichting om de gemotiveerde gunningsbeslissing
bekend te maken, geldt dus ook in nationale aanbestedingen. Artikel 1.15
lid 2 van de Aanbestedingswet 2012 suggereert ten onrechte het tegendeel.
De strekking van deze bepaling is kennelijk de verplichting tot het betrach-
ten van transparantie in meervoudig onderhandse procedures ten opzichte
van nationale aanbestedingen te verlichten. Daarmee heeft de wetgever in
mijn ogen miskend dat het beginsel van transparantie in het gelijkheidsbe-
ginsel besloten ligt.””® Aanbestedende diensten zijn ook in meervoudig
onderhandse procedures gehouden transparantie te betrachten. Deze ver-
plichting is niet beperkt tot de mededeling van de gunningsbeslissing, maar
geldt in alle fasen van de aanbestedingsprocedure.'”® Al voor de inwerking-
treding van de Aanbestedingswet 2012 was het vaste jurisprudentie dat een
aanbestedende dienst die vrijwillig een aanbestedingsprocedure organiseert,

177 PG Aanbestedingswet 2012, p. 186.

178 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed). Zie tevens Jansen 2009, p. 46; Asser/Van den
Berg 7-VI, nr. 69.

179 Naar analogie Hv] EG 18 oktober 2001, C-19/00 (SIAC). Zie ook Vzr. Rb. Den Haag 3 juni 2013,
JAAN 2013, 142, m.nt. Zweers-te Raaij, r.0. 3.2.
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gebonden is aan de beginselen van gelijkheid en transparantie, ongeacht de
aard van de procedure.’®® Hier brengt de Aanbestedingswet 2012 geen
verandering in.

Ook voor de beantwoording van de tweede vraag, die betrekking heeft op de
mate van gebondenheid aan aanbestedingsrechtelijke beginselen, geeft de
Aanbestedingswet 2012 aanleiding tot discussie. Het gebruik van het begrip
‘uitgangspunten’ in de titel van de Afdelingen 1.2.3 en 1.2.4 van de Aanbeste-
dingswet 2012 suggereert dat de verplichtingen tot gelijke behandeling, het
betrachten van transparantie en het stellen van proportionele eisen in
nationale aanbestedingen en meervoudig onderhandse procedures zwakkere
werking hebben dan in Europese aanbestedingen, waarvoor het begrip
‘beginselen’ is gereserveerd. Dit is blijkens de parlementaire geschiedenis
van de Aanbestedingswet 2012 een bewuste keuze van de wetgever ge-
weest.’®! De minister is er naar mijn mening niet in geslaagd de concrete
verschillen tussen ‘beginselen’ en ‘uitgangspunten’ uit te werken,'®> waar-
door het onderscheid gekunsteld overkomt. Bovendien heeft hij miskend dat
voor relativering van het beginsel van gelijke behandeling, dat een binair
karakter heeft, in ieder geval geen plaats is.'®3 Relativering van de verplich-
tingen tot het betrachten van transparantie en het stellen van proportionele
eisen is denkbaar, maar een verklaring, laat staan een noodzaak, om met de
bestaande jurisprudentie over vrijwillige aanbestedingen door aanbeste-
dende diensten te breken, is er niet.

3.2.5.3 De betekenis van aanbestedingsrechtelijke beginselen in
particuliere aanbestedingen

Voor de gebondenheid van particuliere aanbesteders aan aanbestedingsrech-
telijke beginselen ontbreekt een expliciete wettelijke grondslag. De vraag naar
de toepasselijke beginselen is hierdoor voor deze categorie aanbesteders
minder eenvoudig te beantwoorden dan voor aanbestedende diensten.

Particuliere aanbesteders zijn in ieder geval gebonden aan het beginsel
van gelijke behandeling en het daarin besloten liggende beginsel van
transparantie. Deze beginselen kunnen worden beschouwd als de grond-
regels voor de uitvoering van een aanbestedingsprocedure.'®* Particuliere
aanbesteders zijn naar mijn mening niet tevens gebonden aan het

180 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 33.

181 PG Aanbestedingswet 2012, p. 186.

182 Zie voor de toelichting van de minister bij het gebruik van de begrippen ‘beginselen’ en
‘uitgangspunten’ PG Aanbestedingswet 2012, p. 186.

183 Jansen 2009, p. 61.

184 Hof Amsterdam 20 september 2011, L/N BT1963 (CCC/KLM), r.0. 3.2.2. Het oordeel van het hof is
in zoverre niet (met succes) in cassatie bestreden. Zie voorts Jansen 2009, p. 46; Asser/Van den Berg
7-VI, nr. 68-69.
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proportionaliteitsbeginsel.'®> Een particulier is in beginsel vrij aan zijn
beoogde contractspartij die kwaliteitseisen te stellen die hem goeddunken.
Er bestaat geen ongeschreven zorgvuldigheidsnorm die een particulier
verbiedt zijn bereidheid tot het sluiten van een overeenkomst athankelijk
te stellen van zeer ruime ervaring met de uitvoering van vergelijkbare
opdrachten, terwijl naar objectieve maatstaven drie of minder referentie-
projecten al als toereikend mogen worden beschouwd, om maar een voor-
beeld te noemen. Het vrijwillig organiseren van een aanbesteding brengt hier
geen verandering in. Toepassing van het proportionaliteitsbeginsel op parti-
culiere aanbestedingen zou leiden tot een inbreuk op het beginsel van
contractsvrijheid, waarvoor, in tegenstelling tot toepassing van de beginselen
van gelijke behandeling en transparantie, geen legitieme grond aanwezig is.'5°
Voor de mate van gebondenheid van particuliere aanbesteders aan aanbe-
stedingsrechtelijke beginselen, de tweede vraag, speelt naar mijn mening de
professionaliteit van partijen een belangrijke rol. Aan consumenten mogen
in beginsel minder hoge eisen worden gesteld dan aan professionele aan-
besteders.’®” Wanneer de uitvoering van de aanbestedingsprocedure uit
handen is gegeven aan een adviseur, bijvoorbeeld een architect, dan mag de
kennis van die adviseur aan de aanbesteder worden toegerekend.*®® Er moet
voor worden gewaakt dat de bescherming die inschrijvers aan de aanbeste-
dingsrechtelijke beginselen ontlenen, volledig wordt uitgehold.’®® Zoals
gezegd verzet het beginsel van gelijke behandeling zich naar zijn aard tegen
iedere relativering.'®® Het transparantiebeginsel leent zich wel voor een
minder strikte toepassing, bijvoorbeeld ten aanzien van de mate van uit-
werking van het gunningscriterium.

3.3 DE PRECONTRACTUELE REDELIJKHEID EN BILLIJKHEID EN HET VERBOD
TOT INTREKKING VAN DE AANBESTEDING

3.3.1 Inleiding

In Plas/Valburg oordeelde de Hoge Raad voor het eerst dat onderhandelin-
gen over een overeenkomst een stadium kunnen bereiken waarin het
afbreken van die onderhandelingen niet langer is toegestaan.'”' De partij
die de onderhandelingen in de zogenoemde derde fase afbreekt kan worden

185 Zie ook Jansen 2009, p. 76-77. Anders: Van Boom in zijn noot bij HR 4 april 2003 in NTBR 2003,
p. 415 (RZG/Comformed). Vzr. Rb. Rotterdam 31 januari 2012, LJN BW3238 ziet mogelijk wel
ruimte voor toepassing van het proportionaliteitsbeginsel op private aanbestedingen.

186 Zie ook Jansen 2009, p. 66-67.

187 Aldus ook Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 71a; Orobio de Castro & Janssen in hun noot onder Vzr.
Rb. Dordrecht 15 juni 2006, BR 2007, 38.

188 Toerekening van de kennis van een adviseur aan de principaal vindt bijv. ook plaats bij de uitleg
van contracten. Zie voorts art. 6:77 BW en art. 6:171 BW.

189 Zie in dit verband met name Vzr. Rb. Utrecht 19 september 2008, TBR 2009, 61, m.nt. Van den
Berg.

190 Zie ook Jansen 2009, p. 61.

191 HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas/Valburg), r.o. 3.4.
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veroordeeld de onderhandelingen voort te zetten of de door de wederpartij
geleden schade te vergoeden.'”* Een interessante vraag is in hoeverre deze
jurisprudentie zich leent voor toepassing op aanbestedingsverhoudingen en
of een aanbesteder in rechte kan worden verboden een aanbesteding in te
trekken. Deze vraag wordt in paragraaf 3.3.2 beantwoord. De maatstaf voor
de beoordeling van de toelaatbaarheid van het intrekken van een aanbeste-
ding komt in paragraaf 3.3.3 aan de orde.

3.3.2 De ruimte voor toepassing van de jurisprudentie over afgebroken
onderhandelingen op aanbestedingsverhoudingen

Volgens Pijnacker Hordijk, Van der Bend en Van Nouhuys is de jurispru-
dentie over afgebroken onderhandelingen slechts beperkt toepasbaar op
aanbestedingsverhoudingen. Het optreden van de aanbesteder zou primair
moeten worden getoetst aan de aanbestedingsregelgeving, de algemene
beginselen van het aanbestedingsrecht en eventueel het toepasselijke aan-
bestedingsreglement. Voor de precontractuele redelijkheid en billijkheid zou
slechts een aanvullende rol zijn weggelegd.'*® Onder verwijzing naar Hos-
pital Ingenieure stellen Pijnacker Hordijk, Van der Bend en Van Nouhuys
dat de aanbesteder in ieder stadium van het sluiten van een overeenkomst
kan afzien en dat onder bijzondere omstandigheden slechts grond kan
bestaan voor vergoeding van het positief contractsbelang.'*4

Naar mijn mening is voor de precontractuele redelijkheid en billijkheid bij
aanbestedingen meer dan slechts een aanvullende rol weggelegd. De aan-
besteding speelt zich af in de precontractuele fase. De Hoge Raad heeft
expliciet geoordeeld dat deze rechtsverhouding wordt beheerst door de
precontractuele redelijkheid en billijkheid.'*> Vanzelfsprekend moet het
optreden van de aanbesteder aan specifieke aanbestedingsrechtelijke nor-
men worden getoetst, maar daarnaast blijft plaats voor toetsing aan de
precontractuele redelijkheid en billijkheid. De jurisprudentie over afgebro-
ken onderhandelingen leent zich in mijn ogen uitstekend voor toepassing op
de aanbestedingsverhouding. De maatstaf die de Hoge Raad in het stan-
daardarrest CBB/JPO heeft geformuleerd voor de beoordeling van het
gedrag van onderhandelende partijen vergt een afweging van de omstan-
digheden van het geval en biedt daardoor ruimte om rekening te houden
met de specifieke context van de aanbestedingsverhouding. De precontrac-
tuele redelijkheid en billijkheid komen dan niet in botsing met de specifieke
aanbestedingsrechtelijke normen. Deze opvatting zal ik in de volgende
paragraaf uitwerken.

192 Zie hierover uitgebreid Ruygvoorn 2009; Asser/Hartkamp 6-III, nr. 189 e.v.

193 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 645-646.

194 Hv] EG 18 juni 2002, C-92/00 (Hospital Ingenieure); Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van
Nouhuys 2009, p. 476-478.

195 HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 (provincie Zeeland/Hoondert), r.0. 3.3.
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Hospital Ingenieure staat niet in de weg aan een verbod tot intrekking van
de aanbesteding. Weliswaar heeft het HvJ overwogen dat in de Aanbeste-
dingsrichtlijnen een stilzwijgend recht ligt besloten om de opdracht niet te
gunnen,'®® maar reeds uit Hospital Ingenieure volgt dat dit recht niet
ongeclausuleerd is. Volgens het HvJ moet het besluit tot intrekking immers
worden gemotiveerd, zodat het op rechtmatigheid kan worden getoetst.'””
Toetsing impliceert dat intrekking onder omstandigheden ongeoorloofd is
en dat daartegen een rechtsmiddel moet openstaan. Dit is in Koppensteiner
bevestigd.’® Het Unierecht verzet zich naar mijn mening niet tegen een
nationale bepaling die de vrijheid van de aanbestedende dienst om van
gunning af te zien verder aan banden legt dan het Unierecht zelf.

3.3.3 De maatstaf voor de beoordeling van een verbod tot intrekking van
de aanbesteding

Aan CBB/JPO kan rekeninghoudend met de specifieke context van de
aanbestedingsverhouding de volgende maatstaf worden ontleend voor het
intrekken van een aanbesteding door de aanbesteder.'®® Het staat de
aanbesteder vrij de aanbesteding in te trekken, tenzij dit op grond van het
gerechtvaardigd vertrouwen van een inschrijver op het tot stand komen van
een overeenkomst ongeoorloofd is.?°° Daarbij dient rekening te worden
gehouden met de mate waarin en de wijze waarop de aanbesteder tot het
ontstaan van dat vertrouwen heeft bijgedragen en met de gerechtvaardigde
belangen van de aanbesteder. Hierbij kan ook van belang zijn of zich in de
loop van de aanbestedingsprocedure onvoorziene omstandigheden hebben
voorgedaan, terwijl, in het geval de aanbestedingsprocedure ondanks de
gewijzigde omstandigheden over een lange tijd wordt voortgezet, wat betreft
dit vertrouwen doorslaggevend is hoe daaromtrent ten slotte op het moment
van intrekking van de aanbesteding moet worden geoordeeld tegen de
achtergrond van het gehele verloop van de aanbestedingsprocedure.

Wanneer een partij de vrijheid mist om de onderhandelingen af te breken,
kan zij in beginsel op grond van artikel 3:296 BW tot voortzetting van de
onderhandelingen worden veroordeeld.*** In een aanbestedingsverhouding

196 Zie ook Hv] EG 16 september 1999, C-27/97 (Metalmeccanica), r.o. 25.

197 Hv] EG 18 juni 2002, C-92/00 (Hospital Ingenieure), r.o. 41.

198 Hv] EG 2 juni 2005, C-15/04 (Koppensteiner), r.o. 30.

199 Zie hierover ook Jansen 2009, p. 99 e.v., die deze kwestie evenwel benadert vanuit zijn visie dat de
rechtsverhouding tussen aanbesteder en inschrijver kwalificeert als een overeenkomst.

200 Het afbreken van onderhandelingen kan ook ‘in verband met de andere omstandigheden van het
geval’ onaanvaardbaar zijn. Wat die ‘andere omstandigheden van het geval’ zijn, is nog niet
uitgekristalliseerd, maar zou onder meer verband kunnen houden met de maatschappelijke
belangen die gemoeid zijn met de totstandkoming van de betrokken overeenkomst, zoals bijv.
een cao; zie Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. Boeken 3, 5 en 6), p. 1440. Bij het intrekken van een
aanbesteding spelen dergelijke omstandigheden aan de zijde van de inschrijver een minder grote
rol. De ‘andere omstandigheden’ worden hier verder buiten beschouwing gelaten.

201 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 193 en nr. 195; Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 61. Zie ook
Lubach 1982, p. 113 en p. 122 e.v.
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komt dit neer op een verbod tot intrekking van de aanbesteding. De
inschrijver bij wie het gerechtvaardigd vertrouwen is gewekt op de totstand-
koming van een overeenkomst, hoeft in voorkomend geval in beginsel dus
niet genoegen te nemen met schadevergoeding.”°®

Tot het moment van de bekendmaking van de beoordeling van de inschrijvin-
gen is vertrouwen op het tot stand komen van een overeenkomst niet aan de
orde. Inherent aan een aanbesteding is immers dat meerdere partijen tege-
lijkertijd meedingen naar dezelfde opdracht. Totstandkomingsvertrouwen
kan pas ontstaan, wanneer de uitkomst van de aanbesteding bekend is en
een partij kan worden aangewezen die voor gunning in aanmerking komt. In
dit proces speelt de mededeling van de gunningsbeslissing een belangrijke
rol.>*®> Het doel van de mededeling van de gunningsbeslissing is om ge-
passeerde inschrijvers de gelegenheid te bieden een rechtsmiddel in te stellen
tegen de gunningsbeslissing van de aanbesteder. Zolang de termijn die
daarvoor geldt nog loopt, moet de inschrijver aan wie de opdracht voorlopig
is gegund, er rekening mee houden dat de aanbesteder naar aanleiding van
bezwaren van andere inschrijvers op zijn voornemen kan terugkomen. De
aanbesteder kan door de rechter worden gedwongen de gunningsbeslissing in
te trekken, maar noodzakelijk is dat niet. Hij kan daartoe ook zelf besluiten.>°#
In de periode tussen de mededeling van de gunningsbeslissing en het
verstrijken van de termijn voor het instellen van een rechtsmiddel, of
eventueel tot aan het vonnis van de rechter, zal van gerechtvaardigd ver-
trouwen op het tot stand komen van een overeenkomst dus nog geen sprake
kunnen zijn.*®® Voor een verbod tot intrekking van de aanbesteding is dan
geen plaats.

Het totstandkomingsvertrouwen wordt naar mijn mening pas relevant na
het verstrijken van de termijn voor het instellen van een rechtsmiddel tegen
de gunningsbeslissing. De aanbesteding is dan bijna afgewikkeld en de
aanbesteder staat dan nog tegenover slechts één partij. Vanaf dat moment
is er niet langer sprake van een situatie die zich wezenlijk onderscheidt van
die waarin partijen één op één onderhandelen over het sluiten van een

202 Zie ook Asser/Van den Berg 7-VI, nr. 62. Anders: Jansen 2009, p. 104-105, die stelt dat ook in
normale situaties geen plaats zou zijn voor een veroordeling tot het sluiten van een overeenkomst.

203 Wanneer aan de gunningsbeslissing geen voornemen tot gunning voorafgaat, komt direct een
overeenkomst tot stand en is intrekking van de aanbesteding een gepasseerd station. Of door de
mededeling van de gunningsbeslissing van de aanbesteder direct een overeenkomst tot stand komt
moet, tenzij art. 2.129 Aanbestedingswet 2012 van toepassing is, op basis van art. 3:33 - 35 BW door
uitleg worden vastgesteld.

204 Rb. Zeeland-West-Brabant 27 februari 2013, LJN BZ4314, r.0. 3.11; Vzr. Rb. Amsterdam 22 januari
2013, LJN BZ0664, r.0. 4.20; Vzr. Rb. Amsterdam 5 juni 2012, BR 2012, 147, m.nt. Parlevliet, r.o.
4.5; Vzr. Rb. Amsterdam 29 maart 2011, LJN BQ3352, r.0. 6.3; Vzr. Rb. Den Haag 25 januari 2010,
LJN BL0949, r.o. 4.6; Vzr. Rb. Zwolle-Lelystad 7 januari 2008, LJN BC1306. Zie ook Pijnacker
Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 484; noot Lejeune onder Vzr. Rb. Den Haag
15 april 2008, BR 2008, 141. Zie voor een bijzonder geval Vzr. Rb. Noord-Nederland 11 januari
2013, LJN BY8197, r.0. 4.5-4.4.7, waarin de vzr. voor de beoordeling van de bevoegdheid van de
aanbesteder tot heraanbesteding van de opdracht zonder de specificaties daarvan wezenlijk te
wijzigen, een belangenafweging noodzakelijk acht.

205 Zie ook Vzr. Rb. Overijssel 26 juli 2013, ECLI NL:RBOVE:2013:1598, r.o0. 4.4.
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overeenkomst. Het is gebruikelijk dat de aanbesteder na voorlopige gunning
met de winnende inschrijver om tafel gaat. Vaak zijn deze gesprekken erop
gericht de puntjes op de ‘i’ te zetten. Voorstelbaar is dat de aanbesteder in
die gesprekken bij zijn wederpartij het gerechtvaardigd vertrouwen wekt op
het tot stand komen van een overeenkomst. Dit geldt nog nadrukkelijker in
aanbestedingen die onder de werkingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijnen
vallen of waarop het ARW 2012 van toepassing is. Op grond van de
Aanbestedingsrichtlijnen en het ARW 2012 zijn onderhandelingen over
wezenlijke aspecten van de inschrijving immers verboden.?°® Wanneer de
ruimte voor de aanbesteder om over de voorwaarden te onderhandelen
beperkt is, is de mate waarin de inschrijver er rekening mee moet houden
dat de onderhandelingen spaak zullen lopen in beginsel gering.

Volgens de maatstaf van CBB/JPO is de mate waarin de afbrekende partij
aan het vertrouwen van de wederpartij op het tot stand komen van een
overeenkomst heeft bijgedragen een belangrijk gezichtspunt. De aanbeste-
der heeft dus een zekere verantwoordelijkheid om gerechtvaardigd vertrou-
wen van de inschrijver op de totstandkoming van een overeenkomst te
voorkomen, tenminste als hij de vrijheid wil behouden om van gunning af
te zien. De aanbesteder die voorafgaand aan de gesprekken met de win-
nende inschrijver duidelijk aangeeft dat nog onzeker is of de opdracht kan
worden gegund, bijvoorbeeld omdat de aangeboden prijs het beschikbare
budget overschrijdt, loopt relatief weinig risico tegen een verbod aan te
lopen, wanneer hij de aanbesteding na langdurige onderhandelingen uit-
eindelijk toch om budgettaire redenen intrekt. Voor de aanbesteder daar-
entegen die de indruk wekt zonder meer tot definitieve gunning van de
opdracht te zullen overgaan, is de ruimte om zich uit de onderhandelingen
met de winnende inschrijver terug te trekken veel beperkter.

In dit verband komt vanzelfsprekend tevens betekenis toe aan het gebruike-
lijke voorbehoud om van gunning van de opdracht af te zien.”®” Een
voorbehoud kan in de weg staan aan de totstandkoming van gerechtvaardigd
vertrouwen op het sluiten van een overeenkomst.?°® Een voorbehoud zal
een aanbesteder niet altijd een uitweg kunnen bieden uit de onderhandelin-
gen met de winnende inschrijver. De aanbesteder kan namelijk het ver-
trouwen wekken dat van het voorbehoud geen gebruik zal worden gemaakt
en daardoor een beroep op het voorbehoud verspelen.>*°

Een ander gezichtspunt volgens de maatstaf van CBB/JPO voor de beoor-
deling van de toelaatbaarheid van het afbreken van onderhandelingen, dat
ook bij aanbestedingen een belangrijke rol kan spelen, zijn onvoorziene
omstandigheden. Het is onmogelijk alle onvoorziene omstandigheden
te benoemen die het afbreken van onderhandelingen in het zicht van de

206 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 481-483. Zie voorts bijv. art. 2.23.1
ARW 2012.

207 Zie bijv. art. 2.27.1 ARW 2012.

208 Ruygvoorn 2009, p. 164; Van Wassenaer 1990, p. 31.

209 Vgl. Hof Den Bosch 27 juli 2007, LN AR4682, r.o. 7.4.8. Zie ook Ruygvoorn 2009, p. 165.
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ondertekening van de overeenkomst kunnen rechtvaardigen. Bij aanbeste-
dingen valt in ieder geval aan de volgende twee situaties te denken.

Ten eerste kunnen na het verstrijken van de termijn voor het instellen van een
rechtsmiddel tegen de gunningsbeslissing gebreken aan het licht komen in de
inschrijving van de partij met wie aanbesteder na voorlopige gunning in
onderhandeling is getreden. Deze gebreken hadden vanzelfsprekend direct tot
uitsluiting van de betrokken inschrijver van deelname aan de aanbesteding
moeten leiden. De aanbesteding is echter pas volledig afgewikkeld, wanneer
de overeenkomst is gesloten.*'® Zolang dit nog niet het geval is, leveren
gebreken in de inschrijving onvoorziene omstandigheden op, die het afbreken
van de onderhandelingen onder omstandigheden kunnen rechtvaardigen.*"!
Ten tweede kunnen aan de zijde van de aanbesteder onvoorziene omstan-
digheden opkomen die zich tegen gunning van de opdracht verzetten.
Denkbaar is bijvoorbeeld dat door politieke verschuivingen binnen de
besluitvormende organen van de aanbesteder niet langer behoefte bestaat
aan de aanbestede opdracht. Voorts kan de behoefte ontstaan om de
specificaties van de opdracht te wijzigen, bijvoorbeeld in verband met de
afstemming met een andere opdracht. Naar mijn mening kan niet als
uitgangspunt gelden dat heraanbesteding geoorloofd is, zolang de voorwaar-
den van de opdracht maar wezenlijk worden gewijzigd. Tenzij in de aanbe-
stedingsprocedure gebreken zijn geconstateerd die aan gunning in de weg
staan, is een wezenlijke wijziging van de voorwaarden van de opdracht
slechts een randvoorwaarde voor heraanbesteding. Een wijziging mag geen
voorwendsel zijn van de aanbesteder om zich uit de onderhandelingen met
een inschrijver terug te trekken. Er moet sprake zijn van reéle onvoorziene
omstandigheden die de beslissing van de aanbesteder om de aanbesteding in
te trekken en de opdracht na het aanbrengen van wijzigingen opnieuw aan te
besteden, objectief rechtvaardigen.*'*

4 DE ALGEMENE BEGINSELEN VAN BEHOORLIJK BESTUUR
4.1 INLEIDING

Veel aanbesteders zijn overheden. Het publiekrecht kent overheden met het
oog op de behartiging van het algemeen belang vergaande, exclusieve
bevoegdheden toe. Overheden nemen daardoor in het maatschappelijke
leven een bijzondere plaats in. Adeldom verplicht.>'® Tegenover de exclu-
sieve bevoegdheden kan en mag staan dat overheden aan strengere normen

210 En, in voorkomend geval, een aankondiging van de gunning is geplaatst in het supplement van het
Publicatieblad van de EU. Vgl. in dit verband Vzr. Rb. Den Haag 24 januari 2012, LN BV1636.

211 Vgl. Vzr. Rb. Assen 2 april 2012, LJN BW4855.

212 Vgl. Vzr. Rb. Amsterdam 5 juni 2012, BR 2012, 147, m.nt. Parlevliet; Vzr. Rb. Den Haag 9 januari
2007, LJN AZ5956. Anders: Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 476-478.

213 Spier 1981, p. 63.
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gebonden zijn dan particulieren.*** Daarbij mag de vorm van het overheids-
optreden niet bepalend zijn voor de toepasselijke normen. Aan privaat-
rechtelijk handelen mogen dezelfde eisen worden gesteld als aan
bestuursrechtelijk handelen.®*> Dit brengt mee dat privaatrechtelijk han-
delen van overheden net als bestuursrechtelijk handelen moet worden
getoetst aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Voor de
handelingen van aanbestedende overheden is dit door de Hoge Raad
bevestigd in provincie Zeeland/Hoondert.?*®

In deze paragraaf zal de betekenis van de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur voor aanbestedingen nader worden belicht. Eerst komt in
paragraaf 4.2 de grondslag van de verplichting tot inachtneming van de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur aan bod. Vervolgens wordt in
paragraaf 4.3 aandacht besteed aan de reikwijdte van de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur in het privaatrecht. In paragraaf 4.4 komt de
praktische betekenis van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur in
aanbestedingsprocedures aan de orde.

4.2 DE GRONDSLAG VOOR TOETSING VAN PRIVAATRECHTELIJK HANDELEN AAN
DE ALGEMENE BEGINSELEN VAN BEHOORLIJK BESTUUR

De belangrijkste grondslag voor toetsing van privaatrechtelijk handelen van
overheden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur is artikel 3:14
BW, dat bepaalt dat een bevoegdheid die iemand toekomt, niet mag worden
uitgeoefend in strijd met geschreven of ongeschreven regels van publiek-
recht.*"” Artikel 3:11id 2 Awb is het pendant van artikel 3:14 BW, maar wijkt
daarvan op twee punten af.

Ten eerste verklaart artikel 3:1 lid 2 Awb alleen de in Afdeling 2 tot en met 4
van Hoofdstuk 3 van de Awb gecodificeerde algemene beginselen van
behoorlijk bestuur van overeenkomstige toepassing op onder meer privaat-
rechtelijk handelen. Artikel 3:14 BW kent deze beperking niet en bestrijkt
ook ongeschreven algemene beginselen van behoorlijk bestuur.>'®

Ten tweede bevat artikel 3:1 lid 2 Awb een restrictie. Algemene beginselen
van behoorlijk bestuur zijn slechts van toepassing voor zover de aard van de
handeling zich daartegen niet verzet. Deze restrictie zou ongerechtvaardigde
of onpraktische uitkomsten moeten voorkomen. Volgens de wetgever zou
het verschil maken of de overheid met behulp van het privaatrecht beleid
uitvoert, terwijl zij ook gebruik kan maken van een beschikking als bedoeld

214 PG Awb I, p. 192.

215 PG Awb I, p. 85 en p. 188.

216 HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 (provincie Zeeland/Hoondert), r.o. 3.3

217 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. Boeken 3, 5 en 6), p. 1054.

218 De werkingssfeer van art. 3:14 BW is ook in andere opzichten ruimer dan die van art. 3:1 lid 2 Awb.
Ten eerste omvatten “geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht” niet alleen algemene
beginselen van behoorlijk bestuur, maar ook andere regels van publiekrecht. Ten tweede is art. 3:14
BW niet alleen gericht tot overheden, maar ook tot particulieren; zie Parl. Gesch. Boek 3 (Inv.
Boeken 3, 5 en 6), p. 1055.
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in artikel 1:3 lid 2 Awb, of dat zij slechts als ‘marktpartij’ deelneemt aan het
economisch verkeer. Alleen in het eerste geval zouden de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur op dezelfde wijze kunnen worden toegepast. Bij
ander privaatrechtelijk handelen zou bij de vaststelling van de specifieke
eisen aan het overheidsoptreden rekening moeten worden gehouden met de
context van het handelen van de overheid.*" De concrete uitwerking is
overgelaten aan de jurisprudentie.®*° De toelichting bij artikel 3:1 lid 2 Awb
lijkt op het eerste gezicht steun te bieden voor de opvatting dat bij deelname
van een overheid als ‘marktpartij’ slechts plaats is voor marginale toetsing
aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. In de Ikon/Gemeente
Amsterdam heeft de Hoge Raad deze opvatting echter uitdrukkelijk afge-
wezen.”*" Privaatrechtelijk overheidsoptreden moet vol aan de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur worden getoetst.>**

Artikel 3:14 BW en artikel 3:1 lid 2 Awb bieden een grondslag om over-
heidsoptreden rechtstreeks aan de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur te toetsen. Er bestaan ook er andere manieren waarop de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur in het privaatrecht kunnen doorwer-
ken.**3 Het privaatrecht kent verscheidene open normen die door de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur kunnen worden ingekleurd en
die meer in het algemeen ruimte bieden om het algemeen belang mee te
wegen. Te denken valt met name aan artikel 3:12 BW,*** dat betrekking
heeft op de vaststelling van wat de redelijkheid en billijkheid eisen en
artikel 6:162 BW, waarin de onrechtmatige daad is geregeld.**> De door-
werking van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur is bovendien
niet beperkt tot het materi€le privaatrecht. De algemene beginselen van
behoorlijk bestuur kunnen zich ook in het procesrecht laten gelden. Een
directe grondslag hiervoor is artikel 3:1 lid 2 Awb. Indirect, namelijk via de
schakelbepaling van artikel 3:15 BW, biedt artikel 3:14 BW een grondslag.>2°
Denkbaar is dat onder omstandigheden op grond van de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur hogere eisen mogen worden gesteld aan de stel-

219 PG Awb I, p. 189 en p. 192.

220 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. Boeken 3, 5 en 6), p. 1054. Zie voorts Snijders 2011, p. 11, p. 26 en p. 71.

221 HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 (Ikon/gemeente Amsterdam), m.nt. Scheltema. Zie voorts HR
24 april 1992, NJ 1993, 232 (provincie Zeeland/Hoondert), r.0. 3.3.

222 Dit neemt niet weg dat op het moment dat een overheid privaatrechtelijk (contracts)vrijheid
toekomt, de beoordeling van het gebruik van deze bevoegdheid in het kader van de belangen-
afweging slechts marginaal kan worden getoetst. Dit volgt uit art. 3:4 Awb en geldt tevens voor de
beoordeling van de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden, waarbij het bestuursorgaan
beoordelings- of beleidsvrijheid toekomt; zie ook Snijders 2011, p. 76-77; Scheltema in zijn noot
onder HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 (provincie Zeeland/Hoondert).

223 De Haan e.a./Schléssels & Zijlstra 2010, p. 537-538.

224 Bijv. HR 20 mei 1994, NJ 1995, 691 (De Negende Oma), r.o. 3.3; HR 25 oktober 1991, AB 1992, 88,
m.nt. Van der Burg, r.o. 3.2.

225 PG Awb I, p. 86; Snijders 2011, p. 24-25; Scheltema (Onrechtmatige overheidsdaad), aant. 158.

226  Snijders 2011, p. 95. Ook de wetgever acht dit mogelijk, al zou daarbij voorzichtigheid geboden zijn;
Parl. Gesch. Boek 3, p. 251. De HR heeft al bepalingen van materieel privaatrecht in het procesrecht
toegepast; zie HR 22 oktober 2004, NJ 2006, 202 (Brink en Lijftogt/ABN AMRO), waarin toepassing
werd gegeven aan art. 3:33 - 35 BW bij de uitleg van een exploot.
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en motiveringsplicht van een overheid. In het verlengde daarvan kunnen de
algemene beginselen een rol spelen bij de bewijslastverdeling.**”
Aanbestedende overheden moeten naast de algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur de regels van Hoofdstuk 2 van de Awb naleven. Dit hoofd-
stuk regelt in algemene zin het verkeer tussen burgers en overheden. Het
heeft een ruime werkingssfeer en is ook op aanbestedingen van toepassing.
Voor aanbestedingen is in het bijzonder artikel 2:4 Awb relevant, waarin een
gebod van onpartijdigheid is opgenomen.22®

4.3 DE REIKWIJDTE VAN DE ALGEMENE BEGINSELEN VAN BEHOORLIJK
BESTUUR IN AANBESTEDINGEN

De algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn uitsluitend van toe-
passing op privaatrechtelijk handelen van overheden en niet tevens op dat
van particulieren. Deze beperking spreekt voor zich. Daarnaast geldt nog
een belangrijke beperking van de reikwijdte van de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur. Er zijn namelijk (semi-)overheidsinstellingen die
slechts voor een deel van hun werkzaamheden onderworpen zijn aan de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Dit hangt samen met het
onderscheid dat de Awb maakt tussen zogenaamde a-bestuursorganen en
b-bestuursorganen.

A-bestuursorganen zijn organen van rechtspersonen die krachtens publiek-
recht zijn ingesteld.**° Belangrijke voorbeelden hiervan zijn de organen van
de Staat, provincies, gemeenten en waterschappen.”®® Maar ook het Uitvoe-
ringsinstituut werknemersverzekeringen (UWYV) is een a-bestuursorgaan.®3*
A-bestuursorganen zijn voor al hun werkzaamheden gebonden aan de alge-
mene beginselen van bestuur, dus ook voor privaatrechtelijk handelen. Alle
verrichtingen in het kader van een aanbesteding van a-bestuursorganen,
althans de rechtspersonen waartoe zij behoren, kunnen worden getoetst aan
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.

B-bestuursorganen zijn ‘andere personen of colleges, met enig openbaar
gezag bekleed’.*3* Dit zijn (organen van) privaatrechtelijke rechtspersonen,
zoals stichtingen of besloten vennootschappen, waaraan overheidstaken zijn
opgedragen en publiekrechtelijke bevoegdheden zijn toegekend.*32 Onder
‘met enig openbaar gezag bekleed’ wordt verstaan het beschikken over een
exclusieve publiekrechtelijke bevoegdheid om eenzijdig de rechtspositie van
rechtssubjecten te bepalen. Deze bevoegdheid hoeft niet op een uitdrukke-

227 Snijders 2011, p. 98. Vgl. HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 (Ikon/gemeente Amsterdam), r.o. 3.4,
waarin kort gezegd werd overwogen dat bij een beroep door een burger op het gelijkheidsbeginsel,
het op de weg van de overheid ligt de eventuele ongelijke behandeling te verklaren.

228 Zie ook Braams 1996, p. 974.

229 Art. 1:1 lid 1 sub a Awb.

230 Art. 2:1 BW.

231 Art. 2 lid 2 Wet structuur uitvoeringsorganisatie werk en inkomen.

232 Art. 1:1 lid 1 sub b Awb.

233 PG Awb I, p. 133.
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lijke bepaling te berusten. Voldoende is dat de publieke taak indirect tot een
grondwettelijke of wettelijke bevoegdheidstoedeling kan worden herleid.?34
Het klassieke voorbeeld van een b-bestuursorgaan is de APK-erkenning-
houder.?3> Personen en colleges die een b-bestuursorgaan zijn, zijn slechts
bestuursorgaan voor zover zij een publiekrechtelijke bevoegdheid uitoefe-
nen. Zij zijn dan ook uitsluitend bij de uitoefening van hun publiekrechtelijke
bevoegdheden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur gebonden.
Of een entiteit die b-bestuursorgaan is bij een aanbesteding gebonden is aan
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, is dus athankelijk van het
antwoord op de vraag of het sluiten van de beoogde overeenkomst de
uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid betreft. Dat het sluiten
van een overeenkomst een privaatrechtelijke rechtshandeling is, sluit niet
uit dat er sprake is van de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid. Bestuur kan namelijk ook het verrichten van privaatrechtelijke rechts-
handelingen omvatten.?3® Wanneer bijvoorbeeld een b-bestuursorgaan zich
van een overeenkomst bedient, terwijl zij in plaats daarvan een beschikking
als bedoeld in artikel 1:3 lid 2 Awb had kunnen nemen, zijn de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing.”®” De aanschaf van
goederen en diensten of het opdragen van werken betreft in de regel niet
de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid.?3® Daarmee wordt
immers niet op basis van een exclusieve publiekrechtelijke bevoegdheid
eenzijdig de rechtspositie van rechtssubjecten bepaald. Voor ziekenfondsen,
die nu niet meer bestaan, is dit door de Hoge Raad bevestigd in RZG/
Comformed.”®° Dit betekent dat b-bestuursorganen, althans de rechtsper-
sonen waartoe zij behoren, in tegenstelling tot a-bestuursorganen, bij
aanbestedingen niet gebonden zijn aan de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur.

4.4 DE PRAKTISCHE BETEKENIS VAN DE ALGEMENE BEGINSELEN VAN
BEHOORLIJK BESTUUR IN AANBESTEDINGEN

Binnen de aangegeven reikwijdte kunnen in beginsel alle handelingen van
overheden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur worden
getoetst. De algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn echter ont-
wikkeld ter normering van besluiten.**° Daarmee moet rekening worden
gehouden bij toepassing ervan in het privaatrecht. Het privaatrecht kent een
andere opzet dan het bestuursrecht.?#' In het privaatrecht staat niet het

234 PG Awb I, p. 133.

235 Art. 83 Wegenverkeerswet 1994.

236 PG Awb I, p. 136.

237 Zie ook De Haan e.a./Schlossels & Zijlstra 2010, p. 126; Van Ommeren in zijn noot onder HR
4 april 2003, AB 2003, 365 (RZG/Comformed).

238  Althans, ik kan geen voorbeeld bedenken van een situatie waarin dit wel het geval is.

239 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), r.o. 3.4.2. Zie in dit verband met name de noot
van Scheltema onder dit arrest in AB 2003, 365 en die van De Groot in RZA 2003, 155.

240 De Haan e.a./Schléssels & Zijlstra 2010, p. 533.
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eenzijdige besluit centraal van een overheid die over exclusieve bevoegd-
heden beschikt, zoals dit in het bestuurs(proces)recht het geval is, maar
ontstaan materi€le aanspraken door een samenloop van feiten en/of rechts-
handelingen binnen een (rechts)verhouding tussen twee of meer in beginsel
gelijkwaardige partijen. Hierdoor lenen de algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur zich niet in alle gevallen voor onverkorte toepassing op
privaatrechtelijke verhoudingen en vervullen zij bovendien een andere rol
dan in het bestuursrecht.?4* Voorts kan de bestuursrechter besluiten die in
strijd zijn met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur vernietigen.
De burgerlijke rechter kan dit niet. Handelen in strijd met de algemene
beginselen van bestuur is vaak slechts een factor bij de beoordeling van een
schadevergoedingsplicht op grond van onrechtmatige daad.**3

Een aanbesteding heeft een sterk procedureel karakter en vertoont daardoor
in tegenstelling tot vele andere privaatrechtelijke rechtsverhoudingen grote
gelijkenissen met het bestuursprocesrecht. De aanbesteder stelt eenzijdig de
eisen en criteria vast en beoordeelt vervolgens op basis daarvan de inschrij-
vingen. In een geschil staat vervolgens de beslissing van de aanbesteder
centraal, waarbij wordt getoetst of bij de totstandkoming van deze beslissing
de procedureregels correct zijn toegepast. De beslissingen van een aanbe-
steder lijken zich net als besluiten in de zin van artikel 1:3 lid 1 Awb
uitstekend te lenen voor toetsing aan de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur. Toch spelen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur in
aanbestedingsgeschillen geen prominente rol. Rechters lijken slechts in zeer
uitzonderlijke gevallen bereid te zijn gevolgen te verbinden aan handelen in
strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.?44

Een volgende vraag is in hoeverre behoefte bestaat aan directe toetsing van
de handelingen van aanbestedende overheden aan de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur. Betoogd wordt wel dat via de open normen in het
privaatrecht hetzelfde resultaat kan worden bereikt als via rechtstreekse
toetsing aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.®#* In veel
situaties zal dit het geval zijn. Verscheidene algemene beginselen van

241 Zie ook Snijders 2011, p. 96.

242 Art. 3:1 lid 2 Awb onderkent dit en bepaalt dat overeenkomstige toepassing mogelijk is voor zover
de aard van de handeling zich daartegen niet verzet. Zie ook De Haan e.a./Schlossels & Zijlstra
2010, p. 518; Scheltema & Scheltema 2008, p. 128. Een voorbeeld van een situatie waarin moeilijk
voorstelbaar is dat algemene beginselen van behoorlijk bestuur een rol kunnen spelen, is de
veroorzaking van een verkeersongeval door een dienstauto van een overheid dat op gelijke voet als
andere verkeersdeelnemers aan het verkeer deelneemt.

243  Scheltema & Scheltema 2008, p. 128.

244 Vzr. Rb. Den Haag 19 oktober 2009, LJN BK0583, waarin een beroep op het zorgvuldigheidsbe-
ginsel werd gehonoreerd; Vzr. Rb. Maastricht 11 augustus 2011, LJN BR7091, waarin een beroep op
het vertrouwensbeginsel werd gehonoreerd. Zie voor een geval waarin een beroep op het
zorgvuldigheidsbeginsel werd gehonoreerd, maar de vordering op andere gronden werd afgewezen
Vzr. Rb. Den Haag 31 oktober 2012, LJN BY8867, r.o. 4.1.

245  Snijders 1988, p. 57. Zie ook Van Werven 2003, p. 168.
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behoorlijk bestuur kennen namelijk een pendant in het privaatrecht.?4°

Bovendien hebben de beginselen van gelijke behandeling en transparantie in
het aanbestedingsrecht een ruime reikwijdte. Uit deze beginselen kunnen
vele specifieke verplichtingen worden afgeleid; van het formuleren van
heldere criteria tot aan het verstrekken van een deugdelijke motivering.
De aanbestedingsrechtelijke beginselen zouden (potenti€le) inschrijvers dus
afdoende bescherming moeten kunnen bieden tegen de handelingen van de
aanbesteder. Toch kan rechtstreekse toetsing aan de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur een belangrijke meerwaarde hebben. Ten eerste
omdat de algemene beginselen van behoorlijk bestuur vaak eenvoudiger
en meer afdoende de specifieke rechtsgevolgen kunnen verklaren.?4” Ten
tweede, en dit geldt in het bijzonder in het aanbestedingsrecht, omdat de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur voor overheden bijzondere
verplichtingen scheppen die niet uit het privaatrecht kunnen worden afge-
leid.?*® Uit de gecombineerde toepassing van het zorgvuldigheidsbeginsel,
de verplichte belangenafweging en het gelijkheidsbeginsel kan onder om-
standigheden een verplichting voortvloeien voor overheden om schaarse
rechten aan te besteden. Met name op dit terrein hebben de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur een meerwaarde in het aanbestedings-
recht. Deze aspecten vallen echter buiten het terrein van het onderzoek.>#°

246 De Haan e.a./Schlossels & Zijlstra 2010, p. 533.

247 Van der Veen (Verbintenissenrecht II), aant. 7.1 en aant. 7.5. Zie ook Van Ommeren in zijn noot
onder HR 4 april 2003, AB 2003, 365 (RZG/Comformed), die spreekt van de “onuitgewerkte,
amorfe redelijkheid en billijkheid”; Lubach 1982, p. 129.

248 Aldus ook Spier 1981, p. 13.

249  Zie hierover o.a. C.J. Wolswinkel, De verdeling van schaarse publieke rechten: op zoek naar algemene
regels van verdelingsrecht (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom juridische uitgevers 2013; F.J.
van Ommeren, W. den Ouden & C.J. Wolswinkel (red.), Schaarse publieke rechten, Den Haag:
Boom juridische uitgevers 2011; Scheltema 2010, p. 127-131; Hof Den Haag 26 oktober 2010, LJN
B0O2080. Zie over de betekenis van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur voor gronduit-
gifte door overheden P. Heijnsbroek, Grond voor gelijkheid. Gelijke kansen op werken bij grond-
uitgifte door de overheid (diss. Utrecht), Den Haag: IBR 2013, p. 360 e.v.



4 De schadevergoedingsvordering

1 INLEIDING

In de twee voorgaande hoofdstukken is het Europees- en het nationaalrech-
telijk kader besproken voor de rechtsbescherming van inschrijvers bij
aanbestedingen. Daarmee ben ik aanbeland bij de behandeling van de
specifieke maatregelen die door de Rechtsbeschermingsrichtlijnen worden
voorgeschreven.

In dit hoofdstuk vindt de aftrap plaats met de behandeling van de schade-
vergoedingsvordering. Pas in het volgende hoofdstuk komen de — in de
praktijk veel belangrijkere — voorlopige maatregelen aan bod. De reden voor
de gekozen volgorde is dat de voorwaarden voor het opleggen van voorlopige
maatregelen in belangrijke mate zijn ontleend aan die voor de toekenning
van schadevergoeding. Hoofdstuk 5 bouwt dus voort op hoofdstuk 4.
Hierna wordt in paragraaf 2 eerst aandacht besteed aan de voorwaarden
voor de vestiging van aansprakelijkheid van de aanbesteder. Vervolgens
komen in paragraaf 3 de regels voor de bepaling van de omvang van de
schade en de vaststelling van de vergoedingsplicht aan de orde. Paragraaf 4
is gewijd aan bewijs. Daarbij komen ook de wettelijke mogelijkheden aan
bod voor inschrijvers om bewijs te vergaren. In paragraaf 5 besteed ik tot
slot aandacht aan de vordering tot vergoeding van offertekosten jegens een
speciale-sectorbedrijf.

De verschillende onderwerpen zullen zoveel mogelijk geintegreerd worden
behandeld. Dit houdt in dat bij de uitwerking van de verschillende aspecten
rekening wordt gehouden met zowel de eisen die het Unierecht aan ons
nationale rechtsstelsel stelt, als met de voorwaarden die uit het verbinte-
nissenrecht en het bestuursrecht voortvloeien.

2 DE VESTIGING VAN AANSPRAKELIJKHEID VAN DE AANBESTEDER
2.1 INLEIDING

De eerste fase van de beoordeling van een schadevergoedingsvordering van
een inschrijver is de vestiging van aansprakelijkheid van de aanbesteder. De
voorwaarden die daarvoor gelden komen in deze paragraaf aan de orde. In
paragraaf 2.2 komt de grondslag van aansprakelijkheid van aanbesteders
aan bod. In paragraaf 2.3 worden de voorwaarden voor aansprakelijkheid
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van aanbesteders op grond van onrechtmatige daad besproken en in
paragraaf 2.4 de voorwaarden voor toerekenbare tekortkoming in de nako-
ming van de aanbestedingsovereenkomst.

2.2 DE GRONDSLAG VOOR AANSPRAKELIJKHEID

Artikel 2 lid 1 sub c van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren
gebiedt lidstaten ervoor te zorgen dat de aangewezen beroepsinstantie de
bevoegdheid heeft om “schadevergoeding toe te kennen aan degenen die
door een inbreuk schade hebben geleden”.! De Rechtsbeschermingsricht-
lijnen zwijgen over de voorwaarden voor toekenning van schadevergoe-
ding.®> In hoofdstuk 2 is gewezen op de tegenstrijdigheid van de
jurisprudentie van het HvJ over deze kwestie.®> In Van Spijker overwoog
het HvJ dat artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klas-
sieke sectoren een concretisering is van het beginsel van lidstaataansprake-
lijkheid, terwijl het ongeveer twee maanden daarvoor nog had geoordeeld
dat de vaststelling van de voorwaarden voor aansprakelijkheid aan de
procedurele autonomie van lidstaten is overgelaten. Tk heb betoogd dat
het HvJ in Strabag voor de juiste benadering heeft gekozen. Voor Nederland
is deze discussie echter minder interessant. Want het HvlJ heeft weliswaar
zelf invulling gegeven aan de voorwaarden voor lidstaataansprakelijkheid,
maar het heeft tegelijkertijd bepaald dat als op grond van het nationale recht
gunstigere voorwaarden gelden, toepassing moet worden gegeven aan die
nationale regels.* Dit uitgangspunt is in de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
nog eens expliciet tot uitdrukking gebracht.> Het Nederlandse aansprake-
lijkheidsrecht is, aangescherpt door de specifieke eisen die voortvloeien uit
de jurisprudentie van het HvJ over de Rechtsbeschermingsrichtlijnen,
gunstiger voor inschrijvers dan de voorwaarden voor lidstaataansprakelijk-
heid, zodat het nationale recht moet worden toegepast.® De betekenis van de
jurisprudentie van het HvJ over lidstaataansprakelijkheid voor de aanspra-
kelijkheid van aanbestedende diensten is dus gering.

De rechtsverhouding tussen aanbesteder en inschrijvers kwalificeert als een
precontractuele rechtsverhouding. Naar Nederlands recht geldt artikel 6:162
BW als voornaamste grondslag voor aansprakelijkheid van aanbesteders
voor schending van de aanbestedingsregels. Voor aanbesteders die geen
overheden zijn spreekt dit voor zich, maar niet voor overheden. Voor de
beoordeling van de aansprakelijkheid van overheden moet namelijk onder-
scheid worden gemaakt tussen bestuursrechtelijk en privaatrechtelijk

—

Zie ook art. 2 lid 1 sub d Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren.

Zie ook Caranta 2011a, p. 70; Treumer 2006, p. 164; Leffler 2003, p. 156. Zie echter art. 2 lid 7
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren, waarover hierna § 5.

Zie hoofdstuk 2 § 3.2.5.4.

Zie hoofdstuk 2, § 2.7.

Art. 1 lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

Zie in algemene zin hierover Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 343; Scheltema & Scheltema
2008, p. 309; Meijer 2007, p. 83-118.
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optreden.” De aansprakelijkheid van overheden voor gedragingen die ken-
merkend zijn voor de overheid wordt beheerst door het publiekrecht.® In
privaatrechtelijke verhoudingen is artikel 6:162 BW van toepassing.

Een gunningsbeslissing is geen besluit in de zin van artikel 1:3 lid 1 Awb en
het sluiten van een overeenkomst na een aanbesteding is niet kenmerkend
voor een overheid.® Dit betekent dat de handelingen en gedragingen van alle
aanbesteders, of zij overheid zijn of niet, moeten worden beoordeeld aan de
hand van de voorwaarden van artikel 6:162 BW.

2.3 DE VOORWAARDEN VOOR AANSPRAKELIJKHEID VAN AANBESTEDERS OP
GROND VAN ONRECHTMATIGE DAAD

2.3.1 Inleiding

Voor de vestiging van aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad moeten vijf
voorwaarden worden vervuld. Er moet sprake zijn van een onrechtmatige
daad, toerekenbaarheid, schade, causaal verband en relativiteit. Deze voor-
waarden worden hierna achtereenvolgens in relatie tot aansprakelijkheid
van aanbesteders voor schending van de aanbestedingsregels uitgewerkt.

2.3.2 Onrechtmatige daad

Artikel 6:162 lid 2 BW onderscheidt drie aansprakelijkheidsgronden: een
inbreuk op een recht, een doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht
en een doen of nalaten in strijd met hetgeen volgens het ongeschreven recht
in het maatschappelijk verkeer betaamt. De aansprakelijkheidsgrond ‘in-
breuk op een recht’ is voor de beoordeling van de aansprakelijkheid van een
aanbesteder niet relevant en blijft om die reden buiten beschouwing.

Onder een ‘wettelijke plicht’ in de zin van artikel 6:162 lid 2 BW valt elk
algemeen verbindend, door het bevoegde gezag uitgevaardigd rechtsvoor-
schrift, zoals een wet in formele zin, een algemene maatregel van bestuur,
een verordening of rechtstreeks werkend Unierecht.'® Kenmerkend voor
wettelijke voorschriften is dat reeds een belangenafweging heeft plaats-
gevonden." Bij een overtreding van een ‘wettelijke plicht’ is de onrecht-
matigheid van de gedraging, behoudens de aanwezigheid van een
rechtvaardigingsgrond, dus gegeven. Wanneer de eiser een doen of nalaten
in strijd met een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm aan zijn vordering

Scheltema & Scheltema 2008, p. 345.

ABRVS 6 mei 1997, AB 1997, 229 (Van Vlodrop), m.nt. Van Buuren.

Zie ook hoofdstuk 3, § 2.2 en § 4.3.

Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 44.1; Scheltema (Onrechtmatige overheidsdaad), aant. 155-
156.

11 Van Maanen & De Lange 2005, p. 61.
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ten grondslag legt, moet die belangenafweging nog door de rechter plaats-
vinden.”” Voor de vaststelling van de onrechtmatigheid van de gedraging
kan het voor de eiser dus aantrekkelijk zijn een schending van een wettelijke
plicht aan zijn vordering ten grondslag te leggen.

Handelen in strijd met ongeschreven zorgvuldigheidsnormen, de derde
grond voor aansprakelijkheid, is na het beroemde arrest Lindenbaum/
Cohen in de wet terechtgekomen.'® Het bestaan en de precieze inhoud
van een zorgvuldigheidsnorm zal steeds per geval moeten worden nage-
gaan.'* Voor overheden worden die zorgvuldigheidsnormen ingekleurd door
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.'> Wanneer een gecodifi-
ceerd algemeen beginsel wordt geschonden, is sprake van een doen of
nalaten in strijd met een wettelijke plicht.*®

Een schending door een aanbestedende dienst van een of meer voorschriften
van de Aanbestedingswet 2012 kan worden beschouwd als een doen of
nalaten in strijd met een wettelijke plicht.'” Bij een schending van de
Aanbestedingswet 2012 is de onrechtmatigheid van de gedraging dus ge-
geven. Artikel 6:162 BW lijkt daarmee betere rechtsbescherming te bieden
dan het beginsel van lidstaataansprakelijkheid, dat voor de vestiging van
aansprakelijk een ‘voldoende gekwalificeerde schending’ vereist. Overigens
erkent artikel 6:162 lid 2 BW nog wel de mogelijkheid van een recht-
vaardigheidsgrond voor een gedraging die in beginsel onrechtmatig is,
maar de aanwezigheid daarvan is bij een schending van de Aanbestedings-
wet 2012 moeilijk voorstelbaar. De Aanbestedingswet 2012 bepaalt namelijk
zelf al wanneer afwijking van de aanbestedingsregels is toegestaan.'® Be-
houdens de toepasselijkheid van een in de Aanbestedingswet 2012 ge-
noemde uitzonderingsgrond, die restrictief moet worden geinterpreteerd,
is afwijking van de aanbestedingsregels niet toegestaan. Een schending van
de Aanbestedingswet 2012 is zonder meer onrechtmatig. In voorkomend
geval kan een aanbestedende dienst slechts onder zeer uitzonderlijke
omstandigheden aan de vaststelling van een onrechtmatige daad ontsnap-
pen. Een spaarzaam voorbeeld biedt Gebr. Van der Stroom/Staat. In deze
zaak strandde een schadevergoedingsvordering van een inschrijver uit

12 Van Maanen & De Lange 2005, p. 61. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 74-80. Zie
voor een voorbeeld waarin het verschil tussen toetsing aan een ‘wettelijke plicht’ en een
ongeschreven zorgvuldigheidsnorm duidelijk tot uiting komt HR 9 januari 1981, NJ 1981, 227.

13 HR 31 januari 1919, NJ 1919, p. 161 (Lindenbaum/Cohen). Zie over dit arrest Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-1V, nr. 42.

14 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 57.

15  Zie hiervoor hoofdstuk 3 § 4.2.

16  Scheltema (Onrechtmatige overheidsdaad), aant. 156. Zie ook A-G Mok voor HR 24 april 1992,
NJ 1993, 232 (provincie Zeeland/Hoondert), punt 2.4.

17 Aldus ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 621; Niersman & Orobio de
Castro 2008, p. 22; Hebly, De Boer & Wilman 2007, p. 49.

18  Zie bijv. art. 2.32-2.36 Aanbestedingswet 2012 voor uitzonderingen op de aanbestedingsplicht en
art. 2.71 lid 4 en art. 2.72 Aanbestedingswet 2012 voor toegestane afwijkingen van termijnen en
art. 2.76 lid 5 Aanbestedingswet 2012 voor verwijzingen in technische specificaties naar o.a.
fabricaten, merken en keurmerken.
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hoofde van onrechtmatige daad op de uitdrukkelijke toestemming die de
betrokken inschrijver had verleend voor de gedraging van de aanbestedende
dienst die strijd opleverde met de aanbestedingsregels.*

De Aanbestedingswet 2012 bevat gedetailleerde regels voor de aanbesteding
van overheidsopdrachten. Toch kan ook bij aanbestedingen waarop de
Aanbestedingswet 2012 van toepassing is, behoefte bestaan aan toepassing
van een andere aansprakelijkheidsgrond dan ‘een doen of nalaten in strijd
met een wettelijke plicht’. Dit kan in de eerste plaats het geval zijn bij een
beroep van een inschrijver op een algemeen beginsel dat niet is gecodifi-
ceerd.”® Dit kan in de tweede plaats het geval zijn bij nationale aanbeste-
dingen. De Aanbestedingswet 2012 bevat hiervoor namelijk slechts
‘uitgangspunten’ in plaats van gedetailleerde procedurevoorschriften voor
alle fasen van de aanbestedingsprocedure. In alle situaties waarin geen
schending van een wettelijke plicht kan worden vastgesteld, moet toetsing
plaatsvinden aan ongeschreven zorgvuldigheidsnormen.*!

Bij aanbestedingen waarop de Aanbestedingswet 2012 niet van toepassing
is, ontbreken concrete wettelijke voorschriften waaraan de gedragingen van
de aanbesteder kunnen worden getoetst. Dit geldt voor aanbestedingen door
particulieren. In die situaties zijn de ongeschreven zorgvuldigheidsnormen
de enige toetssteen. Bij de beoordeling van de aansprakelijkheid van
particuliere aanbesteders zal de rechter van geval tot geval moeten nagaan
of er een regel bestaat en of die regel is geschonden.®* In het vorige
hoofdstuk heb ik betoogd dat een particulier die vrijwillig een aanbesteding
organiseert, gehouden is inschrijvers gelijk te behandelen en transparantie
te betrachten.”® Ik heb tevens aangegeven dat gebondenheid aan deze
beginselen een uitgangspunt is, maar dat het de particuliere aanbesteder
in beginsel vrijstaat zich geheel of gedeeltelijk vrij te tekenen.** Bovendien is
de hoedanigheid van de aanbesteder een factor die bepalend is voor de mate
van gebondenheid aan de algemene beginselen, in het bijzonder aan het
transparantiebeginsel.?® De beoordeling van de aansprakelijkheid van een
particuliere aanbesteder vergt hierdoor een complexe afweging van alle
omstandigheden van het geval.

19  HR 4 november 2005, NJ 2006, 204 (Gebr. Van der Stroom/Staat), m.nt. Mok, r.o. 4.1.3.

20  Te denken valt aan het transparantiebeginsel in meervoudig onderhandse procedures. Voorts valt
te denken aan het objectiviteitsbeginsel en het concurrentiebeginsel. Onzeker is of dit laatste
beginsel als afzonderlijk rechtsbeginsel kan worden onderscheiden. In ontkennende zin Pijnacker
Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 31.

21  Daarnaast kan de inschrijver zijn vordering mogelijk baseren op wanprestatie. Zie hierna § 2.4.

22 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 57.

23 Zie hoofdstuk 3, § 3.2.4.4.

24 Zie hoofdstuk 3, § 3.2.4.4.

25  Zie hoofdstuk 3, § 3.2.5.3.
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2.3.3 Toerekening

Met toerekening wordt een verband gelegd tussen de dader en zijn gedra-
ging.2® Toerekening van een onrechtmatige gedraging kan op drie gronden
plaatsvinden: schuld, wet en verkeersopvattingen.?” Schuld houdt persoon-
lijke verwijtbaarheid in en wordt subjectief uitgelegd. De dader had gelet op
zijn capaciteiten anders kunnen en moeten handelen.?®

Toerekening krachtens de wet vindt in verschillende bepalingen plaats,
bijvoorbeeld in artikel 6:165 BW, dat betrekking heeft op onrechtmatige
daden die zijn begaan onder invloed van een geestelijke of lichamelijke
tekortkoming.

Voor toerekening is persoonlijke verwijtbaarheid of een expliciete wettelijke
bepaling niet altijd vereist. Toerekening krachtens verkeersopvattingen, de
derde grond voor toerekening, dient er mede toe gerechtvaardigde aanspra-
kelijkheid op reéle wijze te funderen, zonder het begrip ‘schuld’ tot in het
extreme op te rekken.*® ‘Verkeersopvatting’ is een vaag begrip. Aankno-
pingspunten voor de invulling van de verkeersopvattingen kunnen worden
ontleend aan argumenten die ten grondslag liggen aan de in de wet ge-
regelde gevallen van buitencontractuele aansprakelijkheden.?® Belangrijke
aanknopingspunten zijn voorts de hoedanigheid van de dader en de aard
van de gedraging.®' De status van overheid kan een relevante hoedanigheid
zijn,* in het bijzonder wanneer de onrechtmatige gedraging in direct
verband staat met de uitoefening van een overheidstaak. Wanneer dit
verband niet aanwezig is en de hoedanigheid van overheid een toevalligheid
is, denk aan de veroorzaking van een verkeersongeval door een dienstauto,
dan is er in beginsel geen aanleiding aan de hoedanigheid van overheid
betekenis toe te kennen en zouden voor toerekening dezelfde maatstaven
moeten gelden als voor private (rechts)personen.3® Dit is echter weer
anders, wanneer een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur is geschon-
den, ook wanneer de gedraging niet kenmerkend voor de overheid. Bij
schending van algemene beginselen van behoorlijk bestuur is toerekening
aan de betrokken overheid namelijk in beginsel gegeven.?* Bij de hoedanig-
heid van de dader kan ook deskundigheid een rol spelen.

Voor het aanknopingspunt van de aard van de gedraging kan onder meer
betekenis toekomen aan het risicoverhogende karakter van de onrecht-
matige gedraging. Als een gedraging een bijzonder risico in het leven roept,

26  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 98; Sieburgh 2000, p. 149-153 en p. 221. Zie ook Van
Maanen & De Lange 2005, p. 76.

27  Art. 6:162 lid 3 BW.

28  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 100 en nr. 103.

29  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 121.

30  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 123; Sieburgh 2000, p. 217-218.

31  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 124-125; Sieburgh 2000, p. 220-226.

32 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 124.

33 Scheltema & Scheltema 2008, p. 346-347.

34  Scheltema (Onrechtmatige overheidsdaad), aant. 174.
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kunnen de gevolgen van de verwezenlijking van dit risico naar verkeers-
opvattingen worden toegerekend aan degene die het risico in het leven heeft
geroepen.®® Daarnaast kan profijt een rol spelen bij toerekening krachtens
verkeersopvattingen.

Er is geen bijzondere regel op grond waarvan een schending van de
aanbestedingsregels aan de aanbesteder kan worden toegerekend. Onzeker
is of voor toerekening krachtens verkeersopvattingen plaats is. Deze vraag is
niet zonder belang. Er zijn namelijk situaties denkbaar waarin de aanbe-
steder geen persoonlijk verwijt kan worden gemaakt van de schending, zodat
voor toerekening op grond van schuld geen plaats is en de verkeersopvat-
tingen als enige grond voor toerekening overblijven. Te denken valt aan de
situatie waarin de opdracht wordt gegund aan een inschrijver die valse
verklaringen heeft ingediend en van deelname had moeten worden uitge-
sloten.

Voor Europese aanbestedingen is de opgeworpen vraag eenvoudig te beant-
woorden. Het HvJ heeft in Strabag geoordeeld dat artikel 2 lid sub c van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren zich verzet tegen een natio-
nale regeling die de toekenning van schadevergoeding afhankelijk stelt van de
schuld van de aanbestedende dienst.3° De enkele inbreuk op de aanbeste-
dingsregels volstaat dus voor de vestiging van aansprakelijkheid van de
aanbestedende dienst. Disculpatie is niet mogelijk. Aangenomen mag worden
dat voor de beoordeling van de aansprakelijkheid van speciale-sectorbedrijven
hetzelfde geldt. Artikel 2 lid 1 sub d van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
nutssectoren stemt weliswaar niet woordelijk overeen met zijn equivalent
in de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren, maar inhoudelijk zijn er
geen verschillen te ontdekken. Het door het HvJ in Strabag voorgeschreven
resultaat van automatische toerekening van schendingen van de aanbeste-
dingsregels aan de aanbestedende dienst kan in het Nederlandse aansprake-
lijkheidsrecht eenvoudig worden bereikt door het begrip ‘verkeersopvattingen’
in artikel 6:162 lid 3 BW richtlijnconform te interpreteren.3”

Voor nationale en particuliere aanbestedingen is de vraag of er plaats is voor
toerekening van een schending van de aanbestedingsregels krachtens ver-
keersopvattingen minder eenvoudig te beantwoorden. Ik meen in de aard
van de gedraging aanknopingspunten voor een bevestigend antwoord te
kunnen vinden. Door een aanbesteding te organiseren neemt de kans van
de aanbesteder op het sluiten van een economisch zo voordelig mogelijke
overeenkomst toe.3® De aanbesteder heeft dus profijt van het organiseren
van een aanbesteding. Het profijtbeginsel ligt aan verschillende regelingen

35  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 125.

36 HvJ EU 30 september 2010, C-314/09 (Strabag), r.o. 34.

37  Zie over richtlijnconforme interpretatie hoofdstuk 2, § 3.5.4.
38  Zie hoofdstuk 3, § 3.2.4.2.
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voor buitencontractuele aansprakelijkheid ten grondslag.3® Toerekening van
een onrechtmatige gedraging in een aanbestedingsprocedure aan de aanbe-
steder krachtens verkeersopvattingen past daardoor goed in het systeem van
buitencontractuele aansprakelijkheid.*®

De hoedanigheid van de aanbesteder levert naar mijn mening in het
algemeen geen aanknopingspunten op voor toerekening krachtens verkeers-
opvattingen. Deelnemers aan aanbestedingen zijn door hun ervaring met
eerdere aanbestedingen vaak ten minste even deskundig als de aanbesteder.
De status van overheid is in beginsel evenmin een relevante hoedanigheid.
Het sluiten van een overeenkomst voor de uitvoering van een werk, een
dienst of leveringen is immers niet kenmerkend voor overheden.*' Dit
uitgangspunt leidt uitzondering, wanneer de aanbesteder een algemeen
beginsel van behoorlijk bestuur heeft geschonden. Een schending van een
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur moet krachtens verkeeropvattin-
gen aan de betrokken overheid worden toegerekend.

2.3.4 Schade en causaliteit

Voor aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad moet voorts
sprake zijn van schade, die bovendien in causaal verband staat met de
onrechtmatige daad. Beide vereisten komen tot uitdrukking in artikel 6:162
lid 1 BW en zijn uitgewerkt in Titel 10, Afdeling 10 van Boek 6 van het BW,
die betrekking heeft op de bepaling van de omvang van de schadevergoe-
ding.

Met schade is feitelijk nadeel bedoeld.** Het begrip ‘schade’ wordt hierna in
paragraaf 3.3.1 uitgewerkt.

De vaststelling van causaal verband tussen de onrechtmatige daad en de
schade geschiedt in twee stappen. Eerst wordt met behulp van het vereiste
van het condicio sine qua non-verband nagegaan of de onrechtmatige daad
een noodzakelijke ontstaansvoorwaarde is voor de schade. De te beant-
woorden vraag is of de schade zonder de onrechtmatige gedraging ook zou
zijn ontstaan.*® Als deze vraag bevestigend moet worden beantwoord,
ontbreekt het condicio sine qua non-verband. De aanwezigheid van causaal
verband kan vaak niet met absolute zekerheid worden vastgesteld. Absolute
zekerheid is echter niet vereist. Voldoende is ‘een redelijke mate van
zekerheid’. 44

39  Zie over art. 6:181 BW, dat de aansprakelijkheid van de bedrijfsmatige gebruiker van zaken,
opstallen en dieren regelt, Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1003. Zie over art. 6:170 en
art. 6:171 BW, welke bepalingen betrekking hebben op risicoaansprakelijk voor fouten van
respectievelijk ondergeschikten en niet-ondergeschikten, Parl. Gesch. Boek 6, p. 712 en p. 728.

40  Anders: RvA 21 mei 1999, BR 2001, p. 613, m.nt. Nijholt. Terecht kritisch over deze uitspraak
Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 647.

41 PG Awb I, p. 189.

42 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 13.

43 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 50.

44 Tan 2008, p. 24; Klaassen 2007a, p. 1349; Akkermans 1997, p. 247.
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Wanneer niet met een redelijke mate van zekerheid kan worden vastgesteld
dat de schade is veroorzaakt door de onrechtmatige daad, is niet voldaan
aan het vereiste van het condicio sine qua non-verband. De aangesproken
partij is dan in beginsel niet aansprakelijk. De Hoge Raad heeft in Nefalit/
Karamus een uitzondering op dit uitgangspunt aanvaard.*> Uit dit arrest
volgt dat als de kans dat de schade is veroorzaakt door een onrechtmatige
daad of een aan de benadeelde toe te rekenen omstandigheid ongeveer even
groot is, zonder dat met voldoende zekerheid is vast te stellen in welke mate
de schade door deze omstandigheden of één daarvan is ontstaan, de rechter
de aansprakelijk gestelde persoon tot schadevergoeding kan veroordelen in
evenredigheid met de in een percentage uitgedrukte kans dat de schade door
zijn normschending is veroorzaakt.*° In de literatuur staat deze benadering
bekend als ‘proportionele aansprakelijkheid’.#” Bij de benadering van pro-
portionele aansprakelijkheid wordt het vereiste van het condicio sine qua
non-verband losgelaten.*® Aan de toepassing van proportionele aansprake-
lijkheid is het bezwaar verbonden dat iemand aansprakelijk kan worden
gehouden voor schade die hij niet heeft veroorzaakt.** Terughoudendheid is
dus op haar plaats. In Fortis/Bourgonje heeft de Hoge Raad geoordeeld dat
toepassing van proportionele aansprakelijkheid slechts in uitzonderlijke,
van geval tot geval te beoordelen omstandigheden is toegestaan.’® Bij de
beoordeling of er plaats is voor toepassing van proportionele aansprakelijk-
heid kent de Hoge Raad betekenis toe aan de aard en de strekking van de
geschonden norm.>* De betekenis van het leerstuk van proportionele aan-
sprakelijkheid voor de aansprakelijkheid van aanbesteders komt in para-
graaf 3.4.3 aan bod.

Het condicio sine qua non-verband is het vertrekpunt van de zoektocht naar
een oplossing van causaliteitsproblemen.®® Er vindt een aanvullende toets
plaats. De schade moet in zodanig verband staan met de gebeurtenis waarop
de aansprakelijkheid van de schuldenaar berust, dat zij mede gezien de aard
van de aansprakelijkheid en de aard van de schade, als een gevolg van deze
gebeurtenis kan worden toegerekend. Daarbij moet rekening worden ge-
houden met alle omstandigheden van het geval.®® Deze maatstaf, die is
neergelegd in artikel 6:98 BW, geeft uitdrukking aan de leer van toerekening

45  HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 (Nefalit/Karamus), m.nt. Tjong Tjin Tai. Het oordeel van de HR is
recent bevestigd in HR 14 december 2012, NJ 2013, 236 (Nationale Nederlanden/S en L).

46 HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 (Nefalit/Karamus), r.o. 3.13. Deze overweging is gepreciseerd in
HR 14 december 2012, NJ 2013, 236 (Nationale Nederlanden/S en L), r.0. 4.2 en r.o. 5.3.

47  Zie o.a. Tjong Tjin Tai in zijn noot onder HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 (Nefalit/Karamus), punt
2; Klaassen 2012, p. 15-16. Zie voor kritiek op deze benaming Kortmann 2012, p. 52-57.

48  Tjong Tjin Tai in zijn noot onder HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 (Nefalit/Karamus), punt 2;
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I1, nr. 81.

49  Klaassen 2007a, p. 1348. Zie voorts Tan 2008, p. 25.

50  HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis/Bourgonje), r.o. 3.9; HR 14 december 2012, NJ 2013,
236 (Nationale Nederlanden/S en L), r.o. 4.2.

51  HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis/Bourgonje), r.o. 3.8. en r.o. 3.10.

52 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 51.

53  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 63.
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naar redelijkheid.>* De leer van toerekening naar redelijkheid speelt met
name een belangrijke rol bij de bepaling van de omvang van de schade. Zij
wordt hierna in paragraaf 3.3.3 meer uitgebreid besproken.

2.3.5 Relativiteit

Geen verplichting tot schadevergoeding bestaat, wanneer de geschonden
norm niet strekt tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die
heeft geleden, aldus artikel 6:163 BW. Het relativiteitsvereiste, dat in de
woorden ‘jegens een ander’ tevens in artikel 6:162 lid 1 BW tot uitdrukking
komt, is een correctiemechanisme, dat een te uitgebreide aansprakelijkheid
voor aan derden toegebrachte schade moet voorkomen.>® Relativiteit omvat
drie aspecten: de benadeelde persoon, de aard van de schade en de wijze
waarop de schade is ontstaan.?® Het relativiteitsvereiste geldt voor alle drie
aansprakelijkheidsgronden,®” maar de betekenis ervan is het grootst voor de
aansprakelijkheidsgrond ‘doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht’.
Wanneer de aansprakelijkheid wordt gegrond op een inbreuk op een wette-
lijke norm, zal telkens aan de hand van het doel en de strekking van de norm
moeten worden nagegaan, of zowel de benadeelde persoon als de aard van
de schade en de wijze waarop de schade is ontstaan, onder het bescher-
mingsbereik van de geschonden norm vallen.

De vaststelling van het beschermingsbereik van de aanbestedingsregels is
een kwestie van uitleg. De uitleg van de Aanbestedingsrichtlijnen en de
verdragsbepalingen is aan het HvJ voorbehouden.5® Bij de beoordeling van
aansprakelijkheid van aanbestedende diensten voor schendingen van be-
palingen in de Aanbestedingswet 2012 die als implementatie van de Aan-
bestedingsrichtlijnen of verdragsbepalingen gelden, moet bij toetsing aan
het relativiteitsvereiste dus rekening worden gehouden met de jurispruden-
tie van het HvJ.5° Het relativiteitsvereiste zal bij Europese aanbestedingen
in de regel geen groot obstakel vormen voor de vestiging van aansprakelijk-
heid van de aanbestedende dienst. De Aanbestedingswet 2012 heeft, in
navolging van de Aanbestedingsrichtlijnen, een ruim beschermingsbereik.
Zij strekt mede tot bescherming van inschrijvers tegen vermogensschade als
gevolg schendingen van de aanbestedingsvoorschriften, ongeacht de natio-
naliteit van de inschrijver.°® Van enkele bepalingen is het beschermingsbe-
reik beperkter. De regeling over ‘abnormaal lage inschrijvingen’ strekt

54  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 53 en nr. 57.

55  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 129.

56  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 131.

57  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 135.

58  Vgl. hoofdstuk 2, § 2.7.

59  Dit geldt a fortiori voor verdragsbepalingen die niet in de Aanbestedingswet 2012 zijn geimple-
menteerd.

60  Althans voor zover de inschrijver gevestigd is in een lidstaat van de Europese Unie. Zie over de
positie van inschrijvers uit andere landen Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009,
p. 541-547.
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bijvoorbeeld tot bescherming van de financiéle belangen van de aanbeste-
dende dienst en de inschrijver die een lage inschrijving heeft gedaan.®* Een
door een concurrent ingestelde vordering die strekt tot uitsluiting van een
inschrijver die een ‘abnormaal lage inschrijving’ strandt dus op het relativi-
teitsvereiste.

De op de verdragsbeginselen gebaseerde transparantieverplichting die geldt
voor opdrachten waarop de Aanbestedingsrichtlijnen niet of slechts ten dele
van toepassing zijn, maar die wel een duidelijk grensoverschrijdend belang
vertonen,®® heeft een beperkt beschermingsbereik. Zij strekt blijkens de
jurisprudentie van het HvJ tot bescherming van ondernemers die in een
andere lidstaat dan de aanbestedende dienst zijn gevestigd.®® Een op de
verdragsbeginselen gebaseerde vordering van een nationale ondernemer tot
naleving van de transparantieverplichting stuit dus af op het relativiteits-
vereiste.®4 Inmiddels is de transparantieverplichting gecodificeerd in de
Aanbestedingswet 2012.°5 Onzeker is of daarmee het beschermingsbereik
van de transparantieverplichting is uitgebreid tot ondernemers die in
Nederland zijn gevestigd. Het staat lidstaten vrij de rechten die buitenlandse
ondernemers aan de verdragsbeginselen ontlenen, tevens aan eigen onder-
danen toe te kennen. Uit de tekst van de Aanbestedingswet 2012, noch uit de
parlementaire geschiedenis blijkt dat de in de Aanbestedingswet 2012
verankerde transparantieverplichting uitsluitend strekt tot bescherming
van ondernemers uit andere lidstaten. Voorts mag worden aangenomen
dat de Nederlandse wetgever niet de intentie heeft gehad eigen onderdanen
te discrimineren en dat dus ook Nederlandse ondernemers sinds de inwer-
kingtreding van de Aanbestedingswet 2012 naleving van de transparantie-
verplichting kunnen afdwingen.®®

Deregels tot slot die gelden voor particuliere aanbestedingen hebben in beginsel
een ruim beschermingsbereik. Zij strekken tot bescherming van inschrijvers.

2.4 DE VOORWAARDEN VOOR AANSPRAKELIJKHEID VAN AANBESTEDERS OP
GROND VAN WANPRESTATIE

2.4.1 Inleiding

Ik huldig de opvatting dat de rechtsverhouding tussen aanbesteder en
inschrijver niet als overeenkomst kwalificeert. Ik heb tevens betoogd dat

61  Hv] EG 7 december 2000, C-94/99 (Arge), r.o. 30; Hof Arnhem 8 februari 2011, LJN BQ1539,
r.0. 4.10; Vzr. Rb. Rotterdam 2 augustus 2012, LJN BX3795, r.0. 4.13.4; Vzr. Rb. Noord-Nederland
5 juni 2013, LJN CA2224, r.0. 5.3.

62 Zie bijv. Hv] EG 18 december 2007, C-220/06 (Correos); Hv] EU 19 december 2012, C-159/11
(ASL).

63  HvJ EG 13 december 2007, C-507/03 (An Post), r.o. 30.

64 A-G Keus in zijn conclusie voor HR 18 januari 2013, NJ 2013, 317, punt 2.23-2.25. Zie ook
Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 175.

65 Art. 1.7 sub b en c jo. art. 1.9 lid 2 Aanbestedingswet 2012.

66  Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 175.
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het de aanbesteder binnen de grenzen van de aanbestedingregels vrijstaat de
rechtsverhouding met inschrijvers contractueel te regelen.®” Een belangrijke
toepassing hiervan is het gebruik van een aanbestedingsreglement. Schade-
vergoedingsvorderingen wegens schending van contractuele verplichtingen
moeten worden beoordeeld aan de hand van artikel 6:74 BW, waarin
aansprakelijkheid op grond van wanprestatie is geregeld. In deze paragraaf
wordt aandacht besteed aan de voorwaarden voor toewijzing van schade-
vergoeding op grond van een toerekenbare tekortkoming in de nakoming
van de aanbestedingsovereenkomst. Daarbij zullen ook de verschillen met
schadevergoeding op grond van onrechtmatige daad aan het licht komen.

2.4.2 Tekortkoming

Voor aansprakelijkheid op grond van wanprestatie moet in de eerste plaats
sprake zijn van een tekortkoming. De begrippen ‘tekortkoming’ en ‘tekort-
schieten” hebben een ruime, neutrale betekenis. Zij omvatten alle gevallen
waarin hetgeen de schuldenaar verricht in enig opzicht achterblijft bij
hetgeen de verbintenis vergt, ongeacht of de handelswijze de schuldenaar
is toe te rekenen of niet.®® Een tekortkoming kan zowel bestaan uit het
geheel of gedeeltelijk uitblijven van nakoming als uit de niet-tijdige of niet-
behoorlijke nakoming.®® De verbintenis moet in beginsel wel opeisbaar
zijn.”®

Voor de vaststelling van een tekortkoming van de aanbesteder moet in de
eerste plaats worden onderzocht of een aanbestedingsovereenkomst tot
stand is gekomen.”" Als dit niet het geval is, komt uitsluitend onrechtmatige
daad als grondslag in aanmerking. Wanneer een aanbestedingsovereen-
komst is gesloten, moet vervolgens de inhoud daarvan worden vastgesteld.
Dit is een kwestie van uitleg. Daarbij geldt in beginsel een op de cao-norm
geinspireerde maatstaf.”® Voor de vaststelling van een tekortkoming moeten
tot slot de gedragingen van de aanbesteder worden getoetst aan de vastge-
stelde inhoud van de aanbestedingsovereenkomst.
Aanbestedingsreglementen zoals het ARW 2012 zijn niet door de aanbe-
steder zelf opgesteld. Bij de uitleg van aanbestedingsreglementen kunnen
partijbedoelingen dus geen rol spelen. Aan de voorschriften van aanbeste-
dingsreglementen moet een objectieve uitleg worden gegeven, waarbij in
beginsel de bewoordingen, gelezen in het licht van de gehele tekst van het
aanbestedingsreglement, van doorslaggevende betekenis zijn. De bedoelin-
gen van de opsteller van het aanbestedingsreglement kunnen een rol spelen,

67 Hoofdstuk 3, § 2.3.4.

68  Parl. Gesch. Boek 6, p. 258.

69  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 318.

70  Voor zover nakoming niet blijvend onmogelijk is, zou de schuldenaar volgens Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-1, nr. 319, tevens in verzuim moeten zijn.

71  Zie hiervoor hoofdstuk 3, § 2.3.4.

72 Bijv. Hof Leeuwarden 20 november 2012, LJN BY3635, r.o. 6. Zie hierover meer uitgebreid Jansen
2008a, p. 1021-1030.
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maar alleen voor zover deze uit de bijbehorende toelichting blijken.”® Dit
kan worden vergeleken met een wethistorische uitleg. De maatstaf voor de
uitleg van aanbestedingsreglementen lijkt dan ook nog nauwelijks te ver-
schillen van de interpretatiemethoden van de aanbestedingsregels. Als aan
de wanprestatie van de aanbesteder een schending van een voorschrift in
een aanbestedingsreglement ten grondslag ligt, is de wijze waarop de
tekortkoming moet worden vastgesteld vergelijkbaar met het vaststellen
van een doen of nalaten in strijd met de Aanbestedingswet 2012 in het kader
van de beoordeling van een op artikel 6:162 BW gebaseerde vordering. De
grondslag voor de vordering, onrechtmatige daad of wanprestatie, lijkt in
zoverre niet van bijzonder groot belang. Zeker niet als men bedenkt dat een
groot aantal voorschriften in aanbestedingsreglementen is overgenomen uit
de aanbestedingsregelgeving.

2.4.3 Toerekening

Geen verplichting tot schadevergoeding bestaat, als de tekortkoming niet
aan de schuldenaar kan worden toegerekend, aldus het tweede zinsdeel van
artikel 6:74 lid 1 BW. De gronden voor ‘overmacht’ zijn uitgewerkt in
artikel 6:75 BW. Volgens deze bepaling kan een tekortkoming niet aan de
schuldenaar worden toegerekend, indien zij niet te wijten is aan zijn schuld,
noch krachtens wet, rechtshandeling of in het verkeer geldende opvattingen
voor zijn rekening komt. De gronden voor overmacht zijn, met uitzondering
van de ‘rechtshandeling’, dezelfde als voor toerekening van een onrecht-
matige daad. Hoewel in het algemeen de uitwerking van deze gronden voor
wanprestatie en onrechtmatige daad niet gelijk hoeft te zijn, is er geen reden
op dit punt voor aansprakelijkheid bij aanbestedingen onderscheid te maken
tussen beide rechtsgronden. Ook een tekortkoming in de nakoming van de
aanbestedingsovereenkomst zal dus krachtens verkeersopvattingen aan
de aanbesteder kunnen worden toegerekend.”* Hierna wordt alleen nog
de ‘rechtshandeling’ als grond voor overmacht besproken.

Partijen zijn in beginsel vrij de inhoud van hun overeenkomst te bepalen. Op
die manier kunnen zij de omstandigheden die een beroep op overmacht
opleveren beperken of juist uitbreiden.”> Een voor de aanbestedingspraktijk
belangrijke rechtshandeling die de aansprakelijkheid van de schuldenaar
beperkt, is het exoneratiebeding. Aanbesteders plegen in aanbestedingsdocu-
menten hun aansprakelijkheid uit te sluiten, in het bijzonder voor inschrij-
vingskosten. De vraag is of exoneratie door aanbesteders geoorloofd is.

Voor aansprakelijkheid bij nationale en particuliere aanbestedingen gelden
voor de beantwoording van deze vraag geen bijzondere regels. Aanbesteders

73 Ook ‘de bedoeling van de opsteller’ is een gezichtspunt dat is ontleend aan de maatstaf voor de
uitleg van cao’s; zie HR 24 februari 2012, NJ 2012, 142 (ROM/PME), r.o. 3.5.2.

74 Zie ook hiervoor § 2.3.3.

75  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 362.
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mogen hun aansprakelijkheid in beginsel uitsluiten of beperken. Een exonera-
tiebeding kan wegens strijd met de goede zeden nietig zijn. Indien het exonera-
tiebeding een algemene voorwaarde is in de zin van artikel 6:231 BW, is tevens
vernietiging op grond van artikel 6:233 BW mogelijk. Tot slot kan een exonera-
tiebeding buiten toepassing blijven, als een beroep daarop onder de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar is.”® Gelet op het dwingendrechtelijke karakter van de Aanbestedingswet
2012, waaronder het proportionaliteitsbeginsel,”” en de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur, waar veel aanbestedende diensten aan gebonden zijn,
zal een beroep op een exoneratiebeding voor aansprakelijkheid voor schendin-
gen van de Aanbestedingswet 2012 snel moeten worden gepasseerd.

De toelaatbaarheid van exoneratiebedingen bij Europese aanbestedingen
ligt genuanceerder. In het eerder genoemde arrest Strabag heeft het HvJ
geoordeeld dat artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
klassieke sectoren zich verzet tegen een nationale bepaling die de aanspra-
kelijkheid van de aanbestedende dienst voor schendingen van de aanbeste-
dingsregels afhankelijk stelt van de schuld van de aanbestedende dienst.”®
Uitsluiting van aansprakelijkheid gaat nog verder dan een schuldvereiste. In
het licht van Strabag moet worden aangenomen dat exoneratie voor
aansprakelijkheid voor schending van de aanbestedingsregels bij Europese
aanbestedingen niet mogelijk is.”® Bij aanbestedingen door aanbestedende
diensten die tot de ‘staat’ kunnen worden gerekend,®° kan dit resultaat door
middel van ‘objectieve rechtmatigheidstoetsing’ van artikel 6:75 BW aan de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen worden bereikt.®? De door deze bepaling
geboden mogelijkheid om bij rechtshandeling aansprakelijkheid uit te
sluiten of te beperken, wordt dan buiten toepassing gelaten. In andere
gevallen kan het gewenste resultaat mogelijk worden bereikt met behulp van
een richtlijnconforme uitleg van de derogerende werking van de redelijkheid
en billijkheid op grond van artikel 6:248 lid 2 BW.82 Als de rechter ook geen
mogelijkheid ziet voor richtlijnconforme interpretatie, rest de benadeelde
inschrijver een vordering op grond van lidstaataansprakelijkheid tegen de
Nederlandse Staat.®3

Een andere vraag is of een aanbestedende dienst bij een Europese aanbeste-
ding zijn aansprakelijkheid kan uitsluiten of beperken voor het onrechtmatig

76  HR 3 mei 2013, JAAN 2013, 111 (KLM/CCC), m.nt. ‘t Hart, r.o. 3.7. Zie in algemene zin over het
exoneratiebeding Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1, nr. 363-368. Voor overheden kunnen op grond
van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur strengere normen gelden, waardoor toepassing
van art. 6:248 lid 2 BW eerder in zicht komt. Zie over inkleuring van privaatrechtelijke normen
door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur hoofdstuk 3, § 4.2.

77  Het proportionaliteitsbeginsel geldt in alle fasen van de aanbestedingsprocedure, dus ook voor
rechtsbescherming; PG Aanbestedingswet 2012, p. 196.

78  HvJ] EU 30 september 2010, C-314/09 (Strabag), r.o. 39.

79  Vgl. Treumer 2011a, p. 43.

80  Zie over het begrip ‘staat’ hoofdstuk 2, § 3.2.5.4.

81 Hoofdstuk 2, § 3.5.5.

82  Hoofdstuk 2, § 3.5.4.

83  Hoofdstuk 2, § 3.5.6.
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intrekken van de aanbesteding. De specifieke situatie die ik daarbij op het oog
heb, is die waarin het vertrouwen van de inschrijver op een reéle kans op de
gunning van een opdracht wordt beschaamd, doordat de aanbestedende
dienst zonder geldige reden afziet van gunning. Een voorbeeld hiervan is
het organiseren van een aanbesteding, terwijl een reéle intentie om de
opdracht te gunnen ontbreekt, waardoor inschrijvers nodeloos kosten ma-
ken.®* De voorwaarden voor intrekking van een aanbesteding zijn niet in de
Aanbestedingsrichtlijnen geregeld.®> De Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn
niet van toepassing op schendingen van de precontractuele normen die uit de
redelijkheid en billijkheid en de ongeschreven zorgvuldigheidsnormen voort-
vloeien, die immers niet als implementatie van het Unierecht hebben te
gelden.®® Dit betekent dat aanbestedende diensten ook bij Europese aanbe-
stedingen hun aansprakelijkheid voor intrekking van de aanbesteding in
beginsel kunnen uitsluiten of beperken.?” Hierop moet een uitzondering
worden aanvaard in geval intrekking (tevens) een schending inhoudt van de
bepalingen van het VWEU. Hierop zijn de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
namelijk wel van toepassing, mits vanzelfsprekend de aanbesteding onder de
werkingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijnen valt.®®

2.4.4 Schade en causaliteit

Ook voor aansprakelijkheid op grond van wanprestatie is schade en causaal
verband tussen de tekortkoming en de schade vereist. Deze vereisten
worden hierna bij de bespreking van de bepaling van de omvang van de
schadevergoeding behandeld.

2.4.5 Relativiteit
Overeenkomsten bepalen naar hun aard waartoe partijen jegens elkaar zijn

gehouden.® De gerechtigde tot een prestatie uit hoofde van een overeenkomst
is in de regel dan ook niet moeilijk aan te wijzen. Niettemin geldt ook voor

84  Rb. Utrecht 24 augustus 2011, LJN BS1672; Rb. Den Bosch 5 november 2008, LN BW2949. Zie
voorts hoofdstuk 3, § 3.2.4.3.

85 HvJ EG 18 juni 2002, C-92/00 (Hospital Ingenieure), r.o. 47. De Aanbestedingswet 2012 bevat
evenmin een regeling voor deze materie.

86  Zie ook art. 1 lid 1 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen over de werkingssfeer van de richtlijnen,
waar gesteld wordt dat lidstaten de nodige maatregelen moeten nemen die ervoor zorgen dat op
doeltreffende wijze beroep kan worden ingesteld, “op grond van het feit dat door die besluiten het
Gemeenschapsrecht inzake overheidsopdrachten of de nationale voorschriften waarin het Ge-
meenschapsrecht is omgezet, geschonden zijn.”

87  Een beroep op een exoneratiebeding kan zoals gezegd afstuiten op art. 6:248 lid 2 BW. Zie voor een
geval waarin een beroep op art. 6:248 lid 2 BW werd afgewezen Rb. Zeeland-West-Brabant
27 februari 2013, LJN BZ4314, r.o. 3.10.

88  HvJ EG 18 juni 2002, C-92/00 (Hospital Ingenieure), r.0. 48 en r.o0. 55. Zie ook hoofdstuk 2, § 3.2.2
over de werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.

89  Het derdenbeding, waarbij een contractspartij een verplichting op zich neemt ten opzichte van een
derde, vormt hierop een uitzondering.
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aansprakelijkheid op grond van wanprestatie een relativiteitsvereiste.”® Situ-
aties waarin aansprakelijkheid van de aanbesteder ondanks het bestaan van
een toerekenbare tekortkoming ontbreekt, zijn bij aanbestedingsovereenkom-
sten goed voorstelbaar. Het beschermingsbereik van een contractuele regeling
over ‘abnormaal lage inschrijvingen’ bijvoorbeeld kan worden beperkt tot de
aanbesteder en de inschrijver die een lage inschrijving heeft gedaan.®* In
voorkomend geval heeft een concurrerende inschrijver geen recht op schade-
vergoeding, wanneer de aanbesteder de betrokken contractuele regeling niet
naleeft. De strekking van de bepalingen in een aanbestedingsovereenkomst
moet door uitleg worden vastgesteld.®?

2.4.6 Verzuim of blijvende onmogelijkheid

De schuldenaar moet de kans krijgen om zijn verbintenis na te komen. Als
hoofdregel geldt dat een recht op schadevergoeding pas ontstaat, wanneer de
schuldenaar in verzuim is.”® Als nakoming blijvend onmogelijk is, geldt het
verzuimvereiste niet. Onder het begrip ‘blijvende onmogelijkheid’ valt zowel
absolute als relatieve onmogelijkheid.* Bij de beantwoording van de vraag of
nakoming onmogelijk is gelden niet alleen de natuurwetten als toetssteen, maar
vooral ook de ervaringsregels.®> Aan de hand van alle omstandigheden van het
geval moet worden nagegaan of een belemmering bezwaarlijk genoeg is om van
‘blijvende onmogelijkheid’ te spreken.?® Algemene regels zijn lastig te geven.

Schadevergoedingsvorderingen naar aanleiding van aanbestedingen komen
vaak pas aan de orde, wanneer de opdracht al definitief is gegund of de
aanbesteding is ingetrokken. Het kwaad is dan meestal al geschied. De
definitieve gunning van de opdracht of intrekking van een aanbesteding
houdt in de regel tevens de verwerping van het aanbod van de afgewezen
inschrijvers in.*” Door definitieve gunning is het aanbod van de afgewezen
inschrijver op grond van artikel 6:221 lid 2 BW vervallen, zodat op basis
daarvan geen gunning meer kan plaatsvinden. De aanbestedingsprocedure
kan dan dus niet worden vervolgd.®® Hierdoor is nakoming van de ver-
bintenis door de aanbesteder niet langer mogelijk. Dit is een juridische
belemmering, in welk geval sprake is van relatieve onmogelijkheid.®®

90  Parl. Gesch. Boek 6, p. 341.

91 Vgl hiervoor § 2.3.5.

92 Zie hiervoor § 2.4.2. In de praktijk pleegt aan bepalingen in het bestek over ‘abnormaal lage
inschrijvingen’ een ruim beschermingsbereik te worden toegekend; zie bijv. Vzr. Rb. Noord-
Nederland 5 juni 2013, LN CA2224, r.o0. 5.4.

93  Zie over het intreden van verzuim Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 384 e.v.

94  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 382.

95  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1, nr. 338.

96  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 343.

97  Zie hoofdstuk 3, § 2.2.

98  Ondenkbaar is bijv. dat de opdracht alsnog aan een ten onrechte gepasseerde inschrijver wordt
gegund. Zie voor een geval waarin gunning aan een opvolgend inschrijver niet geoorloofd was Vzr.
Rb. Den Haag 24 januari 2012, LN BV1636.

99  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 338 en nr. 382.
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Nakoming is door deze juridische belemmering ‘blijvend onmogelijk’ in de
zin van artikel 6:74 lid 2 BW. Verzuim is dan geen vereiste voor het ontstaan
van het recht van een inschrijver op schadevergoeding.

Soms is nakoming zelfs al voor definitieve gunning ‘blijvend onmogelijk’
in de zin van artikel 6:74 lid 2 BW. Er zijn namelijk schendingen die naar
hun aard na inschrijving niet meer ongedaan zijn te maken. Te denken valt
aan schendingen van termijnvoorschriften of het hanteren van onrecht-
matige criteria. Een aanbesteder kan immers na ontvangst van de inschrij-
vingen de procedure niet heropenen.

Hiervoor zijn algemene gezichtspunten besproken. Of er sprake is van
‘blijvende onmogelijkheid’ in de zin van artikel 6:74 lid 2 BW moet
uiteindelijk van geval tot geval worden nagegaan.

3 SCHADEBEGROTING EN VASTSTELLING VAN DE
VERGOEDINGSPLICHT

3.1 INLEIDING

De tweede fase van de beoordeling van een schadevergoedingsvordering van
een inschrijver betreft de begroting van de schade en de vaststelling van de
vergoedingsplicht. Deze onderwerpen komen in deze paragraaf aan bod.
Duidelijk zal worden dat de inschrijver een aantal forse obstakels op zijn pad
vindt om de schade die hij lijdt door schending van de aanbestedingsregels
vergoed te krijgen.

Hierna in paragraaf 3.2 zal eerst aandacht worden besteed aan de grondslag
voor de bepaling van de hoogte van de schadevergoeding. Vervolgens
worden in paragraaf 3.3 de regels voor het begroten van de schade en het
vaststellen van de vergoedingslicht uitgewerkt. In paragraaf 3.4 pas ik die
regels toe op de schadevergoedingsplicht van aanbesteders wegens schen-
ding van de aanbestedingsregels.

3.2 DE GRONDSLAG VOOR VASTSTELLING VAN SCHADEVERGOEDING

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen zwijgen niet alleen over de voorwaarden
van aansprakelijkheid van aanbestedende diensten, maar ook over de hoogte
van de toe te kennen schadevergoeding.'®® Artikel 2 lid 7 van de Rechts-
beschermingsrichtlijn nutssectoren, dat een specifieke regeling bevat voor
de vergoeding van offertekosten, vormt hierop een uitzondering. Deze
bepaling zal hierna in paragraaf 5 afzonderlijk worden besproken. Regels
voor de bepaling van de in aanmerking komende schadeposten en de
vaststelling van de schadevergoeding voor de schending van het Unierecht
behoren van oudsher tot de procedurele autonomie van lidstaten, die wordt

100 Zie ook Leffler 2003, p. 161.
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begrensd door de beginselen van gelijkwaardigheid en effectiviteit.'*! In
Van Spijker heeft het HvJ bevestigd dat dit uitgangspunt ook geldt voor
schendingen van het Unierecht op het gebied van het plaatsen van over-
heidsopdrachten.'°>

Voor lidstaataansprakelijkheid geldt als randvoorwaarde dat de toe te
kennen schadevergoeding de geleden schade volledig moet herstellen.'*3
De aansprakelijkheid van aanbestedende diensten voor schending van de
Europese aanbestedingsregels berust naar mijn mening niet op lidstaat-
aansprakelijkheid. De jurisprudentie van het HvlJ over lidstaataansprakelijk-
heid is dus niet rechtstreeks van toepassing op de door de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen vereiste voorzieningen tot toekenning van
schadevergoeding aan benadeelde inschrijvers. Maar gelet op het doel van
de Rechtsbeschermingsrichtlijnen om de rechtsbescherming van onderne-
mers te verbeteren, is het niet aannemelijk dat het HvJ aan nationale regels
met betrekking tot de toekenning van schadevergoeding wegens schendin-
gen van Europese aanbestedingsregels minder hoge eisen zal stellen dan aan
schadevergoeding op grond van lidstaataansprakelijkheid. Aangenomen
moet worden dat het HvJ desgevraagd zal oordelen dat de door de lidstaten
aangewezen beroepsinstanties over de bevoegdheid moeten beschikken om
schadevergoeding toe te kennen die de geleden schade van inschrijvers
volledig herstelt.

Toekenning van schadevergoeding geschiedt dus volgens het nationale
recht. Regels voor schadebegroting en vaststelling van de vergoedingsplicht
zijn in het Nederlandse recht opgenomen in Titel 10, Afdeling 10 van Boek 6
van het BW. Deze afdeling is van toepassing op alle wettelijke verplichtingen
tot schadevergoeding,'®* dus ook op schadevergoeding op grond van on-
rechtmatige daad en wanprestatie. Voor strijd met het Unierechtelijke
gelijkwaardigheidsbeginsel hoeft dus in ieder geval niet te worden gevreesd.
Hoewel de grondslag van de verplichting tot schadevergoeding een factor
kan zijn voor de toepassing van verschillende bepalingen van Titel 10,
Afdeling 10 van Boek 6 van het BW,'® lijkt er geen reden te zijn om voor
de schadevergoedingsplicht van aanbesteders betekenis toe te kennen aan
de grondslag van aansprakelijkheid.

101 HvJ EG 5 maart 1996, de gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du Pecheur), r.o. 83; Hv]
EG 13 juli 2006, de gevoegde zaken C-295-298/04 (Manfredi), r.o. 92. Zie ook hoofdstuk 2, § 2.7.

102 Hv] EU 9 december 2010, C-568/08 (Van Spijker), r.o. 90.

103 HvJ 17 EG april 2007, C-470/03 (A.G.M. COS.MET), r.o. 94.

104 Parl. Gesch. Boek 3, p. 331-332; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 1; Hartlief 2012, p. 240.

105 Hartlief 2012, p. 241.
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3.3 DE REGELS VOOR SCHADEBEGROTING EN VASTSTELLING VAN DE
VERGOEDINGSPLICHT

3.3.1 Het begrip ‘schade’ en schadesoorten

De wet bevat geen definitie van het begrip ‘schade’, maar dit zou volgens
Hartlief niet tot grote problemen leiden.'°® Met schade wordt bedoeld het
feitelijke nadeel dat uit een bepaalde gebeurtenis voortvloeit.'®” Artikel 6:95
BW maakt onderscheid tussen vermogensschade en ‘ander nadeel’.*°® Ver-
mogensschade is nader uitgewerkt in artikel 6:96 BW. Blijkens het eerste lid
van deze bepaling omvat vermogensschade zowel geleden verlies als ge-
derfde winst. Hiermee is tot uitdrukking gebracht dat zowel een verminde-
ring van het vermogen als het uitblijven van een vermogensvermeerdering
voor vergoeding in aanmerking komt.'*® Een combinatie van beide soorten
verlies is mogelijk.'*®

De begrippen ‘geleden verlies’ en ‘gederfde winst’ vallen niet samen met
respectievelijk positief en negatief contractsbelang.™' Denkbaar is dat een
partij bij een onberispelijke nakoming van de overeenkomst verlies zou
hebben geleden. In dat geval omvat het positief contractsbelang toch ge-
derfde winst. Voorts kan het negatief contractsbelang gederfde winst om-
vatten, doordat de benadeelde heeft moeten afzien van het sluiten van een
winstgevende overeenkomst met een derde. Negatief en positief (contracts)
belang zijn begrippen die met name worden gehanteerd bij het begroten van
schade als gevolg van wanprestatie. Zij komen in de volgende paragraaf aan
de orde.

In de literatuur wordt nog nader onderscheid gemaakt tussen personen-
schade, zaakschade en zuivere vermogensschade. Personenschade is een
verzamelbegrip voor letsel- en overlijdensschade. Zaakschade is schade als
gevolg van beschadiging of vernietiging van een zaak. Zuivere vermogens-
schade is een restcategorie. Zij omvat vermogensschade die niet op per-
sonen- of zaakschade is terug te voeren."*

106 Hartlief 2012, p. 241. Zie echter hierna § 3.3.4 over voordeelstoerekening, waar zal blijken dat er
verschillende schadebegrippen worden gehanteerd.

107 Zie o.a. Hartlief 2012, p. 242; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 13; Lindenbergh (Schade-
vergoeding), art. 6:95 BW, aant. 4.

108 Met ‘ander nadeel’ is immateriéle schade bedoeld; zie Hartlief 2012, p. 248. Immateriéle schade die
voor vergoeding in aanmerking komt, is bij aanbestedingen moeilijk voorstelbaar en blijft om deze
reden buiten beschouwing.

109 Hartlief 2012, p. 248.

110  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 25.

111 Hartlief 2012, p. 248; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I1, nr. 26.

112 Hartlief 2012, p. 249; Lindenbergh (Schadevergoeding), art. 6:95 BW, aant. 7.
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3.3.2 De wijze van schadebegroting

Het vaststellen van de omvang van de schade geschiedt veelal door waar-
dering. De omvang van de schade wordt bepaald door een vergelijking te
maken tussen de werkelijke toestand en de hypothetische toestand waarin
de schadeveroorzakende gebeurtenis niet heeft plaatsgevonden.'*? Bij scha-
devergoeding op grond van wanprestatie wordt aan dit element van vergelij-
king invulling gegeven met de eerder genoemde begrippen ‘positief en
‘negatief contractsbelang’.™'* Bij vergoeding van het positief contractsbelang
wordt de benadeelde in de positie gebracht als ware de overeenkomst
nagekomen, bij vergoeding van het negatief contractsbelang als ware er
geen overeenkomst gesloten.'> Positief en negatief belang kunnen ook als
basis dienen voor het begroten van schade als gevolg van onbevoegde
vertegenwoordiging, ongeoorloofd afbreken van onderhandelingen en, zoals
hierna zal blijken, schending van aanbestedingsregels.''®

De rechter moet ingevolge artikel 6:97 BW de schade begroten “op de wijze
die het meest met de aard ervan in overeenstemming is”. De rechter
geniet daarbij een zekere vrijheid.""” Er zijn twee methoden van schade-
begroting; de concrete en de abstracte schadebegroting. Concrete schade-
begroting houdt in dat met alle individuele omstandigheden van het geval
rekening wordt gehouden. Bij abstracte schadebegroting wordt juist van de
bijzondere omstandigheden van het geval geabstraheerd."® In dat geval
wordt in het algemeen nagegaan hoe groot de omvang van de schade is van
een persoon die in een gelijksoortige positie verkeert.""® Concrete schade-
begroting geldt als uitgangspunt.’*° De Hoge Raad staat abstracte schade-
begroting slechts in een beperkt aantal situaties toe.'®' Abstracte
schadebegroting wordt veelvuldig toegepast bij zaakschade.***

Als de omvang van de schade niet nauwkeurig kan worden vastgesteld,
wordt zij ingevolge artikel 6:97 BW geschat. Moeilijkheden kunnen zich
onder meer voordoen, wanneer de benadeelde door een onrechtmatige daad
of toerekenbare tekortkoming een kans op het voorkomen van schade of het
behalen van een voordeel is ontnomen. In deze situaties is onzeker of de
normschending tot schade heeft geleid.'*® Klassieke voorbeelden zijn de
advocaat die verzuimt tijdig hoger beroep in te stellen tegen een nadelig
vonnis en de arts die verzuimt tijdig de juiste diagnose vast te stellen. In

113 Hartlief 2012, p. 242 en p. 254; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 31.

114 Lindenbergh 2008, p. 71. Zie voorts Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 26.

115 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 26; Lindenbergh 2008, p. 71.

116 Lindenbergh 2008, p. 71-72. Zie over schadevergoeding bij afgebroken onderhandelingen met name
HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas/Valburg).

117 Hartlief 2012, p. 255.

118 Hartlief 2012, p. 255-256.

119 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 35.

120 HR 5 december 2008, NJ 2009, 387, r.0. 3.3.

121 Hartlief 2012, p. 256; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 38.

122 HR 26 oktober 2012, NJ 2013, 219, m.nt. Mendel.

123 Klaassen 2007a, p. 1352.
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deze situaties zal de rechter eerst een poging moeten doen om te achterhalen
wat de uitkomst zou zijn geweest, wanneer de normschending niet zou
hebben plaatsgevonden.'** Als dit niet goed mogelijk is, doordat deze
uitkomst met te veel onzekerheden is omgeven, komt onder omstandighe-
den een verlies van een kans voor vergoeding in aanmerking.'*> De rechter
wordt in voorkomend geval gedwongen de schade te begroten door de goede
en kwade kansen af te wegen.'® Deze benadering, die door de Hoge Raad is
aanvaard voor beroepsaansprakelijkheid van advocaten en belastingadvi-
seurs,'?” staat in de literatuur bekend als het leerstuk van ‘verlies van een
kans’ of ‘kansschade’.'*®

Volgens sommige schrijvers moet het leerstuk van kansschade worden onder-
scheiden van het eerder besproken leerstuk van proportionele aansprakelijk-
heid."*® Bij kansschade zou het causaal verband tussen de onrechtmatige daad
en het schadevoorval (dit is de aansprakelijkheidsvestigende gebeurtenis)
vaststaan en zou slechts nog de omvang van de schade moeten worden bepaald.
Bij proportionele aansprakelijkheid daarentegen zou het condicio sine qua non-
verband onzeker zijn.">° Dit onderscheid is in de ogen van de Hoge Raad
onvoldoende scherp. In Fortis/Bourgonje oordeelde de Hoge Raad dat de in
Nefalit/Karamus aanvaarde regel van proportionele aansprakelijkheid zich ook
leent voor toepassing op gevallen waarin het onzeker is of er schade is geleden.'3*
Zoals gezegd moet proportionele aansprakelijkheid met terughoudendheid
worden toegepast.'>* Volgens sommige schrijvers geldt dit ook voor het
leerstuk van kansschade, omdat dit leerstuk een relativering zou inhouden
van het vereiste van condicio sine qua non-verband.'® In Deloitte/H&H
oordeelde de Hoge Raad anders. Volgens de Hoge Raad is van een relative-
ring geen sprake. Het condicio sine qua non-verband tussen de normschen-
ding en het verlies van de kans zou namelijk al vaststaan.’** Om deze reden

124 Hartlief 2012, p. 244; Klaassen 2007b, p. 24. Zie bijv. HR 11 december 2009, NJ 2010, 3 (Velic/
Lemmen).

125 Hartlief 2012, p. 243-244. Zie ook Wouters 2013, p. 353. Zie recent HR 21 december 2012, NJ 2013,
237 (Deloitte/H&H), m.nt. Lindenbergh.

126 HR 19 januari 2007, NJ 2007, 63.

127 HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 257 (Baijings); HR 21 december 2012, NJ 2013, 237 (Deloitte/H&H).
Zie voorts HR 16 februari 2007, NJ 2007, 256; HR 19 januari 2007, NJ 2007, 63. Zie voor een
uitgebreid jurisprudentieoverzicht Lindenbergh (Schadevergoeding), art. 6:96 BW, aant. 135.2.

128 Hartlief 2012, p. 243-244; Akkermans 1997, p. 107 e.v.

129 Zie over proportionele aansprakelijkheid hiervoor § 2.3.4.

130 Tjong Tjin Tai in zijn noot onder HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 (Nefalit/Karamus), punt 2;
Klaassen 2012, p. 16; Klaassen 2007b, p. 71. Zie voorts Kortmann 2012, p. 41-42; Wouters 2013,
p. 355. Anders: Akkermans 2000, p. 90-91.

131 HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis/Bourgonje), r.o. 3.9. In een recenter arrest lijkt de HR
echter - zonder zoveel woorden - op deze opvatting te zijn teruggekomen; zie HR 21 december
2012, NJ 2013, 237 (Deloitte/H&H), r.0. 3.5.2-3.5.3.

132 HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis/Bourgonje), r.o. 3.8. en r.o. 3.10.

133 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 80a; Lindenbergh 2008, p. 53.

134 HR 21 december 2012, NJ 2013, 237 (Deloitte/H&H), r.o. 3.7. Instemmend Hillen 2013, p. 125;
Wouters 2013, p. 355 en p. 357. Lindenbergh trekt de conclusie van de HR in zijn noot onder dit
arrest in twijfel; zie NJ 2013, m.nt. Lindenbergh, punt 7 en punt 9-10.
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bestaat er geen grond voor een terughoudende benadering die bij propor-
tionele aansprakelijkheid op haar plaats is. Hoewel op het oordeel van de
Hoge Raad wel iets valt af te dingen,'3® is het door de Hoge Raad gemaakte
onderscheid tussen proportionele aansprakelijkheid en kansschade verde-
digbaar. Het leerstuk van kansschade begeeft zich op de grens van causaliteit
en schadebegroting.'3® De rechter geniet bij het begroten van schade een
zekere mate van vrijheid. Het ligt dan niet voor hand de toepassing van het
leerstuk van kansschade aan al te strenge voorwaarden te verbinden."3” Aan
de andere kant zou de rechter niet te snel naar het leerstuk van kansschade
moeten grijpen. De rechter zou altijd eerst een poging moeten doen de
uitkomst te achterhalen van de hypothetische situatie waarin de normschen-
ding niet heeft plaatsgevonden.

3.3.3 Causaal verband

Dat er voor aansprakelijkheid op grond van wanprestatie en onrechtmatige
daad causaal verband moet bestaan tussen de gebeurtenis waarop de
aansprakelijkheid berust en de schade, volgt reeds uit de tekst van respec-
tievelijk artikel 6:74 BW en artikel 6:162 BW.'3® Artikel 6:98 BW is een
uitwerking van het vereiste van causaal verband en geeft uitdrukking aan de
leer van toerekening naar redelijkheid.’>® Blijkens de tekst van deze bepa-
ling komt bij de beoordeling of de schade(post) in voldoende verband staat
met de schadeveroorzakende gebeurtenis om aan de schuldenaar te kunnen
worden toegerekend, onder meer betekenis toe aan de aard van de aan-
sprakelijkheid en de aard van de schade. De factor ‘de aard van de
aansprakelijkheid’ biedt de mogelijkheid om tussen de verschillende grond-
slagen voor aansprakelijkheid te differentiéren.'® Bij de factor ‘de aard van
de schade’ is het onderscheid tussen personen- en overlijdensschade, zaak-
schade en zuivere vermogensschade van belang. Voor vergoeding van
zuivere vermogenschade ligt de lat voor toerekening op grond van artikel
6:98 BW een stuk hoger dan voor personen- en overlijdensschade. Zaak-
schade neemt een tussenpositie in.'#* De aard van de aansprakelijkheid en
de aard van de schade zijn niet de enige factoren voor toerekening. Onder
meer de voorzienbaarheid van schade speelt een belangrijke rol in de leer van
toerekening naar redelijkheid.'** In de literatuur zijn deelregels ontwikkeld

135 Het leerstuk van kansschade is uiteindelijk net als proportionele aansprakelijkheid een hulpmiddel
om causaliteitsproblemen te bestrijden. Bij toepassing van kansschade is het verband tussen de
normschending en de schade onzeker. Door de schade op het verlies van een kans te stellen worden
causaliteitsproblemen in feite ‘weggeredeneerd’. Zie ook Van Dijk & Akkermans in hun noot onder
HR 21 december 2012, JA 2013, 4 (Deloitte/H&H).

136 Zie ook Hillen 2013, p. 125-126; Klaassen 2007a, p. 1347.

137 Vgl Hillen 2013, p. 125.

138 Art. 6:74 BW: “daardoor” en art. 6:162 BW: “dientengevolge”.

139 Zie tevens hiervoor § 2.3.4.

140 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 6 en nr. 70.

141 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 66; Lindenbergh 2008, p. 73.

142 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 57, nr. 60 en nr. 69; Klaassen 2007b, p. 44.
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die als gezichtpunt kunnen dienen bij het vormen van een oordeel over
causaliteitsvragen.'#3

3.3.4 Het vaststellen van de vergoedingsplicht

Als uitgangspunt geldt dat vermogensschade volledig wordt vergoed.'#* Dit
uitgangspunt is logisch verklaarbaar vanuit het doel van schadevergoeding.
De benadeelde moet in de positie worden gebracht, waarin hij zou hebben
verkeerd als de dader zijn primaire rechtsplicht zou zijn nagekomen.'> De
wet maakt op het uitgangspunt van volledige schadevergoeding een aantal
uitzonderingen, waarvan er op deze plaats twee worden besproken.

Ten eerste kan het leerstuk van eigen schuld als uitzondering worden
beschouwd op het uitgangspunt dat vermogensschade volledig wordt ver-
goed. Artikel 6:101 BW bepaalt dat wanneer de schade mede een gevolg is
van een omstandigheid die aan de benadeelde kan worden toegerekend, de
vergoedingsplicht wordt verminderd door de schade over de benadeelde en
de vergoedingsplichtige te verdelen in evenredigheid met de mate waarin de
aan ieder toe te rekenen omstandigheden tot de schade hebben bijgedragen.
Een andere verdeling vindt plaats of de vergoedingsplicht vervalt of blijft in
stand, zo vervolgt artikel 6:101 BW, indien de billijkheid dit wegens de
uiteenlopende ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden van
het geval eist. Vermindering van de vergoedingsplicht op grond van eigen
schuld kan onder meer aan de orde komen, wanneer de benadeelde zijn
schadebeperkingsplicht heeft verzaakt.'4®

Ten tweede kan het leerstuk van voordeelstoerekening als uitzondering
worden beschouwd op het uitgangspunt dat vermogensschade volledig
wordt vergoed.'*” Wanneer een gebeurtenis voor de benadeelde naast
schade tevens een voordeel oplevert, dan moet dit voordeel ingevolge
artikel 6:100 BW, voor zover dit redelijk is, bij de vaststelling van de te
vergoeden schade in rekening worden gebracht. Het criterium ‘een zelfde
gebeurtenis’ wordt strikt uitgelegd door de Hoge Raad.*® Een condicio sine
qua non-verband tussen de schadeveroorzakende gebeurtenis en het voor-
deel is onvoldoende.'*° In Vos/TSN oordeelde de Hoge Raad dat schade als
gevolg van ontbinding van een overeenkomst en winst uit nadien met
derden gesloten overeenkomsten niet voortvloeien uit ‘een zelfde gebeurte-
nis’, zodat voor voordeelstoerekening in voorkomend geval geen plaats is.'®°

143 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 64-67.

144 Hartlief 2012, p. 248; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I1, nr. 32.

145 Lindenbergh 2008, p. 8.

146 Parl. Gesch. Boek 6, p. 351. Zie hierover uitgebreid Keirse 2003.

147 Lindenbergh 2008, p. 19.

148 Zie bijv. HR 11 februari 2000, NJ 2000, 275 (De Preter/Van Uitert); HR 29 september 2000, NJ
2001, 105, m.nt. Bloembergen.

149 Zie ook Van Asten 2009, p. 320-322. Zie over het vereiste causaal verband voorts Klaassen 2007b,
p- 90.

150 HR 10 juli 2009, NJ 2011, 43 (Vos Logistics/TSN), r.o. 3.7.
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De betekenis van het arrest Vos/TSN is niet beperkt tot het leerstuk van
voordeelstoerekening. De overwegingen van de Hoge Raad zijn ook van
belang voor het schadebegrip, schadebegroting en de schadebeperkings-
plicht. Het arrest Vos/TSN is in dit breder perspectief veelvuldig besproken
en bekritiseerd. Op de achtergrond van dit juridische debat spelen rechts-
politieke vragen: kan de wederpartij van degene die wanprestatie pleegt na
ontbinding van de overeenkomst achterover leunen, doordat hij toch wel
zijn geld ontvangt of kan hij met vervangende opdrachten ‘dubbel incasse-
ren’?'®" Gaat het de partij die wanprestatie pleegt aan van zijn schuldeiser
inspanningen te verlangen, terwijl het primair in zijn macht lag de schade te
voorkomen door na te komen?'>*

Het voornaamste bezwaar tegen Vos/TSN betreft de begroting van de
schade en de betekenis die in dit verband aan winst uit vervangende omzet
is toegekend. Het gerechtshof had in hoger beroep geoordeeld dat winst uit
vervangende omzet geen invloed had op de omvang van de door TSN
geleden schade.'®® Dit oordeel is door de Hoge Raad in cassatie in stand
gelaten.”™* Volgens sommige schrijvers zou door het gerechtshof bij de te
hanteren vermogensvergelijking geen rekening zijn gehouden met het duur-
element van de overeenkomst tussen Vos en TSN. In de vermogensverge-
lijking moet de hypothetische situatie waarin de benadeelde zou hebben
verkeerd in geval van een in alle opzichten onberispelijke wederzijdse
nakoming, worden vergeleken met de werkelijke situatie. De feitelijke
situatie in Vos/TSN zou volgens de critici zijn dat TSN haar bedrijfs-
capaciteit na ontbinding van de overeenkomst had aangewend voor het
genereren van vervangende omzet.'® Er zou, in de woorden van Beversluis,
in de vermogensvergelijking ten onrechte een cesuur in de tijd zijn aange-
bracht.'® Hierdoor zou de omzet van TSN na ontbinding ten onrechte
buiten de vermogensvergelijking zijn gehouden.'” Winst uit vervangende
omzet heeft in de optiek van de betrokken schrijvers dus wel invloed op
de omvang van de schade.

Deze kritiek deel ik niet.’5® Zij miskent namelijk het schadebegrip. Schade is
feitelijk nadeel,"® een vermogensvermindering. Voordeel is het tegenover-
gestelde van nadeel en houdt juist een vermogensvermeerdering in.'*® De

151 Tjong Tjin Tai & Verstijlen 2009, p. 2170; Drion 2009, p. 2337; Hijma in zijn noot onder HR 10 juli
2009, NJ 2011, 43 (Vos Logistics/TSN), punt 9.

152 Keirse 2009, p. 107-108.

153 Het gebruik van het woord “abstraheren” door het hof zorgde voor terminologische verwarring.
“Abstraheren” lijkt te duiden op abstracte schadeberekening, maar daarvan was geen sprake.

154 HR 10 juli 2009, NJ 2011, 43 (Vos Logistics/TSN), r.o. 3.5.

155 Tjittes & Van Wechem 2010, p. 918.

156 Beversluis 2011, p. 740.

157 Tjittes & Van Wechem 2010, p. 918; Beversluis 2011, p. 741-743. Instemmend Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-11, nr. 100.

158 Zie ook Lindenbergh 2010, p. 909, die meent dat terecht is “geabstraheerd” van de winst uit
vervangende omzet.

159 Zie hiervoor § 3.3.1 en de daar aangehaalde literatuur.

160 Bloembergen 1965, p. 314-315. Zie ook Bolt 1989, p. 5.
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vermogensvergelijking heeft blijkens artikel 6:97 BW tot doel de schade te
begroten en niet tevens eventueel voordeel. De wetgever heeft met artikel
6:100 BW gekozen voor een systeem, waarin voordelen pas bij het vaststel-
len van de vergoedingsplicht aan de orde komen.'®* Winst uit vervangende
omzet is onmiskenbaar een voordeel en geen nadeel. Bij het begroten van de
schade mag daarmee dus geen rekening worden gehouden. De Hoge Raad
heeft in navolging van het gerechtshof naar mijn mening terecht geoordeeld
dat winst uit vervangende omzet geen invloed heeft op de omvang van de
geleden schade.

Het oordeel van de Hoge Raad in Vos/TSN impliceert dat winst uit
vervangende omzet nooit voor toerekening op grond van artikel 6:100 BW
in aanmerking komt, waardoor er geen ruimte is voor nuance. Dit kan onder
omstandigheden tot onredelijke resultaten leiden. Dit probleem kan beter
worden verholpen door het criterium ‘een zelfde gebeurtenis’ te versoepe-
len,'®? dan door het schadebegrip op te rekken.

Het belang van deze discussie mag niet worden onderschat.'®® Wanneer
voordelen direct bij het begroten van de schade in aanmerking worden
genomen, en daardoor mede bepalend zijn voor de omvang van de schade,
dan komt vermindering van de vergoedingsplicht op grond van eigen schuld
in beeld, wanneer de benadeelde door aan hem zelf toe te rekenen omstan-
digheden voordelen zijn ontgaan.'®* Artikel 6:101 BW vindt toepassing,
wanneer de benadeelde aan de omvang van de schade heeft bijgedragen.
Wanneer schade tevens voordeel omvat, strekt de schadebeperkingsplicht
zich dus mede uit tot misgelopen voordeel.'®> Als voordelen daarentegen pas
bij het vaststellen van de vergoedingsplicht in aanmerking worden genomen,
blijft artikel 6:101 BW buiten beeld. Ik pleit voor de laatste oplossing. Van de
benadeelde mag - binnen redelijke grenzen - op straffe van vermindering
van de vergoedingsplicht worden verlangd dat hij zijn schade, het nadeel,
probeert te beperken. Het gaat mij te ver om van de benadeelde inspan-
ningen te verlangen die erop zijn gericht voordelen te genereren. De

161 Aldus ook Van der Kooij 2011, p. 252; A-G Spier in zijn conclusie voor HR 10 juli 2009, NJ 2011, 43
(Vos Logistics/TSN), punt 4.5.1. en punt 4.9.1. Zie ook Bloembergen 1965, p. 314; Bolt 1989, p. 8.

162 Zie Van Swaaij 2012, p. 275-284; Rijsterborgh 2012, p. 59-65. Beiden pleiten ervoor (enkel) een
condicio sine qua non-verband te hanteren voor het criterium ‘een zelfde gebeurtenis’ en daardoor
meer ruimte te geven aan het redelijkheidscriterium van art. 6:100 BW. Een vergelijkbaar standpunt
werd eerder al bepleit door Bolt 1989, p. 189-191. Zie voorts Hijma in zijn noot onder HR 10 juli
2009, NJ 2011, 43 (Vos Logistics/TSN), punt 10; Lindenbergh 2010, p. 909.

163  Gelet op het belang van de discussie valt het te betreuren dat de HR in HR 29 april 2011, JOR 2011,
190 (Van der Heijden/Dexia), m.nt. Lieverse, r.o0. 4.3.4 in afwijking van eerdere jurisprudentie, zoals
HR 17 december 1976, NJ 1977, 351, maar ook Vos/TSN, oordeelde, dat “het genoten voordeel bij
het begroten van de schade wordt verdisconteerd”.

164 In zoverre is eigen schuld het spiegelbeeld van aansprakelijkheid; zie Boonekamp (Schadevergoe-
ding), art. 6:101 BW, aant. 6. Zie ook Hartlief 2010, p. 93. Anders: Hijma in zijn noot onder HR
10 juli 2009, NJ 2011, 43 (Vos Logistics/TSN), punt 12.

165 In beginsel zou de dader de benadeelde bijv. kunnen tegenwerpen dat hij maar een schadeverzeke-
ring had moeten afsluiten. Dit is in mijn ogen geen aantrekkelijke gedachte.
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discussie over het schadebegrip heeft daarnaast betekenis voor de bewijs-
lastverdeling.'®®

Van der Kooij heeft betoogd dat ook de kosten die de benadeelde bespaart,
doordat hij de overeenkomst niet hoeft na te komen pas in het kader van
voordeelstoerekening aan de orde komen.’®” Deze opvatting, die tegen-
overgesteld is aan de opvatting dat winst uit vervangende omzet bij het
begroten van de schade in aanmerking moet worden genomen, deel ik niet.
De benadeelde moet in de positie worden gebracht, waarin hij zou hebben
verkeerd in geval van een in alle opzichten onberispelijke wederzijdse
nakoming.'®® Dit betekent dat de schade niet eenvoudig kan worden begroot
op de gederfde omzet. De vermogensvergelijking is dan namelijk te eenzijdig
gericht op de prestatie van de partij die is tekortgeschoten, waardoor het feit
dat de benadeelde niet hoeft na te komen ten onrechte buiten beschouwing
blijft. De benadeelde heeft recht op het positief contractsbelang. Dit is -
grofweg - het verschil tussen de gederfde omzet en de door ontbinding van
de overeenkomst bespaarde kosten. De door ontbinding bespaarde kosten
zijn geen (zelfstandige) voordelen, maar schadebepalende factoren en heb-
ben, in tegenstelling tot winst uit vervangende omzet, dus wel invloed op de
omvang van de schade.'® Van der Kooij gaat in mijn ogen uit van een te
ruim begrip ‘voordeel’.'”°

Een onwenselijk gevolg van de opvatting van Van der Kooij, dat door
ontbinding van de overeenkomst bespaarde kosten als voordeel in de zin
van artikel 6:100 BW moeten worden aangemerkt, is dat deze kosten buiten
het bereik van de schadebeperkingplicht blijven. Wanneer de benadeelde
bijvoorbeeld heeft verzuimd om een bestelling te annuleren van materiaal
dat door ontbinding van de overeenkomst niet langer nodig was, kunnen de
kosten die hierdoor onnodig zijn gemaakt niet op grond van eigen schuld op
de vergoedingsplicht in mindering worden gebracht. Om aan deze conse-
quentie te ontkomen, stelt Van der Kooij voor om in artikel 6:100 BW en
artikel 6:101 BW verschillende schadebegrippen te hanteren.'”* Vanuit
oogpunt van coherentie van recht is dit geen aantrekkelijke oplossing.'”*
Bovendien is het niet nodig om verschillende schadebegrippen te hanteren,
wanneer door ontbinding bespaarde kosten worden beschouwd als schade-
bepalende factoren in plaats van voordeel.

166 Zie hierna § 4.2.2; Bloembergen 1965, p. 315.

167 Van der Kooij 2011, p. 253.

168 Van der Kooij 2011, p. 250-251, constateert dit zelf ook.

169 De terminologie is ontleend aan Bolt 1989, p. 6-7. Het onderscheid tussen voordelen en schade-
bepalende factoren is genuanceerd. Er zijn grensgevallen; zie Bolt 1989, p. 22; Bloembergen 1965,
p. 328-329.

170  Ook Ubink in zijn noot onder HR 10 juli 2009, TBR 2010, 79, punt 4, lijkt ontbindingsschade en
winst uit vervangende omzet ten onrechte over één kam te scheren.

171 Van der Kooij 2011, p. 254. Dit standpunt werd al eerder bepleit door Van Swaaij 2010, p. 1911.

172 Zie ook Lindenbergh 2010, p. 909.
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3.3.5 De vorm van de schadevergoeding

Artikel 6:103 BW stelt als uitgangspunt voorop dat schadevergoeding wordt
voldaan in geld. Deze bepaling verschaft de rechter tevens de bevoegdheid
om schadevergoeding in een andere vorm dan betaling van een geldsom toe
te kennen. De mogelijke vormen waarin schadevergoeding kan worden
toegekend zijn talrijk. Een veroordeling kan het verrichten van zowel feite-
lijke als rechtshandelingen bevatten of een combinatie daarvan.'”? Voor
toekenning van schadevergoeding in een andere vorm dan betaling van een
geldsom moeten wel bijzondere redenen bestaan.'”* Waar het op aankomt is
of de vergoeding in een andere vorm dan betaling van een geldsom mogelijk
en passend is.'””> Daarbij moet de rechter het doel van het schadever-
goedingsrecht voor ogen houden. Schadevergoeding in een andere vorm
dan betaling van een geldsom ligt in de rede, wanneer de rechtstoestand
kan worden hersteld door het verrichten van een feitelijke handeling of een
rechtshandeling door de dader. Schadevergoeding in een andere vorm
dan betaling van een geldsom kan de benadeelde niet worden opgedrongen.
Blijkens de tekst van artikel 6:103 BW moet zij door de benadeelde zijn
gevorderd.

3.4  SCHADEVERGOEDING BlJ SCHENDING VAN DE AANBESTEDINGSREGELS
3.4.1 Inleiding

De schade die een inschrijver lijdt als gevolg van een onrechtmatige daad of
toerekenbare tekortkoming kwalificeert als vermogensschade, in het bijzon-
der ‘zuivere vermogensschade’. Zij kan zowel geleden verlies als gederfde
winst omvatten. Deze schade komt op grond van artikel 6:95 BW en
artikel 6:96 lid 1 BW voor vergoeding in aanmerking.

Bij schadevergoeding op grond van schending van de aanbestedingsregels
kunnen twee categorieén worden onderscheiden. Het onderscheid is afhan-
kelijk van het antwoord op de vraag of definitieve gunning heeft plaats-
gevonden. Voorbeelden uit de eerste categorie, de opdracht is gegund, zijn
gevallen waarin de aanbesteder een of meer inschrijvers ten onrechte heeft
gepasseerd of waarin de opdracht is gegund, terwijl dit in verband met
procedurele gebreken niet was toegestaan en heraanbesteding had moeten
plaatsvinden. Een voorbeeld uit de tweede categorie, de opdracht is niet
gegund, is het geval waarin de aanbesteding om budgettaire redenen is
ingetrokken.

Paragraaf 3.4.2 begint met schadevergoeding bij definitieve gunning. Para-
graaf 3.4.3 is gewijd aan de mogelijkheid tot toepassing van het leerstuk van

173 Parl. Gesch. Boek 6, p. 363-364. Zie voorts Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 21-22.
174 Parl. Gesch. Boek 6, p. 362.
175 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 23.
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kansschade. In pararaaf 3.4.4 komt slot schadevergoeding bij intrekking van
de aanbesteding aan bod.

3.4.2 Schadevergoeding bij definitieve gunning

Wanneer een opdracht onrechtmatig is gegund, zal de benadeelde inschrij-
ver om voor schadevergoeding in aanmerking te komen in beginsel moeten
aantonen dat de opdracht zonder onrechtmatige daad of toerekenbare
tekortkoming aan hem zou zijn gegund.'”® Bij de in het kader van de
begroting van de schade te maken vermogensvergelijking moet de situatie
waarin de benadeelde inschrijver zou hebben verkeerd, wanneer de op-
dracht aan hem zou zijn gegund en de overeenkomst onberispelijk zou zijn
nagekomen, worden vergeleken met de werkelijke situatie.””” In feite heeft
de benadeelde inschrijver dus twee hordes te nemen; gunning én onberispe-
lijke nakoming.

De eerste horde is waarschijnlijk de lastigste. De aangesproken aanbesteder
staat in dit kader een aantal verweren ten dienste. Ten eerste kan de
aanbesteder betogen dat de benadeelde inschrijver niet voor gunning in
aanmerking zou zijn gekomen, omdat zijn inschrijving vanwege een gebrek
ter zijde had moeten worden gelegd. Een voor de praktijk belangrijke vraag
is of een aanbesteder een beroep toekomt op een gebrek in de inschrijving
dat pas in bodemprocedure aan de orde wordt gesteld.'”® Het Gerechtshof
Den Haag heeft deze vraag ontkennend benantwoord."”® Volgens het ge-
rechtshof staat het vertrouwensbeginsel aan dit verweer in de weg. Dat
honorering van een beroep op het vertrouwensbeginsel op gespannen voet
staat met het gelijkheidsbeginsel, doet volgens het gerechtshof niet ter zake.
Bij een schadevergoedingsvordering zouden namelijk, anders dan bij vorde-
ring tot gunning, de belangen van derden niet het geding zijn.

Naar mijn mening is dit oordeel onjuist. De wet biedt eenvoudigweg geen
grond voor het door het gerechtshof gemaakte onderscheid tussen proce-
dures waarin gunning dan wel schadevergoeding wordt gevorderd. Als de
uitkomst van de besproken vermogensvergelijking is dat de inschrijver geen
schade heeft geleden, doordat hij - om welke reden dan ook - niet voor
gunning in aanmerking kwam, is er geen plaats voor schadevergoeding.'®°
Ook wanneer de benadeelde inschrijver pas in een bodemprocedure een
gebrek in zijn inschrijving wordt tegengeworpen, moet een eventueel beroep
op het vertrouwensbeginsel worden beoordeeld naar het tijdstip van de
gunning van de opdracht.'® Dat bij een schadevergoedingsvordering de

176 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 646; Akkermans & Pijnacker Hordijk
2001, p. 20.

177  Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 649.

178 Zie ook Hebly & Wilman 2010, p. 328.

179 Hof Den Haag 14 september 2006, BR 2007, 75, r.o. 3.1.

180 Zie ook A-G Keus in zijn conclusie voor HR 9 mei 2008, TBR 2008, 183, punt 2.8.

181 Een beroep op het vertrouwensbeginsel zal slechts in uitzonderlijke situaties kunnen slagen,
aangezien het beginsel van gelijke behandeling in de regel prevaleert.
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belangen van andere inschrijvers niet zouden zijn betrokken,'®? doet niet ter
zake. De benadeelde inschrijver die in een bodemprocedure wordt gecon-
fronteerd met een vermeend gebrek in zijn inschrijving, kan de aanbesteder
onder omstandigheden wel Staat/KPN tegenwerpen, in het bijzonder bij
Europese aanbestedingen. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat aanvul-
ling van de motivering van de gunningsbeslissing in beginsel niet is
toegestaan.'®3 Naar mijn mening komt de aanbesteder geen beroep toe op
een niet eerder medegedeeld gebrek in de inschrijving, wanneer hij daarmee
ten tijde van voorlopige gunning al bekend had kunnen zijn.'84

Ten tweede kan de aanbesteder als verweer aanvoeren dat hij van gunning
zou hebben afgezien, wanneer de benadeelde inschrijver als winnaar uit de
bus zou zijn gekomen. Volgens sommige schrijvers is voor een dergelijk
verweer geen plaats, wanneer de aangesproken aanbesteder geen gebruik
heeft gemaakt van het recht om van gunning af te zien en in werkelijkheid de
opdracht heeft gegund.'®> Ik pleit voor meer nuance. Het verweer van de
aanbesteder kan niet op voorhand als irreéel van de hand worden gewezen.
Er zijn situaties te bedenken waarin de aanbesteder zonder onrechtmatige
daad of wanprestatie daadwerkelijk van gunning zou hebben afgezien (en na
wijziging van de specificaties mogelijk tot heraanbesteding zou zijn over-
gegaan). Als voorbeeld neem ik de gunning van een opdracht aan een
inschrijver die een ongeldige inschrijving heeft gedaan. Deze inschrijver
had van deelname aan de aanbesteding moeten worden uitgesloten. De prijs
van de ongeldige inschrijver past binnen het budget van de aanbesteder,
terwijl de prijs van de benadeelde inschrijver het budget van de aanbesteder
overschrijdt. Denkbaar is dat de aanbesteder de opdracht niet zou hebben
gegund aan de benadeelde inschrijver, wanneer hij de ongeldige inschrijver
van deelname aan de aanbesteding zou hebben uitgesloten. De uitkomst van
de te maken vermogensvergelijking is dan dat de benadeelde inschrijver
geen schade heeft geleden.’®® Vanzelfsprekend moet het verweer van de
aanbesteder reéel zijn. Aan de motiveringsplicht van de aangesproken
aanbesteder mogen hoge eisen worden gesteld.’®” In het omgekeerde geval,
de benadeelde inschrijver had met de laagste prijs ingeschreven maar is ten
onrechte van deelname aan de aanbesteding uitgesloten, komt het verweer

182 Op welk oordeel overigens het nodige valt af te dingen; zie A-G Keus in zijn conclusie voor HR
9 mei 2008, RvdW 2008, 519, punt 2.8; Van den Berg in zijn noot onder HR 9 mei 2008, TBR 2008,
75, punt 8.

183 HR 7 december 2012, NJ 2013, 154 (Staat en Tele2/KPN), r.o. 3.11.

184 Zie meer uitgebreid over de (on)mogelijkheid van aanvulling van de motivering van een gun-
ningsbeslissing hierna hoofdstuk 6, § 2.4.3. Mogelijk levert de aard van de vordering, in dit geval
een schadevergoedingsvordering, een ‘bijzondere reden of omstandigheid” op, op grond waarvan
aanvulling van de motivering is toegestaan.

185 Niersman & Orobio de Castro 2008, p. 26. Zie ook Hebly & Wilman 2010, p. 328.

186 Zie ook Hof Den Bosch 11 november 2008, kenbaar uit HR 17 september 2010, RvdW 2010, 1058,
dat betrekking had op een inschrijvingsprocedure voor de verkoop van een kantoorcomplex. Het
voorgaande toont ook het belang aan van het bepalen van de juiste ‘coérdinaten’ voor de te maken
vermogensvergelijking. Zie over de vermogensvergelijking Lindenbergh 2010, p. 901-909.

187 Zie over de (verzwaarde) motiveringsplicht hierna § 4.2.1.
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dat de aanbesteder zonder normschending van gunning zou hebben afge-
zien, op het eerste gezicht niet steekhoudend voor. Het verweer dat de
opdracht vanwege procedurele gebreken in het geheel niet had mogen
worden gegund, kan in ieder geval niet serieus worden genomen, wanneer
de aanbesteder in de gestelde gebreken geen aanleiding heeft gezien om van
gunning af te zien.'®8

De tweede horde, zonder onrechtmatige daad of wanprestatie zou de
overeenkomst onberispelijk zijn nagekomen, is waarschijnlijk eenvoudiger
te nemen voor de benadeelde inschrijver. Een beroep naar analogie op de
jurisprudentie van de Hoge Raad over schadevergoeding bij overschrijding
van de grenzen van een volmacht behoort naar mijn mening tot de
mogelijkheden.’®® Ingevolge deze jurisprudentie hoeft de benadeelde die
van de pseudogevolmachtigde schadevergoeding vordert, bestaande uit het
positief contractsbelang, niet te stellen en bij betwisting te bewijzen, dat de
overeenkomst naar behoren zou zijn nagekomen, indien de overeenkomst de
pseudovolmachtgever wel had gebonden. Overeenkomsten plegen namelijk
te worden overeengekomen.'?°

In dit verband is voorts het volgende van belang. De aanbesteder die stelt
dat de benadeelde inschrijver de overeenkomst toch niet naar behoren had
kunnen nakomen, en dat verweer baseert op omstandigheden die reeds ten
tijde van voorlopige gunning bekend waren of behoorden te zijn, stelt in feite
dat de benadeelde inschrijver een irreéle inschrijver heeft gedaan. Irreéle
inschrijvingen zijn ongeldig en moeten ter zijde worden gelegd.'®* Het debat
over de vraag of de benadeelde inschrijver de overeenkomst naar behoren
zou zijn nagekomen, verplaatst zich dan naar de eerste horde: zou de
opdracht zonder onrechtmatige daad of toerekenbare tekortkoming aan de
benadeelde inschrijver zijn gegund? Met name wanneer de aanbesteder pas
voor het eerst in een bodemprocedure aanvoert dat de benadeelde inschrij-
ver een irreé€le inschrijving heeft gedaan, heeft hij naar mijn mening uit te
leggen waarom dit gebrek niet eerder aan de orde is gesteld en mogen hoge
eisen worden gesteld aan de motiveringsplicht van de aanbesteder.

Bij het begroten van de schade van de benadeelde inschrijver die heeft weten
aan te tonen dat de opdracht zonder normschending aan hem zou zijn
gegund, kan de opdrachtsom als uitgangspunt worden genomen. Hierop
moeten de bespaarde uitgaven in mindering worden gebracht. Daartoe
kunnen loonkosten, kosten voor inzet van materieel en algemene kosten
niet worden gerekend. De benadeelde inschrijver zal immers bij het mis-
lopen van een opdracht zijn personeel gewoon moeten blijven doorbetalen,
afschrijvingen moeten doen op materieel en de bedrijfsvoering in stand

188 Zie Hv] EG 19 juni 2003, C-315/01 (GAT/OSAG), r.0. 54-55. Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der
Bend & Van Nouhuys 2009, p. 563.

189 Art. 3:70 BW.

190 HR 20 februari 2004, NJ 2004 (Vreeswijk/Van Heeckeren), r.o. 3.5.2. Zie voorts HR 5 februari 2010,
RvdW 2010, 260. Deze jurisprudentie wordt bekritiseerd; zie o.a. Lindenbergh 2010, p. 906-907.

191 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 366-367. Zie bijv. Vzr. Rb. Arnhem
24 oktober 2008, NJF 2009, 202, r.o. 4.8.
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moeten houden. Deze kosten mogen slechts in mindering worden gebracht
op de opdrachtsom, indien en voor zover zij zijn gedekt door inkomsten uit
vervangende opdrachten.'”® De omvang van de schade moet worden vast-
gesteld op het bedrag dat onder de streep overblijft. Dit is het positief
contractsbelang.

Het leidt geen twijfel dat schade als gevolg van het mislopen van een
opdracht volgens de leer van toerekening naar redelijkheid op grond van
artikel 6:98 BW als een gevolg van de schending van de aanbestedingsregels
aan de aanbesteder kan worden toegerekend. Discussie is wel mogelijk over
schadevergoeding voor het mislopen van een referentiewerk. Naar mijn
mening staat deze schade, voor zover al aantoonbaar,'®® in een te ver
verwijderd verband van de schadeveroorzakende gebeurtenis en komt zij
dus niet voor vergoeding in aanmerking."**

Als uitgangspunt geldt dat de schade volledig wordt vergoed.'”® De ver-
goedingsplicht moet dus in beginsel worden vastgesteld op de begrote
schade. Er bestaat niettemin aanleiding om de vergoedingsplicht van de
aanbesteder op grond van artikel 6:101 BW naar evenredigheid te vermin-
deren, indien en voor zover de benadeelde inschrijver zijn schadebeper-
kingsplicht heeft verzaakt, bijvoorbeeld door na te laten op zoek te gaan naar
vervangende opdrachten om dekking te vinden voor loonkosten, kosten voor
materieel en algemene kosten. Voor toerekening van winst uit omzet die de
benadeelde inschrijver heeft gerealiseerd met vervangende opdrachten op
grond van artikel 6:100 BW, bestaat gelet op Vos/TSN op geen plaats.'*°
Ook in aanbestedingsgeschillen geldt als uitgangspunt dat schadevergoeding
wordt voldaan in geld. Gelet op de gemiddelde duur van een bodem-
procedure, lijkt de ruimte voor toekenning van schadevergoeding in een
andere vorm dan betaling van een geldsom beperkt. Op het moment dat
eindvonnis wordt gewezen, is de kans groot dat de opdracht al is uitge-
voerd."” In dat geval is herstel van de rechtstoestand door feitelijke
handelingen of rechtshandeling lastig te realiseren.

Jurisprudentie over schadevergoeding wegens schending van de aanbeste-
dingsregels is nog altijd schaars.’®® De meeste uitspraken zijn afkomstig van

192 Wanneer een opdracht naast de misgelopen opdracht aangenomen had kunnen worden, is er geen
sprake van een vervangende opdracht. In dat geval is er geen plaats om de bedoelde kosten in
mindering te brengen op de opdrachtsom; zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van
Nouhuys 2009, p. 651.

193 RvA 27 december 1995, nr. 17.453.

194 Aldus ook Hebly & Wilman 2010, p. 330. Twijfelachtig is bovendien of de aanbestedingsregels de
inschrijver tegen deze schade beogen te beschermen en dus of aan het relativiteitsvereiste is
voldaan. Zie over het relativiteitsvereiste hiervoor § 2.3.4.

195 Zie hiervoor § 3.3.4.

196 Zie hiervoor § 3.3.4. Zie voorts Hof Den Haag 19 mei 2009, TBR 2009, 223, r.0. 14; RvA 7 december
1998, nr. 70.255 en nr. 70.263, r.0. 20; Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 43. Anders: Essers
2009, p. 565.

197 Rb. Amsterdam 18 juni 2008, NJF 2009, 200, r.o. 5.1. Zie voorts Hebly & Wilman 2010, p. 332.

198 Zie voor mogelijke oorzaken hiervan Hebly, De Boer en Wilman 2007, p. 92-93.
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de Raad van Arbitrage voor de Bouw.'?° De overheidsrechter lijkt zich bij de
methode van schadebegroting van de Raad van Arbitrage voor de Bouw te
hebben aangesloten.”°® Opvallend is dat in de regel niet de opdrachtsom tot
uitgangspunt wordt genomen, waarop dan vervolgens de bespaarde uitgaven
en kosten in mindering worden gebracht. In plaats van deze ‘top-down’
benadering wordt een inschatting gemaakt van de nettowinst, waarbij
bedragen worden opgeteld voor onderdekkingsverliezen.*** De reden voor
deze afwijkende aanpak zou zijn dat de schade zich niet eenvoudig laat
begroten op het verschil tussen de opdrachtsom en de bespaarde kosten,
doordat de ten tijde van de gunning ingeschatte kosten doorgaans substan-
tieel zouden afwijken van de werkelijke kosten.?°*

De in de jurisprudentie gevolgde aanpak is niet principieel onjuist. Zij heeft
als voordeel dat de bespaarde uitgaven, die anders in mindering zouden
strekken op de opdrachtsom, eenvoudig bij de begroting van de schade
buiten beschouwing worden gelaten. Er moet één kanttekening worden
geplaatst. In de gevolgde aanpak wordt erg veel nadruk gelegd op de
schadebeperkingsplicht van de benadeelde inschrijver. Onderdekkingsver-
liezen komen slechts voor vergoeding in aanmerking voor zover deze niet
geacht worden door vervangende opdrachten te zijn gedekt. In afwijking van
de hoofdregel,*°® lijken de stelplicht en de bewijslast bij de benadeelde
inschrijver te worden gelegd.*** Bovendien lijkt te worden miskend dat een
schadebeperkingsplicht zijn grenzen vindt in de redelijkheid en geen resul-
taatsverplichting inhoudt.**®

3.4.3 De vergoeding van het verlies van een kans op gunning

Bij het begroten van de schade wordt altijd gekeken naar de hypothetische
situatie waarin de aansprakelijkheidsvestigende gebeurtenis niet heeft
plaatsgevonden. Naar de aard van de zaak is deze hypothetische situatie
niet met honderd procent zekerheid vast te stellen. In het bijzonder in
aanbestedingsgeschillen kan de vermogensvergelijking hoofdbrekens ople-
veren, bijvoorbeeld wanneer de benadeelde inschrijver ten onrechte is
uitgesloten van deelname aan een aanbesteding waarin ‘de economisch

199 Zie voor een overzicht M.A. van Wijngaarden/M.A.B. Chao-Duivis, Serie Bouw- en aanbestedings-
recht. Deel 18. Aanbestedingsrecht. Aanbesteding opdracht (gunning) geschillenregeling, Den Haag:
Uitgeverij Paris 2010, nr. 995.

200 Zie ook Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 41.

201 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 650-651. Met onderdekkingsverliezen
zijn bedoeld loonkosten, kosten voor materieel en algemene kosten die niet zijn gedekt door
inkomsten uit vervangende opdrachten.

202 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 650. Dit geldt met name voor
omvangrijke bouwprojecten. Bij andere opdrachten laat de schade zich eenvoudiger begroten
volgens de ‘top-down’ benadering.

203 Zie hierna § 4.2.2.

204 Zie bijv. Rb. Zwolle-Lelystad 31 januari 2007, LJN AZ7506, r.o. 4.28; RvA 17 oktober 1989, BR
1990, p. 228. Zie ook Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 41.

205 Zie over de grenzen van de schadebeperkingsplicht Keirse 2003, p. 117-134.
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meest voordelige inschrijving’ als gunningscriterium gold. De vraag die in
deze maar ook in vele andere situaties rijst, is of de benadeelde inschrijver
als winnaar uit de bus zou zijn gekomen, wanneer hij niet van deelname zou
zijn uitgesloten. De rechter zal altijd eerst een poging moeten doen de
uitkomst van de aanbesteding te achterhalen, in geval de uitsluiting niet zou
hebben plaatsgehad.>°® Wanneer dit niet goed mogelijk is, doordat de
uitkomst met te veel onzekerheden omgeven is, dan is de vergoeding van
een verlies van een kans naar mijn mening de meest passende oplossing.>®”
In de jurisprudentie is deze mogelijkheid al erkend.2°%

In zijn conclusie voor GAT/OSAG verdedigde advocaat-generaal Geelhoed
het standpunt, dat een nationale bepaling op grond waarvan alleen schade-
vergoeding kan worden toegekend, wanneer de benadeelde inschrijver
aantoont dat de opdracht zonder schending aan hem zou zijn gegund, in
strijd is met het effectiviteitsbeginsel.>*® Het HvJ heeft zich hierover niet
uitgelaten.®'® Door toepassing van het leerstuk van kansschade wordt
tegemoet gekomen aan de zware bewijslast die op de benadeelde inschrijver
rust ten aanzien van de geleden schade. Indien het HvJ zich mocht
aansluiten bij het standpunt van advocaat-generaal Geelhoed, kan het
Nederlandse schadevergoedingsrecht naar mijn mening de toets aan het
effectiviteitsbeginsel doorstaan.

Situaties waarin onzeker is of de schade is veroorzaakt door de aansprake-
lijkheidsvestigende gebeurtenis dan wel door een oorzaak die in de risico-
sfeer van de benadeelde ligt, zoals in Nefalit/Karamus,*'' zijn bij
aanbestedingen moeilijk voorstelbaar.®** In theorie is toepassing van het
leerstuk van proportionele aansprakelijkheid bij aansprakelijkheid wegens
schending van de aanbestedingsregels niet uitgesloten. De Hoge Raad heeft
namelijk in Fortis/Bourgonje de deur van dit leerstuk op een kier gezet voor

206 Zie hiervoor § 3.3.2. Zie voorts Rb. Zutphen 28 december 2011, LN BU9991, r.o. 2.14; Rb. Zwolle-
Lelystad 31 januari 2007, LN AZ7506, r.o. 4.25.

207 Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 660-661; Hebly & Wilman 2010,
p- 330; Niersman & Orobio de Castro 2008, p. 25; Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 21 en
p. 24-32; Kamerstukken 1I, 2009/10, 32 027, nr. 7, p. 9.

208 Hof Den Haag 19 mei 2009, TBR 2009, 223, m.nt. Fischer-Braams, r.0. 10; Vzr. Rb. Amsterdam 29
mei 2012, BR 2012, 146, m.nt. Parlevliet, r.o. 4.6; Rb. Amsterdam 18 juni 2008, NJF 2009, 200, r.o.
5.15; Rb. Utrecht 4 juli 2001, BR 2002, 17.

209 Conclusie A-G Geelhoed van 10 oktober 2002 voor Hv] EG 19 juni 2003, C-315/01 (GAT/OSAG),
punt 66. Zie hierover Hebly, De Boer & Wilman 2007, p. 92.

210 HvJ EG 19 juni 2003, C-315/01 (GAT/OSAG).

211 HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 (Nefalit/Karamus). Zie hiervoor § 2.3.3.

212 Naar mijn mening worden in de literatuur situaties waarin onzeker is of er schade is geleden ten
onrechte in de sleutel van causaliteit geplaatst. Zie bijv. het door Niersman & Orobio de Castro
2008, p. 25, genoemde voorbeeld, waarin één inschrijver bij de verstrekking van informatie wordt
bevoordeeld boven andere inschrijvers. Deze situatie verschilt niet wezenlijk van die waarin een
inschrijver ten onrechte van deelname is uitgesloten. In beide gevallen is het maar de vraag of de
benadeelde inschrijver zonder de onrechtmatige gedraging de opdracht gegund zou hebben
gekregen en dus of er schade is geleden. Toegegeven zij dat de benadering (schade of causaliteit)
in zeker opzicht afhankelijk is van de invalshoek van waaruit de casus wordt aangevlogen; zie
Klaassen 2012, p. 16.
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situaties, waarin onzeker is of er schade is geleden.**3 In de praktijk zal het
wel meevallen. De Hoge Raad heeft tegelijkertijd benadrukt dat toepassing
van proportionele aansprakelijkheid slechts in uitzonderlijke situaties op
haar plaats is.>'4 Daarbij moet onder meer worden gekeken naar de aard en
de strekking van de geschonden norm en de aard van de schade.*'> De door
de benadeelde inschrijver geleden schade kwalificeert als zuivere vermo-
gensschade. Daartegen beogen de aanbestedingsregels ondernemers te be-
schermen.?® De Hoge Raad kent een lage prioriteit toe aan zuivere
vermogensschade.®"” Toepassing van het leerstuk van proportionele aan-
sprakelijkheid op schadevergoedingsvorderingen wegens schending van de
aanbestedingsregels kan waarschijnlijk niet op de goedkeuring van de Hoge
Raad rekenen.

3.4.4 Schadevergoeding bij intrekking van aanbesteding

Op de aanbesteder die na het houden van een aanbesteding afziet van
gunning van de opdracht, kan onder omstandigheden een verplichting
komen te rusten om de door de inschrijvers gemaakte kosten te vergoe-
den.?”® Een schadevergoedingsplicht kan tevens bestaan, wanneer een
aanbesteder vanwege procedurele gebreken noodgedwongen een aanbeste-
ding afbreekt.**® Bij de in het kader van de begroting van de schade te
maken vermogensvergelijking moet de situatie waarin de benadeelde in-
schrijver zou hebben verkeerd, wanneer hij niet aan de aanbesteding zou
hebben deelgenomen, worden vergeleken met de werkelijke situatie. De
schade zal hoofdzakelijk bestaan uit inschrijfkosten, die als geleden verlies
in de zin van artikel 6:96 lid 1 BW kunnen worden aangemerkt. De schade
kan tevens gederfde winst omvatten. De winst bestaat in voorkomend geval
niet uit de winst die de benadeelde inschrijver had kunnen behalen met de
uitvoering van de opdracht die het voorwerp was van de ingetrokken
aanbesteding, maar uit de winst die de benadeelde inschrijver had kunnen
behalen uit opdrachten die hij niet heeft kunnen verwerven, doordat hij

213 HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis/Bourgonje), m.nt. Tjong Tjin Tai. Zie tevens hiervoor
§3.3.2.

214 HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis/Bourgonje), r.o. 3.8-3.9.

215 Klaassen 2012, p. 18; Tjong Tjin Tai in zijn noot onder HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis/
Bourgonje), punt 3.

216 Dat de Europese aanbestedingsregels uiteindelijk een hoger doel dienen, namelijk de totstandko-
ming van één Europese markt voor overheidsopdrachten, doet daar naar mijn mening niet aan af.
De Rechtsbeschermingsrichtlijnen, waaronder de mogelijkheid tot toekenning van schadevergoe-
ding, strekken tot bescherming van ondernemers en niet tot bescherming van het algemeen belang;
zie Hv] EU 15 oktober 2009, C-275/08 (Commissie/Duitsland), r.o. 36.

217 Zie hiervoor § 3.3.3. Wouters 2013, p. 334, acht de kans klein dat de HR toepassing van
proportionele aansprakelijkheid zal aanvaarden voor zuivere vermogensschade.

218 Zie hoofdstuk 3, § 3.2.4.3.

219 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 664.
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heeft deelgenomen aan de ingetrokken aanbesteding en hij niet de tijd en
middelen had tegelijkertijd op meerdere aanbestedingen in te schrijven.**°
Er is weinig jurisprudentie over schadevergoedingsvorderingen bij intrek-
king van aanbestedingen.**' Eén van de mogelijke oorzaken hiervan is dat
onrechtmatig handelen niet snel wordt aangenomen. Bovendien kunnen
aanbesteders zich in vergaande mate vrijtekenen voor deze schade.***

4 BEW1JS
4.1 INLEIDING

Niet zelden is de uitkomst van een procedure afhankelijk van de mate
waarin de relevante feiten zijn bewezen. Dit geldt ook voor aanbestedings-
geschillen. Het belang van het bewijsrecht voor de praktijk is daarmee
gegeven. De bewijsregels kunnen daarom in dit boek niet onbesproken
blijven. In paragraaf 4.2 komen enkele aspecten van het bewijsrecht aan
bod die van bijzonder belang zijn voor aanbestedingsgeschillen. Voor een
uitgebreidere bespreking van het bewijsrecht verwijs ik naar de handboe-
ken.??3 In paragraaf 4.3 wordt aandacht besteed aan de mogelijkheden die
de wet benadeelde inschrijvers biedt bewijsmiddelen te vergaren.

Het bewijsrecht behoort net als de regels voor het vaststellen van schade-
vergoeding tot de procedurele autonomie van lidstaten. De Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen brengen hier geen verandering in.??* Binnen de
randvoorwaarden van gelijkwaardigheid en effectiviteit genieten lidstaten
dus een zekere vrijheid bij het inrichten van hun bewijsrecht. Hierna zal
blijken dat de jurisprudentie van het HvJ niettemin haar invloed doet gelden
op nationale regels van bewijsrecht en bewijsvergaring.

4.2 BEWIJSLASTVERDELING

4.2.1 Bewijslastverdeling in de fase van de vestiging van aansprakelijkheid
In procedures voor de burgerlijke rechter wordt ingevolge artikel 24 Rv de
omvang van het rechtsgeding door procespartijen bepaald. De rechter is

lijdelijk.>*> Dit beginsel komt tevens tot uitdrukking in artikel 149 lid 1 Rv.
Artikel 149 lid 1 Rv geeft voorts de grenzen aan waarbinnen de bewijsvoering

220 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 26; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I11, nr. 641; Hartlief 2012,
p. 249.

221 Rb. Utrecht 24 augustus 2011, LJN BS1672, r.0. 4.6; Rb. Den Bosch 5 november 2008, LJN BW2949,
r.0. 4.1.3, waarover De Kreuk 2009, p. 1-2; Rb. Rotterdam 8 oktober 2008, LJN BG3796, r.o. 4.5.

222 Zie hiervoor § 2.4.3.

223 O.a. Pitlo/Hidma & Rutgers 2004; Wieten 2012; Asser Procesrecht 3/Asser 2013.

224  Afgezien van art. 2 lid 7 Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren, dat hierna in § 5 afzonderlijk zal
worden besproken.

225 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 8-13.
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in het civiele geding zich afspeelt.?® Feiten en rechten die door de ene partij
zijn gesteld en door de andere partij niet of onvoldoende zijn betwist,
moeten door de rechter als vaststaand worden aangenomen.**” Alleen
(rechtens relevante) betwiste stellingen behoeven dus bewijs.

De verdeling van de bewijslast van betwiste stellingen is in artikel 150 Rv
geregeld. Deze bepaling geeft uitdrukking aan de gematigd-objectiefrechte-
lijke leer.>*® De hoofdregel is dat de verdeling van de bewijslast uit het
materi€le recht volgt. De bewijslast kan worden ‘gematigd’, omgekeerd, op
grond van enige bijzondere regel of de eisen van redelijkheid en billijk-
heid.?*® De woorden “enige bijzondere rechtsregel” in artikel 150 Rv zien
zowel op regels van geschreven als van ongeschreven recht.?3°

Wanneer sprake is van een schending van de Aanbestedingswet 2012, is
onrechtmatige daad de grondslag van de schadevergoedingsvordering. In de
regel rusten de stelplicht en de bewijslast van de onrechtmatige daad, de
toerekening en het condicio sine qua non-verband tussen de onrechtmatige
daad en de schade op de inschrijver.?3' De toerekening van schade naar
redelijkheid op grond van 6:98 BW is een rechtsvraag en hoeft niet te
worden bewezen.?** Ten aanzien van de feiten die aan de onrechtmatige
daad ten grondslag liggen, kan uit de aanbestedingsregels onder omstan-
digheden een andere bewijslastverdeling voortvloeien. Uit de jurisprudentie
van het HvJ volgt bijvoorbeeld dat de onderhandelingsprocedures met en
zonder voorafgaande bekendmaking als uitzondering moeten worden be-
schouwd op de hoofdregel, dat opdrachten volgens de openbare of niet-
openbare procedure moeten worden aanbesteed. De bewijslast van de feiten
en omstandigheden die afwijking van de hoofdregel rechtvaardigen, rust op
degene die zich op de uitzonderingsgrond beroept, oftewel de aanbeste-
dende dienst.?33

Met behulp van artikel 150 Rv kan overigens eenvoudig hetzelfde resultaat
worden bereikt als met de door het HvJ geformuleerde bewijsregel. Inge-
volge artikel 2.25 van de Aanbestedingswet 2012 is de aanbestedende dienst
in beginsel verplicht een opdracht volgens de openbare of niet-openbare
procedure aan te besteden. Het verweer van de aanbestedende dienst dat hij
daartoe op één van de in artikel 2.32 van de Aanbestedingswet 2012
genoemde gronden niet gehouden was, is een bevrijdend verweer, waarvan
op grond van de hoofdregel van artikel 150 Rv de stelplicht en bewijslast op

226 Asser Procesrecht 3/Asser 2013, nr. 92-93; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 23.

227 Tenzij aanvaarding van die stelling tot een rechtsgevolg zou leiden dat niet ter vrije bepaling van
partijen staat.

228 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 36. Zie ook Asser Procesrecht 3/Asser 2013, nr. 287.

229 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 37. Zie over het subsidiaire karakter van deze uitzonderingsregel
Parl. Gesch. Bewijsrecht p. 89-90.

230 Parl. Gesch. Bewijsrecht, p. 88-89.

231 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 45, nr. 107; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I1, nr. 76.

232 Parl. Gesch. Boek 6, p. 345; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 76; Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-1V, nr. 107; Klaassen 2007, p. 57b.

233 HvJ EG 10 maart 1987, C-199/85 (Commissie/Italié), r.o. 14.
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de aanbestedende dienst rusten. Een ander voorbeeld van een situatie
waarin de aanbestedingsregels de stelplicht en bewijslast bij de aanbeste-
dende dienst neerleggen, betreft de afwijzing van een ‘abnormaal lage
inschrijving’ als bedoeld in artikel 2.116 van de Aanbestedingswet 2012.
Als een inschrijver meent ten onrechte van deelname aan een aanbesteding
te zijn uitgesloten vanwege het doen van een ‘abnormaal lage inschrijving’,
zal in beginsel de aanbestedende dienst moeten stellen, en bij gemotiveerde
betwisting bewijzen, dat de inschrijving ‘abnormaal laag’ was. Wanneer hij
daarin slaagt, is het vervolgens wel aan de inschrijver om te stellen, en
wederom bij betwisting te bewijzen, dat zijn inschrijving desondanks serieus
was.?34

De keuze voor een toerekenbare tekortkoming in de nakoming van een
aanbestedingsovereenkomst als grondslag voor een schadevergoedingsvor-
dering in plaats van onrechtmatige daad heeft geen wezenlijke gevolgen voor
de bewijslastverdeling. De stelplicht en bewijslast van de totstandkoming
van de overeenkomst, de tekortkoming en het condicio sine qua non-
verband tussen de tekortkoming en de schade rusten ingevolge de hoofdre-
gel van artikel 150 Rv in beginsel op de inschrijver. Een met name in theorie
belangrijk verschil tussen wanprestatie en onrechtmatige daad betreft de
stelplicht en bewijslast ten aanzien van toerekening. In geval van onrecht-
matige daad rusten de stelplicht en bewijslast zoals gezegd op de benadeelde
inschrijver. De stelplicht en bewijslast van een beroep op overmacht in de
zin van artikel 6:75 BW rusten echter op de aanbesteder.®3® Indien toe-
rekening krachtens verkeeropvattingen mogelijk is, is er geen verschil.
Hetgeen de verkeersopvattingen meebrengen is namelijk ongeacht de
rechtsgrond een rechtsvraag.?3°

Hoewel de bewijslastverdeling in bepaalde gevallen gunstig kan uitpakken
voor de inschrijver, zal de bewijslast, en daarmee het bewijsrisico, in de
meeste gevallen op grond van de hoofdregel van artikel 150 Rv op de
schouders van de inschrijver rusten. Een interessante vraag is of en zo ja,
in hoeverre er ruimte is de bewijslast in aanbestedingsgeschillen op grond
van een bijzondere regel of de eisen van redelijkheid en billijkheid om te
keren.

Uitspraken waarin op grond van een bijzondere regel omkering van de
bewijslast plaatsvond, zijn met name in het arbeidsrecht te vinden.*3” In
Kacar/Stegeman bijvoorbeeld oordeelde de Hoge Raad dat de bewijslast
van het bestaan van een opzegverbod (i.c. zwangerschap) ingevolge de
hoofdregel op de werknemer rust. De strekking van het opzegbod brengt
volgens De Hoge Raad - bij wijze van ongeschreven bijzondere regel - mee
dat onder bepaalde omstandigheden een uitzondering op deze hoofdregel

234 Wanneer bijv. de lage prijs verband houdt met een steunmaatregel, zal de inschrijver moeten
bewijzen dat de steun rechtmatig is verleend.

235 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1, nr. 370.

236 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 76.

237 Wieten 2012, p. 36-37.



146 De schadevergoedingsvordering

moet worden aanvaard.>3® Omkering van de bewijslast is in deze situaties
gerechtvaardigd vanwege de bescherming die de betrokken bepaling beoogt
te bieden tegen ontslag.>®® De aanbestedingsregels, in het bijzonder de
beginselen van gelijkheid en transparantie, beogen inschrijvers te bescher-
men tegen elk risico van willekeur en favoritisme.**° Betoogd zou kunnen
worden dat onder omstandigheden ter zake van een vermeende schending
van het gelijkheidsbeginsel of het transparantiebeginsel op grond van een
bijzondere ongeschreven regel omkering van de bewijslast moet plaats-
vinden ten nadele van de aanbesteder. Bij mijn weten is in aanbestedings-
geschillen tot dusver nog geen beroep gedaan op deze in artikel 150 Rv
genoemde uitzondering teneinde omkering van de bewijslast te bewerk-
stelligen.

Onder zeer uitzonderlijke omstandigheden kunnen de eisen van redelijkheid
en billijkheid omkering van de bewijslast rechtvaardigen. Bewijsnood, die
ook met regelmaat door inschrijvers wordt ervaren, is daarvoor echter
onvoldoende.** Bijkomende omstandigheden zijn noodzakelijk, bijvoor-
beeld het voor de wederpartij onmogelijk maken om bewijs te leveren of
onbehoorlijk gedrag.*+*

Voor het bewijs van het condicio sine qua non-verband tussen de onrecht-
matige daad of wanprestatie en de schade is in de jurisprudentie een
bijzondere op de redelijkheid en billijkheid gebaseerde ‘omkeringsregel’
ontwikkeld. De omkeringsregel houdt in dat “indien door een als onrecht-
matige daad of wanprestatie aan te merken gedraging een risico ter zake van
het ontstaan van schade in het leven is geroepen en dit risico zich vervolgens
verwezenlijkt, daarmee het causaal verband tussen die gedraging en de aldus
ontstane schade in beginsel is gegeven en dat het aan degene die op grond
van die gedraging wordt aangesproken, is om te stellen en te bewijzen dat
die schade ook zonder die gedraging zou zijn ontstaan”.*4? Niersman en
Orobio de Castro hebben toepassing van de ‘omkeringsregel’ in aanbeste-
dingsgeschillen bepleit.*#** Daarvoor missen de aanbestedingsregels naar
mijn mening de vereiste specificiteit. Voor toepassing van de ‘omkerings-
regel’ is slechts plaats, wanneer de geschonden regel strekt tot voorkoming
van een specifiek gevaar, terwijl dit gevaar door de normschending in het
algemeen in aanmerkelijke mate wordt vergroot.>*>

238 HR 9 maart 1990, NJ 1990, 561 (Kacar/Stegeman), m.nt. Stein, r.o. 3.2.

239 Zie ook Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 52; Wieten 2012, p. 37.

240 HvJ EG 29 april 2004, C-496/99 P (Succhi di Frutta), r.o. 110-111; HR 4 november 2005, NJ 2006,
204 (Gebr. Van der Stroom/Staat), m.nt. Mok, r.o. 4.3.2.

241 HR 31 oktober 1997, NJ 1998, 85 (Stad Rotterdam/Zonneveld); Wieten 2012, p. 30; Snijders,
Klaassen & Meijer 2011, p. 241.

242 Zie bijv. HR 20 januari 2006, NJ 2006, 78, r.o. 3.5.4-3.5.5; HR 9 september 2005, NJ 2006, 99, r.o.
4.3.2. Zie over deze arresten Wieten 2012, p. 30-31.

243 HR 29 november 2002, NJ 2004, 304, r.o. 3.5.3.

244 Niersman & Orobio de Castro 2008, p. 25-26.

245 Hartlief 2012, p. 266-271; Klaassen 2012, p. 9.



Hoofdstuk 4 147

In de praktijk is al eens - tevergeefs - een beroep gedaan op de omkering van
de bewijslast.?*® Aan andere methoden die de rechter ter beschikking staan
om aan de benarde bewijspositie van de inschrijver tegemoet te komen, lijkt
nogal eens voorbij te worden gegaan. Ten eerste kan de rechter een ver-
zwaarde motiveringsplicht aannemen. Er vindt dan geen omkering van de
bewijslast plaats, maar van de partij die de bewijslast niet draagt, wordt
verwacht dat zij haar stellingen extra motiveert. Zij moet haar wederpartij
voldoende feitelijke gegevens verstrekken teneinde deze aanknopingspunten
te verschaffen voor eventuele bewijslevering.”4” Wanneer niet aan de ver-
zwaarde motiveringsplicht wordt voldaan, kan de rechter de gestelde feiten
op grond van artikel 149 lid 1 Rv als onvoldoende weersproken en daarmee
als vaststaand aanmerken. In dat geval wordt aan bewijslevering niet toe-
gekomen. De rechter kan ook de gestelde feiten op voorhand als bewezen
achten en de wederpartij toelaten tot het leveren van tegenbewijs.>*® Een
verzwaarde motiveringsplicht is onder meer aangenomen bij de beoordeling
van de aansprakelijkheid van artsen, vermogensbeheerders en notaris-
sen.** De rechtvaardiging daarvoor is, dat uit de aard van de rechtsbetrek-
king de gedaagde over meer feitelijke gegevens beschikt dan de eiser.?>°
Ook in aanbestedingsgeschillen beschikt de aangesproken aanbesteder vaak
over aanzienlijk meer feitelijke gegevens dan de inschrijver. Naar mijn mening
kan er onder omstandigheden aanleiding bestaan voor een verzwaring van de
motiveringsplicht van de aanbesteder.?>* Te denken valt aan de in de praktijk
veelvoorkomende situatie, waarin een inschrijver meent dat de inschrijving van
de inschrijver aan wie de opdracht is gegund vanwege een gebrek ter zijde had
moeten worden gelegd. Als de inschrijver erin slaagt gerede twijfel te zaaien over
de geldigheid van de winnende inschrijving,*>* dan ligt het op de weg van de
aangesproken aanbesteder opening van zaken te geven en kan hij niet volstaan
met een enkele ontkenning van de door de inschrijver gestelde feiten.>>3

246  Zie bijv. Vzr. Rb. Leeuwarden 14 september 2009, LN BJ8523, r.o. 5.2; Vzr. Rb. Zwolle-Lelystad
1 april 2011, L/N BR5851, r.o. 4.5.

247  Asser Procesrecht 3/Asser 2013, nr. 306-307; Wieten 2012, p. 31.

248 HR 15 december 2006, NJ 2007, 203. Voor het leveren van tegenbewijs is voldoende dat het
‘voorshands oordeel’ wordt ontzenuwd; zie Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 50. Zie voorts Asser
Procesrecht 3/Asser 2013, nr. 309; Wieten 2012, p. 32. Tegenbewijs moet uitdrukkelijk worden
onderscheiden van tegendeelbewijs. Alleen in het laatste geval vindt omkering van de bewijslast
plaats; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 35.

249 Zie o.a. HR 15 juni 2007, NJ 2007, 335; HR 15 december 2006, NJ 2007, 203; HR 10 januari 1997,
NJ 1997, 287.

250 Zie ook Wieten 2012, p. 31.

251 Indien de aanbesteder een publiekrechtelijke rechtspersoon is waaronder één of meer bestuurs-
organen vallen, kan deze hoedanigheid een factor zijn bij het aannemen van een verzwaarde stel- en
motiveringsplicht; zie hoofdstuk 3, § 4.4.

252 De benadeelde inschrijver moet zelf natuurlijk ook aan zijn stelplicht voldoen. De blote stelling dat
de winnende inschrijver niet aan de gestelde eisen voldoet, is onvoldoende om een verzwaarde
motiveringsplicht voor de aanbesteder aan te nemen.

253  Wel moet de rechter rekening houden met de geheimhoudingsplicht die onder omstandigheden op
grond van art. 2.57 Aanbestedingswet 2012 op de aanbestedende dienst kan rusten. Beperkte
kennisneming biedt in voorkomend geval mogelijk een oplossing. Zie hierover § 4.3.2.
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Ten tweede kan de in bewijsnood verkerende inschrijver tegemoet worden
gekomen met behulp van rechterlijke vermoedens. Het rechterlijk vermoeden is
een indirecte vorm van bewijsvoering, waarbij de rechter aan de hand van
vaststaande feiten, de ‘hulpfeiten’, het te bewijzen feit vaststelt.?>* Ook dan vindt
geen omkering van de bewijslast plaats. De wederpartij krijgt de gelegenheid om
tegenbewijs televeren om het vermoeden te ontzenuwen.?>® Derechter heeft een
zekere vrijheid bij het aannemen van rechterlijke vermoedens. Het rechterlijk
vermoeden kan ook in aanbestedingsgeschillen worden toegepast.

4.2.2 Bewijslastverdeling in de fase van schadebegroting en vaststelling
van de vergoedingsplicht

Voor de vaststelling van de omvang van de schade gelden afwijkende
bewijsregels.>>® Artikel 6:97 BW bepaalt dat de rechter de schade begroot
op de wijze die het meest met de aard ervan in overeenstemming is en voorts
dat hij de schade mag schatten, wanneer de omvang niet nauwkeurig kan
worden vastgesteld. Met deze bepaling is beoogd de rechter een grote mate
van vrijheid te geven bij het begroten van de schade. De rechter zou daarbij
niet gebonden zijn aan de gewone regels van stelplicht en bewijslast,*>” al
zou de geboden vrijheid hem niet beletten om toch de regels van stelplicht
en bewijslast toe te passen. Lange tijd is dit de lijn geweest in de jurispru-
dentie van de Hoge Raad.?*® In World Online lijkt de Hoge Raad, mogelijk
naar aanleiding van kritiek,>® hierop te zijn teruggekomen. In dit arrest
oordeelde de Hoge Raad dat “ten aanzien van het bestaan en de omvang van
de schade (...) in beginsel de gewone bewijsregels blijven gelden, waarbij
de rechter ingevolge art. 6:97 BW bevoegd is de schade te begroten op de
wijze die met de aard van deze schade in overeenstemming is, of de schade
te schatten indien deze niet nauwkeurig kan worden vastgesteld”.2*° Als
uitgangspunt lijkt nu dus te gelden dat op de vaststelling van de omvang van
de schade de regels van stelplicht en bewijslast van toepassing zijn, maar dat
de rechter vrijheid heeft van die regels af te wijken, indien de aard van de
schade daartoe noopt of de schade niet nauwkeurig kan worden vastge-
steld.?®* Bedacht moet overigens worden dat strikt bewijs van de relevante
feiten uit de aard van de zaak niet altijd mogelijk is. De hypothetische situatie
zonder aansprakelijkheidsvestigende gebeurtenis is immers een fictie.2%2

254 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 43; Asser Procesrecht 3/Asser 2013, nr. 296-297; Wieten 2012,
p. 31.

255 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 43.

256  Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 231.

257 Parl. Gesch. Boek 6, p. 339.

258  Zie bijv. HR 5 juni 2009, NJ 2009, 257, r.o. 3.3.2; HR 27 juni 2008, NJ 2008, 476, r.o. 3.4.

259 Dijkshoorn & Lindenbergh 2010, p. 539.

260 HR 27 november 2009, JOR 2010, 43 (World Online), m.nt. Frielink, r.o. 4.11.3.

261 Zie ook Dijkshoorn & Lindenbergh 2010, p. 539.

262 Akkermans & Pijnacker Hordijk 2001, p. 21; Akkermans 2000, p. 96 en p. 98; Dijkshoorn &
Lindenbergh 2010, p. 540.
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Voor vermindering van de vergoedingsplicht op grond van artikel 6:100 BW
en artikel 6:101 BW gelden in ieder geval de normale bewijsregels. De
stelplicht en bewijslast van de feitelijke grondslag van een voordeelstoe-
rekening- of eigen schuldverweer rusten dus op de aangesproken partij.2®3
Dit geldt dus ook voor een beroep op een vermeende verzaking door de
benadeelde van de schadebeperkingsplicht.?%*

De besproken regels en uitgangspunten voor het begroten van schade en het
vaststellen van de vergoedingsplicht zijn onverkort van toepassing op
schadevergoedingsvorderingen voor schendingen van de aanbestedingsre-
gels.

4.3 BEWIJSVERGARING
4.3.1 Inleiding

In de vorige paragraaf kwam al aan de orde dat een benadeelde inschrijver - in
tegenstelling tot de aangesproken aanbesteder - in menig geval niet over alle
informatie beschikt die nodig is om bewijs te leveren van zijn stellingen. De
inschrijver kan zijn hoop vestigen op een gunstige verdeling van de bewijslast,
het aannemen van een verzwaarde motiveringsplicht voor de aanbesteder of
op rechterlijke vermoedens. Hij kan ook een poging doen de aanbesteder er in
rechte toe dwingen relevante informatie te verstrekken. In paragraaf 4.3.2
komen twee middelen aan bod die Rv de inschrijver biedt om bewijs te
vergaren.2°® In paragraaf 4.3.3 wordt aandacht besteed aan een publiekrech-
telijk instrument, namelijk de Wob.

De verstrekking van informatie hangt nauw samen met de motiveringsplicht
van de aanbesteder. Het gaat niettemin om van elkaar te onderscheiden
onderwerpen. De motiveringsplicht wordt in hoofdstuk 6, paragraaf 2.4.2
behandeld.

4.3.2 Het rechterlijk bevel (artikel 22 Rv)

Ingevolge artikel 22 Rv kan de rechter in elke stand van het geding een partij
bevelen haar stellingen toe te lichten of bepaalde, op de zaak betrekking
hebbende stukken over te leggen. De grenzen van deze bevoegdheid, die
verband houdt met artikel 21 Rv dat partijen gebiedt de voor de beslissing
van belang zijnde feiten volledig en naar waarheid aan te voeren, worden
door artikel 24 Rv getrokken.?°® Partijen bepalen de omvang van het geding.
De rechter mag in zijn onderzoek naar de waarheid niet buiten de grenzen

263 HR 8 juli 2011, NJ 2011, 307 (Ziirich/Bax), r.o. 3.4.2; Lindenbergh (Schadevergoeding), art. 6:100
BW, aant. 9.

264 Boonekamp (Schadevergoeding), art. 6:101 BW, aant. 47.

265 Het (voorlopig) getuigenverhoor en deskundigenbericht blijven buiten beschouwing. Deze instru-
menten kunnen vanzelfsprekend ook van dienst zijn in aanbestedingsgeschillen.

266 Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 147 en p. 152; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 8-9.
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van de rechtsstrijd treden. Een partij mag weigeren stellingen toe te lichten
of stukken over te leggen, indien daarvoor ‘gewichtige redenen’ zijn. De
wetgever heeft daarbij in de eerste plaats gedacht aan vertrouwelijke ge-
gevens, waaronder vertrouwelijke bedrijfsgegevens. Een nadere invulling
van het criterium ‘gewichtige redenen’ is aan de jurisprudentie overgela-
ten.?®” De rechter beslist of een weigering gerechtvaardigd is. Wanneer hij
oordeelt dat dit niet het geval is, kan hij uit de weigering “de gevolgtrek-
kingen maken die hij geraden acht”, aldus artikel 22 Rv. De rechter beschikt
over een arsenaal aan sancties.?®® Indien weigering wel gerechtvaardigd is,
vervalt de verplichting om stellingen toe te lichten of bepaalde stukken over
te leggen.?®® Artikel 22 Rv behelst een discretionaire bevoegdheid van de
rechter.”’® Partijen kunnen de rechter verzoeken toepassing te geven aan
artikel 22 Rv. Een afwijzende beslissing moet worden gemotiveerd.*”*

Artikel 8:29 Awb is het bestuursrechtelijke pendant van artikel 22 Rv. In
tegenstelling tot artikel 22 Rv biedt artikel 8:29 Awb partijen de mogelijk-
heid uitsluitend de rechtbank kennis te laten nemen van inlichtingen of
stukken. Wanneer de rechtbank beslist dat beperkte kennisneming gerecht-
vaardigd is, kan zij slechts met toestemming van de andere partij mede op
grondslag van die toelichtingen of stukken uitspraak doen. Wanneer die
toestemming wordt geweigerd, moet de zaak naar een andere kamer worden
verwezen.?”* De wetgever wilde met de invoering van een met artikel 8:29
Awb vergelijkbare bepaling in het burgerlijk procesrecht de ervaringen van
de bestuursrechter met deze voorziening afwachten.?”? De Hoge Raad is
minder afwachtend. In Lightning Casino/Nederlandse Antillen oordeelde
hij onder verwijzing naar artikel 8:29 Awb dat beperkte kennisneming van
inlichtingen of stukken een oplossing kan bieden in een civiele procedure.?”#
De Hoge Raad gaf aan dat de rechter de vraag of gewichtige redenen
beperkte kennisneming kunnen rechtvaardigen, in het algemeen niet kan
beantwoorden zonder kennis te nemen van de betrokken inlichtingen of
stukken. Wanneer beperkte kennisneming gerechtvaardigd is, mag de
rechter, in lijn met artikel 8:29 Awb, alleen met de toestemming van de
andere partij mede op grond van die inlichten of stukken uitspraak doen.?”>

267 Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 157.

268 Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 148, p. 150 en p. 156; Ekelmans 2010, p. 216-217.

269 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 451 (De Telegraaf/Staat), m.nt. Dommering, r.o. 3.4.8.

270 Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 157; Asser Procesrecht 3/Asser 2013, nr. 194.

271 HR 27 maart 2009, NJ 2009, 254, r.o. 3.5.2; Ekelmans 2010, p. 227.

272 Art. 8:29 lid 5 Awb.

273 Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 155 en p. 157.

274 HR 20 december 2002, NJ 2004, 4 (Lightning Casino/Nederlandse Antillen), m.nt. Vranken,
r.o. 4.4.4.

275 HR 20 december 2002, NJ 2004, 4 (Lightning Casino/Nederlandse Antillen), m.nt. Vranken, r.o.
4.4.6. Zie tevens HR 11 juli 2008, NJ 2009, 451 (De Telegraaf/Staat), m.nt. Dommering, r.o. 3.4.8,
waarin de HR spreekt van ondubbelzinnige toestemming. Zie voor beperkte kennisneming van
stukken in aanbestedingsgeschillen Vzr. Rb. Amsterdam 1 mei 2013, LN BZ9202; Vzr. Rb. Den
Haag 27 augustus 2010, LJN BN5931, r.o. 4.7; Vzr. Rb. Den Haag 4 april 2008, LN BD3223, r.o. 1.
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Artikel 22 Rv leent zich in beginsel voor toepassing in aanbestedings-
geschillen.?”® In verband met het door het HvJ gewezen arrest Varec
moet de rechter daarbij rekening houden met een aantal belangrijke
aspecten, in het bijzonder in geschillen over Europese aanbestedingen.””
Aanbestedende diensten zijn op grond van artikel 2.57 van de Aanbeste-
dingswet 2012 verplicht de informatie die inschrijvers hun hebben verstrekt
vertrouwelijk te behandelen.?”® Zij ontlenen aan deze bepaling het recht om
bepaalde gegevens niet mede te delen, indien openbaarmaking schade zou
kunnen toebrengen aan de rechtmatige commerciéle belangen van over-
heids- of particuliere ondernemingen of de eerlijke mededinging tussen
ondernemingen erdoor zou kunnen worden aangetast.>”® Volgens de Hoge
Raad is een wettelijke geheimhoudingsplicht op zichzelf onvoldoende voor
het aannemen van ‘gewichtige redenen’ in de zin van artikel 22 Rv, in welk
geval een verplichting tot het verstrekken van inlichtingen of stukken
vervalt. De rechter moet op basis van de omstandigheden van het geval
beoordelen of de belangen die de geheimhoudingsplicht beoogt te bescher-
men, zwaarder wegen dan het zwaarwegende maatschappelijke belang dat in
rechte de waarheid aan het licht komt.?®° Dit leidt uitzondering, wanneer
die afweging bij voorbaat in abstracto door de wetgever is gemaakt.2®*
Artikel 2.57 van de Aanbestedingswet 2012 lijkt niet als een dergelijk
absolute geheimhoudingsplicht te kunnen worden beschouwd.?®? Blijkens
Varec hecht het HvJ in aanbestedingsgeschillen veel waarde aan waar-
heidsvinding. Het HvJ heeft namelijk geoordeeld dat de bevoegde beroeps-
instantie moet kunnen beschikken over de informatie die vereist is om met
volledige kennis van zaken uitspraak te kunnen doen, waaronder de ver-
trouwelijke informatie.?®3 Aanbestedende diensten kunnen dus niet een-
voudig met een beroep op gewichtige redenen een bevel om stellingen toe te
lichten of bepaalde stukken over te leggen naast zich neerleggen. Gelet op
het oordeel van het HvJ in Varec zal een rechter een beroep van de
aanbestedende dienst op ‘gewichtige redenen’ moeten passeren.

Tot zover is Varec nog in te passen in artikel 22 Rv. In Varec oordeelde het
HvJ echter voorts dat de geheimhoudingsplicht van aanbestedende diensten
ingevolge het beginsel van effectieve rechtsbescherming tevens op de be-
roepsinstantie rust. Bijgevolg moet de beroepsinstantie kunnen beslissen
dat informatie uit het dossier niet aan partijen en hun advocaten wordt

276 Zie Vzr. Rb. Oost-Nederland 15 februari 2013, LN BZ3890, r.o. 4.2, waarin de rechter voor de
aanbesteder negatieve gevolgen verbindt aan de weigering om inlichtingen te verstrekken.

277 Hv] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), AB 2008, 341, m.nt. Widdershoven; NJ 2008, 271,
m.nt. Mok. Zie over dit arrest ook Brown 2008.

278 Zie ook art. 6 Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren en art. 13 Aanbestedingsrichtlijn nuts-
sectoren.

279 HvJ] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 38.

280 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 451 (De Telegraaf/Staat), r.o. 3.4.6.

281 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 451 (De Telegraaf/Staat), r.o. 3.4.7.

282 Vgl. Ekelmans 2010, p. 139.

283 HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 53.
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doorgegeven, indien dat noodzakelijk is om de door het Unierecht gewenste
bescherming van de eerlijke mededinging of van de rechtmatige belangen
van de economische subjecten te verzekeren.?®* De beroepsinstantie zelf
moet in ieder geval wel over de vertrouwelijke informatie beschikken en
mede op basis daarvan uitspraak kunnen doen.?®> Op dit punt wringt de
schoen. Artikel 22 Rv sluit namelijk niet uit dat in geval van ‘gewichtige
redenen’ ook de rechter geen kennis kan nemen van de stukken.?®® Een
groter knelpunt is dat indien beperkte kennisneming gerechtvaardigd is, de
rechter volgens de jurisprudentie van de Hoge Raad alleen met de on-
dubbelzinnige toestemming van de andere partij mede op grond van die
stukken uitspraak kan doen, terwijl het HvJ die toestemming niet zonder
meer noodzakelijk acht.?%”

De door het HvJ in Varec voorgestelde oplossing van beperkte kennisne-
ming van vertrouwelijke stukken maakt inbreuk op het in artikel 6 EVRM
verankerde beginsel van hoor en wederhoor, dat onder meer vereist dat
partijen kennis kunnen nemen van alle stukken op basis waarvan de rechter
uitspraak doet. Dit is het HvJ niet ontgaan.?®® Volgens het HvJ is het
beginsel van hoor en wederhoor echter niet absoluut. Fundamentele rechten
van derden of een belangrijk algemeen belang zouden een beperking op dit
beginsel kunnen rechtvaardigen.?®® Het HvJ gaat voor drie ankers liggen.
Ten eerste zou het in artikel 8 EVRM verankerde recht op eerbiediging
van het privéleven, waaronder tevens beroeps- en handelsactiviteiten zou-
den zijn begrepen, een beperking op het beginsel van hoor en wederhoor
kunnen rechtvaardigen.”*® Een tweede mogelijke rechtvaardigingsgrond
vindt het HvJ in de bescherming van zakengeheimen, dat het HvJ zelf als
algemeen beginsel heeft erkend.”®' In de derde en laatste plaats is het
behoud van een eerlijke mededinging bij aanbestedingen een beschermings-
waardig algemeen belang, dat een inbreuk op het beginsel van hoor en
wederhoor zou kunnen rechtvaardigen.®*> Het HvJ geeft aan dat de be-
roepsinstantie over de vertrouwelijke informatie moet kunnen beschikken en
voorts, dat de partij op wie de vertrouwelijke informatie betrekking heeft, in de

284 HvJ] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.0. 42-43.

285 HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 53.

286 Aldus ook Kreijger 2008, p. 150. De HR gaat er overigens van uit dat de rechter in de regel wel
kennis neemt van de stukken, omdat hij anders moeilijk kan beoordelen of er sprake is van
gewichtige redenen; zie HR 20 december 2002, NJ 2004, 4 (Lightning Casino/Nederlandse
Antillen), r.o. 4.4.6; HR 11 juli 2008, NJ 2009, 451 (De Telegraaf/Staat), r.o. 3.4.6.

287 HR 11 juli 2008, NJ 2009, 451 (De Telegraaf/Staat), r.o. 3.4.8. Zie ook Kreijger 2008, p. 150-151;
Widdershoven in zijn noot onder Hv] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), AB 2008, 341, punt
3.

288 HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.0. 44-45.

( )s
289 HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 47. Zie ook hoofdstuk 2, § 2.2.
290 HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 48.
291 HvJ] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 49.
292 HvJ EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 50.
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gelegenheid moet worden gesteld om een beroep te doen op het vertrouwelijke
karakter van informatie,**® maar laat de afweging van het recht op toegang tot
informatie uit het procesdossier en het recht op bescherming van vertrouwe-
lijke informatie en zakengeheimen over aan de nationale rechter.**+

Het HvJ heeft zich in Varec nadrukkelijk op het terrein van grondrechten
begeven. Onzeker is of de door het HvJ genoemde belangen in de ogen van
het EHRM een inbreuk op het beginsel van hoor en wederhoor kunnen
rechtvaardigen.”®® De uitspraken van het EHRM waarnaar het HvJ verwijst
ter rechtvaardiging van de inbreuk op het beginsel van hoor en wederhoor
door beperkte kennisneming van stukken, hebben betrekking op strafzaken
en zijn geen overtuigend precedent. Volgens Widdershoven en Barkhuysen
kan niet worden uitgesloten dat afstemming heeft plaatsgevonden tussen
het HvJ en het EHRM.2%® Uit het arrest kan dit echter niet worden afgeleid.
Het HvJ heeft kortom de nationale rechter een lastige taak opgedragen.>®”
Telkens wanneer de nationale rechter in een aanbestedingsgeschil wordt
geconfronteerd met een botsing van het recht op toegang tot informatie uit
het procesdossier met het recht op bescherming van vertrouwelijke infor-
matie en zakengeheimen en het algemeen belang van het behoud van een
eerlijke mededinging, zal hij moeten proberen de betrokken belangen te
verzoenen.??® Eventuele inbreuken op een grondrecht moeten worden ge-
toetst aan de beginselen van subsidiariteit en proportionaliteit. Daarbij kan
de aard van informatie een rol spelen.?*® In het algemeen hebben eenheids-
prijzen een vertrouwelijker karakter dan referentieopdrachten, om maar een
voorbeeld te noemen. Voor de vorm van informatieverstrekking biedt de
jurisprudentie van de Hoge Raad en de literatuur de rechter handvaten.
Soms kan verstrekking van informatie in geschoonde vorm uitkomst bie-
den.?°° Een andere mogelijke oplossing is vertrekking van de informatie aan
uitsluitend de advocaten van procespartijen.?®* Het HvJ lijkt echter geen
groot voorstander van deze laatste oplossing te zijn.3°®> De Nederlandse
wetgever evenmin.3®® Bovendien lijkt op grond van de jurisprudentie van de
Hoge Raad voor deze vorm van beperkte kennisneming de toestemming van
procespartijen noodzakelijk. Het komt in de praktijk voor dat partijen op

293 HvJ] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.0. 53-54.

294 Hv] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 52. Zie ook Kreijger 2008, p. 149 en p. 150-151.

295 Barkhuysen 2010, p. 66.

296 Widdershoven in zijn noot onder Hv] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), AB 2008, 341, punt
6; Barkhuysen 2010, p. 66.

297  Aldus ook Mok in zijn noot onder HvJ] EG 14 februari 2008, NJ 2008, 271, punt 3. Zie ook Brown
2008, NA 123.

298 Zie Vzr. Rb. Alkmaar 17 juni 2010, LN BN2856, r.0. 4.4. en Vzr. Rb. Amsterdam 21 februari 2013,
LJN BZ1986, r.0. 4.2 voor een starre aanpak, die zich moeilijk lijkt te verdragen met Varec.

299 Zie ook Brown 2008, NA 123.

300 HR 20 oktober 2006, NJ 2007, 3 (Staat/M), m.nt. Alkema, r.o. 3.7.9; Ekelmans 2010, p. 132-137.

301 Kreijger 2008, p. 151.

302 HvJ] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 43.

303 Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 155-157.
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verzoek van de rechter medewerking te verlenen aan beperkte kennisne-
ming.2°4 Dit bespaart de rechter lastige afwegingen.

Artikel 22 Rv behelst in beginsel een discretionaire bevoegdheid van de
rechter.3°> Dit kan geen uitweg zijn voor de rechter uit lastige afwegingen
van tegenstrijdige belangen. De nationale rechter is namelijk op grond van
het effectiviteitsbeginsel gehouden de inschrijver die in bewijsnood verkeert
tegemoet te komen door gebruik te maken van alle procedurele middelen die
hem ter beschikking staan.3°® Hij is verplicht de aangesproken aanbesteder
te bevelen stukken in het geding te brengen die relevant zijn voor de
beoordeling van het geschil.>®”

4.3.3 De exhibitieplicht (artikel 843a Rv)

Artikel 843a Rv kent aan de belanghebbende een zelfstandige bevoegdheid
toe om ‘bescheiden’ op te vragen.3°® Een vordering op grond van deze
bepaling kan zowel in een lopend geding als in een afzonderlijk geding
worden ingesteld.2°® Het begrip ‘bescheiden’ wordt ruim uitgelegd. Daar-
onder vallen alle gegevensdragers, waaronder computerbestanden.'®
Voorts moet er sprake zijn van een ‘rechtsbetrekking’ waarbij de aanvrager
of zijn rechtsvoorganger partij is. Zowel onrechtmatige daad als wanpres-
tatie geldt als een ‘rechtsbetrekking’ in de zin van artikel 843a Rv.?"* De
aanvrager hoeft geen partij te zijn bij de stukken waarvan hij inzage
vordert.3"* Tot slot kunnen bescheiden ook van derden worden gevorderd.
Noodzakelijk maar tevens voldoende is dat de partij van wie verstrekking

304 Vzr. Rb. Den Haag 27 augustus 2010, LN BN5931, r.o. 4.7.

305 Parl. Gesch. Herz. Ry, p. 157.

306 Zie hoofdstuk 2, § 2.5.3.

307 Anders: Rb. Den Haag 27 februari 2013, JAAN 2013, 94, m.nt. Damsma & Van Helmond, r.o. 2.12;
Huith in zijn noot onder Hv] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), TBR 2008, 168, punt 14 en
punt 17.

308 Met ‘opvragen’ duid ik kortweg inzage, afschrift en uitreksel aan.

309 HR 8 juni 2012, NJ 2013, 286 (ADIB/ABN AMRO), r.o0. 3.5. Op dit moment is een wetsvoorstel
aanhangig dat voorziet in de mogelijkheid om door middel van een verzoekschriftprocedure
bescheiden op te vragen; Kamerstukken II, 2011/12, 33 079, nr. 2 (Voorstel van wet Aanpassing van
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in verband met de wijziging van het recht op inzage,
afschrift of uitreksel), p. 2. Met het wetsvoorstel is geen inhoudelijke wijziging van art. 843a Rv
beoogd; zie HR 8 februari 2013, NJ 2013, 107. Zie over het wetsvoorstel Asser Procesrecht 3/Asser
2013, nr. 200.

310 Ekelmans 2010, p. 65-68; Sijmonsma 2010, p. 165.

311 Parl. Gesch. Herz. Ry, p. 554.

312 Ekelmans 2010, p. 71. Zie ook Kamerstukken II, 2011/12, 33 079, nr. 3 (MvT), p. 11. Het
wetsvoorstel tot aanpassing van Rv in verband met de wijziging van de exhibitieplicht strekt er
onder meer toe de voorwaarden te verduidelijken. Aangenomen mag worden dat voor zover uit het
wetsvoorstel niet expliciet het tegendeel blijkt, de in de MvT genoemde voorwaarden voor
toewijzing van een vordering op grond van het nieuwe art. 162a Rv al in het huidige recht gelden.
Zie in dit verband ook HR 8 juni 2012, NJ 2013, 286 (ADIB/ABN AMRO), r.o. 3.5, waarin naar het
wetsvoorstel wordt verwezen.
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van bescheiden wordt gevorderd, in het bezit van de stukken is, althans de
beschikking daarover kan krijgen.3'

De exhibitieplicht van artikel 843a Rv heeft gelet op het voorgaande een
ruime werkingssfeer en komt ook in aanbestedingsgeschillen voor toepas-
sing in aanmerking.3'4 De bepaling biedt de inschrijver in beginsel de
mogelijkheid van alle denkbare aanbestedingsstukken inzage te vorderen,
waaronder (onderdelen) van de inschrijving van een concurrent.

Het Nederlandse recht kent geen algemene exhibitieplicht. Artikel 843a lid 1
Rv verbindt twee voorwaarden aan de toewijzing van een vordering tot het
verstrekken van bescheiden. Ten eerste moet de aanvrager een ‘rechtmatig
belang’ hebben bij inzage van de gevorderde bescheiden. Een rechtmatig
belang is een bewijsbelang, dat aanwezig is, wanneer de bescheiden relevant
kunnen zijn voor de vaststelling van de relevante feiten. De vordering tot
inzage moet wel voldoende concreet en ter zake dienend zijn.3'> De feiten
die de aanvrager aan zijn vordering tot inzage ten grondslag legt hoeven niet
vast te staan. De vordering op grond van artikel 843a Rv kan (mede) worden
ingesteld met het doel om de relevante feiten boven water te krijgen.3'® Ten
tweede komt een vordering tot inzage slechts voor toewijzing in aanmerking,
wanneer zij voldoende is gespecificeerd. Artikel 843a Rv lid 1 Rv brengt dit
vereiste tot uitdrukking met de woorden “bepaalde bescheiden”. De aan-
vrager hoeft niet bekend te zijn met de inhoud van de stukken waarvan hij
inzage vordert, maar wel duidelijk moet zijn om welke bescheiden het
gaat.3"7 Beide voorwaarden voor toewijzing van een vordering op grond
van artikel 843a Rv beogen “fishing expeditions’ tegen te gaan.3'®

De voorwaarden voor toewijzing van een vordering op grond van artikel
843a Rv lijken in aanbestedingsgeschillen in de regel geen groot obstakel te
vormen. Als de inschrijver voldoende concreet stelt dat de aanbesteder
onrechtmatig jegens hem heeft gehandeld of toerekenbaar tekort is gescho-
ten, is het ‘rechtmatig belang’ bij inzage in beginsel gegeven.3'® De docu-
menten die bewijs moeten leveren van de stellingen van de benadeelde

313  Kamerstukken II, 2011/12, 33 079, nr. 3 (MvT), p. 10-11; Ekelmans 2010, p. 73-83. Ekelmans pleit
voor terughoudendheid bij toepassing van art. 843a Rv jegens derden die niet partij zijn bij de
rechtsbetrekking.

314 Rb. Den Haag 27 februari 2013, JAAN 2013, 94, m.nt. Damsma & Van Helmond, r.o. 2.8. Zie ook
Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 537-538. Anders: Hof Arnhem-
Leeuwarden 2 juli 2013, ECLI NL:GHARL:2013:4664, r.0. 2.11, waarin het hof het begrip ‘rechts-
betrekking’ in mijn ogen te beperkt opvat.

315 Ekelmans 2010, p. 90-93. Ekelmans zoekt voor de invulling van het begrip ‘rechtmatig belang’
aansluiting bij de andere bewijsmiddelen. Zie voorts Sijmonsma 2010, p. 159-162; Asser Proces-
recht 3/Asser 2013, nr. 198.

316 Kamerstukken II, 2011/12, 33 079, nr. 3 (MvT), p. 9.

317 Ekelmans 2010, p. 95-98. Zie ook Kamerstukken I1I, 2011/12, 33 079, nr. 3 (MvT), p. 10; HR
26 oktober 2012, NJ 2013, 220, r.o. 3.8.2.

318 Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 553; Kamerstukken II, 2011/12, 33 079, nr. 3 (MvT), p. 6; Asser
Procesrecht 3/Asser 2013, nr. 198. Anders: Sijmonsma 2010, p. 167-168, die meent dat ‘fishing
expeditions’ alleen met het vereiste van ‘bepaalde bescheiden” kunnen worden bestreden.

319 Zie Rb. Den Haag 27 februari 2013, JAAN 2013, 94, m.nt. Damsma & Van Helmond en Rb. Oost-
Nederland 6 februari 2013, JAAN 2013, 52 voor gevallen waarin een vordering tot afgifte van
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inschrijver zullen meestal vrij eenvoudig zijn aan te wijzen, zodat de vorde-
ring in de regel zonder moeite kan worden beperkt tot ‘bepaalde beschei-
den’.

Blijkens het derde en vierde lid van artikel 843a Rv kan een vordering tot
inzage onder meer worden afgewezen, indien - kort gezegd - de houder van
de bescheiden waarvan inzage wordt gevorderd, uit hoofde van zijn ambt,
beroep of betrekking tot geheimhouding verplicht is of indien voor weigering
tot afgifte ‘gewichtige redenen’ zijn. Beide weigeringsgronden houden ver-
band met de mogelijke vertrouwelijkheid van de bescheiden. Bij het bestaan
van een wettelijke geheimhoudingsplicht moet worden nagegaan of de
wetgever al een afweging heeft gemaakt tussen de belangen die de geheim-
houdingsplicht beoogt te beschermen en het zwaarwegende belang van
waarheidsvinding. Wanneer dit het geval is, ligt in de geheimhoudingsplicht
een verschoningsrecht besloten en is de houder van de bescheiden niet tot
afgifte van de stukken gehouden.?*° Verschoningsrechten zijn zeldzaam.3*!
In de meeste gevallen heeft een uitdrukkelijke belangenafweging niet plaats-
gevonden door de wetgever. In die gevallen kan een geheimhoudingsplicht
nog wel een ‘gewichtige reden’ in de zin van artikel 843a lid 4 Rv opleveren.
De rechter moet in voorkomend geval op basis van de omstandigheden van
het geval beoordelen of de belangen die de geheimhoudingsplicht beoogt te
beschermen, zwaarder wegen dan het zwaarwegende maatschappelijke be-
lang dat in rechte de waarheid aan het licht komt.3**

Op grond van het vierde lid van artikel 843a Rv kan een vordering tot inzage
tevens worden afgewezen, “indien redelijkerwijs aangenomen kan worden
dat een behoorlijke rechtsbedeling ook zonder verschaffing van de ge-
vraagde gegevens is gewaarborgd”. Deze weigeringsgrond geeft uitdrukking
aan het subsidiariteitsbeginsel.3*3 De wetgever van 2002 lijkt primaat te
hebben gegeven aan andere procedurele middelen ten opzichte van de
exhibitieplicht van artikel 843a Rv,2** maar in het wetsvoorstel dat strekt
tot wijziging van de exhibitieplicht lijkt hierop te worden teruggekomen. De
zinsnede “indien redelijkerwijs aangenomen kan worden dat een behoorlijke
rechtsbedeling ook zonder verschaffing van de gevraagde gegevens is ge-
waarborgd” komt niet terug in het voorgestelde artikel 162a Rv.?* Dit valt
toe te juichen. Er bestaat in zijn algemeenheid geen goede reden aan de

bescheiden werd afgewezen, omdat een rechtmatig belang zou ontbreken. Het gestelde belang bij
inzage was enkel controle of een door een concurrent ingediend document aan de eisen voldeed.
Zie ook Hof Arnhem-Leeuwarden 2 juli 2013, ECLI NL:GHARL:2013:4664, r.0. 2.7, waarin volgens
het hof onvoldoende concreet was gesteld waaruit het onrechtmatig handelen zou bestaan.

320 Ekelmans 2010, p. 120-121; Kamerstukken 1I, 2011/12, 33 079, nr. 3 (MvT), p. 12. Zie ook HR 22
december 1989, NJ 1990, 779 (ABN/Fraterman c..), r.o. 3.5 over het verschoningsrecht bij
getuigenverhoor. Een verschoningsrecht kan slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden worden
doorbroken.

321 Ekelmans 2010, p. 123; Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, p. 138.

322 Ekelmans 2010, p. 123 en p. 129-132. Zie tevens hiervoor § 4.3.2.

323 Ekelmans 2010, p. 165.

324 Parl. Gesch. Herz. Ry, p. 553.

325 Kamerstukken 1I, 2011/12, 33 079, nr. 2, p. 2.
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exhibitieplicht een lagere rangorde toe te kennen dan aan andere bewijs-
middelen. De bepaling van het meest geschikte bewijsmiddel is afthankelijk
van het te leveren bewijs.32°

De weigeringsgronden van het derde en vierde lid van artikel 843a Rv
kunnen voor de inschrijver een fors obstakel vormen om de aanbesteder in
rechte tot afgifte van aanbestedingsstukken te dwingen. Het gaat de in-
schrijver meestal om onderdelen van de inschrijving van een concurrent en
die worden in de regel als vertrouwelijk beschouwd. In de geheimhoudings-
plicht van artikel 2.57 van de Aanbestedingswet 2012 lijkt geen verscho-
ningsrecht besloten te liggen.3*” Bij een vordering op grond van artikel 843a
Rv kan de geheimhoudingsplicht van de aanbesteder niettemin als ‘ge-
wichtige reden’ een weigeringsgrond opleveren. De rechter zal dit van geval
tot geval moeten beoordelen.32® Wanneer de rechter in het licht van Varec
meent dat alleen hij kennis mag nemen van de stukken waarvan inzage
wordt gevorderd, of dat andere maatregelen noodzakelijk zijn om vertrou-
welijke informatie en zakengeheimen en het algemeen belang van het
behoud van een eerlijke mededinging te beschermen en die maatregelen
aan verstrekking van stukken in de weg staan, biedt artikel 22 Rv een beter
procedureel middel voor de vaststelling van feiten dan de exhibitieplicht
van artikel 843a Rv. In dat geval kan naar mijn mening redelijkerwijs
worden aangenomen dat een behoorlijke rechtsbedeling ook zonder ver-
schaffing van de gevraagde gegevens is gewaarborgd. Het huidige vierde lid
van artikel 843a Rv biedt een expliciete grondslag voor deze weigerings-
grond. Wanneer deze weigeringsgrond uit de wet mocht verdwijnen, zal de
rechter een vordering tot inzage nog steeds kunnen afwijzen vanwege het
bestaan van meer geschikte alternatieve procedurele middelen. Het sub-
sidiariteitsbeginsel ligt volgens de wetgever tevens besloten in het vereiste
van een ‘rechtmatig belang’.3*°

4.3.4 Het verzoek op grond van de Wob
4.3.4.1 Inleiding

De Wob is een algemene regeling voor de openbaarmaking van overheids-
informatie.?3° De verzoeker hoeft ingevolge artikel 3 lid 3 Wob geen belang
te stellen bij zijn verzoek om informatie. De Wob biedt de inschrijver
potentieel een instrument om bewijs te vergaren voor de onderbouwing
van zijn vordering op een aanbesteder. Voor het verweer uit te zijn op
‘fishing expeditions’ hoeft hij niet te vrezen.

326 Ekelmans 2010, p. 165-167.

327 Zie hiervoor § 4.3.2.

328 Zie hiervoor § 4.3.2.

329 Kamerstukken II, 2011/12, 33 079, nr. 3 (MvT), p. 11.
330 Daalder 2011, p. 190.
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In paragraaf 4.3.4.2 en paragraaf 4.3.4.3 komen achtereenvolgens de
personele en de materiéle werkingsfeer van de Wob aan bod. Vervolgens
wordt in paragraaf 4.3.4.4 aandacht besteed aan de uitzonderingen op en
beperkingen van de verplichting tot openbaarmaking op grond van de Wob.
Tot slot komt in paragraaf 4.3.4.5 de relatie van de Wob tot de Aanbeste-
dingswet 2012 en de hiervoor besproken artikelen 22 Rv en 843a Rv aan de
orde. Bij de bespreking van de onderwerpen gaat de aandacht uit naar
aspecten van de Wob die van bijzonder belang zijn voor de aanbestedings-
praktijk.33!

4.3.4.2 De personele werkingssfeer

De Wob is van toepassing op de in artikel 1a Wob genoemde bestuurs-
organen. De ABRvS zoekt voor het begrip ‘bestuursorgaan’ aansluiting bij
artikel 1:1 Awb.33* Nagenoeg alle bestuursorganen vallen onder de toepas-
singssfeer van de Wob.333 Op a-bestuursorganen is de Wob onverkort van
toepassing, tenzij een bijzondere regeling anders bepaalt. Een verzoek aan
een a-bestuursorgaan kan dus betrekking hebben op een aanbesteding. Op
b-bestuursorganen is de Wob slechts van toepassing, voor zover sprake is
van de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid.?3* Het houden
van een aanbesteding is geen uitoefening van een publiekrechtelijke be-
voegdheid.?3> Een verzoek om informatie met betrekking tot een aanbeste-
ding kan in beginsel dus niet aan een b-bestuursorgaan worden gericht.

Artikel 3 lid 1 Wob bepaalt dat een verzoek om informatie kan worden
gericht tot een bestuursorgaan of een “onder verantwoordelijkheid van een
bestuursorgaan werkzame instelling, dienst of bedrijf”. Deze bepaling heeft
naast een procedurele tevens een inhoudelijke component. Het breidt
namelijk de werkingssfeer van de Wob uit tot documenten die berusten
onder bepaalde entiteiten die zelf geen bestuursorgaan zijn.33® Langs deze
weg kunnen bepaalde aanbestedende diensten die in beginsel van de
werkingssfeer van de Wob zijn uitgesloten, bijvoorbeeld doordat zij
b-bestuursorganen zijn, mogelijk toch onder de werkingssfeer van de Wob
vallen.?3” Van ‘werkzaam zijn onder verantwoordelijkheid’ is sprake in geval
van overwegende overheidsinvloed. Dit criterium doet denken aan het
derde criterium voor de kwalificatie van een entiteit als ‘publiekrechtelijke

331 Zie voor een uitvoerige behandeling van de Wob Daalder 2011.

332 ABRVS 3 oktober 1996, AB 1996, 474. Zie ook Daalder 2011, p. 118.

333 Daalder 2011, p. 117.

334 Daalder 2011, p. 119 en p. 130. Zie over het onderscheid tussen a- en b-bestuursorganen hoofdstuk
3,§43.

335 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), r.o. 3.4.2. Zie tevens hoofdstuk 3, § 4.3.

336 Daalder 2011, p. 124.

337 Voorts valt te denken aan reinigingsdiensten van gemeenten en gemeentelijke bedrijven; Daalder
2011, p. 124.
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instelling’,33® maar wijkt daarvan niettemin af. De Wob legt de nadruk op
het ambtelijk-hiérarchische karakter van de ondergeschiktheid,?3° terwijl de
Aanbestedingsrichtlijnen van een meer feitelijk criterium lijken uit te gaan,
zonder betekenis toe te kennen aan de aard van het benoemingsrecht.

4.3.4.3 De materiéle werkingssfeer

De materi€le werkingssfeer van de Wob is beperkt tot ‘informatie neergelegd
in documenten’.3*°® Het begrip ‘document’ wordt net als het begrip ‘be-
scheiden’ in artikel 843a Rv ruim uitgelegd. Blijkens artikel 1 sub b Wob gaat
het om “een bij een bestuursorgaan schriftelijk stuk of ander materiaal dat
gegevens bevat”. Daaronder valt tevens elektronisch vastgelegde informa-
tie.3*" De verzochte documenten hoeven bovendien niet van het bestuurs-
orgaan afkomstig te zijn.34* Voldoende is dat de documenten onder het
bestuursorgaan ‘berusten’, een begrip dat feitelijk wordt uitgelegd.3*® Gelet
op het ruime begrip ‘documenten’ vallen waarschijnlijk alle denkbare
aanbestedingsstukken onder de werkingssfeer van de Wob, waaronder
documenten uit inschrijvingen. Een bestuursorgaan is echter niet verplicht
tot openbaarmaking van informatie die al openbaar is. Uitreksels en
omzetcijfers die in het handelsregister van de Kamer van Koophandel zijn
te raadplegen kunnen dus niet met een beroep op de Wob bij een bestuurs-
orgaan worden opgevraagd.3+4

De Wob heeft blijkens artikel 3 lid 1 Wob uitsluitend betrekking op
informatie over ‘bestuurlijke aangelegenheden’. Artikel 1 sub b Wob defini-
eert dit begrip als “een aangelegenheid die betrekking heeft op beleid van
een bestuursorgaan, daaronder begrepen de voorbereiding en de uitvoering
ervan”. De ABRvS legt het begrip ‘bestuurlijke aangelegenheid’ ruim uit.3#°
‘Bestuurlijk’ ziet op het openbaar bestuur in al haar facetten. De ABRvVS
heeft inmiddels geoordeeld dat aanbestedingsstukken, waaronder inschrij-
vingen, daaronder vallen. Deze documenten hebben namelijk betrekking op
de wijze waarop wordt omgegaan met aanbestedingen.34°

338 Zie art. 1.1 Aanbestedingswet 2012. Zie over dit begrip Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van
Nouhuys 2009, p. 39 e.v.

339 De Haan e.a./Schlossels & Zijlstra 2010, p. 478. Zie ook Daalder 2011, p. 129.

340 Art. 3 lid 1 Wob; zie ook Daalder 2011, p. 132.

341 Kamerstukken II, 2002/03, 28 483, nr. 5, p. 12. Zie Daalder 2011, p. 134, voor meer voorbeelden van
‘documenten’.

342 Daalder 2011, p. 137.

343 Daalder 2011, p. 146.

344 ABRVS 20 oktober 2010, AB 2010, 336 (Apotheek Voorzorg/Staat II), r.0. 2.6.2.-2.6.3.

345 Daalder 2011, p. 159; De Haan e.a./Schlossels & Zijlstra 2010, p. 475.

346 ABRVS 20 oktober 2010, AB 2010, 336 (Apotheek Voorzorg/Staat II), r.o. 2.3.1. Zie voorts ABRvS
9 maart 2005, AB 2005, 167.
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4.3.4.4 Uitzonderingen op en beperkingen van de verplichting tot
openbaarmaking

Openbaarheid van bestuur draagt bij aan een betere en democratische
bestuursvoering.3*” Andere rechtmatige belangen kunnen zich echter tegen
openbaarmaking van informatie verzetten. De Wob bevat daarom een aantal
uitzonderingen op en beperkingen van de verplichting tot openbaarmaking.
Het recht van de burger op informatie is dus niet onbegrensd.

Artikel 10 lid 1 en lid 2 Wob bevatten uitzonderingsgronden op de verplich-
ting tot openbaarmaking. De uitzonderingsgronden van lid 1 hebben een
absoluut karakter. Indien zich een van deze uitzonderingsgronden voordoet,
moet openbaarmaking worden geweigerd. De uitzonderingsgronden van lid
2 hebben een relatief karakter. Indien zich een van deze uitzonderings-
gronden voordoet, moet een afweging worden gemaakt tussen het publieke
belang van een goede en democratische bestuursvoering en het belang dat
de betrokken uitzonderingsgrond beoogt te beschermen.?*® De rechter
toetst integraal of een uitzonderingsgrond van toepassing is. De in het kader
van de relatieve uitzonderingsgronden te maken belangenafweging wordt
marginaal door de rechter getoetst. Het bestuursorgaan komt bij de te
maken belangenafweging beoordelingsvrijheid toe.3+°

De Wob stelt openbaarheid voorop. Zij is geen geheimhoudingswet.?>° De
uitzonderingen op de openbaarmakingsplicht moeten restrictief worden uit-
gelegd.®>' Van de absolute uitzonderingsgronden komt bij documenten die
betrekking hebben op een aanbesteding met name de in artikel 10 lid 1 sub ¢
Wob genoemde grond voor toepassing in aanmerking.3>> Deze uitzonderings-
grond betreft “bedrijfs- en fabricagegegevens, die door natuurlijke personen of
rechtspersonen vertrouwelijk aan de overheid zijn meegedeeld”. Volgens de
jurisprudentie van de ABRvVS is daarvan slechts sprake, indien en voor zover
uit die gegevens wetenswaardigheden kunnen worden afgeleid met betrekking
tot de technische bedrijfsvoering of het productieproces, dan wel met betrek-
king tot de afzet van de producten of de kring van afnemers en leveranciers.3>3
In Apotheek Voorzorg/Staat II heeft de ABRvS geoordeeld dat de Staat
terecht met een beroep op deze uitzonderingsgrond informatie uit de inschrij-
ving van een deelnemer aan een openbare aanbesteding had geweigerd. Het
ging om informatie over onderaanneming, referenties, tarieven, verzekerings-
documenten, de organisatie van de deelnemer en een plan van aanpak.3>*

347 Kamerstukken II, 1974/75, 13 418, nr. 3 (MvT), p. 8-9. Zie voorts Daalder 2011, p. 20-24.

348 ABRVS 13 augustus 2003, AB 2003, 446, r.o. 2.2. Aan de persoonlijke motieven van de verzoeker
komt dus geen betekenis toe. Zie ook Daalder 2011, p. 174-175; De Haan e.a./Schléssels & Zijlstra
2010, p. 486.

349 Daalder 2011, p. 283; De Haan e.a./Schlossels & Zijlstra 2010, p. 483-484.

350 Kamerstukken II, 1986/87, 19 859, nr. 3 (MvT), p. 4.

351 Daalder 2011, p. 281; De Haan e.a./Schlossels & Zijlstra 2010, p. 470.

352 Pietermaat & Muller 2010, p. 350; Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 535.

353 ABRVS 20 oktober 2010, AB 2010, 336 (Apotheek Voorzorg/Staat II), r.0. 2.7.1.

354 ABRVS 20 oktober 2010, AB 2010, 336 (Apotheek Voorzorg/Staat II), r.0. 2.7.2.-2.7.7.
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Van de relatieve uitzonderingsgronden komen bij documenten die betrek-
king hebben op een aanbesteding met name de in artikel 10 lid 2 sub b, e en
g Wob genoemde gronden voor toepassing in aanmerking.3>®> Met een
geslaagd beroep op de b- en g-grond, die respectievelijk strekken tot
bescherming van de financi€le belangen van overheden en voorkoming
van onevenredige bevoordeling of benadeling van (rechts)personen, moch-
ten Gedeputeerde Staten van de provincie Noord-Holland openbaarmaking
van begrotingen weigeren. Bij openbaarmaking zouden aannemers in een
aanbesteding hun aanbiedingen op de gegevens in de begrotingen kunnen
afstemmen, waardoor de provincie mogelijk niet de scherpst mogelijke
biedingen zou ontvangen.35® De e-grond, die de eerbiediging van de per-
soonlijke levenssfeer beoogt te waarborgen, kwam in Apotheek Voorzorg/
Staat IT aan de orde. De ABRVS oordeelde in deze zaak dat privégegevens in
een aanvraagformulier en de bijbehorende bijlagen op deze grond niet
openbaar hoefden te worden gemaakt.3>”

Artikel 11 Wob bevat een belangrijke beperking van de verplichting tot
openbaarmaking. Ingevolge het eerste lid van dit artikel wordt uit docu-
menten die zijn opgesteld ten behoeve van ‘intern beraad’ geen informatie
verstrekt over daarin opgenomen ‘persoonlijke beleidsopvattingen’. Een
document is bestemd voor ‘intern beraad’, indien de opsteller de bedoeling
heeft gehad dat het alleen door hem of door anderen binnen de overheid zou
worden gebruikt.5® Het oogmerk van de opsteller is dus beslissend.35° Ook
documenten die afkomstig zijn van derden die niet tot de kring van de
overheid horen kunnen onder documenten ten behoeve van ‘intern beraad’
vallen.3°° Het begrip ‘persoonlijke opvatting’ is in artikel 1 sub f Wob
gedefinieerd. Daaronder vallen opvattingen, voorstellen, aanbevelingen en
conclusies over bestuurlijke aangelegenheden, alsmede de ter zake aange-
voerde argumenten. Het doel van de in artikel 11 Wob neergelegde beper-
king is de bescherming van de vrije meningsvorming, het belang om in
vertrouwelijke sfeer te kunnen ‘brainstormen’ zonder vrees voor gezichts-
verlies en het kunnen waarborgen dat bij de primaire vormgeving van het
beleid de betrokkenen in alle vrijheid hun gedachten en opvattingen kunnen
uiten.3®* Bij aanbestedingen kan de beperking van artikel 11 Wob een rol
spelen voor gunningsadviezen van adviesbureaus en interne beoordelin-
gen.3°® Deze stukken kunnen onder documenten ten behoeve van ‘intern

355 Zie ook Pieterman & Muller 2010, p. 351; Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009,
p. 535.

356 ABRvVS 9 maart 2005, AB 2005, 167, r.o. 2.5.

357 ABRVS 20 oktober 2010, AB 2010, 336 (Apotheek Voorzorg/Staat II), r.o. 2.8.2. In Rb. Almelo
20 december 2012, LN BY7268, werd het beroep van het bestuursorgaan dat weigerde namen van
deelnemers aan een aanbesteding bekend te maken, op de b- en e-grond niet gehonoreerd.

358 ABRVS 4 juni 2008, AB 2008, 232, r.0. 2.8.2. Zie voorts art. 1 sub ¢ Wob; Daalder 2011, p. 246.

359  Kamerstukken II, 1986/87, 19 859, nr. 3 (MvT), p. 13 en p. 38.

360 ABRVS 8 juli 2009, L/N BJ1890, r.o. 2.8.

361 ABRVS 1 september 2010, AB 2010, 313, r.o. 2.6.2.

362 Te denken valt aan de scores en de onderbouwingen van de scores die de individuele leden van een
beoordelingsteam aan inschrijvers hebben toegekend.
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beraad’ vallen. De inhoud daarvan is naar mijn mening echter niet aan te
merken als een ‘persoonlijke beleidsopvatting’, voor zover de daarin vervatte
analyses en aanbevelingen zijn gebaseerd op objectieve factoren.3®® Bij
gunningsadviezen en interne beoordelingen is dat vaak grotendeels het
geval.3*4 Aanbestedende diensten zijn immers verplicht objectieve criteria
te hanteren voor de selectie en gunning van opdrachten. Dat bij de
beoordeling van inschrijvingen subjectiviteit een zekere rol speelt, doet
daar niet aan af.3%> De beperking van artikel 11 Wob is dan in zoverre niet
van toepassing. Mogelijk komt het bestuursorgaan wel een beroep toe op één
van de uitzonderingsgronden van artikel 10 Wob.

De Wob heeft een ruime personele en materi€le werkingssfeer. De ABRvS
geeft echter ten aanzien van documenten die betrekking hebben op een
aanbesteding ruime toepassing aan de uitzonderingsgronden van artikel 10
Wob. Hierdoor is de waarde van de Wob voor inschrijvers beperkt.3°® Het
waarborgen van de vertrouwelijkheid van bedrijfs- en fabricagegegevens en
het voorkomen van onevenredige benadeling of bevoordeling van (rechts)
personen zijn in mijn ogen zwaarwegende belangen. De vraag is of deze
belangen in bepaalde situaties niet kunnen worden verzoend met het even-
eens zwaarwegende belang van een goede en democratische bestuursvoe-
ring, door de verplichting tot openbaarmaking per document en per passage
te beocﬁ)rdelen en door openbaarmaking van documenten in geschoonde
vorm.3%”

4.3.4.5 De relatie tussen de Wob en bijzondere openbaarmakingsregels

Als algemene regeling voor de openbaarmaking van overheidsinformatie
wijkt de Wob voor bijzondere regelingen die in een formele wet zijn
neergelegd.3®® Dit komt tot uitdrukking in de woorden “onverminderd het
elders bij wet bepaalde” in artikel 2 lid 1 Wob. De Wob heeft aanvullende
werking, wanneer de bijzondere regeling niet uitputtend bedoeld is. Een
bijzondere regeling is uitputtend, indien zij ertoe strekt te voorkomen dat
door toepassing van de Wob afbreuk aan de goede werking van de bij-
zondere regeling zou worden gedaan.3®® In Apotheek Voorzorg/Staat I
oordeelde de ABRvS dat het Bao noch de Aanbestedingsrichtlijn klassieke

363 Zie ook ABRVS 16 december 2009, /B 2010, 31, r.o. 2.5.2; ABRvS 29 april 2008, AB 2008, 209,
r.o. 2.7.

364 Anders: Van der Velden & Radder 2013, p. 53; Pietermaat & Muller 2010, p. 353; ABRvS
20 november 2002, LJN AF0853.

365 ABRVS 16 december 2009, JB 2010, 31, r.o. 2.5.2.

366 Hetgeen lijkt te worden toegejuicht door Pietermaat & Muller 2010, p. 352 en p. 357 en Pijnacker
Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 537.

367 ABRVS 28 april 2010, AB 2010, 175, m.nt. Stolker; ABRvS 29 april 2008, AB 2008, 209, r.o. 2.6. Zie
ook Damsma & Van Helmond in hun noot onder Rb. Den Haag 27 februari 2013, JAAN 2013, 94;
Pieterman & Muller 2010, p. 349-350.

368 Daalder 2011, p. 190.

369 ABRVS 7 februari 2007, AB 2007, 175, r.o. 2.3.1. Zie voorts Daalder 2011, p. 195; De Haan
e.a./Schlossels & Zijlstra 2010, p. 473.
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sectoren aan de toepassing van de Wob in de weg stond.?”° Deze uitspraak
heeft met de inwerkingtreding van de Aanbestedingswet 2012 grotendeels
haar betekenis verloren. De relatie tussen de Wob en de Aanbestedingswet
2012 is tamelijk complex.

De Aanbestedingswet 2012 is in tegenstelling tot het Bao en het Bass een wet
in formele zin. Artikel 6 van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren,
dat aanbestedende diensten tot geheimhouding verplicht, is nu geimple-
menteerd in artikel 2.57 van de Aanbestedingswet 2012. Volgens de wetge-
ver moet ten aanzien van de verplichting tot geheimhouding onderscheid
worden gemaakt tussen documenten die afkomstig zijn van inschrijvers en
documenten die de aanbestedende dienst zelf heeft opgesteld. Op documen-
ten die afkomstig zijn van inschrijvers is het eerste lid van artikel 2.57 van de
Aanbestedingswet 2012 van toepassing, op documenten die door de aanbe-
stedende dienst zijn opgesteld het tweede.

Blijkens de memorie van toelichting bij het voorstel voor de Aanbestedings-
wet 2012 is het eerste lid van artikel 2.57 van de wet uitputtend bedoeld ten
aanzien van documenten die afkomstig zijn van inschrijvers en door de
betrokken inschrijver als vertrouwelijk zijn aangemerkt.?”* Voor toepassing
van de Wob is in zoverre dus geen plaats. De Aanbestedingswet 2012 lijkt
niet uitputtend bedoeld te zijn ten aanzien van documenten waarvan de
inschrijver heeft aangegeven dat zij niet vertrouwelijk hoeven te worden
behandeld. Deze documenten vallen dus wel onder de werking van de Wob
en moeten aan de uitzonderingsgronden en beperkingen van artikel 10 en 11
Wob worden getoetst.37*

Ook het tweede lid van artikel 2.57 van de Aanbestedingswet 2012, dat
betrekking heeft op documenten die door de aanbestedende dienst zijn
opgesteld, is blijkens de memorie van toelichting slechts gedeeltelijk uit-
puttend bedoeld, namelijk voor zover die informatie kan worden gebruikt
om de mededinging te vervalsen.3”? Indien de mededinging niet in gevaar is,
is de Wob van toepassing.

Artikel 2.57 van de Aanbestedingswet 2012 is opgenomen in deel 2 van de
wet. De bepaling is dus uitsluitend van toepassing op Europese aanbeste-
dingen.>”* Op documenten die betrekking hebben op nationale aanbeste-
dingen is de Wob in beginsel dus onverkort van toepassing.>’”> De keuze
van de wetgever voor de plaatsing van de openbaarmakingsregeling in deel 2
van de Aanbestedingswet 2012 is opmerkelijk. Documenten, waaronder
inschrijvingen, die betrekking hebben op nationale aanbestedingen zijn in
het algemeen niet minder vertrouwelijk dan die betrekking hebben op Euro-
pese aanbestedingen. Zij verdienen in mijn ogen een gelijk niveau van

370 ABRVS 14 april 2010, AB 2010, 166. Zie over deze uitspraak Pieterman & Muller 2010, p. 341-343.

371 Kamerstukken II, 2009/10, 32 440, nr. 3 (MvT), p. 69.

372  Kamerstukken II, 2009/10, 32 440, nr. 3 (MvT), p. 69.

373 Kamerstukken II, 2009/10, 32 440, nr. 3 (MvT), p. 70.

374 Art. 2.1-2.8 Aanbestedingswet 2012.

375 Vanzelfsprekend mits er sprake is van een a-bestuursorgaan dat onder de werkingssfeer van de
Wob valt.
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bescherming. De openbaarmakingsregeling hoort naar mening thuis in deel 1
van de Aanbestedingswet 2012.

Blijkens Apotheek Voorzorg/Staat II vallen veel documenten die betrekking
hebben op aanbestedingen onder een uitzonderingsgrond.3”® Hierdoor zal
de Wob niet of nauwelijks tot een uitgebreidere openbaarmakingsverplich-
ting leiden ten aanzien van documenten die betrekking hebben nationale
aanbestedingen dan wanneer artikel 2.57 van de Aanbestedingswet 2012 zou
worden toegepast. Zeker niet wanneer bij de toepassing van de uitzonde-
ringsgronden van artikel 10 Wob aansluiting wordt gezocht bij artikel 2.57
van de Aanbestedingswet 2012. Van het streven van de wetgever om een
uniform kader te scheppen voor de aanbesteding van overheidsopdrachten
is ten aanzien van openbaarmaking van informatie echter weinig terecht
gekomen.

Artikel 22 Rv is volgens de ABRvVS niet als bijzondere regeling te beschou-
wen.?”” Dit geldt ook voor de exhibitieplicht van artikel 843a Rv. De Wob
heeft dus naast de artikelen 22 en 843a Rv zelfstandige betekenis.?”® Een
andere, min of meer spiegelbeeldige vraag is of de Wob betekenis heeft voor
de invulling van het begrip ‘gewichtige redenen’ van artikel 22 Rv. Artikel
8:29 lid 2 Awb bepaalt dat ‘gewichtige redenen’ in ieder geval niet aanwezig
zijn, voor zover op grond van de Wob een verplichting tot openbaarmaking
zou bestaan. Artikel 8:29 Awb is het bestuursrechtelijke pendant van artikel
22 Rv. Analoge toepassing van het tweede lid van artikel 8:29 Awb op het
rechterlijk bevel van artikel 22 Rv ligt dus voor de hand, althans voor zover
artikel 2.57 van de Aanbestedingswet 2012 de toepassing van de Wob niet
uitsluit.3”® Dit geldt ook voor de exhibitieplicht van artikel 843a lid Rv. Aan
deze gelijkluidende criteria van artikel 22 Rv en artikel 843a Rv wordt
immers dezelfde invulling gegeven.3%°

Omgekeerd levert een geslaagd beroep op een van de in de Wob genoemde
uitzonderingsgronden of beperkingen niet automatisch een weigeringsgrond
op in de vorm van ‘gewichtige redenen’. Weliswaar kan de rechter voor de
invulling van ‘gewichtige redenen’ aansluiting zoeken bij de uitzonderings-
gronden van de Wob,3®! wederom voor zover artikel 2.57 van de Aanbeste-
dingswet 2012 de toepassing van de Wob niet uitsluit, maar de te maken
afweging is verschillend. In tegenstelling tot de artikelen 22 en 843a Rv staat
bij een verzoek op grond van de Wob niet het belang van de verzoeker

376 ABRVS 20 oktober 2010, AB 2010, 336 (Apotheek Voorzorg/Staat II). Zie hiervoor § 4.3.4.4.

377 ABRVS 16 november 2005, Gst. 2006, 95.

378 Daalder 2011, p. 481 en p. 486.

379 Zie ook Daalder 2011, p. 481. Lid 5 van art. 8:29 Awb is in HR 20 december 2002, NJ 2004, 4
(Lightning Casino/Nederlandse Antillen), r.o. 4.4.4. al analoog op art. 22 Rv toegepast.

380 Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 553.

381 Daalder 2011, p. 481 en p. 486.
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centraal, maar het publieke belang van openbaarmaking. Voor analoge
toepassing is dus niet zonder meer plaats.3%>

5 VERGOEDING VAN OFFERTEKOSTEN OP GROND VAN ARTIKEL 2
LID 7 VAN DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJN NUTSSECTOREN

5.1 INLEIDING

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen bevatten geen uitgewerkte regeling voor
de toekenning van schadevergoeding aan benadeelde inschrijvers. Artikel 2
lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren vormt hierop een
uitzondering. Op grond van deze bepaling hoeft de inschrijver die vergoe-
ding vordert van offertekosten - kort gezegd - uitsluitend aan te tonen, dat er
sprake is van een schending van de Europese aanbestedingsregels en dat hij
zonder deze schending een reéle kans had op gunning van de opdracht. Deze
voorziening zou volgens het oorspronkelijke voorstel van de Commissie voor
de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren de doeltreffendheid van scha-
deacties moeten verhogen, met name door de inschrijver in de bewijslast
tegemoet te komen.3%3

Artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren is in mijn
ogen een merkwaardige bepaling. Het kent een recht op vergoeding van
offertekosten toe in situaties waarin de benadeelde inschrijver mogelijk voor
gunning van de opdracht in aanmerking kwam. In die situaties kan de
inschrijver onder omstandigheden aanspraak maken op het positief con-
tractsbelang.3®4 Bij toewijzing van het positief contractsbelang komen
offertekosten juist niet voor vergoeding in aanmerking. Deze kosten zou
de inschrijver immers ook hebben gemaakt, wanneer hem de opdracht zou
zijn gegund. Artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren,
dat de schadevergoeding vaststelt op de offertekosten, is in zekere zin dus
paradoxaal.3%5

Het in artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren toege-
kende recht op vergoeding van offertekosten ligt op de grens van de reeds
besproken onderwerpen betreffende de voorwaarden voor vestiging van
aansprakelijkheid, de regels voor vaststelling van schadevergoeding en het
bewijsrecht. Om deze reden verdient artikel 2 lid 7 van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijn nutssectoren in deze paragraaf afzonderlijke behandeling.
Hierna komen in paragraaf 5.2 eerst de door de Rechtsbeschermingsrichtlijn

382 Als het voorgestelde art. 162a Rv wet wordt, wordt een vordering tot inzage wel afgewezen, wanneer
op grond van de Wob geen verplichting tot openbaarmaking bestaat; zie Kamerstukken II, 2011/12,
33 079, nr. 2 (Voorstel van wet Aanpassing van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in
verband met de wijziging van het recht op inzage, afschrift of uitreksel), p. 2.

383 COM(90)297 def., punt 15. Zie ook punt 11 van de considerans van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
nutssectoren.

384 Zie hiervoor § 3.4.2.

385 Zie ook Leffler 2003, p. 160.
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nutssectoren gestelde voorwaarden voor vergoeding van offertekosten aan de
orde. In paragraaf 5.3 komt de doorwerking van artikel 2 lid 7 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren in de Nederlandse rechtsorde aan
bod.

52 DE VOORWAARDEN VOOR TOEKENNING VAN EEN VERGOEDING VAN
OFFERTEKOSTEN

Artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren stelt twee
voorwaarden aan toewijzing van een vordering van een inschrijver tot
vergoeding van offertekosten. Ten eerste moet de inschrijver een schending
van de (Europese) aanbestedingsregels aantonen. Deze voorwaarde is niet
nader uitgewerkt. Artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nuts-
sectoren beoogt de voorwaarden voor toekenning van schadevergoeding te
verlichten. Aansprakelijkheid voor schendingen van aanbestedingsregels op
grond van het algemene artikel 2 lid sub d van de Rechtsbeschermings-
richtlijn nutssectoren mag niet athankelijk worden gesteld van de schuld van
het speciale-sectorbedrijf.3®® Zeer aannemelijk is dat voor toekenning van
een vergoeding van offertekosten de schuld van het speciale-sectorbedrijf
evenmin ter zake doet. De enkele schending volstaat dus.

Ten tweede moet de inschrijver aantonen dat hij zonder de schending van de
aanbestedingsregels een reéle kans had op gunning van de opdracht. Deze
voorwaarde impliceert dat de schending invloed heeft gehad op de kans op
gunning van de inschrijver. Als er geen causaal verband is tussen de
schending en de kans op gunning, is er geen plaats voor vergoeding van
offertekosten.3®” Bovendien moet de kans van de inschrijver op gunning
zonder de schending ‘re€el’ zijn. Enerzijds is een kans op gunning niet reéel,
wanneer de opdracht ook zonder de schending met een zekere mate van
waarschijnlijkheid aan een ander dan de benadeelde inschrijver zou zijn
gegund.?®® Anderzijds hoeft de kans van de inschrijver op gunning naar
mijn mening niet ten minste even groot te zijn als die van andere in-
schrijvers.3®® De rechter moet hier een evenwicht zien te vinden. Hij moet
daarbij het doel van artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
nutssectoren in het achterhoofd houden, te weten het verhogen van de
doeltreffendheid van de schadevergoedingsvordering.3°°

Wanneer aan de twee besproken voorwaarden is voldaan, kan de inschrijver
aanspraak maken op vergoeding van zijn offertekosten. Artikel 2 lid 7 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren bepaalt niet wat onder ‘de kosten

386 Zie hiervoor § 2.3.3.

387 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 663; Akkermans & Pijnacker Hordijk
2001, p. 24.

388 Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 663.

389 Zie ook Caranta 2011b, p. 177, die meent dat een kleine kans voldoende is.

390 COM(90)297 def., punt 15.
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van het opstellen van een offerte of van deelneming aan een aanbestedings-
procedure’ moet worden verstaan en laat dit kennelijk over aan de lidstaten.

5.3 DE DOORWERKING IN DE NEDERLANDSE RECHTSORDE

De Nederlandse wetgever heeft geen bijzondere wetgeving vastgesteld ten
behoeve van de implementatie van artikel 2 lid 7 van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijn nutssectoren. In de inleiding van paragraaf 5 wees ik op het
paradoxale karakter van deze bepaling. Een interessante vraag die dan
opkomt, is of het Nederlandse recht op dit onderdeel wel aan de door de
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren gestelde eisen voldoet.

Artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren betreft
situaties, waarin de benadeelde inschrijver mogelijk aanspraak kan maken
op schadevergoeding in de vorm van het positief contractsbelang.?®* Om
voor vergoeding van het positief contractsbelang in aanmerking te komen
moet de inschrijver aantonen dat de opdracht zonder schending aan hem
zou zijn gegund en dat de overeenkomst onberispelijk zou zijn nageko-
men.?** Artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren
houdt een aanzienlijke relativering in van zowel het bewijs van het causaal
verband tussen de schending en de geleden schade als van de omvang van de
schade. Ondanks het gebrek aan aandacht van de Nederlandse wetgever
voor de implementatie van artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsricht-
lijn nutssectoren, hoeft van een botsing tussen het Nederlandse recht en de
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren geen sprake te zijn. Artikel 2 lid 7
van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren vertoont gelijkenissen met
het door de Hoge Raad erkende leerstuk van kansschade,®2 dat ook bij
aansprakelijkheid van aanbesteders voor schending van de aanbestedings-
regels ingang heeft gevonden in de lagere jurisprudentie.3** De rechter kan,
met behulp van een richtlijnconforme uitleg,3®> door toepassing van het
leerstuk van kansschade tot een resultaat komen dat in overeenstemming is
met de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren.

Er is dan nog één obstakel. Bij de vergoeding van het verlies van een kans
wordt de schade begroot op een percentage van de geleden schade. Artikel 2
lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren stelt de schadevergoe-
ding vast op de offertekosten. Een verband tussen de schade als gevolg van het
mislopen van een opdracht en de offertekosten ontbreekt. De vergoeding van
offertekosten moet dan ook worden aangemerkt als een abstracte vorm van
schadevergoeding. Artikel 6:97 BW biedt de rechter naar mijn mening,
opnieuw met behulp van een richtlijnconforme uitleg, voldoende handvatten
om de schadevergoeding vast te stellen op de offertekosten. Van belang is tot

391 Zie hiervoor § 5.1.

392 Zie hiervoor § 3.4.2. Zie voor de toepasselijke bewijsregels hiervoor § 4.2.1.

393 Zie hiervoor § 3.3.2.

394 Zie hiervoor § 3.4.3. Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 660-663.
395 Zie hiervoor hoofdstuk 2, § 3.5.4.
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slot dat artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren de
ondergrens bepaalt voor schadevergoeding. De inschrijver kan, indien hij dat
wenst, in plaats van de offertekosten aanspraak maken op vergoeding van het
verlies van een kans of zelfs op het volledige positief contractsbelang, indien
aan de toepasselijke voorwaarden is voldaan.39°

Hoewel het bestaande schadevergoedingsrecht ruimte lijkt te bieden voor
toekenning van een vergoeding van offertekosten, is er veel moeite nodig om
dit resultaat te bereiken. De noodzakelijke richtlijnconforme interpretatie
gaat aanmerkelijk verder dan een laatste stap in het proces van implemen-
tatie.?°” Richtlijnconforme interpretatie is in dit geval niet meer dan een
instrument om de gevolgen van een gebrekkige implementatie te beperken.
Het is aan de Nederlandse wetgever om alsnog een voldoende bepaalde en
duidelijke regeling vast te stellen, zodat benadeelde inschrijvers kennis
kunnen nemen van hun rechten.3%%

396 Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 663-664.

397 Zie over richtlijnconforme interpretatie hoofdstuk 2, § 3.5.4.

398 Hoofdstuk 2, § 3.5.3. Zie ook Pachnou 2000, p. 67-68, over het belang van voldoende specifiteit van
nationale regels die strekken tot implementatie van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Zie tot slot
Hv]J EU 28 januari 2010, C-456/08 (Commissie/Ierland), r.0. 65; Hv] EG 19 september 1996, C-236/
95 (Commissie/Griekenland), r.o. 13 over de eisen aan de implementatie van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijn klassieke sectoren.



5 De voorlopige maatregelen in kort geding

1 INLEIDING

Aanbesteders hebben vaak op korte termijn behoefte aan de werken, leve-
ringen en diensten die zij aanbesteden. Zij kunnen daarom niet wachten met
het sluiten van een overeenkomst, totdat in een bodemprocedure uitspraak
is gedaan over de rechtmatigheid van de gunningsbeslissing. Wanneer de
overeenkomst eenmaal is gesloten, moeten benadeelde inschrijvers in veel
gevallen genoegen nemen met schadevergoeding." Het geldend maken van
een schadevergoedingsvordering is geen eenvoudige opgave en bovendien
kostbaar en tijdrovend. Om deze en andere redenen zien benadeelde in-
schrijvers in de regel af van een bodemprocedure.”> Het kort geding is in de
praktijk het belangrijkste strijdtoneel voor aanbestedingsgeschillen. De inzet
van een kort geding is een voorlopige maatregel.

Het belang van voorlopige maatregelen voor de effectieve rechtsbescher-
ming van inschrijvers is de Europese wetgever niet ontgaan. In het systeem
van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen nemen de voorlopige maatregelen
in kort geding een centrale plaats in. Dit blijkt onder meer uit de sanctie die
is verbonden aan het negeren van de opschortingstermijn waarbinnen
afgewezen inschrijvers naar aanleiding van de mededeling van de gunnings-
beslissing een rechtsmiddel moeten kunnen instellen. Overeenkomsten
die zonder inachtneming van de opschortingstermijn zijn gesloten, moeten
‘onverbindend’ kunnen worden verklaard.® Gelet op het belang van de
voorlopige maatregelen voor de effectieve rechtsbescherming van inschrij-
vers is er meer dan voldoende reden een afzonderlijk hoofdstuk aan dit
onderwerp te wijden.

In paragraaf 2 van dit hoofdstuk komen eerst de eisen aan bod die de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen stellen aan de nationale rechtsstelsels op het
gebied van voorlopige maatregelen. In paragraaf 3 wordt de Nederlandse

1 Zie hoofdstuk 4, § 3.4.2. De Rechtsbeschermingsrichtlijnen staan overigens uitdrukkelijk toe dat na
het sluiten van de overeenkomst uitsluitend schadevergoeding kan worden gevorderd; zie art. 2
lid 7, tweede alinea Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren en art. 2 lid 6, tweede alinea
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren. De Nederlandse wetgever heeft deze mogelijkheid niet
benut. Zie hierna § 3.4.2.

2 Zie voor redenen voor benadeelde inschrijvers om af te zien van een bodemprocedure Hebly, De
Boer & Wilman 2007, p. 145-146; Hebly & Wilman 2010, p. 333.

3 De opschortingstermijn en de sanctie van ‘onverbindendheid’” komen in het volgende hoofdstuk
aan bod.
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regeling uitgewerkt. In paragraaf 4 besteed ik aandacht aan de positie van
derden in aanbestedingsgeschillen tussen inschrijvers en aanbesteders.

In dit hoofdstuk neem ik de door Rechtsbeschermingsrichtlijnen voorge-
schreven maatregelen als vertrekpunt. Nu in Nederland geen specifieke
wetgeving is vastgesteld ten behoeve van de implementatie van deze
maatregelen, bestaan er echter nauwelijks verschillen tussen de voorwaar-
den die gelden voor het treffen van voorlopige maatregelen bij Europese,
nationale aanbestedingen en particuliere aanbestedingen. Hoewel het accent
in dit hoofdstuk ligt op rechtsbescherming bij Europese aanbestedingen, is
een groot deel van de beschouwingen in dit hoofdstuk ook relevant voor
nationale en particuliere aanbestedingen.

2 DE DOOR DE RECHTSBESCHERMINGSRICHTLIJNEN GESTELDE EISEN

De voorlopige maatregelen behoren tot de precontractuele rechtsmiddelen,
die erop zijn gericht de naleving van de aanbestedingsregels te verzekeren in
een fase waarin schendingen nog ongedaan kunnen worden gemaakt. Dit is
de fase vooOr het sluiten van een overeenkomst door de aanbesteder.* Bij
een succesvol beroep op een precontractueel rechtsmiddel behoudt de
inschrijver een kans op het verwerven van de opdracht. De Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen schrijven alleen het resultaat van voorlopige maatregelen
voor. Voorlopige maatregelen zijn blijkens de Rechtsbeschermingsrichtlij-
nen erop gericht “om de beweerde inbreuk ongedaan te maken of te
voorkomen dat de betrokken belangen verder worden geschaad”.®> De
beschikbare voorzieningen moeten in ieder geval maatregelen inhouden
om “de aanbestedingsprocedure of de tenuitvoerlegging van enig door de
aanbestedende diensten genomen besluit, op te schorten c.q. te doen
opschorten”, zo vervolgt artikel 2 lid 1 sub a van de Rechtsbeschermings-
richtlijnen. Over de voorwaarden waaronder voorlopige maatregelen be-
schikbaar moeten zijn, zwijgen de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Het is aan
de lidstaten deze voorwaarden in te vullen. Deze voorwaarden moeten
voldoen aan de beginselen van gelijkwaardigheid en effectiviteit.® Boven-
dien moeten de voorwaarden beantwoorden aan het doel van de Rechts-
beschermingsrichtlijnen, teneinde de effectieve rechtsbescherming te
verzekeren.” Blijkens artikel 2 lid 4 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
mag het opleggen van een voorlopige maatregel athankelijk worden gesteld
van een belangenafweging.®

Zie hoofdstuk 2, § 3.2.5.2. Zie ook de considerans van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

Zie art. 2 lid 1 sub a Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

Hv] EG 9 april 2003, C-424/01 (CS Communications c.s.), r.o. 31.

Hv] EG 9 april 2003, C-424/01 (CS Communications c.s.), r.0. 30. Vgl. Hv] EU 30 september 2010,
C-314/09 (Strabag), waarin het Hv] dezelfde benadering koos voor de voorwaarden voor toeken-
ning van schadevergoeding.

8 Dit is bevestigd in Hv] EG 9 april 2003, C-424/01 (CS Communications c.s.).
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De voorlopige maatregelen hangen nauw samen met de in artikel 2 lid 1 sub
b van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen voorgeschreven maatregel betref-
fende de ‘nietigverklaring van besluiten’. Deze samenhang blijkt onder meer
uit Alcatel, waarin het HvJ uit de onderdelen a en b van artikel 2 lid 1
(juncto lid 6) van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren teza-
men afleidde dat tegen de aan het sluiten van de overeenkomst vooraf-
gaande gunningsbeslissing beroep moet kunnen worden ingesteld, waarin
nietigverklaring van de gunningsbeslissing kan worden gevorderd.®
Het is binnen de eerdergenoemde randvoorwaarden van gelijkwaardigheid,
effectiviteit en effectieve rechtsbescherming aan de lidstaten om te voorzien
in rechtsmiddelen met behulp waarvan besluiten van aanbestedende dien-
sten ongedaan kunnen worden gemaakt, nog voordat een overeenkomst is
gesloten. Binnen het kader van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn twee
systemen te onderscheiden, waarbij overigens tussenvormen denkbaar
zijn:*°
i. Een systeem waarin besluiten in afwachting van een definitief oordeel
door voorlopige maatregelen kunnen worden geschorst.
ii. Een systeem waarin direct (op verkorte termijn) een definitief oordeel
wordt gegeven over de rechtmatigheid van het besluit.
Aan de voorwaarden voor ‘nietigverklaring’ is in de Rechtsbeschermings-
richtlijnen evenmin invulling gegeven. Het is aan de lidstaten om ook deze
voorwaarden te bepalen. Artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermings-
richtlijnen geeft nog wel enuntiatief aan welke resultaten met ‘nietigverkla-
ring’ moeten kunnen worden bereikt, te weten de verwijdering van
discriminerende technische, economische of financi€le specificaties in aan-
bestedingsdocumenten.

3 HET NEDERLANDSE STELSEL VAN RECHTSBESCHERMING TEGEN
(GUNNINGS)BESLISSINGEN

3.1 INLEIDING

In Nederland biedt de burgerlijke rechter rechtsbescherming bij aanbeste-
dingen. Op één specifiek terrein, te weten concessies in het openbaar
vervoer, is het CBB de bevoegde rechter. Beslechting van aanbestedings-
geschillen door de burgerlijke rechter vindt in hoofdzaak in kort geding
plaats. De voorzieningenrechter kan uitsluitend een ‘voorlopige maatregel’
treffen."* Een voorlopige maatregel heeft een ordenende functie, die geldt zo

9 HvJ] EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel), r.o. 43.

10 Schermers & Waelbroeck 2001, p. 212.

11 Art. 254 Rv spreekt van een “voorlopige voorziening”. In lijn met de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
en mijn beschouwingen daarover hanteer ik het begrip ‘voorlopige maatregel’.
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lang de bodemrechter de rechtsverhouding niet definitief heeft vastge-
steld.*” In theorie kan de voorzieningenrechter een aanbesteder gebieden
de aanbestedingsprocedure in afwachting van de uitkomst van een bodem-
procedure op te schorten, zodat de bestreden beslissing in stand kan
blijven."®> In de praktijk pleegt de voorzieningenrechter bij gegrondbevin-
ding van de bezwaren van een inschrijver de aanbesteder te gebieden de
bestreden beslissing in te trekken en die handeling te verrichten die de
voorzieningenrechter gezien de omstandigheden van het geval geraden acht.
Partijen zijn gehouden een rechterlijk bevel of verbod na te leven.'# Hier-
door is de in artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
bedoelde maatregel betreffende de ‘nietigverklaring van besluiten’ de facto
in handen van de voorzieningenrechter. Het Nederlandse stelsel van rechts-
bescherming neigt dus naar het hiervoor in paragraaf 2 sub ii. genoemde
systeem. De voorzieningenrechter spreekt echter geen definitief oordeel uit
over de rechtsverhouding tussen partijen. Het Nederlandse stelsel is een
tussenvorm van beide systemen.

Voorlopige maatregelen komen in de regel na de mededeling van de gun-
ningsbeslissing aan de orde. Bij aanbestedingen waarop de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen van toepassing zijn, zijn aanbestedende diensten verplicht
een opschortingstermijn van ten minste twintig dagen in acht te nemen,
alvorens zij een overeenkomst sluiten.'® Indien binnen deze termijn een kort
geding aanhangig is gemaakt, moeten aanbestedende diensten bovendien het
vonnis afwachten.® Op het moment dat de voorzieningenrechter de recht-
matigheid van de gunningsbeslissing beoordeelt, heeft de inschrijver die ten
onrechte is afgewezen, nog geen schade geleden. Die schade zou namelijk pas
ontstaan door het sluiten van de overeenkomst door de aanbesteder. Dit heeft
gevolgen voor de materié€le voorwaarden voor het treffen van een voorlopige
maatregel door de voorzieningenrechter. Schade is een noodzakelijke voor-
waarde voor het ontstaan van aansprakelijkheid, zowel op grond van onrecht-
matige daad als op grond van wanprestatie.'” Zolang de aanbesteder op basis
van de aangevochten gunningsbeslissing nog geen overeenkomst heeft ge-
sloten, bieden onrechtmatige daad en wanprestatie dus geen grondslag voor
een sanctie op een schending van de aanbestedingsregels.

Dit betekent niet dat de afgewezen inschrijver met lege handen staat. Hij
kan namelijk een bevels- of verbodsactie instellen. In de aanbestedings-
rechtelijke literatuur hebben de mogelijke sancties die in een rechterlijk

12 Schenk/Blaauw 2002, p. 15.

13 Blijkens Kamerstukken II, 2009/10, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 19, wordt dit door de wetgever
onwenselijk geacht, maar uitgesloten is het niet.

14 Dwangsommen blijven verschuldigd, wanneer in een bodemprocedure komt vast te staan dat het
rechterlijk bevel of verbod ten onrechte is opgelegd! Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 371.

15  (Art. 3.75 jo.) art. 2.127 lid 1 en 3 Aanbestedingswet 2012.

16  (Art. 3.75 jo.) art. 2.131 Aanbestedingswet 2012.

17 Zie hoofdstuk 4, § 2.3.4 en § 2.4.4.
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bevel of verbod kunnen worden gegoten veel aandacht gekregen.'® Dit geldt
niet voor de materi€le voorwaarden voor het opleggen een rechterlijk
bevel of verbod. In dit onderzoek laat ik de sancties buiten beschouwing
en vestig ik de aandacht op de materiéle voorwaarden voor een bevels- of
verbodsactie en de procesrechtelijke aspecten van het kort geding in aan-
bestedingsgeschillen.

In paragraaf 3.2 komen de materi€le voorwaarden voor rechterlijke bevelen
en verboden aan de orde. Ik maak daarbij onderscheid tussen twee situaties.
In paragraaf 3.2.2 komt de situatie aan bod, waarin de bevels- of verbods-
actie is gebaseerd op een aanbestedingsrechtelijke rechtsplicht. In paragraaf
3.2.3 bespreek ik de op de aanbestedingsovereenkomst gebaseerde bevels- of
verbodsactie. Voorafgaand aan de behandeling van de materiéle voorwaar-
den van rechterlijke bevelen en verboden volgt in paragraaf 3.2.1 eerst een
korte beschouwing over de regeling van de rechtsvordering tot nakoming,
die op beide situaties van toepassing is.

Paragraaf 3.3 en 3.4 zijn gewijd aan procesrechtelijke aspecten van het kort
geding in aanbestedingsgeschillen. Daarbij komt ook het hoger beroep tegen
het vonnis van de voorzieningenrechter aan de orde, in het bijzonder de
betekenis van definitieve gunning voor het beoordelingskader voor de
vordering van de inschrijver die in eerste aanleg bot heeft gevangen.

3.2  DE VOORWAARDEN VOOR EEN RECHTERLIJK BEVEL OF VERBOD
3.2.1 De rechtsvordering tot nakoming

De bevoegdheid van de (voorzieningen)rechter tot het opleggen van een
bevel of een verbod vloeit voort uit artikel 3:296 BW. Artikel 3:296 lid 1 BW
luidt:

“Tenzij uit de wet, uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling anders
volgt, wordt hij die jegens een ander verplicht is iets te geven, te doen of na te
laten, daartoe door de rechter, op vordering van de gerechtigde, veroordeeld.”

Artikel 3:296 BW bepaalt niet onder welke voorwaarden iemand jegens de
ander verplicht is iets te geven, te doen of na te laten. De bepaling biedt
uitsluitend de wettelijke grondslag voor de rechtsvordering.'® Artikel 3:296
BW heeft een zeer ruim toepassingsbereik. Het is niet alleen van toepassing
op verbintenissen, waaronder de verbintenis tot schadevergoeding,®® maar
ook op rechtsplichten.** Tot die rechtsplichten behoren de ongeschreven

18  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 623-641; Makkinga & Weijnen 2001,
p- 55-68.

19  Haas 2009, p. 12.

20  In zoverre is het gebruik van het begrip rechtsvordering tot ‘nakoming’ misleidend.

21  Parl. Gesch. Boek 3, p. 895; Jongbloed (Vermogensrecht), Titel 11 Boek 3, aant. 5 en art. 3:296 BW,
aant. 2-3. Zie voor het onderscheid tussen verbintenissen en rechtsplichten Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-I, nr. 6-11; Van Nispen 1978, p. 8-10.



174 De voorlopige maatregelen in kort geding

zorgvuldigheidsnormen, waarvan een schending een onrechtmatige daad in
de zin van artikel 6:162 BW oplevert.** Voor een vordering tot nakoming
geldt net als voor een schadevergoedingsvordering een relativiteitsver-
eiste.”3

De rechter komt bij het opleggen van een rechterlijk bevel of verbod geen
discretionaire bevoegdheid toe. Wanneer de (opeisbare) verbintenis of rechts-
plicht in rechte is komen vast te staan, moet de rechter, mits gevorderd, een
veroordeling uitspreken en is er geen plaats voor een belangenafweging.>* Op
deze hoofdregel bestaan blijkens artikel 3:296 BW drie uitzonderingen.?®> Ten
eerste kan uit de wet voortvloeien dat geen nakoming kan worden gevorderd.
Het schoolvoorbeeld hiervan is de natuurlijke verbintenis.?® Ten tweede kan
de aard van de verplichting aan het opleggen van een rechterlijk bevel of
verbod in de weg staan. Daarbij valt te denken aan verbintenissen die aan de
persoon verbonden zijn, zoals het in de parlementaire geschiedenis genoemde
voorbeeld van het schrijven van een boek.?” Ook wanneer nakoming feitelijk
onmogelijk is, kan naar de aard van de verplichting geen nakoming worden
gevorderd.?® Ten derde kan het recht op nakoming bij rechtshandeling
worden uitgesloten.

Behalve op de in artikel 3:296 BW genoemde uitzonderingen kan een rechter-
lijk bevel of verbod afstuiten op het ontbreken van voldoende belang,® de
redelijkheid en billijkheid,*® misbruik van bevoegdheid en zwaarwegende
maatschappelijke belangen.?'

3.2.2 Het rechterlijk bevel en verbod bij schending van
aanbestedingsrechtelijke rechtsplichten

Aanbestedende diensten zijn bij de gunning van opdrachten gebonden aan
wettelijke voorschriften.?* Een inbreuk op deze voorschriften levert een
onrechtmatige daad op.3® Inschrijvers hoeven niet toe te kijken hoe een

22 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 153.4; Van Nispen 1978, p. 132.

23 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 153. Zie over het relativiteitsvereiste hoofdstuk 4, § 2.3.5.

24  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 161; Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:296 BW, aant. 5.
Dat de vzr. niettemin de belangen van partijen afweegt, volgt uit art. 254 Rv; zie hierna § 3.3.

25  Zie ook Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:296 BW, aant. 6.

26 Art. 6:3 BW. Zie voor een ander voorbeeld HR 21 maart 2003, NJ 2003, 691 (Stichting Waterpakt/
Staat), waaruit volgt dat de wetgever geen bevel kan worden opgelegd om wetgeving tot stand te
brengen.

27 Parl. Gesch. Boek 3, p. 896. Stolp 2007, p. 198, beschouwt de derogerende werking van de
redelijkheid en billijkheid van art. 6:248 lid 2 BW als een wettelijke uitzondering op de hoofdregel
dat nakoming kan worden gevorderd.

28  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I1, nr. 344; Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:296 BW, aant. 6; Van
Nispen 1978, p. 203-204.

29 Art. 3:303 BW.

30  Art. 6:2 BW. Zie hierover Van Nispen 2003, p. 23.

31  Respectievelijk art. 3:13 BW en art. 6:168 BW.

32 Dit geldt met name voor Europese aanbestedingen waarop deel 2 of deel 3 van de Aanbestedings-
wet 2012 van toepassing is.

33 Zie hoofdstuk 4, § 2.3.1.
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dergelijke inbreuk hen schade berokkent. De voorschriften waaraan aanbe-
stedende diensten gebonden zijn, kunnen namelijk worden gerekend tot
‘rechtsplichten’, waarvan op de voet van het hiervoor besproken artikel
3:296 BW nakoming kan worden gevorderd.

De afdwingbare aanbestedingsrechtelijke rechtsplichten zijn niet beperkt tot
de voorschriften in de Aanbestedingswet 2012. In beginsel kan van alle
rechtsplichten die op aanbesteders rusten nakoming worden gevorderd,
ook bij particuliere aanbestedingen. Hiervoor kwam immers al aan de
orde dat ook de ongeschreven zorgvuldigheidsnormen, krachtens welke
particuliere aanbesteders gehouden zijn inschrijvers op gelijke wijze te
behandelen en transparantie te betrachten,®* onder rechtsplichten als
bedoeld in artikel 3:296 BW vallen.

De primaire doelstelling van een veroordeling tot nakoming van een rechts-
plicht is preventie van dreigend onrecht.?®> Een reéle dreiging van een
onrechtmatige daad of de vrees voor herhaling geldt dan ook als belang-
rijkste voorwaarde voor toewijzing van een vordering tot nakoming in de
vorm van een rechterlijk bevel of verbod.3® Of de gewraakte gedraging
onrechtmatig is, moet worden nagegaan aan de hand van de voorwaarden
van artikel 6:162 lid 2 BW.37 Schade en toerekening zijn niet vereist voor het
opleggen van een rechterlijk bevel of verbod, maar de inschrijver die het
bevel of verbod vordert moet wel aannemelijk maken dat hij door de
schending van de aanbestedingsregels door de aanbesteder schade kan
lijden. Daartegen beogen de aanbestedingsregels inschrijvers namelijk te
beschermen.3® Er is dus geen plaats voor een rechterlijk bevel of verbod,
wanneer de inschrijver die het bevel of verbod vordert niet in zijn belangen
is of dreigt te worden geschaad door de beweerde inbreuk.?® Anders dan
het Gerechtshof Den Haag kennelijk meent,*® verzet het ‘openbare orde-
karakter’ van de aanbestedingsregels zich niet tegen deze voorwaarde.*' De
Rechtsbeschermingsrichtlijnen strekken tot bescherming van inschrijvers.+*
Artikel 1 lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen staat lidstaten uitdruk-
kelijk toe de kring van beroepsgerechtigden te beperken tot ondernemers die

34  Zie hoofdstuk 3, § 3.2.4.4.

35  Deurvorst (Onrechtmatige daad II), regeling Boek 6 BW, aant. 10 en aant 131.

36 HR 21 december 2001, NJ 2002, 217, r.0. 3.5.1; Deurvorst (Onrechtmatige daad II), regeling Boek 6
BW, aant. 131; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 153.4.

37  Zie hoofdstuk 4, § 2.3.1.

38  Zie over de relatie tussen het rechterlijk bevel en verbod en schade Van Nispen 1978, p. 143-144.

39  Zie bijv. Vzr. Rb. Oost-Nederland 11 februari 2013, LJN BZ3269, r.0. 4.5.

40  Hof Den Haag 19 februari 1996, BR 1996, p. 531. Ook in Hof Leeuwarden 20 november 2012, LN
BY3635, r.0. 8-9, werd aantasting van de belangen van derden voldoende geacht voor het opleggen
van een rechterlijk bevel of verbod. De aangehaalde overwegingen van het Hof Leeuwarden
betreffen een beroep op rechtsverwerking. Het Hof Leeuwarden acht een beroep op rechtver-
werking uitgesloten, wanneer de belangen van derden in het geding zijn. Dit onderwerp komt in
hoofdstuk 7, § 3 uitgebreid aan bod. Zie tot slot Heemskerk 2007a, p. 121, die een beroep doet op
het ‘openbare ordekarakter’ van de Europese aanbestedingsregels. Zie ook de reactie hierop van
Jansen 2007a, p. 339-340.

41  Zie ook Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 627.

42 Hv] EG 15 oktober 2009, C-275/08 (Commissie/Duitsland), r.o. 36.
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door de beweerde inbreuk zijn of dreigen te worden geschaad. Het HvJ heeft
dit in Hackermiiller bevestigd.*> Onder de gegeven omstandigheden valt
niet in te zien dat van de inschrijver die een bevel of verbod vordert, niet
mag worden geéist dat hij door de beweerde inbreuk schade kan lijden. De
inschrijver komt geen beroep toe op het maatschappelijk belang van correcte
naleving van de aanbestedingsregels. De objectieve handhaving van het
Unierecht is in handen van de Commissie,** niet in die van inschrijvers.
Anderzijds mogen aan de door de inschrijver aannemelijk te maken kans op
schade door de beweerde inbreuk naar mijn mening niet al te hoge eisen
worden gesteld. Het gaat te ver om van de inschrijver te eisen dat hij
aantoont dat hij daadwerkelijk door de gestelde inbreuk is benadeeld.*
Waar het op aankomt is of de kans op gunning van de inschrijver die het
bevel of verbod vordert, door de inbreuk nadelig kan zijn beinvlioed. Alleen
in evidente gevallen kan het vereiste van een kans op schade aan toewijzing
van een rechterlijk bevel of verbod in de weg staan, bijvoorbeeld wanneer
een inschrijver heraanbesteding vordert, terwijl hij een ongeldige inschrij-
ving heeft gedaan.*®

Als eenmaal een dreiging van een onrechtmatige daad is vastgesteld, zal de
voorwaarde dat de dreiging voldoende reéel is,*” bij aanbestedingen in de
regel geen obstakel vormen. De mededeling van de gunningsbeslissing houdt
namelijk het voornemen in van de aanbestedende dienst om een overeen-
komst te sluiten, wanneer niet binnen de opschortingstermijn een kort
geding aanhangig is gemaakt. Door het sluiten van een overeenkomst zullen
afgewezen inschrijvers schade lijden. De mededeling van de gunningsbeslis-
sing maakt de dreiging van een onrechtmatige daad zonder meer reéel.

3.2.3 Het rechterlijk bevel en verbod bij een tekortkoming in de nakoming
van een verbintenis uit hoofde van een aanbestedingsovereenkomst

Een aanbesteder kan een aanbestedingsovereenkomst sluiten met inschrij-
vers. Een aanbestedingsovereenkomst kan tal van verbintenissen in het
leven roepen, waarvan inschrijvers op de voet van het besproken artikel
3:206 BW nakoming kunnen vorderen. De aanbestedingsovereenkomst
verschaft inschrijvers een contractuele grondslag voor aanspraken jegens

43 HvJ EG 19 juni 2003, C-249/01 (Hackermiiller), r.o. 18. Zie hierover hoofdstuk 2, § 3.2.3.

44 Zie ook Vzr. Rb. Den Haag 21 februari 2013, LJN CA2675, r.0. 3.3-3.4, waarin een aanbestedende
dienst werd bevolen een combinatie van ondernemers tot de inschrijvingsfase van een niet-
openbare aanbestedingsprocedure toe te laten, terwijl vanuit het perspectief van objectieve
handhaving een bevel tot heraanbesteding in de rede lag.

45  Zie bijv. Vzr. Rb. Arnhem 24 januari 2012, LJN BV3641, r.o. 4.10.

46  Een ander voorbeeld is de wijziging van een geschikheidseis of een gunningscriterium die weliswaar
niet op de voorgeschreven wijze is bekendgemaakt, maar waarmee de inschrijver die het bevel of
verbod vordert door kennisneming van de nota van inlichtingen rekening heeft kunnen houden bij
zijn inschrijving.

47  Deze voorwaarde is een toepassing van het belangvereiste van art. 3:303 BW; Van Nispen 1978,
p. 171. Het belangvereiste in aanbestedingsgeschillen komt in hoofdstuk 7, § 2 uitgebreid aan bod.
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de aanbesteder, waarop in beginsel naast de hiervoor besproken aanbeste-
dingsrechtelijke rechtsplichten een beroep mogelijk is.

Het materié€le recht op nakoming van een verbintenis uit overeenkomst is niet
in de wet geregeld. Het recht op nakoming zou in de verbintenis besloten
liggen.*® Voor nakoming van verbintenissen uit overeenkomst gelden groten-
deels dezelfde voorwaarden als voor een schadevergoedingsvordering op
grond van wanprestatie. De schuldenaar kan dezelfde verweermiddelen
inroepen. Bij blijvende onmogelijkheid of overmacht moet een vordering tot
nakoming worden afgewezen.*® Ingebrekestelling en verzuim zijn echter niet
vereist. Schade evenmin. Deze regels gelden ook voor verbintenissen uit de
aanbestedingsovereenkomst.

In het vorige hoofdstuk kwam aan de orde dat nakoming van een verbintenis
uit een aanbestedingsovereenkomst soms al voor definitieve gunning on-
mogelijk is in de zin van artikel 6:74 lid 2 BW.>° Dit komt doordat veel
procedurefouten na de ontvangst van de inschrijvingen naar hun aard niet
vatbaar zijn voor herstel. Een vordering tot nakoming lijkt dan op het eerste
gezicht niet toewijsbaar. Zolang de opdracht niet definitief is gegund, lijden
inschrijvers nog geen schade. Er kan dus in ieder geval geen aanspraak
worden gemaakt op schadevergoeding. Het op de verbintenis uit de aanbe-
stedingsovereenkomst gebaseerde rechterlijke bevel of verbod biedt toch een
uitweg uit dit vacuiim. Door middel van een verbod om de opdracht op basis
van de lopende aanbestedingsprocedure te gunnen kan de inschrijver schade
als gevolg van een dreigende wanprestatie afwenden. De rechtsvordering tot
nakoming van de verbintenis heeft dan, net als de rechtsvordering tot
nakoming van de aanbestedingsrechtelijke rechtsplicht, een preventief ka-
rakter.

Voor een veroordeling tot nakoming van een aanbestedingsrechtelijke
rechtsplicht is alleen plaats, wanneer de inschrijver die het bevel of verbod
vordert door de beweerde inbreuk schade kan lijden.>" De inschrijver moet
dus aannemelijk maken dat zijn kans op gunning door de beweerde inbreuk
nadelig is beinvloed. Een dergelijk voorwaarde geldt niet voor een rechts-
vordering tot nakoming van een verbintenis uit een aanbestedingsovereen-
komst. De inschrijver heeft in beginsel, net als iedere andere partij bij
een willekeurig andere overeenkomst, recht op nakoming van de verbinte-
nissen die de aanbesteder door het aangaan van de aanbestedingsovereen-
komst op zich heeft genomen. Op dit punt is er dus een belangrijk, meer
dan theoretisch verschil tussen de voorwaarden voor een rechtsvordering
tot nakoming van de aanbestedingsrechtelijke rechtsplicht en die voor
de nakoming van een verbintenis uit de aanbestedingsovereenkomst.

48  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1, nr. 380; Haas 2009, p. 12-13.

49  Haas 2009, p. 94-96. Anders: Jongbloed (Vermogensrecht), art. 3:296 BW, aant. 5. In geval van
tijdelijke onmogelijkheid kan een veroordeling worden uitgesproken onder voorwaarde van
opheffing van de onmogelijkheid; Van Nispen 1978, p. 205.

50  Hoofdstuk 4, § 2.4.6.

51  Zie hiervoor § 3.2.2.
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Dit verschil is terug te voeren op het onderscheid tussen rechtsplichten en
verbintenissen in het algemeen. Een verbintenis is een vermogensrechtelijke
betrekking tussen twee of meer personen, krachtens welke de ene persoon
tot een zekere prestatie verplicht is en de andere op die prestatie recht
heeft.>® In tegenstelling tot een rechtsplicht heeft een verbintenis naast een
passieve zijde (een verplichting) tevens een actieve zijde (een recht),>® vaak
aangeduid als vorderingsrecht. Het recht uit een verbintenis is rechtstreeks
gericht op een persoon.>* Een inschrijver ontleent aan de aanbestedings-
overeenkomst direct een subjectief recht jegens de aanbesteder op naleving
van de daaruit voortvloeiende verplichtingen. Aanbestedingsrechtelijke
rechtsplichten roepen niet rechtstreeks subjectieve rechten voor inschrijvers
in het leven. Inschrijvers kunnen daarom van aanbestedingsrechtelijke
rechtsplichten pas nakoming vorderen, indien en voor zover zij aannemelijk
weten te maken dat zij door de inbreuk schade kunnen lijden.>®

Een aanbestedingsovereenkomst kan vele procedurele verplichtingen voor
de aanbesteder in het leven roepen, in het bijzonder wanneer een aanbeste-
dingsreglement van toepassing is. Niet iedere inbreuk op een procedure-
voorschrift heeft even ernstige gevolgen voor de concurrentie tussen
inschrijvers. Dreiging van schade is echter niet vereist voor een veroordeling
tot nakoming van een (aanbestedingsrechtelijke) verbintenis. Een vordering
kan dus niet worden afgewezen vanwege het enkele feit dat de kans van
de afgewezen inschrijver op gunning van de opdracht niet nadelig is
beinvloed door de beweerde inbreuk. Als de rechter een inbreuk op een
procedurevoorschrift vaststelt, is aan de voorwaarden voor het opleggen van
een rechterlijk bevel of verbod voldaan. De aangesproken aanbesteder kan
dan slechts nog zijn toevlucht nemen tot bevrijdende verweren, zoals mis-
bruik van bevoegdheid en de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid.5® Hoewel in het algemeen een beroep op een van deze gronden
niet snel wordt gehonoreerd, heeft met name misbruik van bevoegdheid in
aanbestedingsgeschillen potentie als verweer tegen een rechtsvordering tot
nakoming van een verbintenis uit de aanbestedingsovereenkomst.>” Wan-
neer de vastgestelde inbreuk geen invloed heeft gehad op de kans van de
afgewezen inschrijver op de gunning van de opdracht, weegt het belang van
de inschrijver bij nakoming van verbintenis uit de aanbestedingsovereen-
komst naar mijn mening niet op tegen de belangen die daardoor worden
geschaad.?® Wanneer het de inschrijver niet te doen is om de naleving van

52 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1, nr. 6; Van Nispen 1978, p. 8-9.

53 Van Nispen 1978, p. 10.

54  Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 16.

55  Zie hiervoor § 3.2.2.

56  Zie ook hiervoor § 3.2.1.

57  Art. 3:13 BW.

58  Bij de beoordeling van een beroep op misbruik van bevoegdheid zijn de omstandigheden van het
geval steeds beslissend. Daarbij kan onder meer rekening worden gehouden met de ernst van de
inbreuk en of de afgewezen inschrijver, indien mogelijk, de aanbesteder op de fout heeft gewezen in
een stadium waarin de inbreuk nog ongedaan kon worden gemaakt.
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het geschonden procedurevoorschrift als zodanig en de inbreuk slechts als
gelegenheidsargument wordt aangegrepen om heraanbesteding af te dwin-
gen, wordt het recht op nakoming in mijn ogen bovendien uitgeoefend met
een ander doel dan waarvoor het is verleend. Voor een beroep misbruik van
bevoegdheid komen dus meerdere van de in artikel 3:13 lid 2 BW genoemde
gronden voor toepassing in aanmerking.>®

3.3 PROCEDURELE ASPECTEN VAN DE KORT GEDINGPROCEDURE
3.3.1 Inleiding

De door de Rechtsbeschermingsrichtlijnen vereiste voorlopige maatregelen
moeten in een kort gedingprocedure kunnen worden gevorderd. Het civiele
kort geding is in het Nederlandse recht in Afdeling 14 Rv geregeld. Voor een
algemene, meer uitgebreide behandeling van het kort geding verwijs ik naar
de bestaande handboeken.®° In deze paragraaf komen enkele aspecten van
de kort gedingprocedure aan de orde die van bijzonder belang zijn voor
aanbestedingsgeschillen.

Paragraaf 3.3.2 begint met de behandeling van algemene karakteristieken
van het kort geding. In paragraaf 3.3.3 besteed ik specifiek aandacht aan het
kort geding in aanbestedingsgeschillen. Tot slot komt in paragraaf 3.3.4 het
hoger beroep tegen het kort gedingvonnis aan bod.

3.3.2 Algemene karakteristieken van het kort geding

Een bodemprocedure duurt maanden en soms zelfs jaren. Het kort geding
kan uitkomst bieden in situaties waarin het vonnis in de bodemprocedure
niet kan worden afgewacht.®* De bevoegdheid van de voorzieningenrechter
om in de vorm van een bevel of verbod een voorlopige maatregel te treffen
vloeit voort uit artikel 254 Rv:

“In alle spoedeisende zaken waarin, gelet op de belangen van partijen, een
onmiddellijke voorziening bij voorraad wordt vereist, is de voorzieningenrechter
bevoegd deze te geven.”

Een voorlopige maatregel heeft een ordenende functie en geldt zolang de
rechtsverhouding tussen partijen in een bodemprocedure is vastgesteld. Bij
de beoordeling door de voorzieningenrechter komt het niet in de eerste
plaats aan op wat recht is tussen partijen, maar hoe, rekening houdend met
de wederzijdse belangen, een toestand kan worden geschapen die het

59  De in art. 3:13 lid 2 BW genoemde omstandigheden die misbruik van bevoegdheid opleveren zijn
bovendien niet-limitatief.

60  Zie o.a. Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 366 e.v.; Asser Procesrecht 2/Van Schaick 2011, nr. 218
e.v; Schenk/Blaauw 2002.

61  Asser Procesrecht 2/Van Schaick 2011, nr. 220.
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mogelijk maakt de rechtsverhouding die het voorwerp is van het geschil
te verwezenlijken.®® Doelmatigheid staat dus voorop, niet rechtmatigheid.
Niettemin is het voorlopig oordeel van de voorzieningenrechter over de
gegrondheid van het door de eiser gepretendeerde recht een belangrijke
factor bij de te nemen beslissing. De voorzieningenrechter moet zich
namelijk richten op de (waarschijnlijke) uitkomst van de bodemproce-
dure.®® Het is daarbij aan de eiser om zijn stellingen in het licht van het
verweer van de gedaagde aannemelijk te maken.%*

Afdeling 14 Rv wijdt slechts zeven bepalingen specifiek aan het kort geding.
De overige bepalingen van Rv zijn op het kort geding van toepassing, tenzij
de wet of de aard van het kort geding zich daartegen verzet.®® De aard van
het kort geding geeft de voorzieningenrechter een grote mate van vrijheid,
waarbij de goede procesorde het leidende beginsel is.°® De voorzieningen-
rechter is niet gebonden aan de bewijsregels.®” De regels over bewijslast-
verdeling spelen vaak wel indirect een rol, namelijk bij de vorming van een
voorlopig oordeel door de voorzieningenrechter.®® Hierdoor is de kans groot
dat onzekerheid over de relevante feiten voor risico komt van de partij die
daarvan in een bodemprocedure op grond van artikel 150 Rv de bewijslast
draagt. Artikel 22 Rv, dat ook op het kort geding van toepassing is, biedt de
voorzieningenrechter een flexibel instrument om de relevante feiten zonder
tijdrovende getuigenverhoren boven tafel te krijgen.®® De (voorzieningen)
rechter hoeft hiervoor geen tussenvonnis te wijzen.”®

Het oordeel van de voorzieningenrechter is altijd voorlopig en brengt “geen
nadeel toe aan de zaak ten principale”, aldus artikel 257 Rv. Hiermee komt
tot uitdrukking dat de rechter in een bodemprocedure niet aan het oordeel
van de voorzieningenrechter is gebonden. Dit laat onverlet dat de gevolgen
van een kort gedingvonnis onomkeerbaar kunnen zijn.”* Met het voorlopige
karakter van het oordeel van de voorzieningenrechter hangt voorts samen
dat kort gedingvonnissen condemnatoir van aard zijn.”* De voorzieningen-
rechter kan de gedaagde bevelen een handeling te verrichten of na te laten,
maar hij kan geen verklaring voor recht geven of een overeenkomst ontbinden.
Doordat het oordeel van de voorzieningenrechter mede gebaseerd is op een

62 Schenk/Blaauw 2002, p. 15.

63 HR 21 april 1995, NJ 1996, 462; Asser Procesrecht 2/Van Schaick 2011, nr. 226.

64  Asser Procesrecht 2/Van Schaick 2011, nr. 224 en nr. 226; Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 369.

65  Schenk/Blaauw 2002, p. 91-94 en p. 123; Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 374; Asser
Procesrecht 2/Van Schaick 2011, nr. 220. Voor de procesvoering in kort geding is een bijzonder
procesreglement opgesteld, dat op www.rechtspraak.nl is te raadplegen.

66  Zie ook Schenk/Blaauw 2002, p. 123.

67  Schenk/Blaauw 2002, p. 151-153; Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 377.

68  Zie bijv. HR 21 april 1978, NJ 1979, 194, m.nt. Ten Kate; HR 15 januari 1999, NJ 1999, 665 (Procter
& Gamble/Kimberly Clark), m.nt. Verkade, r.o. 3.3.2. Zie ook Schenk/Blaauw 2002, p. 156-157.

69  Zie ook Schenk/Blaauw 2002, p. 128-129.

70  Anders: Huith in zijn noot onder Hv] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), TBR 2008, 168, punt
15. Zie voor een pragmatische aanpak bijv. Vzr. Rb. Den Haag 4 april 2008, L/N BD3223, r.o. 1.

71  Snijders, Klaassen & Meijer 2011, p. 334.

72 De opheffing van een beslag vormt hierop een uitzondering.
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voorlopig oordeel over de rechtsverhouding tussen partijen, heeft een kort
gedingvonnis niettemin een declaratoir element.”?

3.3.3 Het kort geding in aanbestedingsgeschillen

De hiervoor besproken regeling van het kort geding is ook van toepassing op
aanbestedingsgeschillen die onder de werkingssfeer van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen vallen. Dit geldt a fortiori voor aanbestedingsgeschillen die
buiten de werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen vallen. Van
afwijking van de regels in Rv lijkt in aanbestedingsgeschillen dan ook
geen sprake te zijn. Mogelijk zijn er nuanceverschillen. Zo lijkt de voorzie-
ningenrechter in aanbestedingsgeschillen het accent te leggen op recht-
matigheid in plaats van doelmatigheid. De beoordeling van de
rechtmatigheid van de handelswijze van de aanbesteder staat centraal.
Een afweging van de betrokken belangen vindt zelden (expliciet) plaats.
Als dit al het geval is, bestaat daarvoor vaak een bijzondere aanleiding,
bijvoorbeeld een uitdrukkelijk beroep van de aangesproken aanbesteder op
de belangen die door de gevraagde maatregel mogelijk worden geschaad. De
belangenafweging komt vaak pas aan de orde, nadat al is geoordeeld dat de
aanbesteder onrechtmatig heeft gehandeld. Voorzieningenrechters gaan na
of de uitkomst van een belangenafweging niettemin in de weg staat aan
toewijzing van het gevorderde bevel of verbod.”*

Naar mijn mening sluit de wijze waarop voorzieningenrechters in aanbeste-
dingsgeschillen de belangen van partijen gebruikelijk afwegen, goed aan bij
de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. De Rechtsbeschermingsrichtlijnen stel-
len de ongedaanmaking van schendingen van de aanbestedingsregels door
middel van voorlopige maatregelen voorop.”> Het achterwege laten van een
voorlopige maatregel op grond van een afweging van de betrokken belangen
is als uitzondering op dit uitgangspunt geformuleerd.”® Voor afwijzing
van een voorlopige maatregel op grond van een afweging van de betrokken
belangen moeten de negatieve gevolgen groter zijn dan hun voordelen.””
De belangen die de voorzieningenrechter in een kort geding heeft af te
wegen kunnen van uiteenlopende aard zijn. Zij kunnen naast de belangen
van partijen tevens de belangen van derden en maatschappelijke belangen
betreffen.”® Om uitholling van de rechtsbescherming te voorkomen, moet

73 Schenk/Blaauw 2002, p. 190.

74  Zie Gem. Hof NA en Aruba 15 januari 2013, LJN BZ1069, r.o. 4.9; Vzr. Rb. Zeeland-West-Brabant
28 maart 2013, LN BZ6534, r.0. 4.11; Vzr. Rb. Rotterdam 10 mei 2012, LJN BW5760; Vzr. Rb. Den
Haag 24 januari 2012, LJN BV1636, r.o. 3.10; Vzr. Rb. Amsterdam 8 december 2010, LJN BO8420,
r.0. 4.10; Vzr. Rb. Den Bosch 21 januari 2008, LN BC2464, r.o. 4.5; Evers 2008, p. 227-228, met
verwijzingen naar jurisprudentie.

75  Art. 2 lid 1 sub a Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

76  Art. 2 lid 5 Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren; art. 2 lid 4 Rechtsbeschermingsrichtlijn
nutssectoren.

77  Hoofdstuk 2, § 3.2.5.2.

78  Bijv. Vzr. Rb. Den Haag 21 mei 2010, LJN BM5875, r.o. 3.3. Zie ook Evers 2008, p. 227-229.
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bij die afweging veel gewicht worden toegekend aan het belang van de
afgewezen inschrijver.”® Voorts ligt het in de rede om in ieder geval rekening
te houden met de ernst van de geconstateerde schending van de aanbeste-
dingsregels.8 Aan de andere kant kan de voorzieningenrechter meewegen
of de inschrijver een voldoende proactieve houding heeft aangenomen.®*
Bij de belangenafweging speelt in de praktijk een inschatting van de schade
als gevolg van de gevorderde voorlopige maatregel, of juist het achterwege
blijven daarvan, een belangrijke rol. De aanbesteder zal er mogelijk op
wijzen dat de inschrijver in plaats van een voorlopige maatregel schade-
vergoeding kan vorderen. Indien echter voorzienbaar is dat de inschrijver bij
het instellen van een schadevergoedingsvordering op bewijsproblemen zal
stuiten, bijvoorbeeld doordat hij waarschijnlijk niet zal kunnen aantonen dat
de opdracht zonder schending aan hem zou moeten worden gegund, maar
hij wel een reéle kan maken op gunning,®? legt dit argument naar mening
weinig gewicht in de schaal. Een schadevergoedingsvordering kan in dat
geval niet als een reéel alternatief worden beschouwd. Er is dan juist
aanleiding de belangenafweging in het voordeel van de inschrijver te laten
uitvallen.

3.4 HET HOGER BEROEP TEGEN HET VONNIS VAN DE
VOORZIENINGENRECHTER

3.4.1 Inleiding

Tegen het vonnis van de voorzieningenrechter staat op grond van artikel 332
Rv hoger beroep open. De termijn voor het instellen van hoger beroep
bedraagt vier weken.®3 Hoger beroep tegen het vonnis van de voorzienin-
genrechter komt met enige regelmaat voor in aanbestedingsgeschillen. Het
gerechtshof oordeelt ex nunc en kan dus rekening houden met feiten en
omstandigheden van na het vonnis van de voorzieningenrechter.®4 In hoger
beroep in aanbestedingsgeschillen speelt een belangrijke rol of de aanbe-
steder de opdracht inmiddels definitief heeft gegund.®> Wanneer de aanbe-
steder wacht met het sluiten van een overeenkomst totdat het gerechtshof
arrest heeft gewezen, verandert er niets aan het beoordelingskader. Gaat de

79  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 623; Hebly, De Boer & Wilman 2007, p.
75.

80  De ernst van de schending lijkt bijv. een belangrijke rol te spelen in Vzr. Rb. Arnhem 10 juni 2010,
LJN BM9566, r.0. 4.20.

81  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 593. Zie ook hoofdstuk 7, § 3.3.3.

82  Denk bijv. aan de situatie waarin een inschrijver in een openbare aanbestedingsprocedure waarbij
‘de economisch meest voordelige inschrijving’ als gunningscriterium geldt, ten onrechte van
deelname is uitgesloten en herbeoordeling van de inschrijvingen moet plaatsvinden.

83  Art. 339 lid 2 Rv.

84  Schenk/Blaauw 2002, p. 15.

85  Bij aanbestedingen waarop deel 2 of deel 3 van de Aanbestedingswet 2012 van toepassing is, moet
de aanbestedende dienst op grond van art. 2.131 in ieder geval het vonnis van de vzr. afwachten.
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aanbesteder wel over tot de definitieve gunning van de opdracht, daarvoor
kunnen goede redenen zijn, dan komen de kaarten anders te liggen.

3.4.2 De mogelijkheden om in hoger beroep een gesloten overeenkomst
aan te tasten

In de jurisprudentie van gerechtshoven over de Wira zijn grofweg twee
benaderingen te onderscheiden.®® Volgens het Gerechtshof Den Haag ligt in
het stelsel van de Wira besloten dat in hoger beroep alleen plaats is voor het
ingrijpen in een gesloten overeenkomst, wanneer de afgewezen inschrijver
aannemelijk weet te maken dat de overeenkomst vernietigbaar is op één van
de in artikel 8 van de Wira (thans artikel 4.15 Aanbestedingswet 2012)
genoemde gronden. Dit uitgangspunt leidt uitzondering, wanneer de aan-
bestedende dienst door het sluiten van de overeenkomst misbruik van
bevoegdheid maakt, waarvan sprake kan zijn, wanneer de aanbestedende
dienst dit doet “met klaarblijkelijke miskenning van fundamentele begin-
selen van het aanbestedingsrecht”. Daarnaast is volgens het Gerechtshof
Den Haag denkbaar dat de gesloten overeenkomst nietig is op grond van
artikel 3:40 BW.%7

De rechtsopvatting van het Gerechtshof Den Haag is gebaseerd op de
wetsgeschiedenis van de Wira. Uit de memorie van toelichting bij het
voorstel van deze wet leidt het gerechtshof af dat met de Wira in navolging
van de Wijzigingsrichtlijn zou zijn beoogd een definitieve regeling te geven
en daarbij een evenwicht aan te brengen tussen de belangen van de
aanbestedende dienst en de afgewezen inschrijver. De afgewezen inschrijver
zou een redelijke termijn moeten hebben om de gunningsbeslissing voor de
voorzieningenrechter aan te vechten. Wanneer de inschrijver binnen deze
termijn een rechtsmiddel aanwendt, wordt de termijn verlengd totdat de
voorzieningenrechter uitspraak heeft gedaan. Het instellen van hoger beroep
tegen het vonnis van de voorzieningenrechter heeft geen verdere verlenging
van de termijn tot gevolg, tenzij de voorzieningenrechter dit heeft bepaald.
Volgens het Gerechtshof Den Haag zou met het sluiten van de overeenkomst
de tweede fase van de Wira intreden. De afgewezen inschrijver zou dan nog
slechts vernietiging kunnen vorderen op één van de in artikel 8 van de Wira
genoemde gronden.®®

86  De Wira is zonder materiéle wijzigingen opgenomen in de Aanbestedingswet 2012. Aannemelijk is
dat gerechtshoven zullen vasthouden aan hun jurisprudentie.

87  Hof Den Haag 17 mei 2011, LJN BQ4365, r.0. 2.6.1; Hof Den Haag 17 mei 2011, LJN BQ5659, r.o.
6.3-6.4; Hof Den Haag 17 juli 2012, LJN BX0981, r.o. 3.1. Zie ook Hof Den Haag 27 november
2012, JAAN 2013, 46, m.nt. Zweers-te Raaij, r.o. 12; Hof Den Haag 5 februari 2013, JAAN 2013, 89,
m.nt. Mutsaers, r.o. 5 Hof Den Haag 25 juni 2013, ECLI NL:GHDHA:2013:2081, r.o. 3. Blijkens
Hof Den Haag 21 mei 2013, JAAN 2013, 132, m.nt. Ritsema-van Eck, r.o. 8, ziet het hof in (het
stelsel van) de Wira geen beperking om een in incident gevorderd verbod om de opdracht definitief
te gunnen totdat eindarrest is gewezen, toe te wijzen.

88  Zie o.a. Hof Den Haag 17 mei 2011, LJN BQ4365, r.0. 2.6.1.
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De ruimte die de jurisprudentie van het Gerechtshof Den Haag openlaat om
in hoger beroep een overeenkomst die na het vonnis van de voorzieningen-
rechter is gesloten aan te tasten, is zeer beperkt.®® Misbruik van bevoegd-
heid wordt immers niet snel aangenomen en is bovendien moeilijk
aannemelijk te maken, terwijl de Hoge Raad al heeft geoordeeld dat een
in strijd met de aanbestedingsregels gesloten overeenkomst niet zonder
meer nietig is.%°

Andere gerechtshoven gaan uit van een fundamenteel andere benadering en
zien, in tegenstelling tot het Gerechtshof Den Haag, in de Wira geen
beperking om in te grijpen in een na het vonnis van de voorzieningenrechter
gesloten overeenkomst. Het Gerechtshof Amsterdam oordeelde dat de in
artikel 8 van de Wira genoemde vernietigingsgronden niet limitatief zijn, in
die zin dat een overeenkomst niet op andere gronden zou kunnen worden
aangetast. De verplichting van de rechter om effectieve rechtsbescherming
te bieden geldt ook in andere gevallen. Dit brengt volgens het Gerechtshof
Amsterdam mee dat de rechter in kort geding, zowel in eerste aanleg als in
hoger beroep, een uitspraak kan doen die neerkomt op een verbod om
uitvoering te geven aan de inmiddels gesloten overeenkomst.°® Ook het
Gerechtshof Arnhem lijkt mogelijkheden te zien om indirect in te grijpen in
een reeds gesloten overeenkomst.”®> De uitspraak van het Gerechtshof
Arnhem is gewezen door raadsheren van het Gerechtshof Leeuwarden, dat
tot 1 januari 2013 als nevenzittingsplaats van het Gerechtshof Arnhem
fungeerde. In jurisprudentie van voor de inwerkingtreding van de Wira
had het Gerechtshof Leeuwarden al eens geoordeeld dat een aanbestedende
dienst in hoger beroep kan worden veroordeeld om bij wijze van schade-
vergoeding in een andere vorm dan betaling van een geldsom een reeds
gesloten overeenkomst te beéindigen en de opdracht opnieuw aan te
besteden.®® Het Gerechtshof Leeuwarden lijkt die lijn na inwerkingtreding
van de Wira en (thans de Aanbestedingswet 2012) te hebben willen voort-
zetten.

Het hiervoor aangehaalde arrest van het Gerechtshof Amsterdam heeft in de
literatuur weinig bijval gekregen. Schrijvers verwijten het gerechtshof
geen oog te hebben gehad voor het onderscheid tussen de precontractuele
fase en de postcontractuele fase.* Huith en Pinto leiden uit de Rechts-
beschermingsrichtlijnen af dat overeenkomsten die niet op één van de in de

89  Aldus ook Mutsaers in zijn noot onder Hof Den Haag 5 februari 2013, JAAN 2013, 89.

90  HR 4 november 2005, NJ 2006, 204 (Gebr. Van der Stroom/Staat), r.o. 4.1.2. Zie over nietigheid van
met de aanbestedingsregels strijdige rechtshandelingen hoofdstuk 6, § 3.4.

91  Hof Amsterdam 17 augustus 2010, TBR 2010, 205, m.nt. Huith & Pinto, r.o. 4.3.

92 Hof Arnhem 23 augustus 2011, LN BR5606, r.o. 3. Zie ook Lengyel-Verresen 2011, p. 953-954;
Tucker 1997, p. 195.

93  Hof Leeuwarden 9 januari 2008, LJN BC1858, r.o. 8; Hof Leeuwarden 12 mei 2009, LJN BI5096,
r.o. 8.

94  Huith & Pinto in hun noot onder Hof Amsterdam 17 augustus 2010, TBR 2010, p. 1119; Lengyel-
Verresen 2011, p. 953. Anders: Zweers-te Raaij in haar noot onder Hof Den Haag 27 november
2012, JAAN 2013, 46; Mutsaers in zijn noot onder Hof Den Haag 5 februari 2013, JAAN 2013, 89.
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Rechtsbeschermingsrichtlijnen genoemde gronden vernietigbaar zijn, in
beginsel niet kunnen worden aangetast, tenzij het nationale recht ruimere
rechtsbescherming biedt. Zij stellen met een beroep op de wetsgeschiedenis
dat met de Wira naar een evenwicht is gezocht tussen de belangen van de
diverse partijen die bij een aanbesteding zijn betrokken. Volgens Huith en
Pinto brengt de rechtszekerheid mee dat de afgewezen inschrijver na de
afloop van de opschortingstermijn genoegen moet nemen met schadever-
goeding.”® Een overeenkomst die niet op één van de in de Wira (thans
Aanbestedingswet 2012) genoemde gronden vernietigbaar is, zou in hoger
beroep niet kunnen worden aangetast, zo begrijp ik het betoog van Huith en
Pinto. De jurisprudentie van het Gerechtshof Den Haag sluit aan bij het
betoog van Huith en Pinto. Een verschil is dat het Gerechtshof Den Haag
zijn oordeel baseert op ‘het stelsel van de Wira’ in plaats van de rechts-
zekerheid.?®

Ik deel de kritiek op de benadering van het Gerechtshof Amsterdam niet,
althans niet zonder meer. Ik meen dat juist de rechtsopvatting van het
Gerechtshof Den Haag onjuist is. Weliswaar kan onderscheid worden ge-
maakt tussen de precontractuele fase en de postcontractuele fase,”” maar dit
onderscheid brengt nog niet mee dat een eenmaal gesloten overeenkomst
die niet vernietigbaar is op één van de in Aanbestedingswet 2012 genoemde
gronden, onaantastbaar is.°® De Rechtsbeschermingsrichtlijnen laten het nu
juist aan lidstaten over om de gevolgen van de beschikbare maatregelen voor
een gesloten overeenkomst te bepalen. Lidstaten mogen bepalen dat de
bevoegdheden van de beroepsinstantie na het sluiten van een overeenkomst
door de aanbestedende dienst beperkt zijn tot toekenning van schadevergoe-
ding.®® De Nederlandse wetgever heeft bewust geen gebruik gemaakt van
deze bevoegdheid.'°® Het Nederlandse recht biedt een grondslag om een
eenmaal gesloten overeenkomst aan te tasten.'®" Die regeling kan niet ter
zijde worden geschoven door de enkele in de memorie van toelichting bij het
wetsvoorstel van de Wira geuite behoefte om evenwicht te brengen tussen de

95  Huith & Pinto in hun noot onder Hof Amsterdam 17 augustus 2010, TBR 2010, p. 1119-1120.

96  Zie o.a. Hof Den Haag 17 mei 2011, LJN BQ4365, r.0. 2.6.1.

97  Overigens maken de Rechtsbeschermingsrichtlijnen, noch de Wira, noch de Aanbestedingswet
2012 dit onderscheid expliciet.

98  Met ‘aantastbaar’ bedoel ik dat de overeenkomst kan worden beéindigd, doordat de aanbestedende
dienst daartoe door de rechter kan worden gedwongen.

99  Art. 2 lid 7 Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren; art. 2 lid 6 Rechtsbeschermingsrichtlijn
nutssectoren. Vanzelfsprekend behoudens de in de Rechtsbeschermingsrichtlijnen genoemde
gronden voor ‘onverbindendheid’.

100 Zie opmerkingen bij art. 2 lid 6, tweede alinea Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren en art. 2
lid 7, tweede alinea Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren in de transponeringstabellen in
Kamerstukken II, 2008/09, 23 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 24 en p. 26. Zie ook Zweers-te Raaij in haar
noot onder Hof Den Haag 27 november 2012, JAAN 2013, 46.

101 Zie hierna § 3.4.3. Zie ook Van Wassenaer van Catwijck in zijn noot onder HR 22 januari 1999, BR
1999, p. 985 (Uneto/De Vliert); Ritsema-van Eck in haar noot onder Hof Den Haag 21 mei 2013,
JAAN 2013, 132.
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belangen van afgewezen inschrijvers en aanbestedende diensten. Bovendien
blijkt nergens uit dat het gewenste evenwicht tussen de belangen van
inschrijvers en aanbestedende diensten in de ogen van de wetgever zou
worden bereikt door inschrijvers de facto de mogelijkheid tot het instellen
van hoger beroep te ontnemen. In de volgende paragraaf zal ik proberen aan
te tonen dat het toepasselijke beoordelingskader voor een vordering die erop
is gericht een gesloten overeenkomst open te breken, meer evenwicht brengt
tussen de belangen van de betrokken partijen dan de benadering van het
Gerechtshof Den Haag.

3.4.3 Het beoordelingskader voor vorderingen van inschrijvers na
definitieve gunning

(Het stelsel van) de Aanbestedingswet 2012 houdt dus geen beperking in van
de bevoegdheid van de rechter in hoger beroep om een overeenkomst die op
basis van een onrechtmatige gunningsbeslissing is gesloten op vordering van
een inschrijver aan te tasten. Daarmee is echter nog niet gezegd dat het
beoordelingkader voor bezwaren van inschrijvers tegen beslissingen van de
aanbestedende dienst voor en na definitieve gunning gelijk is. De definitieve
gunning van de opdracht is een belangrijke omstandigheid waarmee de
rechter in hoger beroep rekening moet houden.'®® De rechtsopvatting van
het Gerechtshof Amsterdam die in de vorige paragraaf aan de orde kwam,'*3
is in mijn ogen te ongenuanceerd.

Door definitieve gunning is in de eerste plaats de kans van afgewezen
inschrijvers om op basis van de oorspronkelijke aanbestedingsprocedure de
opdracht te verwerven verkeken. De definitieve gunning van de opdracht moet
in de regel als een verwerping van de aanbiedingen van de overige inschrijvers
worden beschouwd.'®* Door verwerping zijn de aanbiedingen van de afge-
wezen inschrijvers vervallen. Nakoming van de veronderstelde rechtsplicht of
verbintenis om de opdracht aan de afgewezen inschrijver te gunnen of de
aanbestedingsprocedure voort te zetten, is hierdoor onmogelijk. Vorderingen
die op nakoming van die rechtsplicht of verbintenis zijn gericht komen
dus niet langer voor toewijzing in aanmerking.'°® De enige mogelijkheid
waarop de afgewezen inschrijver nog kans kan maken op het verwerven
van de opdracht is heraanbesteding.'°® Heraanbesteding kan worden

102 De beschouwingen in deze paragraaf zijn mutatits mutandis toepasbaar op aanbestedingsgeschillen
waarop deel 2 of deel 3 van de Aanbestedingswet 2012 niet van toepassing is.

103 Hof Amsterdam 17 augustus 2010, TBR 2010, 205, m.nt. De Huith & Pinto.

104 Zie hoofdstuk 3, § 2.2; Vzr. Rb. Den Haag 24 januari 2012, LN BV1636, r.o. 3.12.

105 Zie hiervoor § 3.2.1 en voor op aanbestedingsovereenkomsten gebaseerde vorderingen tevens
§ 3.2.3. Te denken valt aan een bevel om de inschrijving van de partij met wie de aanbestedende
dienst inmiddels een overeenkomst heeft gesloten ter zijde te leggen, een bevel om de inschrijvingen
opnieuw te beoordelen of een geclausuleerd bevel om de opdracht aan de afgewezen inschrijver te
gunnen.

106 Hof Leeuwarden 9 januari 2008, LJN BC1858, r.o. 8; Hof Leeuwarden 12 mei 2009, LJN BI5096,
r.o. 8.
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afgedwongen met een bevel tot beéindiging - feitelijk en rechtens - van de
gesloten overeenkomst in combinatie met een bevel tot heraanbesteding.
Door definitieve gunning verschiet in de tweede plaats de grondslag van de
vordering van de inschrijver van kleur. Wanneer de voorzieningenrechter
de gevorderde voorlopige maatregel afwijst en de aanbestedende dienst
vervolgens overgaat tot definitieve gunning, ontstaat schade. Pas vanaf dat
moment is er sprake van een onrechtmatige daad of wanprestatie.'”
Vorderingen van inschrijvers die erop zijn gericht nog een kans te maken
op het verwerven van de opdracht, zoals de vordering tot heraanbesteding,
moeten dan worden beschouwd als schadevergoeding in een andere vorm
dan betaling van een geldsom in de zin van artikel 6:103 BW.*® Schade-
vergoeding in een andere vorm dan betaling van een geldsom moet worden
onderscheiden van het rechterlijk bevel en verbod tot nakoming van een
rechtsplicht.’®® Het doel van schadevergoeding in een andere vorm
dan betaling van een geldsom is de gevolgen van reeds begaan onrecht
goed te maken. Het rechterlijk bevel en verbod daarentegen hebben een
preventief karakter en zijn gericht op het voorkomen van schade."® Voor
toewijzing van schadevergoeding in een andere vorm dan betaling van een
geldsom enerzijds en het rechterlijk bevel en verbod anderzijds gelden
verschillende voorwaarden."™ De inschrijver die hoger beroep instelt tegen
een afwijzend vonnis van de voorzieningenrechter, krijgt door definitieve
gunning van de opdracht door de aanbestedende dienst te maken met
aanvullende voorwaarden. Hij zal tevens schade en causaal verband moeten
aantonen."” Schade en causaal verband zijn niet vereist voor toewijzing van
een rechterlijk bevel of verbod op grond van een verbintenis uit de aanbeste-
dingsovereenkomst."'2 Voor een veroordeling tot nakoming van een aanbe-
stedingsrechtelijke rechtsplicht speelt schade weliswaar een rol, maar
worden geen hoge eisen gesteld aan de door de inschrijver aannemelijk te
maken kans op schade."#

Op de procedure in hoger beroep zijn de gewone regels van de appelproce-
dure van toepassing, voor zover het bijzondere karakter van het kort geding
zich daartegen niet verzet.''®> De rechter in hoger beroep zal net als de

107 Zie hiervoor § 3.1.

108 Hof Leeuwarden 9 januari 2008, LJN BC1858, r.o. 8; Hof Leeuwarden 12 mei 2009, LJN BI5096,
r.0. 8. Zie over de vorm van schadevergoeding hoofdstuk 4, § 3.3.5.

109 Van Nispen 1978, p. 71.

110 Van Nispen 1978, p. 66-70; Deurvorst (Onrechtmatige daad II), regeling Boek 6 BW, aant. 61.

111 Deurvorst (Onrechtmatige daad II), regeling Boek 6 BW, aant. 61. Zie over de voorwaarden voor
toekenning van schadevergoeding hoofdstuk 4, § 2 en § 3 en over de voorwaarden voor het
rechterlijk bevel en verbod hiervoor § 3.2.1, § 3.2.2 en § 3.2.3.

112 Zie hoofdstuk 4, § 2.3.4 en § 2.4.4.

113 Zie hiervoor § 3.2.3.

114 Zie hiervoor § 3.2.2.

115 Schenk/Blaauw 2002, p. 175. Voor de procedure in hoger beroep waarbij spoedappel is ingesteld
tegen een in kort geding gewezen vonnis zijn in het toepasselijke Landelijk Rolreglement, dat op de
website www.rechtspraak.nl is te raadplegen, afwijkende regels opgenomen, waaronder aanzienlijk
kortere termijnen voor het indienen van processtukken.
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voorzieningenrechter in eerste aanleg een belangenafweging moeten maken.
Daarin zal de definitieve gunning een belangrijke rol spelen. Bij de be-
langenafweging in eerste aanleg staat de effectieve rechtsbescherming
voorop en zou een belangenafweging slechts in uitzonderlijke omstandighe-
den reden mogen zijn voor de voorzieningenrechter om, ondanks een
vastgestelde procedurefout, van het opleggen van een voorlopige maatregel
af te zien.""® Een bevel tot beéindiging van de overeenkomst en tot heraan-
besteding van de opdracht is een zware, ingrijpende sanctie. In hoger beroep
zouden daarom juist omgekeerd het belang van de aanbestedende dienst, de
inschrijver aan wie de opdracht is gegund en derden, zoals ‘eindgebruikers’,
bij instandhouding van de inmiddels gesloten overeenkomst voorop moeten
staan."” De rechter zal onder meer rekening moeten houden met de
financiéle gevolgen van de be€indiging van de overeenkomst. In dat verband
is mede relevant of al uitvoering is gegeven aan de opdracht. Wanneer
de aard en de inhoud van de overeenkomst dit toelaten, kan be€indiging van
de overeenkomst na een zekere periode of tot een eenvoudig af te bakenen
onderdeel worden bevolen.® Een ander belangrijk aspect waarmee de
rechter rekening moet houden, zijn de juridische mogelijkheden voor de
aanbestedende dienst om de gesloten overeenkomst te be€indigen. Voor
aanneming van werk en dienstverlening bestaan wettelijke gronden voor
opzegging van de overeenkomst."*® Dit geldt bijvoorbeeld niet voor koop.
Het gaat in mijn ogen erg ver om de aanbestedende dienst door middel van
een rechterlijk bevel tot wanprestatie te bewegen. Wanneer een wettelijke of
contractuele grondslag voor beéindiging van de overeenkomst ontbreekt,
zou een daarop gerichte vordering slechts in uitzonderlijke situaties mogen
worden toegewezen. Aan de zijde van de afgewezen inschrijver kan de kans
om de opdracht bij heraanbesteding te verwerven, gewicht in de schaal
leggen. Als de afgewezen inschrijver slechts één van de vele potenti€le
inschrijvers is, zal er niet snel aanleiding bestaan om de aanbestedende
dienst te dwingen de gesloten overeenkomst te be€indigen en de opdracht
opnieuw aan te besteden.

Er zijn vanzelfsprekend nog veel meer omstandigheden te bedenken die
bij de belangenafweging een rol kunnen spelen.”*® De ene omstandigheid
zal zwaarder wegen dan de andere. Zoals wel vaker in het recht is
veel athankelijk van de omstandigheden van het geval. Al met al biedt de
belangenafweging naar mijn mening meer evenwicht dan de in de vorige
paragraaf besproken benadering van het Gerechtshof Den Haag,'*' waarin

116 Zie hiervoor § 3.3.3.

117 Zie ook Essers 2009, p. 559-560; NvT bij Bao, p. 50-51. Zie voorts, iets terughoudender, Tucker
1997, p. 195.

118 Denk bijv. aan raamovereenkomsten met een eenzijdige optie tot verlenging. Een verbod tot
uitoefening van een dergelijke optie is in de regel weinig bezwarend. Zie ook Essers 2009. p. 564.

119 Zie art. 7:764 en art. 7:408 BW.

120 Zie Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 638-641.

121 Zie o.a. Hof Den Haag 17 mei 2011, LJN BQ4365, r.0. 2.6.1; Hof Den Haag 17 mei 2011, LJN
BQ4365, r.0. 6.3-6.4.
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afgewezen inschrijvers de toegang tot de hoger beroepsrechter de facto
wordt ontzegd.

4 DE POSITIE VAN DERDEN IN AANBESTEDINGSGESCHILLEN
4.1 INLEIDING

Bezwaren van inschrijvers zijn gericht tegen beslissingen van aanbesteders.
Partijen bij een kort geding zijn dus in ieder geval de afgewezen inschrijver en
de aanbesteder. Een uitspraak van de (voorzieningen)rechter bindt alleen
partijen.'*®* Doordat bij een aanbesteding in de regel de belangen van meer-
dere inschrijvers zijn betrokken, kan een uitspraak van de voorzieningen-
rechter gevolgen hebben voor de inschrijvers die geen partij zijn in het geding
tussen de afgewezen inschrijver en de aanbesteder. Inschrijvers kunnen er dus
belang bij hebben de uitkomst van het geding tussen de afgewezen inschrijver
en de aanbesteder te beinvloeden. In deze paragraaf komen de mogelijkheden
aan bod die de wet daartoe biedt. In paragraaf 4.2 besteed ik aandacht aan
voeging en tussenkomst.'*® In paragraaf 4.3 komt derdenverzet aan de orde.

4.1.1  Voeging en tussenkomst: algemene aspecten

De aangewezen weg voor inschrijvers om direct als procespartij te worden
toegelaten in het geding tussen de afgewezen inschrijver en de aanbesteder is
voeging of tussenkomst. Voor zowel voeging als tussenkomst is toestemming
van de rechter noodzakelijk, die bij incidentele conclusie moet worden ge-
vorderd."** De incidentele conclusie is gericht tegen beide partijen in de
hoofdzaak, die daartegen ieder afzonderlijk verweer mogen voeren.'*® De
rechter beslist bij tussenvonnis. In een bodemprocedure gebeurt dit schrifte-
lijk, voordat in de hoofdzaak wordt voortgeprocedeerd. In een kort geding-
procedure neemt de voorzieningenrechter in de regel aan het begin van de
mondelinge behandeling een beslissing, die later in het vonnis in de hoofdzaak
wordt opgenomen. Soms stelt de voorzieningenrechter zijn beslissing uit tot
het vonnis in de hoofdzaak.

4.1.2  Voeging

Van voeging is sprake wanneer een derde zich in het geding mengt om de
eisende partij te ondersteunen bij haar vordering of de gedaagde bij zijn

122 Vgl. art. 236 Rv voor vonnissen in een bodemprocedure.

123 Tezamen vallen zij onder het begrip ‘interventie’.

124 Art. 218 Rv.

125 Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), Eerste Boek, Tweede Titel, Tiende Afdeling Ry, § 3, aant. 3
en art. 218 Rv, aant. 4.
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verweer.'?® In het verleden hanteerde de Hoge Raad een strenge maatstaf
voor derden om als voegende partij te worden toegelaten. Voor voeging was
benadeling vereist van de rechten of de rechtspositie van de derde als
mogelijk gevolg van de uitspraak."®” Nu is voldoende dat de derde belang
heeft bij de uitkomst van het geding, doordat de uitspraak feitelijk of
rechtens gevolgen voor hem kan hebben.'*® Een incidentele vordering tot
voeging kan nog worden afgewezen, indien de procedure hierdoor onredelijk
of onnodig zou worden vertraagd.**®

Aan de maatstaf om als voegende partij te worden toegelaten is in aanbeste-
dingsgeschillen snel voldaan. Als bijvoorbeeld een aanbesteder op vordering
van een afgewezen inschrijver wordt bevolen de gunningsbeslissing in te
trekken, verliest de inschrijver aan wie de opdracht voorlopig is gegund,
uitzicht op het sluiten van een overeenkomst. Het vonnis in een kort geding
tussen een inschrijver en de aanbesteder kan dus feitelijke gevolgen
voor hem hebben. Het belang van de winnende inschrijver bij de uitkomst
van dit geding is evident. In aanbestedingsgeschillen staat het belang bij
voeging vrijwel nooit ter discussie. Voeging hoeft geen onredelijke of
onnodige vertraging tot gevolg te hebben voor de procedure tussen de
afgewezen inschrijver en de aanbesteder. In een kort geding wordt de
incidentele conclusie ter zitting genomen. Wanneer de conclusie van tevoren
aan de voorzieningenrechter en de raadslieden van partijen is verzonden,
komt de voortgang van het geding niet snel in het gedrang en staat niets aan
toewijzing van de incidentele vordering tot voeging in de weg.

4.1.3 Tussenkomst

Tussenkomst is verstrekkender dan voeging. Van tussenkomst is sprake,
wanneer de derde ten opzichte van beide partijen een zelfstandige positie
inneemt op basis van een zelfstandig vorderingsrecht dat betrekking heeft
op het onderwerp van het geding.’*° De tussenkomende partij sluit zich dus
niet slechts aan bij het standpunt van een van beide partijen, zoals dit het
geval is bij voeging.

Voor toewijzing van een vordering tot tussenkomst gold voorheen net als
voor voeging een strenge maatstaf. Daarvoor moest blijken van een belang
van de derde om benadeling of verlies van een hem toekomend recht
te voorkomen, dat werd bedreigd door het aanhangige geding en voor het
behoud waarvan zijn optreden noodzakelijk was.'?' Hoewel de maatstaf voor
tussenkomst in meer recente jurisprudentie grotendeels is gehandhaafd,

126 Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), Eerste Boek, Tweede Titel, Tiende Afdeling Rv, § 3, aant. 2.

127 HR 3 mei 1957, NJ 1959, 62.

128 HR 14 maart 2008, NJ 2008, 168, r.o. 3.3; Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), art. 217 Rv,
aant. 2.

129 Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), art. 217 Rv, aant. 4.

130 Zie ook Asser Procesrecht 2/Van Schaik 2011, nr. 47; Stein/Rueb 2011, p. 203-204. Anders: Snijders
(Burgerlijke Rechtsvordering), Eerste Boek, Tweede Titel, Tiende Afdeling Rv, § 3, aant. 2.

131 HR 2 maart 1956, NJ 1956, 199.
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lijkt hij door de Hoge Raad aanmerkelijk soepeler te worden gehanteerd. De
Hoge Raad lijkt tegenwoordig meer gewicht toe te kennen aan de ratio van
tussenkomst, te weten het dienen van de proceseconomie en het voorkomen
van tegenstrijdige uitspraken."* Voor tussenkomst geldt naar geldend recht
nog steeds als maatstaf dat moet blijken van een belang van de derde om
benadeling of verlies van een hem toekomend recht te voorkomen. Maar
daarbij moeten de begrippen ‘recht’, ‘verlies’ en ‘benadeling’ ruim worden
uitgelegd. Onder een ‘recht’ valt iedere door het recht beschermde aan-
spraak. ‘Verlies’ en ‘benadeling’ zien mede op feitelijke aantasting.’*3 De
maatstaf voor tussenkomst is daarmee nog steeds strenger dan die voor
voeging, waarvoor een feitelijk of rechtens belang bij de uitkomst voldoende
is.’®* Dit verschil is verklaarbaar. Tussenkomst is zoals gezegd immers
verstrekkender dan voeging.

Niet geheel duidelijk is of de tussenkomende partij een vordering moet
instellen tegen één of zelfs tegen beide partijen in het geding. Sommige
schrijvers lijken hiervan uit te gaan.'35 De wet stelt deze eis echter niet.'3°
De Hoge Raad staat het instellen van een vordering tegen (één van) beide
partijen wel toe, maar noodzakelijk vindt hij dit niet. Tk wijs in dit verband
op een arrest van de Hoge Raad van 14 maart 2008."%” Dit arrest heeft
weliswaar betrekking op interventie in cassatie, maar de overwegingen van
de Hoge Raad zijn in mijn ogen ook relevant voor interventie in de feitelijke
instanties. Blijkens het arrest van 14 maart 2008 acht de Hoge Raad
tussenkomst mede mogelijk om op basis van een vorderingsrecht tegenover
beide partijen een zelfstandig verweer te voeren.’3® Wanneer alleen verweer
wordt gevoerd tegen een vordering, is het instellen van een vordering door
de tussenkomende partij niet aan de orde. Kortom: de tussenkomende partij
moet weliswaar ageren op basis van een zelfstandig vorderingsrecht, met
een eigen feitelijke grondslag, maar zij hoeft de prestatie die het voorwerp
van het geding is, niet per se voor zichzelf op te eisen.

Ik meen dat in aanbestedingsgeschillen al snel is voldaan aan de maatstaf
om als tussenkomende partij te worden toegelaten. Ik neem als voorbeeld
een situatie die in de praktijk veel voorkomt. De inschrijver aan wie de
opdracht voorlopig is gegund wenst tussen te komen in een geding tussen
een afgewezen inschrijver en de aanbesteder. In dit geding vordert de
afgewezen inschrijver een bevel tot intrekking van de gunningsbeslissing.

132 HR 14 maart 2003, NJ 2003, 313; Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), art. 217 Ry, aant. 3.

133 Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), art. 217 Rv, aant. 3.

134 Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), art. 217 Ry, aant. 3.

135 Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), Eerste Boek, Tweede Titel, Tiende Afdeling Rv, § 3, aant. 6;
Stein/Rueb 2011, p. 203-204.

136 De in art. 219 lid 1 sub b Rv genoemde ‘vordering en de grond waarop zij berust’ die in de
incidentele conclusie moeten worden vermeld, hebben betrekking op de vordering tot voeging of
tussenkomst. Zie Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), art. 218 Rv, aant. 3.

137 HR 14 maart 2008, NJ 2008, 168.

138 HR 14 maart 2008, NJ 2008, 168, r.0. 3.2.



192 De voorlopige maatregelen in kort geding

Hij meent dat de winnende inschrijving ongeldig is en ter zijde moet worden
gelegd. De inschrijver die wenst tussen te komen vordert op zijn beurt de
aanbesteder te bevelen de opdracht aan hem te gunnen.'3°

De tot de aanbesteder gerichte vordering van de winnende inschrijver in dit
voorbeeld is een zelfstandige vordering. Aan die vordering ligt een door het
materiéle recht - de aanbestedingsregels - beschermde aanspraak ten grond-
slag. Die aanspraak zou bij toewijzing van het door de afgewezen inschrijver
gevorderde bevel tot intrekking van de gunningsbeslissing feitelijk worden
aangetast. De inschrijver aan wie de opdracht voorlopig is gegund, zou zijn
(voorwaardelijke) aanspraak op gunning namelijk in rook zien opgaan. De
behandeling van de gevorderde bevelen van de afgewezen inschrijver en de
tussenkomende inschrijver in afzonderlijke procedures zou bovendien tot
tegenstrijdige beslissingen kunnen leiden. Dit zou de proceseconomie scha-
den en afbreuk doen aan de ratio van tussenkomst. De winnende inschrijver
moet dus worden geacht voldoende belang te hebben bij zijn vordering tot
tussenkomst in het geding tussen de afgewezen inschrijver en de aanbe-
steder.

De incidentele conclusie tot tussenkomst wordt ter zitting genomen, maar
moet van tevoren aan de voorzieningenrechter en de raadslieden van
partijen worden verzonden. Wanneer dit tijdig gebeurt, hoeft tussenkomst
geen onredelijke of onnodige vertraging tot gevolg te hebben en staat niets
aan toewijzing van de incidentele vordering tot tussenkomst in de weg.'4°
Hoewel strikt genomen niet noodzakelijk, doet de tussenkomende inschrij-
ver die het zekere voor het onzekere wil nemen, er verstandig aan om een
vordering in te stellen tegen zowel de aanbesteder als de afgewezen
inschrijver. Over de noodzaak tot het instellen van een vordering bij tussen-
komst lopen de opvattingen van voorzieningenrechters in aanbestedings-
geschillen namelijk uiteen.'*' De tussenkomende partij kan van
de aanbesteder vorderen om de opdracht aan geen ander dan aan haar te
gunnen en van de afgewezen inschrijver om dit ‘te gehengen en te gedogen’.
Incidentele vorderingen tot tussenkomst worden in aanbestedingsgeschillen
vaak, maar niet altijd toegewezen.'** Voor sommige voorzieningenrechters
is een grond voor afwijzing dat de vordering materieel gezien zou neer-
komen op afwijzing van de vordering van de eiser in de hoofdzaak.'#3

139 Onder voorwaarde dat de aanbesteder de opdracht wenst te gunnen.

140 Zie bijv. over tijdigheid Hof Den Haag 24 augustus 2010, NJF 2010, 400, r.o. 3.

141 In de jurisprudentie komen alle denkbare varianten voor. In Vzr. Rb. Leeuwarden 29 juli 2010, LJN
BN5172, r.o. 3.3, werd geoordeeld dat tegen beide partijen in de hoofdzaak een vordering moet
worden ingesteld om als tussenkomende partij te kunnen worden toegelaten, in Vzr. Rb.
Leeuwarden 26 januari 2011, LJN BP3601, tegen één van beide partijen en in Hof Arnhem
30 oktober 2012, LN BY2248, r.0. 4.3, en Vzr. Rb. Den Bosch 14 juni 2012, LJN BW8663, r.0. 4.1,
werd - terecht - het instellen van een vordering in het geheel niet noodzakelijk geoordeeld.

142 Zie ook Blaisse-Verkooyen 2012, p. 19-20.

143 Zie bijv. Vzr. Rb. Groningen 12 oktober 2012, NJF 2013, 17, r.o. 4.1.
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Naar mijn mening is deze rechtsopvatting onjuist, althans wanneer de
tussenkomende inschrijver zich niet beperkt tot ondersteuning van het
betoog van de gedaagde aanbesteder maar daarnaast zijn eigen vorderings-
recht op de aanbesteder onderbouwt.'#* Dat het vorderingsrecht van de
tussenkomende inschrijver in meer of mindere mate spiegelbeeldig is aan
dat van de afgewezen inschrijver is inherent aan tussenkomst. De vordering
van de tussenkomende partij moet immers betrekking hebben op het
onderwerp van de hoofdzaak. De samenhang tussen de vorderingen van
de afgewezen inschrijver en de tussenkomende inschrijver brengt noodza-
kelijkerwijs mee dat een van beide partijen het gelijk aan haar zijde heeft en
de ander niet."*> Wanneer de tussenkomende inschrijver het gelijk aan zijn
zijde heeft, is zijn doel met de afwijzing van de vordering van de afgewezen
inschrijver in de meeste gevallen wel bereikt. Dit doet echter niet af aan de
zelfstandigheid van zijn vordering, waarop dan ook afzonderlijk moet
worden beslist.

Een andere, in mijn ogen onterechte afwijzingsgrond voor een vordering tot
tussenkomst is de verklaring van de aangesproken aanbesteder, dat hij de
opdracht nog steeds aan de tussenkomende inschrijver wil gunnen.'#® De
vraag of de tegen de aanbesteder ingestelde vordering van de tussenko-
mende inschrijver voor toewijzing in aanmerking komt, moet namelijk pas
na een positieve beslissing in het incident worden beantwoord. Het belang
bij tussenkomst enerzijds en het belang van de tussenkomende inschrijver
bij de ingestelde vordering tegen de aanbesteder anderzijds, mogen niet met
elkaar worden verward. Voor het belang van een inschrijver bij de inciden-
tele vordering tot tussenkomst volstaat een dreiging van benadeling of
verlies van een verondersteld recht. Deze dreiging blijkt afdoende uit de
door de afgewezen inschrijver ingestelde bevels- of verbodsactie. Dat de
aanbesteder na het nemen van de gunningsbeslissing er geen blijk van heeft
gegeven op de gunningsbeslissing terug te willen komen, doet daar niet aan
af. Er is namelijk een kans dat de vordering desondanks zal worden toege-
wezen. Door de aanbesteder getoonde bestendigheid kan wel in de weg staat
aan de aanwezigheid van een reéle dreiging van een onrechtmatige daad.
Hierdoor ontbreekt mogelijk een belang van de tussenkomende inschrijver
bij een (voorwaardelijk) bevel tot gunning.'4”

144 Dit komt in veel gevallen neer op het gemotiveerd stellen van het (voorwaardelijke) recht op
gunning.

145 Zie De Folter 2009, p. 153.

146 Bijv. Vzr. Rb. Zwolle-Lelystad 14 december 2009, LN BN0303, r.o. 4.2, die meent dat de houding
van de aangesproken aanbesteder wel moet worden betrokken bij de beoordeling van het belang
van een inschrijver bij tussenkomst. Anders: Vzr. Rb. Rotterdam 31 januari 2013, LJN BZ1909,
r.o. 4.1.

147  Zie hiervoor § 3.3.1.
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4.1.4 Het voordeel van tussenkomt ten opzichte van voeging, in het
bijzonder in aanbestedingsgeschillen

Zowel voeging als tussenkomst biedt inschrijvers de mogelijkheid de uit-
komst van het geding tussen de afgewezen inschrijver en de aanbesteder te
beinvloeden. In het algemeen gaat de voorkeur van inschrijvers uit naar
tussenkomst. Voeging wordt vaak subsidiair gevorderd. Het voordeel van
tussenkomst ten opzichte van voeging houdt met name verband met de
mogelijkheden van de interveniént om een ongunstig vonnis van de voor-
zieningenrechter effectief te kunnen aanvechten. Weliswaar staat het rechts-
middel van hoger beroep voor zowel de gevoegde als de tussengekomen
partij open, maar de gevoegde partij kan alleen hoger beroep instellen tegen
de wederpartij van degene aan wiens zijde zij zich in de voorafgaande
instantie heeft gevoegd.'#® Wanneer de aanbesteder in het vonnis van de
voorzieningenrechter berust, kan de inschrijver die zich in eerste aanleg aan
zijn zijde had gevoegd, niet voorkomen dat het vonnis tegen de aanbesteder
onherroepelijk wordt.'*® De gevoegde partij heeft dan slechts voldoende
belang bij het aanwenden van het rechtsmiddel, als zij in de proceskosten is
veroordeeld.'®® De inschrijver die als tussenkomende partij is toegelaten, is
niet athankelijk van de beslissing van de aanbesteder om al dan niet een
rechtsmiddel aan te wenden. Hij kan de aanbesteder in hoger beroep
dagvaarden, vernietiging van het vonnis bewerkstelligen en een voorlopige
maatregel vorderen.

Blaisse-Verkooyen heeft onderzoek gedaan naar de mogelijkheden voor de
inschrijver die zich in eerste aanleg aan de zijde van de aanbesteder heeft
gevoegd, de aanbesteder die in het vonnis van de voorzieningenrechter lijkt te
willen berusten, in de hoger beroepsprocedure te betrekken. Zij meent dat de
aanbesteder door deze inschrijver op de voet van artikel 118 Rv als derde in het
geding kan worden geroepen.'®" Ik denk dat artikel 118 Rv hier geen oplossing
biedt, omdat de aanbesteder niet als ‘derde’ in de zin van deze bepaling kan
worden aangemerkt.’>® Een inschrijver kan dus niet voorkomen dat het
vonnis jegens de aanbesteder, aan wiens zijde hij zich in eerste aanleg had

148 HR 7 april 1989, NJ 1989, 552, r.o. 3.2; Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering) Eerste Boek, Tweede
Titel, Tiende Afdeling Rv, § 3, aant. 5. Zie ook Blaisse-Verkooyen 2012, p. 20.

149  Snijders (Burgerlijke Rechtsvordering), Eerste Boek, Tweede Titel, Tiende Afdeling Rv, § 3, aant. 5.
Zie ook Blaisse-Verkooyen 2012, p. 22.

150 HR 29 maart 2013, NJ 2013, 203 (FPO/Belterwiede c.s.), r.o. 4.1. Blijkens dit arrest en HR 9 april
2010, NJ 2010, 388, kan het voorkomen van gezag van gewijsde ook een zelfstandig belang bij het
aanwenden van een rechtsmiddel opleveren. Dit speelt echter geen rol in kort gedingprocedures.
Aan een in kort geding gewezen vonnis komt immers geen gezag van gewijsde toe.

151 Blaisse-Verkooyen 2012, p. 26.

152 Vgl. Snijders in zijn noot onder HR 6 december 2002, NJ 2004, 162, punt 12 en het arrest van het
Hof Arnhem 19 december 2000, kenbaar uit het arrest van de HR, r.o. 3.3.
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gevoegd, onherroepelijk wordt. Mocht de rechter al anders oordelen, dan is de
effectiviteit van dit middel waarschijnlijk gering. Blaisse-Verkooyen merkt zelf
al terecht op dat de invulling van het partijschap ter vrije bepaling staat van de
als derde in het geding opgeroepen partij.'>® In de aanbesteder die zich bij het
vonnis van de voorzieningenrechter wil neerleggen, zal de in eerste aanleg
gevoegde partij waarschijnlijk geen medestander treffen. De kans is groot dat
de berustende aanbesteder naar het vonnis zal handelen, bijvoorbeeld door
het intrekken van de bestreden gunningsbeslissing en het nemen van een
nieuwe gunningsbeslissing. Aannemelijk is dat de aanbesteder de beslissing
die hij op basis van het vonnis van de voorzieningenrechter heeft genomen, in
hoger beroep zal verdedigen. Mogelijk neemt hij zelfs een standpunt in dat
tegenovergesteld is aan zijn in eerste aanleg gevoerde verweer en geeft hij toe
bij het nemen van de oorspronkelijke gunningsbeslissing fouten te hebben
gemaakt. Dit komt de kans van slagen van het hoger beroep vanzelfsprekend
niet ten goede. Wanneer de aanbesteder al in hoger beroep als ‘derde’ in het
geding zou kunnen worden geroepen, zou bovendien vernietiging van het
vonnis van de voorzieningenrechter het maximale zijn dat de in eerste aanleg
gevoegde partij met het aanwenden van een rechtsmiddel zou kunnen
bereiken. De gevoegde inschrijver had namelijk geen zelfstandige vordering
tegen de aanbesteder ingesteld. Vernietiging van het vonnis kan geen gevolgen
hebben voor beslissing die de aanbesteder na het vonnis van de voorzienin-
genrechter heeft genomen. Met vernietiging van het vonnis van de voorzie-
ningenrechter schiet de in eerste aanleg gevoegde inschrijver dus niets op. Het
belang van de gevoegde inschrijver blijft beperkt tot een eventuele proces-
kostenveroordeling.

4.2 DERDENVERZET

Interventie heeft een preventief karakter. Met interventie beoogt een derde -
kort gezegd - benadeling van zijn rechten te voorkomen door zich te mengen
in een geding tussen twee partijen. Derdenverzet heeft een reactief karakter.
Derdenverzet is een ‘buitengewoon’ rechtsmiddel door middel waarvan een
derde beoogt benadeling van zijn rechten door een rechterlijke uitspraak in
een geding waarin hij geen partij was, ongedaan te maken.

Derdenverzet is in artikel 376 Rv geregeld. Als maatstaf voor de aanwending
van dit rechtsmiddel geldt benadeling in een recht door een rechterlijke
uitspraak. Het rechtsmiddel staat alleen open voor degenen die geen partij
waren in het geding.'>* De toepasselijke maatstaf doet denken aan die voor
tussenkomst."® Onzeker is of voor derdenverzet een (aanzienlijk) strengere
maatstaf geldt dan voor tussenkomst.’>® Gelet op de samenhang tussen

153 Blaisse-Verkooyen 2012, p. 26-27; De Folter 2009, p. 202.

154 HR 1 december 1939, NJ 1940, 445, m.nt. Meijer.

155 Zie hiervoor § 4.2.3.

156 In bevestigende zin Stein/Rueb 2011, p. 267. In ontkennende zin (Burgerlijke Rechtsvordering),
Eerste Boek, Titel 9 Rv, aant. 3.
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interventie en derdenverzet, die expliciet blijkt uit de tekst van artikel 376
Ry, ligt dit naar mijn mening niet in de rede. Bij een ruime uitleg is in
aanbestedingsgeschillen al gauw aan de maatstaf voor derdenverzet voldaan.
De jurisprudentie over aanbestedingsgeschillen bevestigt dit.">” De inschrij-
ver die op de hoogte is van het kort geding dat door een andere inschrijver
tegen de aanbesteder is aangespannen, maar afziet van interventie, loopt wel
het risico misbruik van bevoegdheid tegengeworpen te krijgen, als hij in
derdenverzet komt.'5®

157 Zie bijv. Vzr. Rb. Den Haag 13 oktober 2008, LN BG6296; Hof Den Haag 24 maart 2009, LIN
BH9023; Vzr. Rb. Almelo 9 november 2007, LJN BB9635.

158 Vzr. Rb. Arnhem 24 oktober 2008, NJF 2009, 231. Zie voorts in andere bewoordingen Vzr. Rb.
Zutphen 22 mei 2012, LJN BW6294. Zie tot slot Vzr. Rb. Den Bosch 12 juli 2012, LJN BR1264,
waarin niet (rechtsgeldig) derdenverzet was ingesteld, maar waarin een vonnis van een eerder kort
geding naar aanleiding van dezelfde aanbesteding in een nieuw kort geding werd bestreden. Zie
voorts Essers 2009, p. 568.



6 De vernietiging van overeenkomsten

1 INLEIDING

Het gebrek aan effectieve sancties tegen onwettige onderhandse gunningen
en de wedloop naar de ondertekening van de overeenkomst waren
de Europese wetgever een doorn in het oog.! Dit is voor hem de reden
geweest om in 2007 de Rechtsbeschermingsrichtlijnen aan te scherpen door
een verplichte opschortingstermijn en de sanctie van ‘onverbindendheid’ te
introduceren. In hoofdstuk 2 is de Wijzigingsrichtlijn in algemene zin
besproken.? In dit hoofdstuk besteed ik aandacht aan de implementatie
van deze richtlijn in ons nationale rechtsstelsel.

In paragraaf 2 komt de verplichte opschortingstermijn aan bod. In paragraaf
3 wordt aandacht besteed aan de gronden voor het ‘onverbindend’ verklaren
van overeenkomsten. In paragraaf 4 komen de gevolgen van ‘onverbindend-
heid’ aan de orde en in paragraaf 5 tot slot de termijnen voor het instellen
van een rechtsvordering.

De implementatie van de Wijzigingsrichtlijn heeft in eerste instantie plaats-
gevonden door middel van de Wira. De Wira is door middel van de Aanbeste-
dingswet 2012 ingetrokken.? De bepalingen van de Wira zijn tegelijkertijd
verhuisd naar de Aanbestedingswet 2012. De regeling is in hoofdlijnen gelijk
gebleven. De verhuizing was dan ook wetssystematisch van aard.* Hierdoor
blijft de parlementaire geschiedenis van de Wira van belang voor de uitleg van
de betrokken bepalingen in de Aanbestedingswet 2012.

De terminologie in dit hoofdstuk sluit aan bij de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen en de Aanbestedingswet 2012. ‘Besluit tot gunning’, ‘kennisgeving van
besluit tot gunning’ en ‘onverbindendheid’ verwijzen naar begrippen uit de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen. De begrippen ‘gunningsbeslissing’ en ‘me-
dedeling van de gunningsbeslissing’ verwijzen naar de Nederlandse imple-
mentatiemaatregelen.

Dit hoofdstuk heeft specifiek betrekking op de implementatie van Unierecht.
Het is dan ook in de eerste plaats van belang voor aanbestedende diensten
en dan nog alleen voor aanbestedingen die onder de werkingssfeer van de

1 Zie meer uitgebreid over de achtergronden van de wijzigingen van de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen hoofdstuk 2, § 3.4.1. en Wilman 2008; Bel 2008.

2 Hoofdstuk 2, § 3.4.

Art. 4.35 Aanbestedingswet 2012.

4 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 2 en nr. 4, p. 3.

w
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Rechtsbeschermingsrichtlijnen vallen. Enkele beschouwingen in dit hoofd-
stuk, in het bijzonder die over de motiveringsplicht, zijn ook relevant voor
nationale en mogelijks zelfs particuliere aanbestedingen.

2 DE VERPLICHTE OPSCHORTINGSTERMIJN
2.1 INLEIDING

Het HvJ oordeelde al in Alcatel dat tegen het aan het sluiten van de
overeenkomst voorafgaande besluit waarbij de aanbestedende dienst kiest
met welke inschrijver hij een overeenkomst wil sluiten, beroep moet kunnen
worden ingesteld, waarin nietigverklaring van dat besluit kan worden ge-
vorderd.? Later oordeelde het HvJ dat de in acht te nemen termijn redelijk
moet zijn.® De verplichte opschortingstermijn lag dus al besloten in het
systeem van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen en is niet geheel nieuw. In de
Wijzigingsrichtlijn zijn de verplichte opschortingstermijn en de eisen aan de
kennisgeving van het besluit tot gunning expliciet benoemd en geconcreti-
seerd. In deze paragraaf komt de implementatie van deze regeling in het
Nederlandse recht aan de orde.

In paragraaf 2.2 besteed ik aandacht aan de lengte en het rechtskarakter van
de verplichte opschortingstermijn. In paragraaf 2.3 komen de uitzonderingen
op de verplichte opschortingstermijn aan de orde. Paragraaf 2.4 is gewijd aan
de eisen die gesteld worden aan de mededeling van de gunningsbeslissing. Tk
bespreek alleen de regeling in deel 2 van de Aanbestedingswet 2012. Deze
regeling is in artikel 3.75 van de Aanbestedingswet 2012 van overeenkomstige
toepassing verklaard op aanbestedingen door speciale-sectorbedrijven,
waarop deel 3 van de Aanbestedingswet 2012 van toepassing is.

2.2 DE LENGTE EN HET RECHTSKARAKTER VAN DE VERPLICHTE
OPSCHORTINGSTERMIJN

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen bieden lidstaten keuzevrijheid de opschor-
tingstermijn vast te stellen op tien dagen, wanneer het besluit tot gunning per
fax of langs elektronische weg wordt verzonden of op vijftien dagen, wanneer
gebruik wordt gemaakt van andere communicatiemogelijkheden. In het laat-
ste geval mag de opschortingstermijn nog worden verkort tot tien dagen,
wanneer de dag van ontvangst in plaats van de dag van verzending van het
gunningsbesluit bepalend is voor de aanvang van de opschortingstermijn.”

5 HvJ] EG 28 oktober 1999, C-81/98 (Alcatel), r.o. 43.
6 Hv] EG 24 juni 2004, C-212/02 (Alcatel II), r.0. 23.
7 Art. 2 bis lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.
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In de Wira werd gekozen voor een termijn van ten minste vijftien dagen, die
inging op de dag na de datum waarop de mededeling van de gunnings-
beslissing was verzonden.® Artikel 5 lid 2 van de Wira schreef aanbeste-
dende diensten voor de mededeling van de gunningsbeslissing in ieder geval
tevens per fax of langs elektronische weg te verzenden. De Wira ging dus al
verder dan de Rechtsbeschermingsrichtlijnen van lidstaten eisen. Beoogd
werd de in het Bao en het Bass voorgeschreven termijnen te handhaven.®
Hoewel eerder een langere termijn dan vijftien dagen nog als (te) bezwarend
werd beschouwd voor aanbestedende diensten,'® is de verplichte opschor-
tingstermijn in de Aanbestedingswet 2012 door een amendement opgerekt
tot ten minste twintig dagen."" De opschortingstermijn vangt nog steeds aan
op de dag na de datum waarop de mededeling van de gunningsbeslissing is
verzonden.'* Verzending moet nog steeds in ieder geval per fax of langs
elektronische weg plaatsvinden.'

Bij het vaststellen van de dag waarop de opschortingstermijn is verstreken,
moet de aanbestedende dienst rekening houden met Verordening (EEG)
1182/71 en de Algemene termijnenwet.'* Als de laatste dag van de termijn
een zaterdag, zondag of een algemeen erkende feestdag is, dan eindigt de
termijn op het laatste uur van de eerstvolgende werkdag.'?

Wanneer binnen de verplichte opschortingstermijn een onmiddellijke voor-
ziening bij voorraad is verzocht, mag de aanbestedende dienst op grond van
artikel 2.131 van de Aanbestedingswet 2012 de met de gunningsbeslissing
beoogde overeenkomst niet eerder sluiten dan nadat de rechter of, indien
arbitrage is overeengekomen, het scheidsgerecht een beslissing heeft ge-
nomen over de gevorderde voorlopige voorziening en de opschortingster-
mijn bovendien is verstreken. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat
met “een onmiddellijke voorziening bij voorraad” een in kort geding ge-
vorderde voorlopige maatregel is bedoeld.'® Een provisionele vordering als
bedoeld in art. 223 Rv heeft waarschijnlijk dus geen verlenging van de
opschortingstermijn tot gevolg.

De verplichte opschortingstermijn is geen vervaltermijn.'” Hoewel
de Rechtsbeschermingsrichtlijnen lidstaten uitdrukkelijk de mogelijkheid

8 Art. 4 1id 2 en lid 3 Wira.

9 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 15. Voor handhaving van de termijn van
15 dagen werd onder andere door IBR en NVvA 2009, p. 66 en Hebly & Wilman 2009, p. 388-389
gepleit.

10 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 16.

11 Art. 2.127 lid 3 Aanbestedingswet 2012. Zie PG Aanbestedingswet 2012, p. 385.

12 Art. 2.127 lid 2 Aanbestedingswet 2012.

13 Art. 2.130 lid 3 Aanbestedingswet 2012.

14 Verordening (EEG) nr. 1182/71 (PbEG 1971, L 124/1). Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3
(MvT Wira), p. 6.

15 Art. 3 lid 4 Verordening (EEG) nr. 1182/71 (PbEG 1971, L 124/1). Zie voor de algemeen erkende
feestdagen art. 3 lid 1 Algemene termijnenwet.

16  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 18.

17 Hof Den Bosch 12 februari 2013, JAAN 2013, 49, m.nt. Berben, r.0. 4.5. Zie ook Rutten 2010, p. 53.
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bieden vervaltermijnen vast te stellen,’® heeft de Nederlandse wetgever
daarvan geen gebruik gemaakt. Aanbestedende diensten zijn bevoegd zelf
contractuele vervaltermijnen te bedingen.'®

2.3 DE UITZONDERINGEN OP DE VERPLICHTE OPSCHORTINGSTERMIJN

De Aanbestedingswet 2012 maakt in navolging van de Wira een drietal
uitzonderingen op de verplichting van aanbestedende diensten om een
opschortingstermijn in acht te nemen. De wetgever heeft hiermee de ruimte
benut die de Rechtsbeschermingsrichtlijnen lidstaten bieden.>®

Ten eerste hoeft de aanbestedende dienst op grond van artikel 2.1271id 4 sub a
van de Aanbestedingswet 2012 geen opschortingstermijn in acht te nemen,
wanneer er geen verplichting bestaat tot bekendmaking van de aankondiging
van de opdracht.®* Te denken valt aan situaties waarin de aanbestedende
dienst op grond van dwingende spoed mag afzien van een bekendmaking van
de aankondiging of aan II-B diensten.** Artikel 2.127 lid 4 van de Aanbeste-
dingswet 2012 laat de keuze om gebruik te maken van de in dit lid genoemde
uitzonderingsgronden over aan de aanbestedende dienst. Wanneer de aanbe-
stedende dienst ervoor kiest een opschortingstermijn in acht te nemen, en
daarmee afziet van het gebruik van de uitzonderingsgrond, moet de medede-
ling van de gunningsbeslissing aan de in artikel 2.130 van de Aanbestedings-
wet 2012 gestelde eisen voldoen.>3

Ten tweede hoeft de verplichte opschortingstermijn op grond van artikel 2.1277
lid 4 sub b van de Aanbestedingswet 2012 niet in acht te worden genomen,
wanneer de inschrijver met wie de aanbestedende dienst de overeenkomst wil
sluiten, de enige ‘betrokken inschrijver’ is en er geen ‘betrokken gegadigden’
zijn. Artikel 2.128 van de Aanbestedingswet 2012 bevat definities van de
begrippen ‘betrokken inschrijver’ en ‘betrokken gegadigde’. Volgens de tekst
van artikel 2.128 van de Aanbestedingswet 2012 hebben deze definities
specifiek betrekking op de begrippen ‘betrokken inschrijver’ en ‘betrokken
gegadigde’ in het tweede lid van artikel 2.127 van de Aanbestedingswet 2012
en niet tevens op de gelijkluidende begrippen in het vierde lid van dit artikel.
Uit de toelichting bij artikel 2.1277 van de Aanbestedingswet 2012 valt echter af
te leiden dat met de begrippen ‘betrokken inschrijver’ en ‘betrokken ge-
gadigde’ in de leden 2 en 4 van artikel 2.127 van de Aanbestedingswet 2012

18  Art. 2 quater Rechtsbeschermingsrichtlijnen. De bevoegdheid van lidstaten om vervaltermijnen vast
te stellen werd al eerder in de jurisprudentie van het HvJ erkend. Zie hoofdstuk 2, § 3.4.2.

19  Hoofdstuk 3, § 2.3.4.

20  Art. 2 ter Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

21 Art. 2.127 lid 4 sub a Aanbestedingswet 2012.

22 Art. 2.32 sub ¢ Aanbestedingswet 2012. Zie ook punt 8 van de considerans van de Wijzigings-
richtlijn.

23 Zie Hof Den Bosch 12 februari 2013, JAAN 2013, 49, m.nt. Berben, r.o. 4.5, met betrekking tot II-B
diensten. Bovendien zal de overeenkomst op grond van art. 4.15 lid 1 sub b Aanbestedingswet 2012
vernietigbaar zijn, wanneer het verstrijken van de opschortingstermijn niet wordt afgewacht; zie
Vzr. Rb. Amsterdam 1 mei 2013, LN BZ9202, r.o. 4.16.
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hetzelfde is bedoeld.** Gelet op de samenhang van beide artikelleden is dit
logisch. De keuze van de wetgever om in artikel 2.128 van de Aanbestedings-
wet 2012 voor één specifiek artikellid definities op te nemen voor begrippen
die op meerdere plaatsen worden gebruikt,*® is in mijn ogen ongelukkig. De
definities van de begrippen ‘betrokken inschrijver’ en ‘betrokken gegadigde’
lijken beter te passen in artikel 1.1 van de Aanbestedingswet 2012, waarin
alle andere definities zijn opgenomen. Beide begrippen worden hierna in
paragraaf 2.4.4 besproken.

Ten derde is inachtneming van de opschortingstermijn op grond van
artikel 2.127 lid 4 sub ¢ van de Aanbestedingswet 2012 niet verplicht voor
het gunnen van opdrachten op basis van een raamovereenkomst of een
dynamisch aankoopsysteem als bedoeld in Afdeling 2.4.2. van de Aanbeste-
dingswet 2012. De reden voor implementatie van deze facultatieve uitzonde-
ringsgrond is het behoud van het voordeel dat de raamovereenkomst en het
dynamisch aankoopsysteem bieden om op korte termijnen opdrachten
te kunnen plaatsen.>® De keerzijde van deze keuze van de Nederlandse
wetgever is de verplichte invoering van een aanvullende vernietigingsgrond
ter zake van overeenkomsten die zijn gesloten op basis van een raam-
overeenkomst of dynamisch aankoopsysteem.>”

2.4  DE EISEN AAN DE MEDEDELING VAN DE GUNNINGSBESLISSING
2.4.1 Inleiding

De verplichte opschortingstermijn strekt ertoe afgewezen inschrijvers in staat
te stellen het besluit tot gunning aan te vechten, voordat een overeenkomst is
gesloten. Dit is alleen goed mogelijk, wanneer de afgewezen inschrijver op het
tijdstip dat de opschortingstermijn ingaat, over alle relevante informatie
beschikt.®® Om die reden stellen de Rechtsbeschermingsrichtlijnen eisen
aan de kennisgeving van het besluit tot gunning, zowel aan de inhoud als
aan de kring van partijen aan wie de kennisgeving moet worden verzonden. De
Nederlandse wetgever heeft deze eisen uitgewerkt in de regeling over
de ‘mededeling van de gunningsbeslissing’. In deze paragraaf komen de eisen
die artikel 2.130 van de Aanbestedingswet 2012 stelt aan de mededeling van
de gunningsbeslissing aan bod.

Paragraaf 2.4.2 begint met de behandeling van de inhoudelijke eisen aan de
mededeling van de gunningsbeslissing. In paragraaf 2.4.3 komt de bevoegd-
heid van aanbestedende diensten om de motivering van de gunningsbeslis-
sing aan te vullen aan de orde. Paragraaf 2.4.4 is gewijd aan de kring van
partijen aan wie de mededeling van de gunningsbeslissing moet worden

24 PG Aanbestedingswet 2012, p. 384-385.

25  Zie voorts art. 4.15 lid 2 sub a en art. 4.16 lid 2 sub ¢ Aanbestedingswet 2012.
26  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 17.

27  Zie hierna § 3.2.

28  HvJ EU 28 januari 2010, C-456/08 (Commissie/Ierland), r.o. 30-33.
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verzonden. In paragraaf 2.4.5 wordt tot slot aandacht besteed aan de
beslissing tot intrekking van een aanbesteding.

2.4.2 De inhoudelijke eisen aan de mededeling van de gunningsbeslissing

De mededeling van de gunningsbeslissing moet op grond van artikel 2.130
lid 1 van de Aanbestedingswet 2012 ‘de relevante redenen’ en een nauw-
keurige omschrijving van de verplichte opschortingstermijn bevatten. De
omschrijving van de verplichte opschortingstermijn lijkt in de praktijk niet
tot problemen te leiden.?® Een beschrijving van de ‘relevante redenen’
bezorgt menig aanbestedende dienst wel hoofdbrekens.

Het begrip ‘relevante redenen’ is in artikel 2.130 lid 2 van de Aanbestedings-
wet 2012 uitgewerkt. Blijkens deze bepaling omvatten relevante redenen “in
ieder geval” de kenmerken en voordelen van de uitgekozen inschrijving
alsmede de naam van de begunstigde of begunstigden bij een raam-
overeenkomst.?° Het vermelden van de naam van de begunstigde kan geen
probleem zijn. De discussie spitst zich in de praktijk vaak toe op de vraag of
de mededeling van de gunningsbeslissing de kenmerken en voordelen van de
uitgekozen inschrijving bevat. Met andere woorden: of de motivering van de
gunningsbeslissing toereikend is. Deze vraag kan met name opkomen, wan-
neer ‘de economisch meest voordelige inschrijving’ als gunningscriterium is
gehanteerd. De motivering van een gunningsbeslissing bij een aanbesteding
waarin ‘de laagste prijs’ het gunningscriterium is, zou in de regel geen moeite
mogen kosten.3"

Wat moet worden verstaan onder de kenmerken en voordelen van de uit-
gekozen inschrijving is in de Aanbestedingswet 2012 niet uitgewerkt. Uit de
parlementaire geschiedenis blijkt dat de minister er moeite mee had heldere
criteria te formuleren. In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel
voor de implementatie van de Wijzigingsrichtlijn is nog het meest uitgebreid
ingegaan op de motiveringsplicht van aanbestedende diensten. Uit de
memorie van toelichting blijkt dat ‘de relevante redenen’ in ieder geval meer
omvatten dan een samenvattende beschrijving van de relevante redenen.?* De
mededeling van de gunningsbeslissing moet alle ‘relevante redenen’ bevat-
ten.®3 De Hoge Raad heeft dit inmiddels in Staat en Tele2/KPN bevestigd.3*

29  De aanbestedende dienst zal daarbij rekening moeten houden met feest- en zondagen. Zie hiervoor
§22.

30  Het gebruik van het meervoud ‘partijen’ in art. 2.130 lid 2 Aanbestedingswet 2012 specifiek voor
raamovereenkomsten is opvallend. Ook reguliere overheidsopdrachten kunnen immers aan meer
dan één partij worden gegund. Vanzelfsprekend zal ook in dat geval de mededeling van de
gunningsbeslissing de namen van alle begunstigden moeten bevatten.

31  Dit is mogelijk weer anders, wanneer total cost of ownership is gekozen als criterium in plaats van
eenvoudigweg de kostprijs.

32 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 7.

33 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 7, p. 3.

34 HR 7 december 2012, NJ 2013, 154, (Staat en Tele2/KPN) m.nt. Mok, r.o. 3.9.2. Zie ook HR
7 december 2012, LJN BW9231. Deze arresten zijn voorts geannoteerd in TBR 2013, 33, Blaisse-
Verkooyen; BR 2013, 48, De Jong; JAAN 2013, 6, Mutsaers. Zie voorts Sueters 2013.
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De Wira (thans de Aanbestedingswet 2012) ging daarmee verder dan de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen.3>
In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel voor de implementatie
van de Wijzigingsrichtlijn heeft de minister wel suggesties gedaan voor het
uitvoering geven aan de motiveringsplicht. De eisen aan de motivering van
een gunningsbeslissing zouden afhankelijk zijn van de omstandigheden van
het geval, maar de ‘relevante redenen’ zouden volgens de minister onder
meer de volgende elementen kunnen omvatten:3°

— De eindscores van zowel de afgewezen inschrijver als de geselecteerde
inschrijver.

— De scores van de afgewezen inschrijver op specifieke kenmerken (be-
doeld is waarschijnlijk criteria en subcriteria) en de reden waarom op die
specifieke kenmerken eventueel niet de maximale score is toegekend.

— Een verduidelijking van de toepassing van de gehanteerde criteria.

Verschillende Kamerfracties vonden deze suggesties vrijblijvend en vroegen
de minister waarom de elementen van de motivering niet dwingend werden
voorgeschreven.?” De minister antwoordde op deze vragen dat het aan de
aanbestedende dienst is om de inschrijvingen te beoordelen. De vrijheid van
de aanbestedende dienst bij de beoordeling van de inschrijvingen zou in de
weg staan aan het dwingend voorschrijven van elementen van de motive-
ring. Deze vrijheid is volgens de minister niet onbegrensd. De motivering
dient zodanig te zijn dat de afgewezen inschrijver een goede afweging kan
maken of hij de gunningsbeslissing wil aanvechten.3®

Aan de ene kant valt voor het standpunt van de minister wel iets te zeggen.
Een aanbestedende dienst komt volgens vaste jurisprudentie een zekere
mate van beoordelingsvrijheid toe bij de beoordeling van inschrijvingen op
basis van het gunningscriterium ‘de economisch meest voordelige inschrij-
ving’.3° De motivering van de gunningsbeslissing ligt in het verlengde van de
beoordeling van de inschrijvingen. Wanneer de aanbestedende dienst vrij-
heid toekomt bij de beoordeling van inschrijvingen, ligt het niet voor de
hand de eisen aan de motivering in een keurslijf te persen.

Aan de andere kant bestaat er voor het motiveren van een gunningsbeslis-
sing behoefte aan enig houvast. De motivering van de gunningsbeslissing is
immers de hoeksteen van een stelsel van effectieve rechtsbescherming van
afgewezen inschrijvers. Bovendien neemt bij een ontoereikende motivering
de verplichte opschortingstermijn geen aanvang.*® Wanneer de aanbeste-
dende dienst een inschattingsfout maakt en na eenentwintig dagen na de

35  Art. 2 bis lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

36  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 7.

37  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 6, p. 3-4.

38  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 7, p. 3 en p. 7.

39  Zie o.a. Hof Den Haag 21 februari 2008, LJN BC5066, r.o. 23; Vzr. Rb. Arnhem 13 juni 2012, LN
BX3551, r.o. 4.7.

40  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 7 en p. 18, bevestigd in HR 7 december
2012, NJ 2013, 154 (Staat en Tele2/KPN), r.o. 3.10.
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mededeling van de gunningsbeslissing een overeenkomst sluit, kunnen de
gevolgen voor de aanbestedende dienst en zijn wederpartij ingrijpend zijn.
De overeenkomst is dan immers op grond van artikel 4.15 lid 1 sub b van de
Aanbestedingswet 2012 vernietigbaar. Het belang van alle betrokken par-
tijen bij duidelijkheid over de eisen die aan de motivering van de gunnings-
beslissing worden gesteld, is daarmee gegeven.

Over de motivering van de gunningsbeslissing is veel jurisprudentie versche-
nen en is veel geschreven.*' Helaas is het ondanks het gewenste houvast lastig
algemene regels te formuleren. Ik zou met de minister willen aannemen dat de
aanbestedende dienst een zekere mate van vrijheid toekomt bij het uitvoering
geven aan de motiveringsplicht. Als grondregel zou moeten gelden dat de
afgewezen inschrijver op basis van de motivering moet kunnen nagaan,
waarom niet hij maar de door de aanbestedende dienst aangewezen inschrij-
ver voor gunning in aanmerking komt. De bekendmaking van alleen een
scoretabel is onvoldoende.** De aanbestedende dienst zal de scores schrifte-
lijk moeten toelichten, zodat duidelijk is waarom verschillende scores zijn
toegekend. Bovendien moeten alle scores worden toegelicht, ook de scores op
criteria waarop de verschillen tussen de winnaar en de afgewezen inschrijver
niet groot zijn of waarop de afgewezen inschrijver zelfs beter heeft gescoord
dan de winnaar. De uitkomst van de beoordeling van inschrijvingen op basis
van ‘de economisch meest voordelige inschrijving’ is immers het resultaat van
een optelsom van de scores op alle (sub)criteria. Een te lage beoordeling op
criteria waarop de afgewezen inschrijver een hogere score heeft behaald dan
de winnaar kan de uitkomst in dezelfde mate beinvloeden als een te lage
beoordeling op criteria waarop de winnaar een hogere score heeft behaald. De
aanbestedende dienst mag zich dus niet beperken tot een toelichting bij de
scores op criteria waarop de winnaar zich duidelijk in positieve zin van de
afgewezen inschrijver heeft onderscheiden. Tot slot ligt het voor de hand dat
de aanbestedende dienst in ieder geval de scores van de afgewezen inschrijver
op de verschillende criteria toelicht, maar naar mijn mening mag een toelich-
ting bij de scores van de winnaar op de criteria ook niet ontbreken.*? Volgens
artikel 2.130 lid 2 van de Aanbestedingswet 2012 omvatten ‘de relevante
redenen’ immers in ieder geval de kenmerken en voordelen van de uitgekozen
inschrijving. Zonder kennis van de beoordeling van de inschrijving van de
winnaar kan de afgewezen inschrijver onmogelijk nagaan, of die beoordeling

41  Zie voor literatuur met verwijzing naar jurisprudentie o.a. Van der Velden & Radder 2013, p. 48-49;
Lengyel-Verresen 2011, p. 948-951; Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009,
p. 523-531.

42 Van der Velden & Radder 2013, p. 49. In de MvT bij het voorstel voor de Aanbestedingswet 2012
beweert de minister op basis van één enkele uitspraak, waarvan de inhoud ook nog onvolledig
wordt weergegeven, het tegendeel; zie PG Aanbestedingswet 2012, p. 192. Deze opmerking moet als
slip of the pen worden beschouwd.

43 De minister lijkt in de MvT bij het wetsvoorstel voor de implementatie van de Wijzigingsrichtlijn
het tegendeel te suggereren; zie Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 7.
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correct is geweest. De aanbestedende dienst moet tegelijkertijd voorkomen
dat hij gegevens openbaar maakt die hem vertrouwelijk zijn verstrekt.**
Voorts mag hij geen gegevens verstrekken voor zover dit in strijd zou zijn
met de wet of het openbaar belang, dit de rechtmatige commerciéle belangen
van ondernemers zou schaden of afbreuk zou kunnen doen aan de eerlijke
mededinging tussen ondernemers.*

2.4.3 Aanvulling en toelichting van de motivering

Aanbestedende diensten zien nog al eens aanleiding de motivering van de
gunningsbeslissing aan te vullen of toe te lichten, in het bijzonder wanneer
een afgewezen inschrijver besluit de gunningsbeslissing aan te vechten. Tot
voor kort gaven voorzieningenrechters aanbestedende diensten ruim
baan om aanvullende afwijzingsgronden aan te voeren. Als voorwaarde
gold slechts dat nieuwe afwijzingsgronden tijdig voor de mondelinge be-
handeling van het kort geding werden medegedeeld, zodat de afgewezen
inschrijver zich daarop behoorlijk kon voorbereiden.*® De Hoge Raad heeft
de veronderstelde vrijheid van aanbestedende diensten om de motivering
van de gunningsbeslissing aan te vullen in Staat en Tele2/KPN aan banden
gelegd. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat aanvulling van de relevante
redenen in beginsel niet mogelijk is. Een uitzondering kan volgens de Hoge
Raad gerechtvaardigd zijn “in het geval van door de aanbestedende dienst
aannemelijk te maken bijzondere redenen of omstandigheden”.#” “Ter
voorkoming van misverstand” voegt de Hoge Raad aan zijn overwegingen
nog toe dat toelichting van de relevante redenen wel is toegestaan. Die
mogelijkheid vindt haar begrenzing daar waar sprake is van het aanvoeren
van nieuwe redenen.*® Daarmee is de cirkel rond.

Het arrest Staat en Tele2/KPN heeft veel aandacht getrokken, zowel in de
lagere jurisprudentie als in de literatuur.*® Een voor de praktijk belangrijke
vraag is in hoeverre de jurisprudentie van de Hoge Raad ruimte openlaat
voor aanbestedende diensten om afgewezen inschrijvers die naar aanleiding
van de mededeling van de gunningsbeslissing een kort geding zijn gestart,
een niet eerder ontdekt gebrek in de inschrijving tegen te werpen. Ondanks

44 Art. 2.57 Aanbestedingswet 2012.

45  Art. (3.71 jo.) 2.104 Aanbestedingswet 2012. Deze bepaling heeft naar de letter genomen uitsluitend
betrekking op de ‘mededeling tot uitsluiting en afwijzing’. De beperking van openbaarmaking van
gegevens geldt echter ook voor de motivering van de gunningsbeslissing als bedoeld in art. 2.130
Aanbestedingswet 2012; zie art. 41 Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren en art. 49 Aanbeste-
dingsrichtlijn nutssectoren. Met art. (3.71 jo.) 2.104 Aanbestedingswet 2012 is beoogd deze
richtlijnbepalingen te implementeren; zie PG Aanbestedingswet 2012, p. 364.

46  Zie met verwijzing naar jurisprudentie Van der Velden & Radder 2013, p. 51; De Jong in zijn noot
onder HR 7 december 2012, BR 2013, 48. De in de lagere jurisprudentie gekozen lijn vond steun in
de literatuur; zie Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 575.

47  HR 7 december 2012, NJ 2013, 154 (Staat en Tele2/KPN), r.o. 3.11.

48  HR 7 december 2012, NJ 2013, 154 (Staat en Tele2/KPN), r.o. 3.12.

49  Zie noten in NJ 2013, 154, Mok; TBR 2013, 33, Blaisse-Verkooyen; BR 2013, 48, De Jong; JAAN
2013, 6, Mutsaers. Zie voorts Sueters 2013.
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het streven van de Hoge Raad om misverstanden te voorkomen, geeft het
arrest op deze vraag geen eenduidig antwoord.

Mutsaers ziet in Staat en Tele2/KPN niet of nauwelijks een beperking om
een inschrijver na de mededeling van de gunningsbeslissing (nieuwe) ge-
breken in zijn inschrijving tegen te werpen. Hij ziet in een (dreigende)
schending van het beginsel van gelijke behandeling een bijzondere reden om
af te wijken van de hoofdregel dat aanvulling van de motivering niet is
toegestaan. Dit zou slechts anders zijn, wanneer de aanbestedende dienst bij
de initi€le beoordeling van de inschrijvingen “schromelijk is tekortgeschoten
en op die manier het zorgvuldigheidsbeginsel met voeten heeft getreden”.>°
Mutsaers verwijst voor een voorbeeld van een dergelijke situatie naar een
uitspraak van de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Den Haag.>* Deze
uitspraak betrof een zeer uitzonderlijke situatie; de afgewezen inschrijver
werden gebreken tegengeworpen waarvoor de aanbestedende dienst eerder
gelegenheid tot herstel had geboden. Een dergelijke situatie zal zich in de
praktijk niet snel herhalen.

Ik volg Mutsaers niet in zijn betoog. Indien het aanbestedende diensten
wordt toegestaan onder het mom van het beginsel van gelijke behandeling
van inschrijvers een klagende partij de voet dwars te zetten, blijft van de
door de Hoge Raad uitvoerig gemotiveerde hoofdregel dat de mededeling
van de gunningsbeslissing de volledige motivering moet bevatten, weinig
over. Dan wordt de uitzondering de regel. Dit kan niet de bedoeling zijn
geweest van de Hoge Raad. Bovendien impliceert de door Mutsaers aange-
nomen uitzondering op het uitgangspunt dat aanvulling van afwijzings-
gronden na de mededeling van de gunningsbeslissing niet is toegestaan,
verschillende gradaties van schending van het zorgvuldigheidsbeginsel. Aan
een schending van dit beginsel zouden pas gevolgen mogen worden verbon-
den, wanneer er sprake is van “schromelijk tekortschieten” bij de initi€le
beoordeling. Daarmee miskent Mutsaers in mijn ogen dat de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur onverkort van toepassing zijn op privaat-
rechtelijk handelen van overheden.®® Voor relativering van die beginselen
door gradaties van schendingen te onderscheiden, is dus geen plaats.

Ik sluit mij aan bij de opvatting van De Jong, die meent dat van een de door
de Hoge Raad genoemde bijzondere reden of omstandigheid (onder meer)
sprake kan zijn, wanneer de aanbestedende dienst na de mededeling van de
gunningsbeslissing nieuwe informatie ontvangt die een aanvullende afwij-
zingsgrond oplevert.>® Het moet naar mijn mening wel gaan om informatie

50  Mutsaers in zijn noot onder HR 7 december 2012, JAAN, 6. Daarnaast zou de aanbestedende dienst
volgens Mutsaers een goede reden moeten hebben voor aanvulling, bijv. het belang van andere
inschrijvers en zou aanvulling bovendien tijdig moeten worden gedaan. Deze voorwaarden zullen
in de praktijk nauwelijks een obstakel vormen.

51  Vzr. Rb. Den Haag 19 oktober 2009, LJN BK0583.

52 Zie hoofdstuk 3, § 4.2.

53  De Jong in zijn noot onder HR 7 december 2012, BR 2013, 48.
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waarmee de aanbestedende dienst voorafgaand aan de mededeling van de
gunningsbeslissing redelijkerwijs niet bekend kon of behoefde te zijn.>*
Wanneer de aanbestedende dienst ontdekt dat hij bij de initi€le beoordeling
van de inschrijvingen een fout heeft gemaakt en een afwijzingsgrond over
het hoofd heeft gezien, dan rest hem niets anders dan de gunningsbeslissing
in te trekken en een nieuwe gunningsbeslissing te nemen.>®

De regel dat de mededeling van de gunningsbeslissing niet mag worden
aangevuld lijkt na Staat en Tele2/KPN ook in de lagere jurisprudentie te zijn
geland.5® De Voorzieningenrechter van de Rechtbank Den Haag lijkt helaas
de deur op een Kkier te zetten voor aanbestedende diensten om deze
fundamentele regel via het belangvereiste te omzeilen.?” Blijkens een recent
arrest van het Gerechtshof Den Haag kan een correctie van een aanvulling
worden onderscheiden.?®

Aan het slot van deze paragraaf wijs ik nog op de mogelijkheid van analoge
toepassing van het verbod op aanvulling van de motivering van een gun-
ningsbeslissing op selectiebeslissingen in Europese aanbestedingen en op
selectie- en gunningsbeslissingen in nationale aanbestedingen. Weliswaar
hangt het door de Hoge Raad geformuleerde verbod sterk samen met de
verplichte opschortingstermijn van (thans) artikel 2.127 van de Aanbeste-
dingswet 2012, die alleen van toepassing is op gunningsbeslissingen in
Europese aanbestedingen, maar de ratio van het verbod is dat de afgewezen
inschrijver op basis van de mededeling van de gunningsbeslissing volledig
geinformeerd een afweging moeten kunnen maken omtrent het instellen van
een rechtsmiddel.®® In geval van selectiebeslissingen in Europese aanbe-
stedingen en selectie- en gunningsbeslissingen in nationale aanbestedingen
hebben afgewezen inschrijvers, wanneer een korte termijn is gesteld om een
rechtsmiddel in te stellen, net zo goed belang bij een selectie- of gunnings-
beslissing die direct deugdelijk is gemotiveerd. De ratio van het verbod op
aanvulling van de motivering geldt dus ook voor opschortingstermijnen die
bij selectiebeslissingen in Europese aanbestedingen (onverplicht) in acht
worden genomen en voor selectie- en gunningsbeslissingen in nationale
aanbestedingen. Een verplichting om deze beslissingen van een deugdelijke

54  De Jong laat dit in zijn noot onder HR 7 december 2012, BR 2013, 48, in het midden.

55  Sueters 2013.

56  Vzr. Rb. Zeeland-West-Brabant 30 januari 2013, JAAN 2013, 76, m.nt. Zweers-te Raaij; Vzr. Rb.
Midden-Nederland 30 januari 2013, LJN BZ0197, r.o. 4.8. In Vzr. Rb. Rotterdam 26 april 2013,
JAAN 2013, 126, r.0. 4.30, wordt het criterium ‘aanvulling’ naar mijn mening ten onrechte opgerekt
tot ‘dermate ongeoorloofde latere aanvulling’.

57  Vzr. Rb. Den Haag 5 februari 2013, LJN BZ4192. Zie over het belangvereiste in aanbestedings-
geschillen hoofdstuk 7, § 2.4.

58  Hof Den Haag 25 juni 2013, ECLI NL:GHDHA:2013:2081, r.o. 7.

59  HR 7 december 2012, NJ 2013, 154 (Staat en Tele2/KPN), r.o. 3.10-3.11. Zie ook Hv] EU 28 januari
2010, C-406/08 (Uniplex), r.o. 30-34; Hv] EU 28 januari 2010, C-456/08 (Commissie/Ierland),
r.0. 30-33; Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 18, nr. 7, p. 3 en p. 7; Dijkman-
Uulders & Tichelaar 2013, p. 106.
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motivering te voorzien is uit het transparantiebeginsel af te leiden.®® Ik zie
geen reden aan de kwaliteit van de motivering van selectiebeslissingen in
Europese aanbestedingen en selectie- en gunningsbeslissing in nationale
aanbestedingen lagere eisen te stellen dan aan de in artikel 2.130 van
de Aanbestedingswet 2012 neergelegde motiveringsplicht. In alle gevallen
moet het aanbestedende diensten, behoudens “door de aanbestedende
dienst aannemelijk te maken bijzondere redenen of omstandigheden”,
worden verboden de motivering van de selectie- en gunningsbeslissingen
aan te vullen.

2.4.4 De kring van partijen aan wie de mededeling van de
gunningsbeslissing moet worden verzonden

De mededeling van de gunningsbeslissing moet ingevolge artikel 2.127 lid 2
van de Aanbestedingswet 2012 aan de ‘betrokken inschrijvers’ en ‘betrokken
gegadigden’ worden verzonden. Artikel 2.128 van de Aanbestedingswet 2012
bepaalt tot welk moment een inschrijver of een gegadigde nog ‘betrokken’
is.®* Blijkens het eerste lid van deze bepaling is een ‘betrokken inschrijver’
een inschrijver die niet definitief is uitgesloten. Een uitsluiting is definitief,
wanneer de inschrijver daarvan in kennis is gesteld en de uitsluiting door de
rechter rechtmatig is bevonden, dan wel er niet langer een rechtsmiddel
openstaat tegen de uitsluiting. Blijkens het tweede lid van artikel 2.128 van
de Aanbestedingswet 2012 is een ‘betrokken gegadigde’ iedere gegadigde
aan wie de aanbestedende dienst geen informatie over de afwijzing van zijn
verzoek tot deelneming heeft verstrekt, voordat de betrokken inschrijvers in
kennis werden gesteld van de gunningsbeslissing.

Artikel 2.128 van de Aanbestedingswet 2012 is bijna woordelijk overgeno-
men uit de Rechtsbeschermingsrichtlijnen.®> De wetgever heeft bij de
implementatie van de Wijzigingsrichtlijn helaas onvoldoende oog gehad
voor de samenhang tussen de verschillende richtlijnbepalingen. Dit levert
met name problemen op voor de definitie van het begrip ‘betrokken
inschrijver’. De Rechtsbeschermingsrichtlijnen staan lidstaten toe naast de
verplichte opschortingstermijn vervaltermijnen vast te stellen.®3 Als de in
artikel 2.103 van de Aanbestedingswet 2012 bedoelde beslissing tot uitslui-
ting een vervaltermijn in werking stelt, is protest tegen die beslissing niet

60 HR 7 december 2012, NJ 2013, 154 (Staat en Tele2/KPN), r.o. 3.11. Voor de meervoudig
onderhandse procedure is die verplichting bovendien in art. 1.15 lid 2 Aanbestedingswet 2012
neergelegd.

61  Deze definities zijn zoals gezegd ook relevant voor het begrip ‘betrokken inschrijvers’ en ‘betrokken
gegadigden’ in art. 2.127 lid 4 sub b Aanbestedingswet 2012; zie hiervoor § 2.3.

62  Zie art. 2 bis Rechtsbeschermingsrichtlijnen. In de Aanbestedingswet 2012 zijn de woorden
“worden geacht betrokken te zijn bij” geschrapt, omdat dit zou neerkomen op een voor tegenbewijs
vatbaar vermoeden; zie PG Aanbestedingswet 2012, p. 386. Dit is onjuist: “geacht worden” duidt op
een onweerlegbaar vermoeden. Zie ook hiervoor hoofdstuk 3, § 2.3.3. De tekstuele aanpassing was
dus onnodig.

63  Zie art. 2 quater Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Zie ook hiervoor hoofdstuk 2, § 3.4.2.
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langer mogelijk, wanneer de vervaltermijn ongebruikt is verstreken. In dat
geval kan er sprake zijn van de in artikel 2 bis van de Rechtsbeschermings-
richtlijnen bedoelde situatie dat er niet langer een rechtsmiddel openstaat
tegen de uitsluiting. De Nederlandse wetgever heeft de mogelijkheid om
vervaltermijnen vast te stellen echter niet benut.®* Hierdoor kan de in
artikel 2.128 lid van 1 van de Aanbestedingswet 2012 bedoelde situatie dat er
niet langer een rechtsmiddel openstaat tegen de uitsluiting, zich niet
voordoen, tenzij de aanbestedende dienst zelf contractueel een vervaltermijn
heeft bedongen.®s

Wanneer geen contractuele vervaltermijn van toepassing is, is artikel 2.128
lid 1 grotendeels een dode letter. Een inschrijver zou nog als ‘definitief
uitgesloten’ in de zin van artikel 2.128 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012
kunnen worden beschouwd, wanneer hij al vo6r de mededeling van de
gunningsbeslissing een kort geding is gestart tegen zijn uitsluiting en
de rechter zijn vordering heeft afgewezen. Deze situatie zal zich echter in
de praktijk waarschijnlijk niet vaak voordoen.°® Als geen contractuele
vervaltermijn is overeengekomen, doet de aanbestedende dienst er dus
verstandig aan de mededeling van de gunningsbeslissing tevens te verzen-
den aan inschrijvers die al voorafgaand aan de mededeling van de gun-
ningsbeslissing van hun uitsluiting in kennis zijn gesteld. De sanctie op niet-
naleving van verzending van de mededeling van de gunningsbeslissing is
immers zwaar, te weten vernietiging van de overeenkomst.®”

Het tweede lid van artikel 2.128 van de Aanbestedingswet 2012, dat bepaalt
tot welk moment een gegadigde ‘betrokken’ is, is beter toepasbaar. De
hoedanigheid van ‘betrokken gegadigde’ is namelijk niet afhankelijk van
het openstaan van een rechtsmiddel tegen de afwijzing van de aanmelding.
Opvallend is wel dat de minister de inschrijver die een ongeldige inschrij-
ving heeft gedaan als ‘betrokken gegadigde’ aanmerkt en dus niet als
‘betrokken inschrijver’.°® Deze opvatting valt niet alleen moeilijk te rijmen
met de definitie van het begrip ‘betrokken gegadigde’,%® maar is tevens in
strijd met het spraakgebruik. Zij heeft bovendien tot gevolg dat voor
inschrijvers die vanwege een gebrek in hun inschrijving zijn afgewezen

64  Art. 2.103 Aanbestedingswet 2012 bepaalt wel dat de aanbestedende dienst de afwijzing van
inschrijvers zo spoedig mogelijk schriftelijk mededeelt en op schriftelijk verzoek de redenen
daarvoor bekend maakt, maar bepaalt niet binnen welke termijn daartegen beroep moet worden
ingesteld.

65  Zie hoofdstuk 3, § 2.3.4.

66  Te denken valt nog aan een concurrentiegerichte dialoog als bedoeld in art. 2.28 Aanbestedingswet
2012 die in meerdere fasen verloopt.

67  Zie hierna § 3.2.

68  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 17.

69  Art. 2.128 lid 2 Aanbestedingswet 2012 luidt: “Een betrokken gegadigde als bedoeld in art. 2.127,
tweede lid, is iedere gegadigde aan wie de aanbestedende dienst geen informatie over de afwijzing
van zijn verzoek tot deelneming ter beschikking heeft gesteld voordat de betrokken inschrijvers in
kennis werden gesteld van de gunningsbeslissing.”
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enerzijds en inschrijvers die op andere gronden zijn afgewezen anderzijds
verschillende regimes gelden.”® Op de eerste categorie ‘inschrijvers’ is
artikel 2.128 lid 2 van de Aanbestedingswet 2012 van toepassing, op tweede
categorie artikel 2.128 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012. Voor dit
onderscheid is geen goede reden te bedenken. De opvatting van de minister
doet dus afbreuk aan de coherentie van de Aanbestedingswet 2012 en moet
naar mijn mening worden verworpen.

2.4.5 De beslissing tot intrekking van een aanbesteding

Het begrip ‘gunningsbeslissing’ is ruim en omvat blijkens de definitie van dit
begrip in artikel 1.1 van de Aanbestedingswet 2012 tevens de keuze om geen
overeenkomst te sluiten. Artikel 2.130 van de Aanbestedingswet 2012, dat
eisen stelt aan de mededeling van de gunningsbeslissing, is echter toege-
spitst op de motivering van een beslissing om de opdracht aan een bepaalde
inschrijver te gunnen. Met deze bepaling is dan ook beoogd artikel 2 bis
lid 2, vierde alinea, eerste gedachtestreepje van de Rechtsbeschermings-
richtlijn klassieke sectoren te implementeren.”* Hierin is bepaald dat de
kennisgeving van het besluit tot gunning vergezeld gaat van een samen-
vattende beschrijving van de relevante redenen als bedoeld in artikel 41 1id 2
van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren. Artikel 41 lid 2 van de
Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren heeft kort gezegd betrekking op de
motivering van de afwijzing van gegadigden en inschrijvers en de keuze om
de opdracht aan een bepaalde inschrijver te gunnen, maar niet tevens op de
intrekking van een aanbesteding. Artikel 2.130 van de Aanbestedingswet
2012 is dus niet van toepassing op de beslissing van de aanbestedende dienst
om een opdracht niet te gunnen en de aanbesteding in te trekken.

De verplichting van de aanbestedende dienst om inschrijvers gemotiveerd in
kennis te stellen van de beslissing om een opdracht niet te gunnen, is in
artikel 41 lid 1 van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren neergelegd.
De Nederlandse wetgever heeft dit artikel niet volledig geimplementeerd in
de Aanbestedingswet 2012. De verplichting van de aanbestedende dienst tot
motivering van de beslissing om een opdracht te gunnen, is in artikel 2.130
van de Aanbestedingswet 2012 geregeld en de motivering van de beslissing
tot uitsluiting en afwijzing van gegadigden en inschrijvers in artikel 2.103
van de Aanbestedingswet 2012. De verplichting om inschrijvers gemotiveerd
in kennis te stellen van de beslissing om een opdracht niet te gunnen lijkt bij
de totstandkoming van de Aanbestedingswet 2012 tussen het wal en het
schip te zijn geraakt.””

70  Bijv. vanwege een lagere score op het gunningscriterium.

71  Kamerstukken II, 2008/09. 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 6-8 en p. 17-18.

72 Inart. 41 lid 1 Bao was art. 41 Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren wel volledig geimplemen-
teerd.
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Het is aan de Nederlandse wetgever om artikel 41 lid 1 van de Aanbeste-
dingsrichtlijn klassieke sectoren (opnieuw) te implementeren. In tegenstel-
ling tot de Rechtsbeschermingsrichtlijnen lijkt artikel 41 lid 1 van de
Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren onvoorwaardelijk en voldoende
bepaald.” Tot het moment waarop het implementatiegebrek in de Aanbe-
stedingswet 2012 is hersteld, kunnen inschrijvers dus een rechtstreeks
beroep doen op deze bepaling. Wanneer de aanbestedende dienst een
‘particulier’ is,”4 is rechtstreekse werking echter uitgesloten.”® In dat geval
is een verplichting van de aanbestedende dienst om inschrijvers zo spoedig
mogelijk gemotiveerd in kennis te stellen van de beslissing om de aanbeste-
ding in te trekken mogelijk uit het transparantiebeginsel af te leiden. Als de
rechter anders oordeelt, rest de benadeelde inschrijver een vordering op de
Nederlandse staat op grond van lidstaataansprakelijkheid.”®

Over de inhoudelijke eisen aan de motivering van de beslissing om een
aanbesteding in te trekken valt in abstracto weinig te zeggen. De aanbe-
stedende dienst zal tot op zekere hoogte inzicht moeten geven in de
overwegingen die ten grondslag liggen aan de beslissing om de opdracht
niet te gunnen. Volgens de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Haarlem
zouden aan de motivering niet al te hoge eisen mogen worden gesteld.”” Nu
artikel 2.130 van de Aanbestedingswet 2012 toepassing mist, is de jurispru-
dentie van de Hoge Raad over aanvulling van de motivering van de gun-
ningsbeslissing niet, althans niet rechtstreeks, van toepassing.”®

3 DE GRONDEN VOOR VERNIETIGING

3.1 INLEIDING

In de Rechtsbeschermingsrichtlijnen is een drietal gronden omschreven op
basis waarvan een overeenkomst ‘onverbindend’ moet kunnen worden

verklaard. De implementatie van deze gronden wordt besproken in para-
graaf 3.2. In paragraaf 3.3 komt de vrijwillige voorafgaande publicatie aan

73 Vgl. Hv] EG 22 juni 1989, C-103/88 (Fratelli Costanzo), r.o. 32, over art. 29 lid 5 van de oude
richtlijn inzake werken; Richtlijn 71/305/EEG (PbEG 1971, L 185/5).

74  Zie over het begrip ‘particulier’ hoofdstuk 2, § 3.2.5.4.

75  Zie hoofdstuk 2, § 3.5.5.

76  Hoofdstuk 2, § 2.7.

77  Vzr. Rb. Haarlem 23 november 2007, LJN BB9853, r.0. 4.5. Dit is een vervolg op Vzr. Rb. Haarlem
19 juli 2007, NJF 2009, 223. Deze uitspraken lijken betrekking te hebben op een concessie voor
diensten, die niet onder de werkingssfeer van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren valt. In
de uitspraken lijkt hieraan geen betekenis te zijn toegekend. Ook in Vzr. Rb. Overijssel 26 juli 2013,
ECLI NL:RBOVE:2013:1598, r.0. 4.4, werden geen hoge eisen gesteld aan de motivering van de
beslissing tot intrekking van de aanbesteding. Zie over de motiveringsplicht voorts Hv] EG 18 juni
2002, C-92/00 (Hospital Ingenieure), r.o. 41; Vzr. Rb. Den Haag 22 maart 2012, LJN BW0098,
r.0. 4.4; Vzr. Rb. Leeuwarden 5 juli 2012, LJN BX2163.

78  Vzr. Rb. Midden-Nederland 15 februari 2013, LJN BZ1349, r.o. 4.17 4, lijkt wel uit te gaan van een
verbod op aanvulling van de motivering.
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bod, een voorziening die aanbestedende diensten bij correcte toepassing de
mogelijkheid biedt het gevaar voor ‘onverbindendheid’ uit te sluiten en
daardoor tegemoet komt aan de gewenste rechtszekerheid.

Lidstaten mogen de gronden op basis waarvan een overeenkomst ‘onver-
bindend’ kan worden verklaard uitbreiden, maar verplicht is dat niet.”® Het
uitgangspunt van de Nederlandse wetgever bij de implementatie van de
Wijzigingsrichtlijn was om niet verder te gaan dan strikt noodzakelijk.5°
Hij heeft geen aanvullende gronden aangewezen voor het ‘onverbindend
verklaren’ van overeenkomsten. Hierdoor zijn de arresten Uneto/De Vliert
en Gebr. Van der Stroom/Staat nog steeds relevant voor de rechtsprak-
tijk.®* Zij komen in paragraaf 3.4 aan de orde.

3.2 DE GRONDEN VOOR VERNIETIGING

De gronden voor vernietiging van een overeenkomst zijn in artikel 4.15 van
de Aanbestedingswet 2012 opgenomen.®? Ten eerste is een overeenkomst op
grond van artikel 4.15 lid 1 sub a van de Aanbestedingswet 2012 vernietig-
baar, wanneer de aanbestedende dienst in strijd met deel 2 of deel 3 van
de wet heeft verzuimd de bekendmaking van de aankondiging van een
opdracht in het Publicatieblad van de Europese Unie te publiceren. Deze
vernietigingsgrond is in de eerste plaats bedoeld als sanctie op ‘onwettige
onderhandse gunningen’.®® Zijn reikwijdte is echter ruimer. De vernieti-
gingsgrond is bijvoorbeeld ook van toepassing, wanneer de aanbestedende
dienst een opdracht ten onrechte nationaal in plaats van Europees heeft
aanbesteed.

Ten tweede is een overeenkomst op grond van artikel 4.15 lid 1 sub b van de
Aanbestedingswet 2012 vernietigbaar, wanneer de aanbestedende dienst de
verplichte opschortingstermijn als bedoeld in artikel 2.127 1id 1 of 2.131 van
de Aanbestedingswet 2012 niet in acht heeft genomen. De Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen bieden lidstaten de mogelijkheid nadere voorwaarden te
verbinden aan een beroep op deze vernietigingsgrond. Lidstaten kunnen in
de eerste plaats bepalen dat de inschrijver die een beroep doet op ‘onver-
bindendheid’ door de schending van de verplichte opschortingstermijn geen
rechtsmiddel heeft kunnen instellen. In de tweede plaats kunnen lidstaten
bepalen dat er naast de schending van de verplichte opschortingstermijn
sprake moet zijn van een inbreuk op de toepasselijke Aanbestedingsrichtlijn,
die bovendien de kansen heeft beinvloed van de inschrijver die een beroep

79  Art. 2 lid 7 Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren en art. 2 lid 6 Rechtsbeschermings-
richtlijn nutssectoren.

80  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 1 en p. 13.

81  HR 22 januari 1999, NJ 2000, 305 (Uneto/De Vliert); HR 4 november 2005, NJ 2006, 204 (Gebr.
Van der Stroom/Staat), m.nt. Mok.

82  Vernietiging is het leerstuk waarin de Nederlandse wetgever de sanctie van ‘onverbindendheid’
heeft gegoten. Zie over de gevolgen vernietiging hierna § 4.2.

83  Punt 14 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.
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doet op ‘onverbindendheid’.?* De Nederlandse wetgever heeft “omwille van
de eenvoud” afgezien van implementatie van deze nadere voorwaarden.®s
De schending van de verplichte opschortingstermijn volstaat dus voor
toepassing van de vernietigingsgrond van artikel 4.15 lid 1 sub b van de
Aanbestedingswet 2012.

De vraag is of dit een gelukkige keuze is geweest van de wetgever. Op het
eerste gezicht komt de regeling sympathiek over. Zij verlicht de bewijslast
voor inschrijvers en leidt daarmee tot een verbetering van de rechtsbescher-
ming.8® Voor een schending van de verplichte opschortingstermijn is echter
niet veel nodig. Daarvan kan al sprake zijn, wanneer de motivering van de
gunningsbeslissing onvoldoende is of de mededeling van de gunningsbeslis-
sing niet aan alle betrokken inschrijvers en gegadigden is verzonden.®” Een
schending van de verplichte opschortingstermijn is niet noodzakelijk
aan kwade opzet of grove onzorgvuldigheid van de aanbestedende dienst
te wijten en hoeft zeker niet gepaard gaan met een inbreuk op de aanbeste-
dingsregels die bovendien de kansen van de betrokken inschrijver op
gunning heeft beinvloed. Vernietiging van de overeenkomst kan al snel als
een te zware sanctie worden beschouwd.®® Bedacht moet worden dat bij een
overeenkomst ook de belangen zijn betrokken van de wederpartij van de
aanbestedende dienst, die mogelijk volledig te goeder trouw is. De weder-
partij van de aanbestedende dienst zal de (beperkte) mogelijkheid om
schadevergoeding van de aanbestedende dienst te vorderen waarschijnlijk
als schrale troost ervaren.®®

Gelet op de voorgaande bezwaren pleit ik ervoor nadere voorwaarden te
verbinden aan de vernietiging van een overeenkomst op grond van een
schending van de verplichte opschortingstermijn. Implementatie van de
voorwaarde dat de inschrijver die een beroep doet op ‘onverbindendheid’
door de schending van de verplichte opschortingstermijn geen precontrac-
tueel rechtsmiddel heeft kunnen instellen, heeft niet mijn voorkeur. De
verplichte opschortingstermijn strekt ertoe de afgewezen inschrijver in staat
te stellen volledig geinformeerd een afweging te maken omtrent het in-
stellen van een rechtsmiddel. In het licht van de ratio van de verplichte
opschortingstermijn is de voorwaarde dat de inschrijver door de schending
van de verplichte opschortingstermijn geen rechtsmiddel heeft kunnen
instellen, te streng. Implementatie van de voorwaarde dat er naast de
schending van de verplichte opschortingstermijn sprake moet zijn van een
inbreuk op de aanbestedingsregels, die bovendien de kansen van de in-
schrijver heeft beinvloed, is naar mijn mening wel gewenst. De Rechts-
beschermingsrichtlijnen strekken tot bescherming van inschrijvers.®® Als de

84  Art. 2 quinquies lid 1 sub b Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

85  Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 19-20.

86  Hebly & Wilman 2009, p. 391.

87  Zie hiervoor § 242 en § 2.4.4.

88  Zie ook Wilman 2008, p. 127.

89  Zie hierna § 4.4.

90  HvJ EG 15 oktober 2009, C-275/08 (Commissie/Duitsland), r.o. 36. Zie ook hoofdstuk 5, § 3.2.2.
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inschrijver die vernietiging van de overeenkomst vordert, niet in zijn
belangen is geschaad, is voor een sanctie, die bovendien erg zwaar is, geen
plaats. Om aan de bewijslast van benadeelde inschrijvers tegemoet te
komen, kan de wetgever bepalen dat de inschrijver slechts aannemelijk
hoeft te maken dat zijn kansen door de inbreuk op de aanbestedingsregels
zijn beinvloed.® Een alternatief is om aansluiting te zoeken bij het criterium
voor het vorderen van offertekosten op grond van artikel 2 lid 7 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren.®®

Ten derde is een overeenkomst op grond van artikel 4.15 lid 1 sub ¢ van de
Aanbestedingswet 2012 vernietigbaar, wanneer de aanbestedende dienst bij
de gunning van een opdracht op basis van een raamovereenkomst of een
dynamisch aankoopsysteem in strijd heeft gehandeld met de regels betref-
fende de zogenaamde ‘minicompetitie’. Als aanvullende voorwaarde geldt
nog dat de geraamde waarde van de opdracht gelijk is aan of hoger is dan de
toepasselijke drempelwaarde. Deze vernietigingsgrond hangt nauw samen
met de uitzonderingsgrond op de verplichte opschortingstermijn van arti-
kel 2.127 lid 4 sub ¢ van de Aanbestedingswet 2012. Lidstaten, zoals
Nederland,®® die hebben bepaald dat voor het gunnen van opdrachten op
basis van een raamovereenkomst of dynamische aankoopsysteem geen
opschortingstermijn in acht hoeft te worden genomen, zijn verplicht in-
breuken op de regels betreffende de ‘minicompetitie’ als grond voor ‘onver-
bindendheid’ vast te stellen.**

3.3 VRIJWILLIGE PUBLICATIE VOORAF

Vernietiging van een overeenkomst is een zware sanctie met potentieel
verstrekkende financi€le, maatschappelijke en politieke gevolgen. Een
rechtsvordering tot vernietiging kan in beginsel tot zes maanden na het
sluiten van de overeenkomst worden ingesteld.”®> Gedurende die termijn
hangt de sanctie van vernietiging als een zwaard van Damocles boven het
hoofd van de aanbestedende dienst en zijn wederpartij. Ter bevordering van
de rechtszekerheid verklaart artikel 4.16 van de Aanbestedingswet 2012 twee
van de drie vernietigingsgronden buiten toepassing, wanneer de aanbeste-
dende dienst voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst zijn voor-
nemen daartoe bekend heeft gemaakt.

De uitzondering van artikel 4.16 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012 betreft
de vernietigingsgrond van artikel 4.15 lid 1 sub a van de Aanbestedingswet
2012. Zij heeft kort gezegd betrekking op ‘onwettige onderhandse gunnin-
gen’. De betrokken vernietigingsgrond is niet van toepassing, wanneer aan

91  Aannemelijk maken is een vorm van verlichte bewijslast die bijv. wordt gehanteerd voor de
beoordeling van de aansprakelijkheid van een bestuurder op grond van art. 2:248 BW. Zie HR
30 november 2007, NJ 2008, 91.

92 Zie hierover hoofdstuk 4, § 5.

93  Zie hiervoor § 2.3.

94 Art. 2 ter sub ¢ Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

95  Zie hierna § 5.2.
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drie cumulatieve voorwaarden is voldaan. Ten eerste moet de aanbeste-
dende dienst van mening zijn dat gunning van de opdracht zonder vooraf-
gaande bekendmaking van de aankondiging van de opdracht in het
Publicatieblad van de Europese Unie is toegestaan. De argumenten voor
deze mening kunnen uiteenlopen. Dit kan bijvoorbeeld te maken hebben
met de kwalificatie van de overeenkomst; de aanbestedende dienst meent
dat de overeenkomst niet kwalificeert als een ‘overheidsopdracht’. De
aanbestedende dienst kan ook menen een beroep te kunnen doen op een
uitzonderingsgrond.®® Aangenomen moet worden dat de aanbestedende
dienst te goeder trouw moet zijn. Een beroep op artikel 4.16 van de
Aanbestedingswet 2012 is uitgesloten, wanneer de aanbestedende dienst
wist of behoorde te weten dat bekendmaking van de aankondiging van de
opdracht noodzakelijk was.®” Ten tweede moet de aanbestedende dienst zijn
voornemen tot het sluiten van de overeenkomst door middel van het
elektronische systeem voor aanbestedingen in het Publicatieblad van de
Europese Unie bekend hebben gemaakt. Artikel 4.17 lid 1 van de Aanbeste-
dingswet 2012 schrijft de inhoud van deze aankondiging voor. Blijkens deze
bepaling moet de aankondiging onder meer de rechtvaardiging bevatten van
de beslissing van de aanbestedende dienst om de opdracht zonder vooraf-
gaande bekendmaking van een aankondiging te gunnen. Ten derde moet de
aanbestedende dienst met het sluiten van de overeenkomst wachten, totdat
een termijn van vijftien dagen is verstreken na de bekendmaking van het
voornemen. Deze termijn neemt een aanvang op de dag na de datum waarop
het voornemen bekend is gemaakt. Aangenomen moet worden dat de
termijn geen aanvang neemt, wanneer de aankondiging van het voornemen
niet de in artikel 4.17 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012 bedoelde recht-
vaardiging bevat van de beslissing om de opdracht niet aan te besteden. De
rechtvaardiging houdt mede een motivering in. De motivering is van
wezenlijk belang voor geinteresseerde ondernemers om de beslissing van
de aanbestedende dienst te kunnen toetsen en geinformeerd een afweging te
kunnen maken omtrent het instellen van een rechtsmiddel.®

De uitzondering van artikel 4.16 lid 2 van de Aanbestedingswet 2012
betreft de vernietigingsgrond van artikel 4.15 lid sub ¢ van de Aanbeste-
dingswet 2012. Zij heeft kort gezegd betrekking op de gunning van opdrach-
ten op basis van een raamovereenkomst of een dynamisch aankoopsysteem.
Net als de hiervoor besproken uitzonderingsgrond mist deze vernietigings-
grond toepassing, wanneer aan drie cumulatieve voorwaarden is voldaan.
Ten eerste moet de aanbestedende dienst van mening zijn dat hij

96  Zie bijv. art. 2.32 en art. 2.33 Aanbestedingswet 2012. Zie ook punt 15 van de considerans van de
Wijzigingsrichtlijn.

97  Voor zover dit niet rechtstreeks uit de tekst van art. 4.16 lid 1 Aanbestedingswet 2012 en de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen volgt - de woorden “van mening zijn” duidt op een bepaald
bewustzijn - kan dit resultaat worden bereikt door toepassing van de derogerende werking van
de redelijkheid en billijkheid op grond van art. 6:2 lid 2 BW.

98  Vgl. HR 7 december 2012, NJ 2013, 154 (Staat en Tele2/KPN); Hv] EU 28 januari 2010, C-406/08
(Uniplex), r.o. 30-34.
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in overeenstemming heeft gehandeld met de bepalingen betreffende de
‘minicompetitie’ voor het gunnen van een opdracht op basis van een
raamovereenkomst of een dynamisch aankoopsysteem. Ten tweede moet
de gunningsbeslissing zijn voorzien van een motivering en aan de ‘betrokken
inschrijvers’ worden verzonden.?® Ten derde mag de aanbestedende dienst
de overeenkomst niet sluiten voor het verstrijken van een termijn van
vijftien dagen, die ingaat op de dag na de datum waarop de gunningsbeslis-
sing aan de betrokken inschrijvers is verzonden. Aangenomen moet worden
dat ook deze termijn geen aanvang neemt, wanneer mededeling aan de
betrokken inschrijvers geen motivering bevat.

De opschortende termijnen van artikel 4.16 van de Aanbestedingswet 2012
zijn ervoor bedoeld ondernemers die bezwaren hebben tegen de onder-
handse gunning van een opdracht of de wijze waarop toepassing is gegeven
aan de regels voor het gunnen van een opdracht op basis van een raam-
overeenkomst of dynamisch aankoopsysteem, in staat te stellen een rechts-
middel in te stellen, voordat een overeenkomst is gesloten. Deze
opschortende termijnen zouden van hun effectiviteit worden beroofd, wan-
neer de aanbestedende dienst na het verstrijken van de termijn van vijftien
dagen een overeenkomst zou sluiten, terwijl een ondernemer tijdig een
rechtsmiddel heeft ingesteld. Artikel 2 lid 3 van de Rechtsbeschermings-
richtlijnen verplichten lidstaten daarom te bepalen dat de aanbestedende
dienst in voorkomend geval met het sluiten van een overeenkomst moeten
wachten, totdat de bevoegde beroepsinstantie uitspraak heeft gedaan op het
verzoek van een ondernemer om een voorlopige maatregel. De Nederlandse
wetgever heeft verzuimd deze voorschriften te implementeren. Artikel 2.131
van de Aanbestedingswet 2012, waarin verlenging van de opschortings-
termijn is geregeld, heeft uitsluitend betrekking op de na de mededeling
van de gunningsbeslissing verplicht in acht te nemen opschortingstermijn
van artikel 2.127 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012. Dit geldt ook voor de
vernietigingsgrond van artikel 4.15 lid 1 sub b van de Aanbestedingswet
2012. Een pendant voor de vrijwillige publicatie ontbreekt.'*®

Het is aan de wetgever om dit implementatiegebrek te herstellen.'®* Richt-
lijnconforme interpretatie biedt naar mijn mening geen oplossing om de
periode tot de noodzakelijke aanpassing van de Aanbestedingswet 2012
te overbruggen. Een wettelijke bepaling ontbreekt namelijk, zodat er

99  Zie over het begrip ‘betrokken inschrijvers’ hiervoor § 2.4.4.

100 Voor de uitzonderingsgrond van art. 4.16 lid 2 Aanbestedingswet 2012, die betrekking heeft op de
gunning van opdrachten op basis van een raamovereenkomst of een dynamisch aankoopsysteem,
hoeft dit niet tot problemen te leiden. Het gebruik van de uitzonderingsgrond van art. 4.16 lid 2
Aanbestedingswet 2012 kan namelijk worden beschouwd als het afzien van het gebruik van de in
art. 2.127 lid 4 sub c geregelde facultatieve uitzonderingsgrond op de verplichte opschortings-
termijn, mits de aanbestedende dienst een opschortingstermijn van 20 in acht neemt in plaats van
de in art. 416 lid sub c voorgeschreven termijn van 15 dagen. In dat geval is art. 2.131
Aanbestedingswet 2012 ‘gewoon’ van toepassing.

101  Zie hoofdstuk 2, § 3.5.3.
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niets richtlijnconform valt te interpreteren.'®® Aan artikel 2 lid 3 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen komt onder de gegeven omstandigheden
evenmin rechtstreekse werking toe. De richtlijnbepalingen zijn niet onvoor-
waardelijk en voldoende nauwkeurig. Zij bieden lidstaten de nodige keuze-
vrijheid om invulling te geven aan zowel de verlenging van de in acht te
nemen termijn als aan de sanctie van ‘onverbindendheid’.’®® Anders dan
bijvoorbeeld het geval was in de zaak Koppensteiner,'®* kan objectieve
rechtmatigheidstoetsing, waarbij een met de richtlijn strijdige nationale
bepaling buiten toepassing wordt gelaten, de gevolgen van het implementa-
tiegebrek in de Aanbestedingswet 2012 niet tenietdoen.'® Indien de rechter
niet bereid is op vordering van een benadeelde ondernemer de aanbeste-
dende dienst te bevelen de gesloten overeenkomst te beéindigen,'*® rest de
benadeelde ondernemer niets anders dan een vordering uit hoofde van
lidstaataansprakelijkheid."*®”

3.4 DE BETEKENIS VAN UNETO/DE VLIERT EN GEBR. VAN DER STROOM/
STAAT

Ingevolge artikel 3:40 lid 2 BW leidt strijd met een dwingende wetsbepaling
in beginsel tot nietigheid van de rechtshandeling. Het derde lid van artikel
3:40 BW maakt op deze hoofdregel een uitzondering voor rechtshandelin-
gen die strijdig zijn met wetsbepalingen die niet de strekking hebben de
geldigheid van daarmee strijdige rechtshandelingen aan te tasten. Een
eenduidig en helder criterium voor de beoordeling van de strekking van
een wetsbepaling ontbreekt.’°® De Hoge Raad heeft in Uneto/De Vliert het
oordeel van het Gerechtshof Den Bosch,'*® dat de Europese aanbestedings-
regels niet de strekking hebben de geldigheid van daarmee strijdige rechts-
handelingen aan te tasten, in stand gelaten.''® In Gebr. Van der Stroom/
Staat is deze uitspraak nog eens bevestigd."' Het Gerechtshof Den Bosch
baseerde zijn oordeel op het ontbreken van een nietigheidssanctie in de
toepasselijke wetgeving en op artikel 2 lid 6 van de Rechtsbeschermings-
richtlijn klassieke sectoren, op grond waarvan het nationale recht de ge-
volgen bepaalt van voorlopige maatregelen voor een na gunning gesloten

102 Zie ook hoofdstuk 2, § 3.5.4.

103 Zie ook hierna § 4.1.

104 Hv] EG 2 juni 2005, C-15/04 (Koppensteiner). Zie ook Hv] EG 11 oktober 2007, C-241/06
(Lammerzahl), r.o. 63.

105 Zie over rechtstreekse werking en objectieve rechtmatigheidstoetsing in het bijzonder hoofdstuk 2,
§ 3.5.5.

106 Zie over de mogelijkheden voor benadeelde ondernemers om een reeds gesloten overeenkomst aan
te tasten hoofdstuk 5, § 3.4.3.

107  Zie hoofdstuk 2, § 2.7.

108 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 322-323. Zie ook Parl. Gesch. Boek 3, p. 191-192.

109 Zie over deze uitspraak Tucker 1997.

110 HR 22 januari 1999, NJ 2000, 305 (Uneto/De Vliert), BR 1999, p. 985, m.nt. Van Wassenaer van
Catwijck, r.o. 3.3.3.

111 HR 4 november 2005, NJ 2006, 204 (Gebr. Van der Stroom/Staat), r.o. 4.1.2.
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overeenkomst. Met uitzondering van de bij de Wijzigingsrichtlijn geintro-
duceerde en in de Aanbestedingswet 2012 geimplementeerde gronden voor
onverbindendheid is er op dit terrein niets gewijzigd."* Bij de implemen-
tatie van de Wijzigingsrichtlijn heeft de minister bovendien benadrukt dat
aanbestedingsregels niet de strekking hebben de geldigheid van daarmee
strijdige rechtshandelingen aan te tasten."*® Niet te verwachten valt dus dat
de Hoge Raad op zijn jurisprudentie zal terugkomen.

De rol van artikel 3:40 BW in het aanbestedingsrecht is dus bescheiden, maar
niet volledig uitgespeeld."'4 Een rechtshandeling die in strijd is met een
aanbestedingsregel die niet de strekking heeft de geldigheid van de rechts-
handeling aan te tasten, kan namelijk onder bepaalde omstandigheden op
grond van artikel 3:40 lid 1 BW nietig zijn vanwege strijd met de openbare
orde of goede zeden. Daarvoor is de enkele strijd met een dwingende wets-
bepaling onvoldoende."® De Hoge Raad heeft in Esmilo/Medic een aantal
gezichtspunten benoemd die de rechter in zijn oordeel moet betrekken bij
toetsing van een rechtshandeling aan artikel 3:40 lid 1 BW."'®

4 DE GEVOLGEN VAN VERNIETIGING EN ALTERNATIEVE SANCTIES
4.1 INLEIDING

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen bepalen dat overeenkomsten in een aan-
tal specifiek genoemde gevallen door een onathankelijke beroepsinstantie
‘onverbindend’ moeten kunnen worden verklaard of dat de ‘onverbindend-
heid’ van de overeenkomst het gevolg is van een besluit van een onathanke-
lijke beroepsinstantie.'’” De Rechtsbeschermingsrichtlijnen laten de
uitwerking van de sanctie van ‘onverbindendheid’ over aan lidstaten."'® Zij
geven lidstaten nog mee dat ‘onverbindendheid’ van een overeenkomst niet
automatisch mag intreden."™® Lidstaten genieten hierdoor keuzevrijheid bij
de implementatie van de gevolgen van ‘onverbindendheid’. De wijze waarop
de Nederlandse wetgever de gevolgen van ‘onverbindendheid’ heeft uitge-
werkt, komt in paragraaf 4.2 aan de orde.

112 Art. 2 lid 7 Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren; art. 2 lid 6 Rechtsbeschermingsrichtlijn
nutssectoren.

113 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 10.

114 Hof Amsterdam 17 augustus 2010, TBR 2010, 205, m.nt. Huith & Pinto, r.o. 4.3.

115 HR 22 januari 1999, NJ 2000, 305 (Uneto/De Vliert), r.o. 3.3.4; Parl. Gesch. Boek 3, p. 192.

116 HR 1 juni 2012, NJ 2013, 172 (Esmilio/Medic), m.nt. Tjong Tjin Tai, r.0. 4.4. Zie over dit arrest
meer uitgebreid Hebly & De Hoogh 2013. Zie voorts Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I1I, nr. 332 e.v.

117  Art. 2 quinquies lid 1 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

118 Art. 2 quinquies lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Zie voorts punt 21 van de considerans van de
Wijzigingsrichtlijn.

119 Punt 13 van de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.
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Lidstaten mogen de bevoegde beroepsinstantie de bevoegdheid toekennen
om van het ‘onverbindend’ verklaren van de overeenkomst af te zien.'*° In
dat geval moeten alternatieve sancties worden opgelegd. De voorwaarden
waaronder van het ‘onverbindend’ verklaren van een overeenkomst mag
worden afgezien en de alternatieve sanctie komen in paragraaf 4.3 aan bod.
In paragraaf 4.4 besteed ik tot slot aandacht aan de positie van de weder-
partij van de aanbestedende dienst bij een overeenkomst die op één van de
in de Aanbestedingswet 2012 genoemde gronden is vernietigd.

4.2 DE GEVOLGEN VAN (PARTIELE) VERNIETIGING VAN DE OVEREENKOMST

De wetgever heeft bij de uitwerking van de sanctie van onverbindendheid
verschillende opties overwogen: nietigheid, ontbinding, opschorting en
vernietiging.'*' Nietigheid was geen optie, omdat de Rechtsbeschermings-
richtlijnen de tussenkomst van een onafhankelijke beroepsinstantie voor-
schrijven.'** Het leerstuk van ontbinding zou volgens de wetgever vanwege
zijn karakter van regelend recht minder voor de hand liggen."*® Opschorting
leidt slechts tot uitstel van de nakoming van de verbintenissen en niet tot
verval en is daardoor ongeschikt om het door de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen beoogde effect van ‘onverbindendheid’ te bereiken. Toen bleef alleen
nog het leerstuk van vernietiging over om de sanctie van ‘onverbindendheid’
vorm te geven. De keuze van de wetgever voor dit leerstuk is niet erg
verrassend.

Op de vernietiging van overeenkomsten op één van de in artikel 4.15 van de
Aanbestedingswet 2012 genoemde gronden is Titel 2 van Boek 3 van het BW
van toepassing.'*# Ingevolge artikel 3:53 BW werkt vernietiging terug tot het
tijdstip waarop de rechtshandeling is verricht. Na vernietiging wordt de
rechtshandeling in beginsel geacht vanaf haar ontstaan nietig te zijn.'*®
Verbintenissen die nog niet zijn uitgevoerd, komen te vervallen. Voor reeds
verrichte prestaties ontbreekt een titel. Zij zijn onverschuldigd verricht en
moeten op grond van artikel 6:203 BW ongedaan worden gemaakt.'*® Op
deze ongedaanmakingsverbintenissen is Titel 1, Afdeling 9 van Boek 6 van
het BW (art. 74 e.v. BW) van toepassing, voor zover daarvan in Titel 4,
Afdeling 2 van Boek 6 van het BW (art. 6:203 e.v. BW) niet is afgeweken.'*”

120  Art. 2 quinquies lid 3 Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

121 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 10-11.

122 Art. 2 quinquies lid 1 Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Zie ook punt 13 van de considerans van de
Wijzigingsrichtlijn. Om deze reden is anders dan Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys
2009, p. 576 menen, buitengerechtelijke vernietiging op grond van art. 3:50 BW geen optie.

123 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 10.

124 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 10. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-1I1, nr. 617.

125 Parl. Gesch. Boek 3, p. 200 en p. 239; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 636.

126  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 637.

127 Parl. Gesch. Boek 6, p. 805.
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Het komt in de praktijk met regelmaat voor dat reeds verrichte prestaties niet
ongedaan kunnen worden gemaakt. Hierbij kunnen twee gevallen worden
onderscheiden.’?® Ten eerste kan de prestatie naar haar aard onvatbaar zijn
voor restitutie. Te denken valt aan het verschaffen van huurgenot, het
verrichten van een dienst of zelfs de uitvoering van een werk. Bij prestaties
die naar hun aard niet ongedaan kunnen worden gemaakt, gaat het namelijk
niet slechts om onmogelijkheid in strikte zin, maar ook om gevallen waarin
ongedaanmaking niet op economisch zinvolle wijze tegemoet komt aan de
belangen van degene die de prestatie heeft verricht.'"*® In deze gevallen treedt,
voor zover dit redelijk is, op grond van artikel 6:210 lid 2 BW vergoeding van
de waarde van de prestatie op het moment van ontvangst in de plaats, indien
de ontvanger door de prestatie is verrijkt, indien het aan hem is toe te rekenen
dat de prestatie is verricht, of indien hij erin had toegestemd een tegen-
prestatie te verrichten.'3°

Ten tweede kan de prestatie onder omstandigheden feitelijk niet meer
ongedaan worden gemaakt. Daarbij valt te denken aan een geleverde zaak
die teniet is gegaan, is verwerkt of aan een derde is doorverkocht. Op deze
gevallen is artikel 6:74 BW van toepassing. Degene die de prestatie heeft
ontvangen is de ander schadevergoeding verschuldigd, indien de oorzaak
van de onmogelijkheid hem valt toe te rekenen.'3" Artikel 6:204 BW bevat
een bijzondere regeling voor toerekening.'3* Wanneer de tekortkoming de
ontvanger van de prestatie niet kan worden toegerekend, biedt ongerecht-
vaardigde verrijking mogelijk een grondslag voor een schadevergoedings-
plicht.'33

4.3 DWINGENDE REDENEN VAN ALGEMEEN BELANG OM VAN VERNIETIGING AF
TE ZIEN EN ALTERNATIEVE SANCTIES

Ingevolge artikel 4.18 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012 kan de rechter
besluiten van vernietiging van de overeenkomst af te zien, indien instand-
houding van de overeenkomst op grond van dwingende redenen van
algemeen belang noodzakelijk is. De rechter moet bij zijn beslissing rekening
houden met ‘alle relevante aspecten’. Onder deze aspecten vallen in ieder
geval de ernst van de overtreding, het gedrag van de aanbestedende dienst
en de mogelijkheid om de werking van de vernietiging te beperken. Deze
aspecten zijn opgenomen in artikel 4.19 lid 2 van de Aanbestedingswet 2012,
dat betrekking heeft op de mogelijkheid om de looptijd van de overeenkomst
te verkorten, wanneer de rechter toepassing geeft aan artikel 4.18 lid 1 van
de Aanbestedingswet 2012 en de overeenkomst dus in stand laat. Gelet op

128 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 638 en nr. 703; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1V, nr. 437.

129  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II1, nr. 703.

130 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 11. Zie meer uitgebreid over art. 6:210 BW
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV, nr. 447-448.

131 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 638.

132 Parl. Gesch. Boek 6, p. 805.

133  Parl. Gesch. Boek 6, p. 811.
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artikel 2 sexies van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen moet worden aange-
nomen dat deze aspecten al een rol spelen bij de daaraan voorafgaande
beslissing of op grond van dwingende redenen van algemeen belang van
vernietiging van de overeenkomst moet worden afgezien. De woorden “alle
relevante aspecten” in artikel 4.18 lid 1 van de Aanbestedingswet 2012
bieden ruimte voor deze interpretatie.

Bij dwingende redenen van algemeen belang valt onder meer te denken
aan het in de parlementaire geschiedenis van de Wira genoemde
voorbeeld van een overeenkomst tot de levering van schoolboeken.'3*
Jurisprudentie op dit gebied is schaars."® Terughoudendheid bij de toe-
passing van de in artikel 4.18 lid 1 BW gecreéerde bevoegdheid lijkt op haar
plaats.’3® Het tweede lid van artikel 4.18 van de Aanbestedingswet 2012
beperkt de rechter in ieder geval aanzienlijk in zijn bevoegdheid om
economische belangen bij zijn beoordeling te betrekken. Dit mag alleen
“indien vernietiging in uitzonderlijke omstandigheden onevenredige gevol-
gen zou hebben”. Economische belangen die rechtstreeks verband houden
met de overeenkomst, waartoe in ieder geval de specifiek in dit lid genoemde
kosten worden gerekend, mogen zelfs helemaal niet in beschouwing worden
genomen.'?”

Vernietiging of instandhouding van een overeenkomst die op één van de in
artikel 4.15 van de Aanbestedingswet 2012 genoemde gronden vernietighbaar
is, is niet per se een kwestie van alles of niets. Hoewel de Aanbestedingswet
2012 dit niet expliciet bepaalt, kan de rechter aan vernietiging gedeeltelijke
werking ontzeggen.'3® Artikel 3:53 lid 2 BW biedt daarvoor een grond-
slag.’3® Op grond van deze bepaling kan aan vernietiging gehele of gedeelte-
lijke werking worden ontzegd, wanneer dit is verzocht en de reeds
ingetreden gevolgen bovendien bezwaarlijk ongedaan kunnen worden ge-
maakt. ‘Bezwaarlijk’ moet uitdrukkelijk worden onderscheiden van ‘onmo-
gelijk’, waarvoor artikel 6:210 BW en artikel 6:74 BW regels bevatten.'#°
Een interessante vraag is in hoeverre de Rechtsbeschermingsrichtlijnen in
de weg staan aan toepassing van artikel 3:53 lid 2 BW, wanneer de rechter
op grond van deze bepaling aan vernietiging terugwerkende kracht wil
ontzeggen. Ik meen dat de Rechtsbeschermingsrichtlijnen hem geen stro-
breed in de weg leggen. De Rechtsbeschermingsrichtlijnen laten de uit-
werking van de sanctie van ‘onverbindendheid’ over aan het nationale recht.
Zij staan lidstaten toe de werking van onverbindendheid te beperken
tot verbintenissen die nog uitgevoerd moeten worden (werking ex nunc).

134 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 12.

135 Vzr. Rb. Amsterdam 24 mei 2012, LJN BX3388, r.o. 4.16.

136 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 21.

137 Zie ook hoofdstuk 2, § 3.4.3.

138 Deze bevoegdheid volgt impliciet uit art. 4.19 lid 2 en art. 4.20 lid 1 Aanbestedingswet 2012.

139 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 9.

140 Parl. Gesch. Boek 3, p. 239; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 638-639. Zie over ‘onmogelijk-
heid’ hiervoor § 4.2. Art. 3:53 lid 2 BW en art. 6:74 BW kunnen uiteindelijk wel tot gelijke
resultaten leiden; zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 639.
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Weliswaar moeten in voorkomend geval alternatieve sancties worden opge-
legd, maar de Rechtsbeschermingsrichtlijnen stellen toekenning van wer-
king ex nunc niet afhankelijk aan nadere voorwaarden.'* Wanneer de
rechter op grond van artikel 3:53 lid 2 BW aan de vernietiging gedeeltelijke
werking wil ontzeggen door de vernietiging te beperken tot nog niet reeds
verrichte verbintenissen, dan is hij dus niet gehouden (op basis van een
richtlijnconforme interpretatie) zijn beslissing athankelijk te stellen van het
bestaan van dwingende redenen van algemeen belang als bedoeld in artikel
2 quinquies lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Als de rechter op
andere wijze gedeeltelijke werking aan de vernietiging wil ontzeggen, dan is
artikel 4.18 van de Aanbestedingswet 2012 onverkort van toepassing en
moeten er dus wel dwingende redenen van algemeen belang aanwezig zijn.
Of de rechter snel geneigd zal zijn op grond van artikel 3:53 lid 2 BW aan
vernietiging van de overeenkomst gedeeltelijke werking te ontzeggen, valt
nog te bezien. Terugwerkende kracht van vernietiging is naar Nederlands
het uitgangspunt. De rechter zou artikel 3:53 lid 2 BW slechts bij uitzonde-
ring mogen toepassen, namelijk wanneer de gewone regels omtrent de
gevolgen van vernietiging niet tot een redelijk resultaat leiden."#*

De Aanbestedingswet 2012 onderscheidt in navolging van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen twee alternatieve sancties: verkorting van de looptijd van
de overeenkomst en de geldboete. De bevoegdheid tot verkorting van de
looptijd,*? die zowel op verzoek van een belanghebbende als ambtshalve
kan worden uitgeoefend, is in handen van de rechter. Een boete kan alleen
worden opgelegd door de Autoriteit Consument en Markt, tenzij de overeen-
komst (mede) ten bate van de Autoriteit Consument en Markt is gesloten, in
welk geval de Minister van Economische Zaken de bevoegde instantie is.
Verkorting van de looptijd geniet als alternatieve sanctie de voorkeur boven
het opleggen van een boete. Door verkorting van de looptijd van de overeen-
komst krijgen benadeelde partijen namelijk nog een kans op verwerving van
het restant van de opdracht.'4

Lang niet iedere opdracht leent zich voor verkorting van de looptijd. Veel
overeenkomsten hebben betrekking op het verrichten van een eenmalige
prestatie en hebben geen looptijd. Te denken valt aan de uitvoering van een
werk of de eenmalige levering van een partij kantoormeubilair. Toepassing
van de alternatieve sanctie van verkorting van de looptijd is waarschijnlijk

141 Zie art. 2 quinquies lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijnen tegen de achtergrond van punt 21 van de
considerans van de Wijzigingsrichtlijn. Het criterium van ‘dwingende redenen van algemeen
belang’ geldt alleen, wanneer van ‘onverbindendheid’ wordt afgezien; zie art. 2 quinquies lid 3
Rechtsbeschermingsrichtlijnen tegen de achtergrond van punt 22 van de considerans van de
Wijzigingsrichtlijn.

142 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. Boeken 3, 5 en 6), p. 1168. Die gewone regels zijn zojuist in § 4.2
besproken.

143 Art. 4.19 Aanbestedingswet 2012.

144 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 13.
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beperkt tot duurovereenkomsten, zoals raamovereenkomsten en raamcon-
tracten. Verkorting van de looptijd van de overeenkomst kan niet meer aan
de orde zijn, indien en voor zover de prestaties al zijn verricht.'#®

4.4 DE POSITIE VAN DE WEDERPARTIJ VAN DE AANBESTEDENDE DIENST IN
GEVAL VAN VERNIETIGING VAN DE OVEREENKOMST

De Aanbestedingswet 2012 normeert het gedrag van aanbestedende dien-
sten. Dit geldt in het bijzonder voor de vernietigingsgronden van artikel 4.15
van de Aanbestedingswet 2012. Toch wordt de wederpartij van de aanbe-
stedende dienst even hard getroffen door de vernietiging van de overeen-
komst als de aanbestedende dienst zelf. Bij de behandeling van het
wetsvoorstel voor de implementatie van de Wijzigingsrichtlijn heeft de
minister aangegeven dat de rechtspositie van de wederpartij van de aanbe-
stedende dienst wordt bepaald door het BW.'4® Het BW bevat een aantal
regels die de pijn kan verzachten.

Door vernietiging van de overeenkomst komen op partijen ongedaanmakings-
verbintenissen te rusten. De wederpartij van de aanbestedende dienst kan van
die ongedaanmakingsverbintenis nakoming vorderen. Een prestatie die be-
staat uit de betaling van een geldsom is eenvoudig ongedaan te maken. In de
regel, zo niet altijd, bestaat de prestatie van de wederpartij van de aanbe-
stedende dienst uit iets anders dan de betaling van een geldsom. Ongedaan-
making van een verbintenis tot de uitvoering van een werk, een levering of een
dienst kan op problemen stuiten. Wanneer nakoming onmogelijk is, is de
aanbestedende dienst, afhankelijk van de aard van de onmogelijkheid, op
grond van artikel 6:74 BW schadevergoeding verschuldigd of treedt op grond
van artikel 6:210 lid 2 BW vergoeding van de waarde van de prestatie in de
plaats van de verrichte prestatie.'” Wanneer de rechter artikel 3:53 lid 2 BW
toepast door aan de vernietiging gedeeltelijke werking te ontzeggen, kan hij
aan de partij die daardoor onbillijk wordt bevoordeeld een verplichting
opleggen tot een uitkering in geld aan de partij die wordt benadeeld.

De hiervoor besproken regels hebben tot doel de rechtsverhouding tussen
partijen te herstellen in de staat waarin deze verkeerde voor het aangaan van
de overeenkomst dan wel onbillijke bevoordeling te voorkomen.*#® De vraag
is of de wederpartij van de aanbestedende dienst daarnaast schadevergoe-
ding kan vorderen. De minister heeft deze vraag bevestigend beantwoord en
acht onder omstandigheden zelfs vergoeding van het positief contractsbe-
lang niet uitgesloten.'#® Wanneer de wederpartij wist of behoorde te weten
dat de aanbestedende dienst in strijd handelde met een vernietigingsgrond,

145 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 22.

146 Kamerstukken II, 2008/09, 32 027, nr. 3 (MvT Wira), p. 11.

147  Zie hiervoor § 4.2.

148 Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nr. 637.

149 Kamerstukken II, 2008/09, nr. 3 (MvT Wira), p. 11-12 en nr. 7, p. 5-6.
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zou schadeverhaal beperkt zijn of zelfs uitgesloten.’® Ik plaats kantteke-
ningen bij de opvatting van de minister. Ik sluit niet uit dat een aanbe-
stedende dienst jegens zijn wederpartij in strijd kan handelen met hetgeen
volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt, wan-
neer de overeenkomst wordt vernietigd,'®* maar ik betwijfel of de weder-
partij na afwikkeling van de ongedaanmakingsverbintenissen schade lijdt. Tk
meen dat het positief contractsbelang in ieder geval niet voor vergoeding in
aanmerking komt. De rechter begroot de schade door een vergelijking te
maken tussen de werkelijke toestand en de hypothetische toestand waarin
de schadeveroorzakende gebeurtenis niet heeft plaatsgevonden.'®® In geval
van vernietiging van een overeenkomst op één van de in artikel 4.15 van de
Aanbestedingswet 2012 genoemde gronden, is in die hypothetische situatie
geen overeenkomst gesloten."3 De wederpartij van de aanbestedende dienst
zou dus hooguit aanspraak kunnen maken op vergoeding van het negatief
contractsbelang.'®* Deze schade is echter al grotendeels verdisconteerd in de
ongedaanmakingsverbintenissen en de in artikel 3:53 lid 2 BW genoemde
vergoeding. De betekenis van artikel 6:162 BW is in veel situaties beperkt.

5 DE TERMIJNEN VOOR HET INSTELLEN VAN EEN RECHTSVORDERING
TOT VERNIETIGING

5.1 INLEIDING

De mogelijkheid om vernietiging van een overeenkomst te vorderen verbe-
tert de rechtsbescherming van ondernemers. Voor aanbestedende diensten
en hun wederpartijen creéert deze sanctie rechtsonzekerheid. De rechts-
zekerheid eist termijnen waarbinnen een rechtsvordering tot vernietiging
aanhangig moet worden gemaakt. In deze paragraaf besteed ik aandacht aan
de in de Aanbestedingswet 2012 vastgestelde termijnen.

5.2 TERMIJNEN VOOR HET INSTELLEN VAN EEN RECHTSVORDERING TOT
VERNIETIGING VAN EEN OVEREENKOMST

De Aanbestedingswet 2012 onderscheidt in navolging van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen twee verschillende termijnen voor het instellen van een
rechtsvordering tot vernietiging van een overeenkomst. Ten eerste een

150 Kamerstukken II, 2008/09, nr. 3 (MvT Wira), p. 11-12 en nr. 7, p. 5.

151 Hierbij valt met name te denken aan het geval dat de overeenkomst op grond van art. 4.15 lid 1 sub
b Aanbestedingswet 2012 wordt vernietigd vanwege een ontoereikende motivering van de gun-
ningsbeslissing. Aan deze schending heeft de partij aan wie de opdracht is gegund part noch deel.
Goed voorstelbaar is dat hij niet van de schending op de hoogte was en dat ook niet hoefde te zijn.

152 Hartlief 2012, p. 242 en p. 254; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 31. Zie tevens hoofdstuk 4,
§33.2.

153 Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II, nr. 26.

154 Zie over dit begrip hoofdstuk 4, § 3.3.2.
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termijn van dertig dagen die ingaat op de dag na de datum waarop de
aanbestedende dienst op de voorgeschreven wijze een aankondiging van de
gegunde opdracht bekend heeft gemaakt, of aan de ‘betrokken inschrijvers
en gegadigden’ een kennisgeving van het sluiten van de overeenkomst
zond.”®® In het eerste geval moet de aankondiging een rechtvaardiging
bevatten van de beslissing om de opdracht te gunnen zonder voorafgaande
bekendmaking van een aankondiging van de opdracht.'>® In het tweede
geval moet de kennisgeving een motivering bevatten van de gunningsbeslis-
sing.'®” Volgens de Voorzieningenrechter van de Rechtbank Arnhem is de
termijn van dertig dagen een uitzondering op de hierna te bespreken termijn
van zes maanden, die strikt moeten worden geinterpreteerd.'>® Naar mijn
mening valt dit niet uit de Rechtsbeschermingsrichtlijnen of de Aanbeste-
dingswet 2012 af te leiden. Aan de termijn van zes maanden lijkt eerder het
karakter van restcategorie toe te komen. Dit laat onverlet dat de termijn van
dertig dagen geen aanvang neemt, wanneer niet aan de in artikel 4.15 lid 2
sub a van de Aanbestedingswet 2012 genoemde voorwaarden is voldaan.
Ten tweede onderscheidt de Aanbestedingswet 2012 een termijn van zes
maanden, die ingaat op de dag na de datum waarop de overeenkomst is
gesloten en die geldt in andere gevallen dan bedoeld in artikel 4.15 lid 2 sub
a van de Aanbestedingswet 2012.'5° Niet ondenkbaar is dat een benadeelde
ondernemer de vernietigingsgrond pas na het verstrijken van de termijn van
zes maanden ontdekt. Dit kan met name bij onwettige onderhandse gun-
ningen het geval zijn. Onder omstandigheden kan een beroep op de termijn
van zes maanden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zijn. Te denken valt aan de situatie waarin de aanbestedende
dienst de datum van het sluiten van de overeenkomst verzwijgt voor een
benadeelde ondernemer die bij de aanbestedende dienst opheldering heeft
gevraagd over de gang van zaken. In voorkomend geval behoort tevens een
beroep (naar analogie) op de jurisprudentie van het HvJ over vervaltermij-
nen tot de mogelijkheden.'®®

Zowel de termijn van dertig kalenderdagen als de termijn van zes maanden
is een vervaltermijn.'®* Stuiting is dus niet mogelijk.

155 Art. 4.15 lid 2 sub a Aanbestedingswet 2012.

156 Deze bepaling heeft blijkens haar redactie uitsluitend betrekking op de vernietigingsgrond van art.
4.15 lid 1 sub a Aanbestedingswet 2012.

157 Deze bepaling heeft blijkens haar redactie betrekking op de vernietigingsgronden van art. 4.15
lid 1 sub b en ¢ Aanbestedingswet 2012.

158 Vzr. Rb. Oost-Nederland 15 februari 2013, LJN BZ3890, r.o. 4.2.

159 Art. 4.15 lid 2 sub b Aanbestedingswet 2012.

160 HvJ EG 27 februari 2003, C-327/00 (Santex), r.o. 57-59. Zie hoofdstuk 2, § 3.4.2.

161 Rutten 2010, p. 56. Art. 2 septies van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen staat het vaststellen van
vervaltermijnen toe. Opvallend is wel het gebruik van het woord “verjaringstermijn” in punt 25 van
de considerans van de Wijzigingsrichtlijn.






7 Procesbelang en het Grossmann-verweer

1 INLEIDING

In de voorgaande hoofdstukken zijn de rechtsmiddelen besproken die
inschrijvers ten dienste staan om naleving van de aanbestedingsregels af
te dwingen en schadevergoeding te verkrijgen. Hierbij zijn met name de te
vervullen materi€le voorwaarden aan de orde gekomen voor het opleggen
van een sanctie aan de aanbesteder. Geen recht is absoluut. Zelfs wanneer
alle voorwaarden zijn vervuld, kunnen er gronden zijn om de eiser niet-
ontvankelijk te verklaren of een vordering af te wijzen. In dit hoofdstuk
wordt aandacht besteed aan twee obstakels waarop inschrijvers met regel-
maat stuiten bij het instellen van een rechtsmiddel; het belangvereiste en
het Grossmann-verweer.

In paragraaf 2 komt het procesbelang van de inschrijver aan bod. Paragraaf 3
is gewijd aan het Grossmann-verweer.

2 PROCESBELANG
2.1 INLEIDING

Ingevolge artikel 3:303 BW komt zonder belang niemand een rechtsvorde-
ring toe. Deze regel geeft uitdrukking aan het adagium point d’intérét point
d’action.” In aanbestedingsgeschillen wordt naar verhouding vaak toepas-
sing gegeven aan artikel 3:303 BW, in het bijzonder wanneer de afgewezen
inschrijver die een voorlopige maatregel heeft gevorderd een ongeldige
inschrijving heeft gedaan. De gevolgde redenering is dan dat de inschrijving
van deze eiser geacht moet worden niet te zijn gedaan en dus geen deel
uitmaakt van de aanbestedingsprocedure. Daardoor zou een belang bij een
rechtsvordering ontbreken.®> Een uitzondering geldt in ieder geval voor
zover bezwaren zijn gericht tegen eisen op basis waarvan de inschrijving

1 Procesbelang is in wezen een materiéle voorwaarde. Procesbelang wordt echter verondersteld
aanwezig te zijn en komt in de regel pas aan de orde, wanneer de gedaagde het belang van de eiser
betwist. Om deze reden is ervoor gekozen dit onderwerp afzonderlijk te behandelen.

2 Parl. Gesch. Boek 3, p. 915. Vrij vertaald: geen belang, geen actie.

3 Hof Leeuwarden 9 januari 2008, LJN BC1858, r.0. 12; Vzr. Rb. Rotterdam 31 mei 2013, JAAN 2013,
141, m.nt. Ritsema-van Eck, r.o. 4.11; Vzr. Rb. Den Haag 11 februari 2010, LJN BL6601, r.o. 3.9;
Vzr. Rb. Den Haag 20 maart 2006, LN AY6863, r.o. 3.3.
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ongeldig is verklaard.* Soms maken voorzieningenrechters nog een uitzon-
dering voor de ongeldige inschrijver die de geldigheid van de inschrijving
van een andere inschrijver ter discussie stelt,® in het bijzonder wanneer
naast de ongeldige inschrijver slechts één andere ondernemer heeft inge-
schreven.®

Ik meen dat deze jurisprudentie van een onjuiste rechtsopvatting uitgaat.”
In deze paragraaf werk ik dit standpunt uit. Paragraaf 2.2 begint met een
algemene beschouwing over het belangvereiste van artikel 3:303 BW. In
paragraaf 2.3 doe ik een poging de in mijn ogen onjuiste toepassing van dit
vereiste door (voorzieningen)rechters te verklaren. In paragraaf 2.4 komt
mijn eigen visie op de toepassing van het belangvereiste van artikel 3:303
BW in aanbestedingsgeschillen aan bod. Daarbij komen tevens de door de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen gestelde eisen aan de orde.

Zoals hierna zal blijken pleit ik voor een ruime toegang van (potenti€le)
inschrijvers tot de rechter. Om misverstanden te voorkomen, wijs ik erop
voorhand op dat daarmee niet is gezegd dat gegronde bezwaren direct tot
een sanctie moeten leiden. Voor het toekennen van schadevergoeding, het
opleggen van een voorlopige maatregel en het vernietigen van een overeen-
komst zijn materi€le voorwaarden te vervullen. Die materiéle voorwaarden
zijn in de voorgaande hoofdstukken besproken.®

2.2 HET BELANGVEREISTE VAN ARTIKEL 3:303 BW

Er is geen consensus over de aard van het belang dat nodig is om een
procedure te rechtvaardigen.® De discussie is of het in artikel 3:303 BW
bedoelde belang niet alleen een processueel, maar tevens een materieel
belang omvat. Een processueel belang ziet op de juridische positie van de
eiser bij toewijzing van zijn vordering.'® Wanneer toewijzing geen, althans
onvoldoende, verschil maakt voor de positie van de eiser, ontbreekt vol-
doende belang. Een materieel belang ziet op de mate van betrokkenheid van
de eiser bij de rechtsbetrekking die aan de vordering ten grondslag ligt."!

4 Hof Leeuwarden 5 juni 2012, LJN BW 7551, r.0. 4; Hof Den Bosch 20 april 2004, BR 2005, 86, m.nt.
Orobio de Castro & Janssen, r.o. 4.4.2.

5 Vzr. Rb. Leeuwarden 23 september 2009, LN BJ8525, r.0. 6.3.

6 Vzr. Rb. Den Haag 8 november 2006, LN AZ1827, r.0. 4.4. Zie ook Vzr. Rb. Den Bosch 27 maart
2012, LJN BWO0035, r.o. 42. Het Hof Leeuwarden benadrukt dat eerst de geldigheid van de
inschrijving van de eisende partij moet worden onderzocht, voordat aan de beoordeling van de
geldigheid van een inschrijving van een andere inschrijver wordt toegekomen. Het Hof Leeuwarden
lijkt dus geen plaats te zien voor deze uitzondering; zie Hof Leeuwarden 9 januari 2008, LJN
BC1858, r.o. 12.

7 Zie eerder Heemskerk 2007a; Jansen 2007; Heemskerk 2007b; Van Heeswijck 2009.

8 Zie hoofdstuk 4 over de schadevergoedingsvordering, hoofdstuk 5 over voorlopige maatregelen in
kort geding en hoofdstuk 6 over vernietiging van overeenkomsten.

9 Deurvorst (Onrechtmatige daad II), regeling Boek 6 BW, aant 151.

10 Van Nispen 1978, p. 171; Deurvorst (Onrechtmatige daad II), regeling Boek 6 BW, aant. 151.

11 Van Nispen 2003, p. 26; Deurvorst (Onrechtmatige daad II), regeling Boek 6 BW, aant. 151.
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Als de belangen van de eiser in onvoldoende mate bij die rechtsbetrekking
zijn betrokken, ontbreekt voldoende materieel belang.*

In navolging van Van Nispen meen ik dat onder het in artikel 3:303 BW
bedoelde belang uitsluitend een processueel belang moet worden verstaan.'3
Het noodzakelijke materiéle belang van de eiser bij de rechtsbetrekking
komt al tot uitdrukking in het relativiteitsvereiste."* Wanneer de geschon-
den regel niet strekt tot bescherming van de belangen van de eiser, stuit een
op onrechtmatige daad gebaseerde rechtsvordering af op artikel 6:163 BW
en niet op artikel 3:303 BW." Bij toetsing aan het belangvereiste staat de
rechter dus slechts voor de beantwoording van de volgende vraag: gesteld
dat de materi€le voorwaarden zijn vervuld, heeft de eiser dan belang bij
toewijzing van zijn vordering?'® Voldoende belang mag blijkens de parle-
mentaire geschiedenis worden verondersteld. Slechts bij uitzondering zal de
eiser voldoende belang moeten bewijzen.'”

2.3 DE AANBESTEDINGSRECHTELIJKE JURISPRUDENTIE OVER HET
BELANGVEREISTE

Voldoende belang mag in de regel worden aangenomen. In de praktijk vormt
het belangvereiste dan ook bij uitzondering een obstakel.'® Aanbestedings-
geschillen lijken hierop een uitzondering te vormen. Dit betekent vanzelf-
sprekend nog niet dat rechters het belangvereiste van artikel 3:303 BW in
aanbestedingsgeschillen onjuist toepassen, maar opmerkelijk is het wel.

De in mijn ogen onjuiste rechtsopvatting in de jurisprudentie over de
toepassing van het belangvereiste in aanbestedingsgeschillen houdt geen
verband met de in de vorige paragraaf besproken controverse over de aard
van het in artikel 3:303 BW bedoelde belang. De denkfout schuilt in het
gehanteerde vertrekpunt; de inschrijving van de ondernemer die ongeldig is,
wordt geacht niet te zijn gedaan.' Dit is een fictie, want er wordt een
toestand aangenomen die in strijd is met de werkelijkheid.** Er is immers
wel een inschrijving gedaan, maar daaraan kleeft een gebrek. Deze fictie is
historisch verklaarbaar. Zij werd namelijk al gehanteerd door de Raad van
Arbitrage voor de Bouw in aanbestedingsgeschillen. De Raad had daarvoor

12 Zie voor een heldere omschrijving van het onderscheid tussen processueel en materieel belang Van
Nispen 1978, p. 171-173.

13 Van Nispen 2003, p. 26. Zie ook Van Nispen 1978, p. 171-173.

14 Van Nispen 1978, p. 172.

15  Zie over het relativiteitsvereiste hoofdstuk 4, § 2.3.5.

16  Van Nispen 2003, p. 26; Deurvorst (Onrechtmatige daad II), regeling Boek 6 BW, aant. 151.

17 Parl. Gesch. Boek 3, p. 915.

18  Degene voor wie toewijzing van de vordering geen verschil maakt voor de feitelijke of juridische
positie laat het aanhangig maken van een procedure immers wel achterwege.

19  Zie de jurisprudentie aangehaald in voetnoot 3.

20  Zie ook Heemskerk 2007a, p. 120. Zie voor een beschouwing over ficties en het onderscheid tussen
ficties en vermoedens Zwart 2010, p. 208-209; Asser/Scholtens 1974, p. 51.
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goede redenen. De aanbestedingsreglementen die in die geschillen van
toepassing waren, bepaalden namelijk dat inschrijvingen waaraan voor-
waarden zijn verbonden, geacht worden niet te zijn gedaan.®* Het begrip
‘voorwaarde’ werd ruim uitgelegd. Daaronder vielen volgens de Raad tevens
niet-besteksconforme inschrijvingen.?* De overheidsrechter lijkt bij de juris-
prudentie van de Raad van Arbitrage voor de Bouw aansluiting te hebben
gezocht.

De fictie is een tijdelijk hulpmiddel, een fase in de rechtsontwikkeling. Zij kan
nodig zijn zolang het recht met de voorhanden feiten niet uit de voeten kan en
om die reden de feiten anders ziet, weglaat of toevoegt.*® Ficties moeten zo
spoedig mogelijk uit de wereld worden geholpen. Beter is het nog ze te
vermijden, aldus Scholtens.®* Naar mijn mening heeft nimmer behoefte
gestaan aan de door het UAR in het leven geroepen fictie dat een inschrijving
waaraan een voorwaarde is verbonden, geacht moet worden niet te zijn
gedaan. Ook zonder deze fictie zouden arbiters en rechters uitstekend uit de
voeten moeten kunnen met het belangvereiste van artikel 3:303 BW.?> Wat
hier ook van zij: het UAR wordt tegenwoordig nauwelijks toegepast. In het
ARW 2005 en het ARW 2012 komt de fictie niet meer voor. De fictie dat een
ongeldige inschrijving geacht wordt niet te zijn gedaan, is in de jurisprudentie
een eigen leven gaan leiden; zij heeft geen grondslag. Het wordt tijd dat aan de
jurisprlﬁldentie waarin die fictie als vertrekpunt wordt genomen een einde
komt.>

2.4 TOEPASSING VAN HET BELANGVEREISTE IN AANBESTEDINGSGESCHILLEN

In een analyse van de toepasselijke regels voor de rechtsbescherming bij
Europese aanbestedingen kunnen de Rechtsbeschermingsrichtlijnen na-
tuurlijk niet buiten beschouwing blijven. De kring van beroepsgerechtigden
is in artikel 1 lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen geregeld.>” Deze
bepaling luidt als volgt:

“De lidstaten dragen er zorg voor dat beroepsprocedures, volgens modaliteiten
die de lidstaten kunnen bepalen, op zijn minst toegankelijk zijn voor een ieder
die belang heeft of heeft gehad bij de gunning van een bepaalde opdracht en die
door een beweerde inbreuk is of dreigt te worden geschaad.”

In deze bepaling kunnen twee elementen worden onderscheiden. Ten eerste
een belang bij de gunning van een bepaalde opdracht.?® Doordat dit belang

21  Zie o.a. art. 23 UAR-EG 1991; art. 16 UAR 2001.

22 RvA 21 april 1995, nr. 17.843.

23 Zwart 2010, p. 209-210 onder verwijzing naar o.a. Asser/Scholtens 1974, p. 52-53.

24 Asser/Scholtens 1974, p. 52-53.

25  Zie hierna § 2.4.

26  Er zijn rechters die van de lijn in de jurisprudentie afwijken; zie bijv. Vzr. Rb. Groningen 25 januari
2008, LJN BC2970, r.o. 5.1.

27  Zie over deze bepaling ook hoofdstuk 2, § 3.2.3.
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ziet op het voorwerp van het geschil - de gunning van een bepaalde
opdracht — lijkt de enkele interesse in de opdracht al te volstaan voor het
aannemen van het in artikel 1 lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen
bedoelde belang. Dit criterium wijkt af van dat van het belangvereiste van
artikel 3:303 BW. Bij toepassing van het belangvereiste van artikel 3:303
BW moet de rechter immers onderzoeken of toewijzing van de vordering
daadwerkelijk verschil maakt voor de juridische positie van de eiser.>® In
het recente arrest Fastweb heeft het HvJ echter een uitleg aan artikel 1 lid 3
van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren gegeven die aansluit
bij de toepassing van het belangvereiste van artikel 3:303 BW. In deze zaak
had de afgewezen inschrijver die beroep had ingesteld, ongeldig ingeschre-
ven. De inschrijving van zijn enige concurrent had op dezelfde gronden
eveneens ongeldig moeten worden verklaard, maar dit was niet gebeurd. Het
legitieme belang van de afgewezen inschrijver bij uitsluiting van de inschrij-
ving van zijn concurrent was volgens het HvJ dat de aanbestedende dienst
onder de gegeven omstandigheden niet tot gunning kon overgaan.®° Het
HvJ kende in Fastweb voor het aannemen van een legitiem belang dus
betekenis toe aan de uitkomst van het ingestelde beroep voor de juridische
positie van de afgewezen inschrijver. Hoewel deze uitleg op gespannen voet
staat met de tekst van het eerste zinsdeel van artikel 1 lid 3 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen, biedt het tweede zinsdeel - volgens de
modaliteiten die de lidstaten kunnen bepalen - in de ogen van het HvJ
kennelijk voldoende ruimte het procesbelang te betrekken op de rechts-
vordering in plaats van het voorwerp van het geschil.

Het tweede in artikel 1 lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen te
onderscheiden element is het geschaad zijn door de beweerde inbreuk.>'
Dit element biedt lidstaten de mogelijkheid de kring van beroepsgerech-
tigden door middel van een causaliteitseis te beperken.?* Heemskerk heeft
er terecht op gewezen dat artikel 1 lid 3 van de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen minimumeisen stelt aan de kring van beroepsgerechtigden.33
De bewoordingen van artikel 1 lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen,
in het bijzonder het gebruik van de woorden “op zijn minst”, laten hierover
geen twijfel bestaan.>* Het staat lidstaten met andere woorden vrij te
bepalen dat de (potentiéle) inschrijver door de beweerde inbreuk is of

28  Althans een belang bij gunning hebben gehad.

29  Zie hiervoor § 2.2.

30 HvJ EU 4 juli 2013, C-100/12 (Fastweb), r.o. 33.

31  Althans dreigen te worden geschaad.

32 Zie ook hoofdstuk 2, § 3.2.3.

33 Heemskerk 2007a, p. 119. Zie ook Hv] EG 4 oktober 2007, C-492/06 (Consorzio/Elilombarda), r.o.
26.

34  Dit is bevestigd in Hv] EG 19 juni 2003, C-249/01 (Hackermiiller), r.o. 17. Zie in het bijzonder de
authentieke Duitse versie van dit arrest, waarin het Hv] het woord “zumindest” bezigt. Dat art. 1 lid
3 Rechtsbeschermingsrichtlijn minimumeisen stelt, is in lijn met het karakter van de Rechts-
beschermingsrichtlijnen als minimum harmonisatierichtlijnen; zie hoofdstuk 2, § 3.1.
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dreigt te worden geschaad om toegang te krijgen tot de rechter, maar
verplicht is dit niet.>> De Nederlandse wetgever heeft de bevoegdheid om
een causaliteitseis te stellen niet benut. De rechter zal het belang van de
afgewezen inschrijver moeten toetsen aan artikel 3:303 BW. Deze bepaling
stelt geen causaliteitseis. Een causaliteitseis vereist een inhoudelijke beoor-
deling van het vorderingsrecht en daarvoor is bij toetsing aan het belang-
vereiste van artikel 3:303 BW nu juist geen plaats.3® Nu artikel 1 lid 3 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen slechts minimumeisen stelt aan het natio-
nale recht van lidstaten, is er bovendien geen ruimte de causaliteitseis met
behulp van een richtlijnconforme interpretatie in artikel 3:303 BW te
lezen.?” Richtlijnconforme interpretatie van nationale procesregels moet
bijdragen aan de verwezenlijking van het Unierecht.?® Van een bijdrage aan
de verwezenlijking van het Unierecht is geen sprake, als de rechter met
behulp van een richtlijnconforme interpretatie de uitoefening van de rechten
die particulieren aan het Unierecht ontlenen beperkt, terwijl het Unierecht,
in dit geval artikel 1 lid 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen, hem
daartoe niet dwingt.

Doordat de wetgever de bevoegdheid om een causaliteitseis te stellen
onbenut heeft gelaten, kan de rechter in aanbestedingsgeschillen in de
meeste gevallen op de gebruikelijke wijze toepassing geven aan het belang-
vereiste van artikel 3:303 BW. Dit geldt zowel voor geschillen over Europese
aanbestedingen als geschillen over nationale en particuliere aanbestedingen.
In geschillen over Europese aanbestedingen zal de rechter rekening moeten
houden met enige bijzondere eisen die uit de jurisprudentie van het HvJ
voortvloeien. Blijkens Espace Trianon is het lidstaten bijvoorbeeld toege-
staan het beroepsrecht in kort geding voor te behouden aan de gezamenlijke
leden van een samenwerkingsverband. Een afzonderlijk lid van een samen-
werkingsverband dat zelfstandig beroep heeft ingesteld mag niet-ontvanke-
lijk worden verklaard.?® Dit is ook de lijn is in de Nederlandse
jurisprudentie.*® Voor een schadevergoedingsvordering is deze beperking
van de toegang tot de bevoegde beroepsinstantie echter niet geoorloofd.**
De nationale rechter zal dit resultaat met behulp van een richtlijnconforme
interpretatie moeten bereiken.

35  HvJ] EG 19 juni 2003, C-249/01 (Hackermiiller), r.o. 18.

36  Zie hiervoor § 2.2. Zie ook Van Heeswijck 2009, p. 301-302.

37  Anders: Hof Den Haag 24 maart 2009, LJN BH6192, r.o. 6. Ook Heemskerk 2007a, p. 120 en Jansen
2007, p. 340, lijken al dan niet met behulp van een richtlijnconforme interpretatie in art. 3:303 BW
een causaliteitseis te lezen.

38  HvJ EG 13 maart 2007, C-432/05 (Unibet), r.0. 44. Zie ook hoofdstuk 2, § 2.2 en § 4.2.

39  HvJ EG 8 september 2005, C-129/04 (Espace Trianon), r.o. 22. Zie hoofdstuk 2, § 3.2.3.

40 Vzr. Rb. Leeuwarden 29 juli 2010, LJN BN2970, r.0. 5.4. Een poging om deze fout in hoger beroep
recht te zetten bleek tevergeefs; zie Hof Leeuwarden 22 maart 2011, LJN BQ0523. Zie voorts Vzr.
Rb. Den Haag 24 januari 2011, LJN BP1988; Vzr. Rb. Maastricht 4 juli 2008, LJN BD6941, r.o0. 3.3.1.
Anders: Vzr. Rb. 25 februari 2013, ECLI NL:RBAMS:2013:849, r.o. 4.2.

41  HvJ EU 6 mei 2010, de gevoegde zaken C-145/08 en C-149/08 (Loutraki), r.o. 79-80. Zie ook
hoofdstuk 2, § 3.2.3.
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Aan het slot van deze paragraaf besteed ik aandacht aan de toepassing van
het belangvereiste in relatie tot de ongeldige inschrijver. Het eerder ge-
noemde arrest Fastweb brengt mee dat voldoende procesbelang van de
ongeldige inschrijver die een bevel tot intrekking van de gunningsbeslissing
vordert, moet worden aangenomen, wanneer er slechts één andere inschrij-
ving is gedaan waarvan de geldigheid op identieke gronden wordt betwist.**
De reikwijdte van dit arrest is beperkt tot geschillen over Europese aanbe-
stedingen en is bovendien toegespitst op de specifieke omstandigheden van
het geval. Toepassing van het belangvereiste in geschillen over nationale of
particuliere aanbestedingen leidt echter tot dezelfde uitkomst. Voorts doet
niet ter zake of de inschrijving van de concurrent op identieke of op andere
gronden ongeldig had moeten worden verklaard. Waar het eenvoudigweg op
aankomt is of toewijzing van het gevorderde bevel tot intrekking van de
gunningsbeslissing verschil maakt voor de juridische positie van de afge-
wezen inschrijver. Dat is zonder meer het geval, als de aanbesteder niet tot
gunning kan overgaan, wanneer de vordering van de afgewezen inschrijver
zou worden toegewezen. De afgewezen inschrijver krijgt in voorkomend
geval namelijk mogelijk een nieuwe kans op het verwerven van de op-
dracht.*® Wanneer bij toewijzing van het gevorderde verbod tot gunning nog
een of meer inschrijvers zouden overblijven die voor gunning in aanmerking
komen, ligt de zaak mogelijk anders. Een afgewezen inschrijver kan er
mogelijk belang bij hebben dat een bepaalde concurrent de opdracht niet
verwerft. Onzeker is of dit een rechtens te respecteren belang is en zo ja, of
dit belang voldoende zwaarwegend is om een procedure te rechtvaardigen.
Hierover kan verschillend worden gedacht.

De ongeldige inschrijver behoudt voorts belang bij een vordering tot her-
aanbesteding, ook wanneer de rechter oordeelt dat de aanbesteder de
inschrijving terecht ongeldig heeft verklaard. Dat de vordering hooguit
voor toewijzing in aanmerking kan komen voor zover de bezwaren zijn
gericht tegen de eisen op basis waarvan de inschrijving ter zijde is gelegd,
doet niet ter zake. Toetsing aan het belangvereiste gaat uit van de hypothese
dat de materiéle voorwaarden voor toewijzing zijn vervuld.** De inhoude-
lijke beoordeling van de vordering volgt in een later stadium.*>

42 HvJ EU 4 juli 2013, C-100/12 (Fastweb), r.o. 33. De benadering van het Hof Leeuwarden, waarin
eerst de geldigheid van de inschrijving van de afgewezen inschrijver wordt onderzocht, behoort dus
tot het verleden; zie Hof Leeuwarden 9 januari 2008, LJN: BC1858, r.o. 12.

43 Zie met name Vzr. Rb. Den Bosch 27 maart 2012, LJN BW0035, r.0. 4.2.

44 Zie hiervoor § 2.2.

45 Zie voor de inhoudelijke gronden waarop de vordering kan stranden met name hoofdstuk 5, § 3.2.2
en § 3.2.3.
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3 HET GROSSMANN-VERWEER
3.1 INLEIDING

Aanbesteden blijft ondanks alle elektronische hulpmiddelen mensenwerk.
Aanbesteders kunnen bij de uitvoering van aanbestedingsprocedures fouten
maken. Veel fouten, zoals onduidelijke voorwaarden of onrechtmatige
criteria, kunnen zonder veel vertraging voor de aanbestedingsprocedure
worden gerepareerd. Een aanbesteder die onbewust een fout maakt, kan een
gebrek in zijn bestek niet herstellen, wanneer een potentiéle inschrijver hem
daarop niet tijdig attendeert. Potenti€le inschrijvers die ‘hun kruit droog
houden’ door bezwaren tegen eisen en criteria pas na de mededeling van de
gunningsbeslissing kenbaar maken, kunnen de voortgang van de aanbeste-
dingsprocedure frustreren. Als zij een rechtsvordering instellen, lopen zij het
risico een ‘Grossmann-verweer’ tegengeworpen te krijgen. De strekking van
dit verweer is kort gezegd dat het recht van de inschrijver om over onregel-
matigheden te klagen, is vervallen, omdat daarover niet tijdig is geklaagd.
Bij honorering van het Grossmann-verweer komt de rechter vaak niet toe
aan de inhoudelijke beoordeling van de bezwaren.

Het ‘Grossmann-verweer’ ontleent zijn officieuze naam aan het gelijknamige
arrest van het HvJ,*® en wordt in de Nederlandse jurisprudentie meestal in
de sleutel van rechtsverwerking geplaatst. Over dit onderwerp is al veel
geschreven.*” In gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers heeft de Hoge
Raad zich uitgelaten over de betekenis van het Grossmann-arrest voor de
Nederlandse rechtspraktijk.*® Tot eenstemmigheid heeft dit alles niet ge-
leid. In deze paragraaf geef ik mijn visie op het Grossmann-verweer.
Paragraaf 3.2 begint met een nadere beschouwing over Grossmann. In
paragraaf 3.3 komt de betekenis van dit arrest voor het Nederlandse rechts-
stelsel aan bod. In paragraaf 3.4 wordt vervolgens een aantal gronden uitge-
werkt waarop een Grossmann-verweer naar Nederlands recht kan worden
gebaseerd.

3.2 GROSSMANN NADER BELICHT

De feiten in Grossmann waren samengevat als volgt. Het Oostenrijkse
Ministerie van Financién (hierna: het ministerie) had een aanbestedings-
procedure uitgeschreven voor het verzorgen van vluchten voor de Oostenrijkse
regering en haar delegaties. Grossmann Air Service, Bedarfluftfahrunterneh-
men GmbH (hierna: Grossmann) had de aanbestedingsdocumenten bij het

46  HvJ] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann).

47  Zie o.a. Van de Meent 2006; Van Nouhuys 2006; 't Hart 2009; Jansen in zijn noot onder HR 26 juni
2009, TBR 2009, p. 862-872; Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 588-593;
Van Nouhuys 2009; Jansen 2009, p. 118-138; Heemskerk & Semmekrot 2010; Ellian 2012; Knoups
2013.

48  HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers).
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ministerie opgevraagd, meer zag af van het indienen van een offerte. Bij brief
van 8 oktober 1998 bracht het ministerie Grossmann op de hoogte van haar
voornemen om de opdracht aan Lauda Air Luftfahrt AG (hierna: Lauda Air) te
gunnen.

Grossmann stelde bij verzoekschrift van 19 oktober 1998 beroep in bij
het Bundesvergabeambt en vorderde nietigverklaring van het besluit van
het ministerie om de opdracht aan Lauda Air te gunnen. Het bezwaar van
Grossmann kwam erop neer dat de aanbesteding van begin af aan op één
inschrijver was toegesneden, te weten Lauda Air. Het Bundesvergabeambt
verwierp het beroep van Grossmann, onder meer op grond van het feit dat
Grossmann geen belang had aangetoond bij de gunning van de opdracht.
Tegen deze uitspraak heeft Grossmann bezwaar aangetekend bij het Verf-
assungsgerichtshof. Het Verfassungsgerichtshof zag zich genoodzaakt het
HvJ prejudiciéle vragen te stellen over de uitleg van artikel 1 lid 3 en
artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.
Het Verfassungsgerichtshof vroeg onder meer of deze bepalingen aldus
moeten worden uitgelegd dat een ondernemer rechtens de mogelijkheid
moet hebben om beroep in te stellen tegen een aanbesteding die in zijn ogen
onrechtmatig of discriminerend is, ook wanneer hij niet in staat is de
opdracht uit te voeren en daarom geen offerte heeft ingediend.*®

Het HvJ herformuleerde de vragen van het Verfassungsgerichtshof. De
te beantwoorden vraag was volgens het HvJ, voor zover relevant, of artikel 1
lid 3 en artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
klassieke sectoren aldus moeten worden uitgelegd dat zij eraan in de weg
staan dat een ondernemer na de gunning van de opdracht wordt geacht geen
toegang meer te hebben tot de beroepsprocedures, wanneer deze onder-
nemer niet heeft deelgenomen aan de aanbestedingsprocedure, omdat hij
vanwege vermeende discriminerende specificaties niet in staat zou zijn de
opdracht uit te voeren en hij bovendien tegen die specificaties geen beroep
heeft ingesteld voor de gunning van de opdracht.>®

Bij de beantwoording van deze vraag onderscheidde het HvJ twee aspecten.
Ten eerste de omstandigheid dat de ondernemer niet had deelgenomen aan
de aanbestedingsprocedure waarover hij klaagde. Het HvJ overwoog, onder
verwijzing naar eerdere jurisprudentie,® dat lidstaten als voorwaarde voor
de toegang tot de beroepsprocedures mogen stellen dat de betrokkene door
de beweerde inbreuk is of dreigt te worden geschaad. Op deze wijze kan
deelname aan een aanbestedingsprocedure in beginsel een voorwaarde zijn
voor het aannemen van procesbelang in de zin van artikel 1 lid 3 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren. Maar in dat geval moet de
ondernemer wel de mogelijkheid hebben om v66r de datum van aanbeste-
ding beroep in te stellen tegen in zijn ogen discriminerende specificaties.>®

49  HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 11-22.
50 HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 23.

51  HvJ EG 19 juni 2003, C-249/01 (Hackermiiller), r.o. 18.

52 HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.0. 25-30.
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Het tweede aspect dat het HvJ onderscheidde betrof het nalaten van het
instellen van beroep tegen de uitnodiging tot inschrijving die in de ogen van
de ondernemer discriminerende specificaties bevatte. De centrale vraag of
artikel 1lid 3 en artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn zich
verzetten tegen een nationale bepaling op grond waarvan een ondernemer
die niet heeft deelgenomen aan een aanbestedingsprocedure en die boven-
dien geen beroep heeft ingesteld tegen de in zijn ogen discriminerende
specificaties, geacht wordt geen belang te hebben bij de gunning van
de opdracht, moest volgens het HvJ worden beantwoord aan hand van de
doelstelling van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.® Het
doel van de deze richtlijn is, aldus het HvJ, om de bestaande voorzieningen
die de doeltreffende toepassing van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke
sectoren moeten waarborgen zowel op nationaal als op Unieniveau te
versterken, in het bijzonder in een stadium waarin schendingen nog onge-
daan kunnen worden gemaakt. Het HvJ overwoog dat de handelswijze van
een ondernemer die geen beroep instelt tegen vermeende discriminerende
specificaties die hem beletten op zinvolle wijze in te schrijven en de
kennisgeving van het besluit tot gunning afwacht alvorens de specificaties
aan te vechten, niet beantwoordt aan de doelstellingen van snelheid en
doeltreffendheid van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren.
Deze handelswijze belemmert namelijk de daadwerkelijke toepassing van
de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren, doordat zij beroepsprocedures
zonder objectieve reden kan vertragen. De betrokken ondernemer mag
volgens het HvJ worden geacht geen belang te hebben bij de gunning van
de opdracht. Het HvJ oordeelde dan ook dat artikel 1 lid 3 en artikel 2 lid 1
sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren zich niet
verzetten tegen een nationale bepaling die na de gunning van de opdracht
de toegang ontzegt aan een ondernemer die niet aan de aanbestedings-
procedure heeft deelgenomen, omdat hij vanwege vermeende discrimine-
rende specificaties niet in staat zou zijn de opdracht uit te voeren, en die
evenmin voor de gunning van de opdracht beroep heeft ingesteld tegen die
specificaties.>*

3.3 DE BETEKENIS VAN GROSSMANN VOOR HET NEDERLANDSE STELSEL VAN
RECHTSBESCHERMING BIJ AANBESTEDINGEN

De betekenis van Grossmann voor de Nederlandse rechtspraktijk is in de
literatuur herhaaldelijk onderwerp van discussie geweest.>®> Het door de
Hoge Raad gewezen arrest gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers heeft

53  Het Hv] past de teleologische uitlegmethode naar verhouding vaak toe bij de uitleg van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen; zie hoofdstuk 2, § 3.5.2.

54  HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 23.

55  Zie de hiervoor in voetnoot 47 aangehaalde literatuur.
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aan deze discussie een sterke impuls gegeven.’® In deze zaak had het
gerechtshof in hoger beroep een op Grossmann gebaseerd verweer van de
aanbestedende dienst verworpen. In cassatie stelde de aanbestedende dienst
dat het gerechtshof had miskend dat uit Grossmann volgt dat een inschrij-
ver verplicht is zich met klachten in een eerder stadium dan na de
mededeling van de gunningsbeslissing tot de aanbestedende dienst te
wenden. De Hoge Raad verwierp het betreffende cassatiemiddel. Hij over-
woog dat de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren niet recht-
streeks verplichtingen aan een particulier kan opleggen. Dit liet weliswaar
onverlet dat het gerechtshof procedurele verplichtingen had kunnen aan-
nemen op basis van een richtlijnconforme uitleg, maar dit had het gerechts-
hof niet gedaan en hierover was in cassatie niet geklaagd.>”

Gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers betrof een nationale openbare
aanbesteding op basis van het ARW 2005, die niet onder de werkingssfeer
van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren viel. Dat juist in deze
zaak Grossmann uitgebreid aan de orde kwam, is op het eerste gezicht
opmerkelijk. De reden daarvoor is waarschijnlijk de door advocaat-generaal
Keus op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel bepleite toepassing van
de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren op nationale gevallen.5® 't
Hart heeft er terecht op gewezen dat advocaat-generaal Keus, en kennelijk in
navolging van hem de Hoge Raad, bij toetsing aan het gelijkwaardigheids-
beginsel het verkeerde vertrekpunt heeft genomen.>® Bij toetsing aan
het gelijkwaardigheidsbeginsel geldt het nationale recht als vertrekpunt.
Het nationale recht moet voor rechtsvorderingen die particulieren aan het
Unierecht ontlenen een gelijk niveau van rechtsbescherming bieden als
‘soortgelijke’ nationale rechtsvorderingen.®®© Wanneer in nationale aanbe-
stedingen geen verplichting zou gelden voor ondernemers om bezwaren voor
de gunning van de opdracht te melden, zou een dergelijke verplichting dus
evenmin mogen worden aangenomen in Europese aanbestedingen.

Een voor de rechtspraktijk belangrijke vraag, die voorafgaat aan de vraag of
de door het HvJ in Grossmann geformuleerde regel is toe te passen in
geschillen over nationale aanbestedingen, is of de Rechtsbeschermingsricht-
lijn klassieke sectoren lidstaten dwingt een klachtplicht aan ondernemers op
te leggen en aan de schending daarvan gevolgen te verbinden voor het recht
om over onregelmatigheden in een aanbestedingsprocedure te klagen, zoals
de Hoge Raad in gemeente Roermond,/Vissers-Ploegmakers suggereerde.®*

56 HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers), TBR 2009, m.nt.
Jansen, p. 862-872.

57  HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers), r.o. 3.5.3.

58  Zie conclusie A-G Keus voor HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-
Ploegmakers), punt 4.7.

59  ‘t Hart 2009, p. 908 en p. 910.

60  Zie over toetsing van nationaal recht aan het gelijkwaardigheidsbeginsel hoofdstuk 2, § 2.5.2.

61  HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers), r.o0. 3.5.3.
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Wanneer deze vraag ontkennend moet worden beantwoord, is er namelijk
in ieder geval geen plaats om met behulp van een richtlijnconforme
interpretatie aan een afwachtende houding rechtsgevolgen verbinden en
kan een klachtplicht hooguit op het nationale recht worden gebaseerd.

Net als 't Hart kan ik in de Rechtsbeschermingsrichtlijnen geen klachtplicht
voor ondernemers ontdekken.®® Het HvJ heeft naar mening in Grossmann
evenmin een klachtplicht uit de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sec-
toren afgeleid. Het HvJ heeft enkel geoordeeld dat artikel 1 lid 3 en artikel 2
lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren zich niet
verzetten tegen een nationale bepaling die de toegang ontzegt aan een
ondernemer die pas na de kennisgeving van het besluit tot gunning beroep
instelt tegen vermeende discriminerende specificaties die hem beletten
zinvol in te schrijven.®® Het HvJ heeft door de gekozen bewoordingen in
Grossmann de indruk gewekt een voorstander te zijn van nationale bepalin-
gen die het beroepsrecht van afwachtende ondernemers beperken.®* Dit
heeft mogelijk bijgedragen aan het ontstaan van misverstanden over de
betekenis van dit arrest voor de Nederlandse rechtspraktijk.°® Indien het
HvJ daadwerkelijk meende dat een juiste uitleg van de Rechtsbeschermings-
richtlijn klassieke sectoren meebrengt dat lidstaten aan ondernemers een
klachtplicht moeten opleggen, dan had het in Grossmann de prejudici€le
vragen van het Verfassungsgerichtshof niet opnieuw geformuleerd op de
wijze waarop het dit heeft gedaan.®®

De betekenis van Grossmann voor het Nederlandse stelsel van rechtsbe-
scherming is dus beperkt; de Rechtsbeschermingsrichtlijnen verzetten zich
niet tegen nationale bepalingen die onder de specifieke omstandigheden die
in Grossmann aan de orde waren, rechtsgevolgen verbinden aan een
afwachtende houding van een ondernemer voor zijn belang om over on-
regelmatigheden in een aanbestedingsprocedure te klagen.®” Het staat lid-
staten met andere woorden vrij het beroepsrecht van afwachtende
ondernemers te beperken, maar de Rechtsbeschermingsrichtlijnen dwingen
hen daartoe niet.

62 ’t Hart 2009, p. 911.

63  HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 40. Zie ook 't Hart 2009, p. 911.

64  HvJ] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 37-38.

65  Van Nouhuys 2009, p. 1.

66  HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.0. 23 en r.o. 34.

67  Weliswaar stond in Grossmann de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren centraal, maar
niet aannemelijk is dat het HvJ in geschillen die onder de werkingssfeer van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijn nutssectoren vallen, anders zal oordelen. De richtlijnbepalingen die centraal stonden
zijn nagenoeg gelijkluidend.
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3.4 NATIONALE GRONDEN DIE HET RECHT VAN (POTENTIELE) INSCHRIJVERS
OM OVER GEBREKEN IN AANBESTEDINGSPROCEDURES TE KLAGEN
BEPERKEN

3.4.1 Inleiding

Hoewel de betekenis van Grossmann voor de Nederlandse rechtspraktijk de
Jure beperkt is, speelt het arrest de facto in veel aanbestedingsgeschillen een
belangrijke rol. De zoekterm ‘Grossmann’ levert in de zoekmachine
voor jurisprudentie op www.rechtspraak.nl veel treffers op. De Rechtsbe-
schermingsrichtlijnen leggen direct, noch indirect een klachtplicht op aan
(potenti€le) inschrijvers. Er is dus een nationaalrechtelijke grondslag nood-
zakelijk om een ondernemer op grond van op Grossmann geinspireerde
verweren niet-ontvankelijk te verklaren of hem zijn vordering te ontzeg-
gen.®® In deze paragraaf werk ik een aantal van deze gronden uit.

In paragraaf 3.3.2 besteed ik aandacht aan het leerstuk van rechtsver-
werking. In paragraaf 3.3.3 komt de belangenafweging in kort geding aan
de orde. In paragraaf 3.3.4 bespreek ik een grond waarop, voor zover mij
bekend, nog geen beroep is gedaan in aanbestedingsgeschillen, namelijk de
klachtplicht van artikel 6:89 BW.

3.4.2 Rechtsverwerking

De overwegingen van het HvJ in Grossmann en de feiten die daaraan ten
grondslag lagen, roepen naar Nederlands recht associaties op met het
leerstuk van rechtsverwerking. Dat rechters op Grossmann geinspireerde
verweren vaak in de sleutel van dit leerstuk plaatsen, is dus niet verwon-
derlijk. Rechtsverwerking is een toepassing van de derogerende werking van
de redelijkheid en billijkheid en leidt tot ‘verlies’ van het recht van de
rechthebbende.®® Volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad is terug-
houdendheid bij toepassing van dit leerstuk op haar plaats.”®

Voor het aannemen van rechtsverwerking is enkel tijdsverloop onvoldoende.
Daartoe is volgens de vaste formule van de Hoge Raad de aanwezigheid van
bijzondere omstandigheden vereist als gevolg waarvan hetzij bij de schul-
denaar het gerechtvaardigd vertrouwen is gewekt dat de schuldeiser zijn
aanspraak niet (meer) geldend zal maken, hetzij de positie van de schulde-
naar onredelijk zou worden benadeeld of verzwaard in geval de schuldeiser
zijn aanspraak alsnog geldend zou maken.”*

68  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 593; Ellian 2012, p. 522.

69  Art. 6:2 BW. Bij contractuele verbintenissen kan rechtsverwerking tevens worden gebaseerd op
art. 6:248 lid 2 BW. Strikt genomen leidt rechtsverwerking niet tot verlies of tenietgaan van het
recht. De rechtshebbende kan zijn recht niet meer geldend maken. Zie over de rechtsgevolgen van
rechtsverwerking Tjittes 2007, p. 47.

70  HR 20 mei 2005, LN AS4406, r.o. 5.

71  HR 29 september 1995, NJ 1996, 89 (Van den Bos/Provincial Insurance), r.o. 3.3.
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Ook in gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers deed de aanbestedende
dienst een beroep op rechtsverwerking. De Hoge Raad maakte daarmee
korte metten. Hij overwoog dat het gerechtshof had te onderzoeken of de
handelswijze van de inschrijver van dien aard was dat het geldend maken
van zijn vorderingsrecht naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar was. De aanbestedende dienst had zijn beroep op rechts-
verwerking met onvoldoende feiten gestaafd. Het oordeel van het gerechts-
hof, dat het beroep van de aanbestedende dienst op rechtsverwerking had
afgewezen, was volgens de Hoge Raad niet onbegrijpelijk en bovendien
toereikend gemotiveerd.””

Uit gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers blijkt dat de Hoge Raad voor
de beoordeling van een beroep op rechtsverwerking in aanbestedingsge-
schillen dezelfde maatstaf hanteert als in andere geschillen.”> Hoewel rechts-
verwerking volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad in het algemeen
niet snel mag worden aangenomen, is de betekenis van dit leerstuk in
aanbestedingsgeschillen in potentie groot. Dat de Hoge Raad in gemeente
Roermond/Vissers-Ploegmakers het beroep op rechtsverwerking in korte
bewoordingen verwierp, is te wijten aan een gebrekkige onderbouwing van
het verweer door de aanbestedende dienst.”* Als de aanbestedende dienst of
particuliere aanbesteder zijn beroep op rechtsverwerking met voldoende
concrete feiten staaft, heeft dit verweer een goede kans van slagen.”® Tk licht
dit als volgt toe.

Naast het wekken van gerechtvaardigd vertrouwen dat de aanspraak niet
geldend zal worden gemaakt, is onredelijke benadeling of verzwaring van de
positie van de schuldenaar een alternatief vereiste voor het aannemen van
rechtsverwerking.”® Rechtsverwerking is zoals gezegd een toepassing van de
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid. Bij de vaststelling
van wat redelijkheid en billijkheid eisen spelen onder meer de maatschap-
pelijke en persoonlijke belangen die bij het gegeven geval betrokken zijn een
rol.”” Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad over rechtsverwerking blijkt
dat de belangen van de schuldenaar die door de handelswijze van de
schuldeiser worden geschaad, veel gewicht in de schaal kunnen leggen.

72 HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-Ploegmakers), r.o. 3.5.5.

73 Jansen 2009, p. 135.

74  Zie conclusie A-G Keus voor HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-
Ploegmakers), punt 4.11-4.12. Ook in HR 18 januari 2013, NJ 2013, 317, r.o. 4.1.1-4.1.2 was een
beroep op rechtsverwerking onvoldoende onderbouwd, waardoor de reikwijdte van Grossmann in
cassatie niet aan de orde kwam.

75  Nu rechtsverwerking een kwestie van nationaal recht is, is dit leerstuk ook van belang voor
nationale en zelfs particuliere aanbestedingen. Zie voor een voorbeeld van een particuliere
aanbesteding waarin een beroep op rechtsverwerking werd gehonoreerd; Vzr. Rb. Den Haag
25 september 2012, LJN BX9779, r.o. 3.2-3.4.

76  HR 29 september 1995, NJ 1996, 89 (Van den Bos/Provincial Insurance), r.o. 3.3. Zie ook Tjittes
2007, p. 37.

77 Art. 3:12 BW.
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Ter illustratie wijs ik op Harsema c.s./De Twaalf Hoven.”® Dit arrest had
betrekking op bezwaren van werknemers tegen een indelingsbesluit van hun
werkgever, waarbij de werknemers in een bepaalde functiegroep waren
ingedeeld. Aan die functiegroep was de hoogte van het salaris gekoppeld.
De werkgever had een interne, kennelijk niet fatale beroepstermijn van
dertig dagen vastgesteld om bezwaar te maken tegen het indelingsbesluit.
De werknemers hadden deze termijn ongebruikt laten verstrijken. Na twee
jaren maakten zij alsnog bezwaar. De werkgever beriep zich op rechtsver-
werking. Veel meer dan stilzitten kon hij de werknemers echter niet
verwijten. Desondanks honoreerde de rechtbank het beroep op rechtsver-
werking en dit oordeel bleef in cassatie in stand.”® Beslissend was dat de
werkgever er belang bij had dat zijn werknemers bezwaren tegen het
indelingsbesluit tijdig kenbaar zouden maken, zodat hij nog maatregelen
kon treffen om de financi€le gevolgen van de indeling in een hogere
functiegroep te ondervangen.

Het alternatieve vereiste van onredelijke benadeling biedt naar mijn mening
aanbesteders een goed aanknopingspunt voor de onderbouwing van een
beroep op rechtsverwerking. Over het belang van de aanbesteder en inschrij-
vers bij het tijdig kenbaar van bezwaren is nauwelijks discussie mogelijk.5°
Wanneer een ondernemer zijn ‘kruit droog houdt’ door zijn bezwaren tot de
mededeling van de gunningsbeslissing te bewaren, is heraanbesteding de
enige oplossing om onregelmatigheden of onduidelijkheden te herstellen. Het
uitschrijven van een nieuwe aanbestedingsprocedure kost tijd en geld, terwijl
vaak op korte termijn behoefte bestaat aan de aanbestede opdracht.®! Ook
inschrijvers moeten opnieuw tijd steken in het opstellen van een nieuwe
offerte en dus opnieuw kosten maken. Met name voor de inschrijver aan wie
de opdracht voorlopig is gegund, zijn de druiven zuur.8? Heraanbesteding kan
bovendien de concurrentie nadelig beinvloeden, doordat inschrijvers in de
mededeling van de gunningsbeslissing kennis hebben kunnen nemen van de
ingediende prijzen en de kenmerken van de inschrijver aan wie de opdracht
voorlopig is gegund. De potenti€le inschrijver die meent in zijn belangen te
worden geschaad door onrechtmatige of onduidelijke eisen, kan al deze
nadelige gevolgen eenvoudig voorkomen door in de inlichtingenronde be-
zwaar te maken of vragen te stellen. Een afwachtende houding kan de positie
van de aanbesteder en inschrijvers dus onredelijk benadelen. Een beroep op
rechtverwerking ligt in aanbestedingsgeschillen snel op de loer, zelfs wanneer
de potentiéle inschrijver eigenlijk niet veel meer dan stilzitten kan worden

78  HR 25 februari 1994, NJ 1994, 450 (Harsema c.s./De Twaalf Hoven).

79  HR 25 februari 1994, NJ 1994, 450 (Harsema c.s./De Twaalf Hoven), r.o. 3.3.

80  Jansen 2010a, p. 3. Zie in relatie tot vervaltermijnen ook Arrowsmith 2005, p. 1400. Anders: 't Hart
2009, p. 907.

81  De vereiste snelheid van het rechtsverkeer is een belangrijke factor voor de beoordeling of er sprake
is van onredelijke benadeling; zie Tjittes 2007, p. 40.

82  Met name aan dit belang lijkt 't Hart 2009, p. 907 voorbij te gaan.
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verweten. In de lagere jurisprudentie is een beroep op rechtsverwerking al
vaak gehonoreerd.®3

De aanbesteder doet er verstandig aan potenti€le inschrijvers in de aanbe-
stedingsdocumenten te wijzen op het belang van het tijdig kenbaar maken
van bezwaren en het stellen van vragen.®4 Strikt noodzakelijk is dit naar
mijn mening niet voor het aannemen van rechtsverwerking, met name niet
wanneer de ondernemer een professionele partij is die met regelmaat
inschrijft op aanbestedingen en uit dien hoofde bekend mag worden veron-
dersteld met de belangen die zijn betrokken bij een aanbesteding en de
gevolgen van stilzitten.

Een oordeel over een beroep op rechtsverwerking komt vaak voorafgaand
aan de inhoudelijke beoordeling van bezwaren van de inschrijver aan de
orde. Soms, met name wanneer de bezwaren zijn gericht tegen vermeend
onduidelijke eisen, ligt een oordeel over een beroep op rechtsverwerking
besloten in de inhoudelijke beoordeling van de bezwaren. De rechter
oordeelt dan dat de gestelde eisen voldoende duidelijk en transparant zijn
en dat het op de weg van de klagende inschrijver had gelegen om vragen te
stellen, indien hij daarover anders dacht.®>

De heersende opvatting in de literatuur is dat de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen zich niet zonder meer verzetten tegen toepassing van het leerstuk van
rechtsverwerking in aanbestedingsgeschillen.®® Gelet op Grossmann en mijn
beschouwing over dit arrest in paragraaf 3.2 deel ik deze opvatting. Dat
Grossmann in hoofdzaak de uitleg betrof van artikel 1 lid 3 van de Rechts-
beschermingsrichtlijn klassieke sectoren, dat betrekking heeft op de kring van
beroepsgerechtigden, is naar mijn mening niet relevant. Rechtsverwerking is
in mijn ogen te beschouwen als een modaliteit voor ‘nietigverklaring van
besluiten’ in de zin van artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsricht-
lijnen. De vaststelling van de modaliteiten voor ‘nietigverklaring van besluiten’
is binnen de grenzen van de vereisten van gelijkwaardigheid en effectiviteit
aan lidstaten overgelaten.®” Er is geen aanwijzing dat het HvJ in Grossmann
anders zou hebben geoordeeld, wanneer daarin niet artikel 1 lid 3 maar
artikel 2 lid 1 sub b van de Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren
centraal had gestaan.®®

Discussie is er wel over de reikwijdte van het leerstuk van rechtsverwerking.
Deze discussie betreft in de eerste plaats de aard van de onregelmatigheden

83  Vzr. Rb. Den Haag 19 juli 2011, LJN BR2483, r.0. 3.3; Vzr. Rb. Groningen 1 februari 2012, LN
BV3104, r.o. 4.4-4.7; Vzr. Rb. Oost-Brabant 10 januari 2013, LJN BY9055, r.o. 4.2-4.7. Zie ook
Heemskerk & Semmekrot 2009, p. 210, onder verwijzing naar jurisprudentie.

84  Van de Meent 2006; 't Hart 2009, p. 911; Van Nouhuys 2009, p. 2.

85  Vzr. Rb. Gelderland 18 mei 2013, LN CA3477, r.0. 4.6; Vzr. Rb. Groningen 12 oktober 2012, NJF
2013, 17, r.0. 4.5; Vzr. Rb. Rotterdam 31 mei 2013, JAAN 2013, 141, r.o. 4.6.1.

86  Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 593; Jansen 2009, p. 134-138.

87  Hoofdstuk 5, § 2.

88  Een aanwijzing hiervoor is tevens dat in Grossmann de nationale regel werd getoetst aan art. 1 lid 3
in samenhang met art. 2 lid 1 sub b Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren; zie Hv] EG
12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 40.
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ten aanzien waarvan een ondernemer zijn rechten kan verwerken. Dit is in
mijn ogen in de eerste plaats een kwestie van logica. Van rechtsverwerking
kan bijvoorbeeld geen sprake zijn bij een onjuiste toepassing van gunnings-
criteria,®® die immers na haar aard pas na de mededeling van de gunnings-
beslissing aan het licht komt. Rechtsverwerking is evenmin aan de orde,
wanneer een eis voor tweeérlei uitleg vatbaar is en de inschrijver geen reden
hoefde te hebben om aan de juistheid van zijn eigen uitleg te twijfelen.?® Bij
onduidelijke eisen is er sprake van een glijdende schaal. Naarmate er meer
aanleiding bestaat voor de (potenti€le) inschrijver om aan de eigen uitleg te
twijfelen, zal de rechter eerder rechtsverwerking aannemen, wanneer de
inschrijver geen vragen heeft gesteld.®*

Een principi€le vraag in de discussie over de reikwijdte van het leerstuk van
rechtsverwerking is of de Rechtsbeschermingsrichtlijnen zich verzetten
tegen toepassing van dit leerstuk, wanneer de bestreden eis niet alleen de
klagende inschrijver aangaat, maar ook andere inschrijvers. Het gaat dan
met name om eisen die naar de maatstaf van een ‘redelijk geinformeerde en
normaal oplettende inschrijver’ onduidelijk zijn of onrechtmatige eisen.”®
Jansen beantwoordt deze vraag bevestigend.”®> Wanneer de rechter in de
genoemde gevallen rechtsverwerking zou aannemen, zou hij volgens Jansen
procedurefouten van de aanbesteder sauveren, waardoor the integritiy of
the bidding process in de kern op losse schroeven zou komen te staan.
Jansen ziet uitsluitend bij procedurefouten die alleen de klagende inschrij-
ver aangaan, plaats voor toepassing van het leerstuk van rechtsverwerking.
Als voorbeeld noemt hij een disproportionele eis. Jansen meent voor zijn
standpunt aanwijzingen te vinden in Grossmann, dat in zijn ogen specifiek
betrekking had op disproportionele eisen.*

Ik deel het standpunt van Jansen niet. Ik meen bovendien dat Grossmann
geen steun biedt voor zijn standpunt. Aan Jansen kan worden toegegeven
dat Grossmann betrekking had op disproportionele eisen. De klachten van
Grossmann betroffen in essentie de hoge eisen die aan de uitvoering van de
opdracht werden gesteld, waardoor slechts een beperkt aantal ondernemers
voor gunning in aanmerking zou komen.?> Het HvJ leek aan het karakter

89  Jansen in zijn noot onder HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-
Ploegmakers), TBR 2009, p. 869.

90 Jansen in zijn noot onder HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-
Ploegmakers), TBR 2009, p. 870.

91 Vgl Jansen in zijn noot onder HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-
Ploegmakers), TBR 2009, p. 870.

92 De maatstaf van een ‘redelijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver’, waarin een
onderzoeksplicht besloten lijkt te liggen, is ontleend aan Hv] EG 29 april 2004, C-496/99 P (Succhi
di Frutta). Zie ook HR 4 november 2005, NJ 2006, 204 (Gebr. Van der Stroom/Staat), m.nt. Mok.

93  Zie ook Hof Leeuwarden 20 november 2012, LJN BY3635, r.0. 12. Dit arrest valt moeilijk te rijmen
met een paar maanden eerder door dit hof gewezen arrest; Hof Leeuwarden 5 juni 2012, LN
BW7551, r.o. 8, besproken door Ellian 2012.

94  Jansen in zijn noot onder HR 26 juni 2009, NJ 2009, 306 (gemeente Roermond/Vissers-
Ploegmakers), TBR 2009, p. 871-872; Jansen 2009, p. 135-138.

95  HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 31.
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van de procedurefout en de kring van partijen die de fout aanging echter
weinig betekenis toe te kennen. Grossmann zelf goot haar klacht in de
schending van het non-discriminatiebeginsel; zij verweet de aanbestedende
dienst de opdracht op Lauda Air te hebben toegeschreven.®® Hoewel bij deze
kwalificatie van de vermeende schending kanttekeningen kunnen worden
geplaatst, sprak het HvJ in zijn overwegingen voortdurend van “discrimi-
nerende specificaties”.®” Maar zelfs wanneer het HvJ zou hebben onderkend
dat de klachten van Grossmann in essentie betrekking hadden op dispro-
portionele eisen, dan nog biedt het arrest naar mijn mening geen steun voor
de opvatting van Jansen dat alleen plaats is voor toepassing van het leerstuk
van rechtsverwerking, wanneer de procedurefout alleen de klagende in-
schrijver aangaat. Disproportionele eisen gaan namelijk, net als de meeste
andere procedurefouten, niet één specifieke inschrijver aan. Proportionali-
teit ziet op de relatie tussen een eis en de aard en de omvang van de
opdracht en niet (tevens) op de inschrijver.®® Dat niet iedere inschrijver
door een disproportionele eis in zijn belangen wordt geschaad, doet daar
niet aan af. Ook daarin onderscheidt een disproportionele eis zich niet van
andere categorieén van procedurefouten, zoals discriminerende of voor
tweeérlei uitleg vatbare eisen of criteria.®® Ik zie in tegenstelling tot Jansen
in de Rechtsbeschermingsrichtlijnen, zoals uitgelegd door het HvJ in
Grossmann, geen beperking voor toepassing van het leerstuk van rechts-
verwerking tot bepaalde categorieén van procedurefouten.'*®

Dat de rechter door honorering van een beroep op rechtsverwerking een
procedurefout sauveert, is op zichzelf juist. Daar staat tegenover dat indien
aanbesteders voor bepaalde categorieén van procedurefouten principieel
een beroep op rechtsverwerking wordt ontzegd, opportunisme hoogtij kan
vieren.'** Aan dit probleem zou volgens Jansen tegemoet kunnen worden
gekomen door de aanbesteder een schadevergoedingsvordering toe te ken-
nen op de zwijgende inschrijver.'®* Ik waag te betwijfelen of deze oplossing
beantwoordt aan de behoeften van aanbesteders én inschrijvers. Bovendien
zoekt Jansen een grondslag voor de schadevergoedingsvordering in de

96 Hv] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 15. De verwijzende rechter nam deze
kwalificatie over in zijn prejudiciéle vragen; zie Hv] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann),
r.o. 22.

97  HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 23-40.

98  Zie bijv. art. 2.90 lid 5 Aanbestedingswet 2012.

99  Bij discriminerende eisen valt te denken aan een nationaliteitseis. Ook in geval van voor tweeérlei
uitleg vatbare eisen is er in de regel een aantal inschrijvers die, al dan niet bij toeval, uitgaat van
dezelfde uitleg als de aanbesteder. Ook dan is slechts een deel de inschrijvers door de procedurefout
benadeeld.

100  Onjuist is derhalve Hof Leeuwarden 20 november 2012, LN BY3635, r.o. 12.

101 Zie bijv. Hof Arnhem 27 oktober 2009, LJN BK1406, r.o. 16: “(...) de gemeente terecht heeft
opgemerkt dat de stellingname van [appellante] - kort samengevat: de uitkomst van de aanbeste-
dingsprocedure moet zijn dat ik de opdracht krijg, zit dat er niet in, dan moet de aanbestedings-
procedure ongeldig worden verklaard en moet die over, zodat ik een nieuwe kans krijg -
opportunistische trekken vertoont.”

102 Jansen 2010a, p. 4.
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aanbestedingsovereenkomst. Bij die grondslag heb ik bedenkingen.'*® Voor
zover al een grondslag voor een schadevergoedingsvordering is te vinden,
strandt een vordering al spoedig op eigen schuld.'®* De Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen strekken tot bescherming van inschrijvers en niet tot
bescherming van het algemeen belang.'®® De inschrijver die meent door
een procedurefout van de aanbestedende dienst te worden benadeeld, moet
zelf in actie komen. De objectieve handhaving van het Unierecht is in
handen van de Commissie,'°® niet in die van (opportunistische) inschrijvers.
Dat aanbestedende diensten hierdoor onder omstandigheden wegkomen
met een procedurefout, is niet anders. Dit komt wel vaker voor, bijvoorbeeld
wanneer een inschrijver een termijn laat verstrijken. Nationale vervalter-
mijn kunnen volgens vaste jurisprudentie van het HvJ ook door de
beugel.**”

De discussie over de reikwijdte van het leerstuk van rechtverwerking in
aanbestedingsgeschillen betreft in de tweede plaats de mate van proactiviteit
die van ondernemers mag worden verlangd.'°® Hierover valt in zijn alge-
meenheid weinig te zeggen. Er is naar mijn mening in ieder geval geen reden
om aan te nemen dat de rechter een beroep op rechtsverwerking alleen mag
honoreren, wanneer de feiten gelijk zijn als in Grossmann.'®® De Rechts-
beschermingsrichtlijnen voorzien niet in heldere criteria waaraan een be-
roep op rechtsverwerking eenvoudig kan worden getoetst. Rechtsverwerking
is binnen de randvoorwaarden van de (doelstelling van de) Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen en de beginselen van gelijkwaardigheid en effectiviteit een
kwestie van nationaal recht. Voor de beoordeling of er sprake is van
rechtsverwerking zijn telkens de omstandigheden van het geval beslis-
send.”® Vanzelfsprekend mogen de Rechtsbeschermingsrichtlijnen in ge-
schillen over Europese aanbestedingen niet uit het oog worden verloren.
Grossmann heeft geen directe gevolgen voor het Nederlandse stelsel van
rechtsbescherming,™ maar het arrest biedt wel een aantal gezichtspunten
die de rechter beter in staat stelt na te gaan of honorering van een beroep op
rechtsverwerking onder de omstandigheden van het geval de toets aan de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen kan doorstaan.'** Uit Grossmann blijkt dat
het HvJ de doelstelling van snelheid en doeltreffendheid hoog in het vaandel

103 Zie hoofdstuk 3, § 2.3.3. Ik verwerp de theorie dat enkel door het uitschrijven van een aanbesteding
een aanbestedingsovereenkomst tot stand komt.

104 Art. 6:101 BW. Aldus ook Jansen 2010a, p. 4.

105 Hv] EG 15 oktober 2009, C-275/08 (Commissie/Duitsland), r.o. 36. Zie ook hoofdstuk 5, § 3.2.2.

106 Met de inwerkingtreding van de WNErpe komt op dit terrein tevens een taak toe aan de Minister
van Economische Zaken.

107 Hoofdstuk 2, § 3.4.2. Zie o.a. Hv] EG 11 oktober 2007, C-241/06 (Limmerzahl), r.o. 50.

108 Ellian 2012, p. 523 e.v.; Knoups 2013, p. 25-26.

109 Vgl. Ellian 2012, p. 521-523.

110 Tjittes 2007, p. 28 en p. 37. Zie ook Hof Amsterdam 30 juli 2013, ECLI NL:GHAMS:2013:2318,
r.o. 3.6.

111 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2009, p. 593.

112 Hv] EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 35.
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heeft."'® Toepassing van het leerstuk van rechtsverwerking zal naar mijn
niet snel strijdig zijn met de Rechtsbeschermingsrichtlijnen.

3.4.3 De belangenafweging

De voorzieningenrechter maakt bij de beoordeling van een verzoek om een
voorlopige maatregel een afweging van de betrokken belangen.''* De
Rechtsbeschermingsrichtlijnen staan hem dit uitdrukkelijk toe."™ Bij de
belangenafweging kan de rechter meewegen of de inschrijver een proactieve
of juist een afwachtende houding heeft aangenomen.'® Dit lijkt in de
praktijk met name voor inschrijvers nadelig uit te kunnen pakken. Wanneer
de inschrijver niet proactief heeft gehandeld, maar de gestelde feiten
ontoereikend zijn om rechtsverwerking aan te nemen, kan de rechter de
vordering op grond van een afweging van de betrokken belangen alsnog
afwijzen.

3.4.4 De Kklachtplicht van artikel 6:89 BW

Ingevolge artikel 6:89 BW kan de schuldeiser op een gebrek in de prestatie
geen beroep meer doen, indien hij niet binnen bekwame tijd nadat hij het
gebrek heeft ontdekt of redelijkerwijs had moeten ontdekken, bij de schul-
denaar ter zake heeft gepresteerd. De klachtplicht van artikel 6:89 BW wordt
beschouwd als een uitwerking van het leerstuk van rechtsverwerking.''” De
ratio van de bepaling is dat de schuldenaar erop moet kunnen vertrouwen
dat de schuldeiser met bekwame spoed onderzoekt of de prestatie aan de
verbintenis beantwoordt en, indien dit niet het geval blijkt te zijn, het gebrek
met spoed aan de schuldenaar mededeelt."'®

De vraag of binnen ‘bekwame tijd’ is geprotesteerd, en meer in het algemeen of
aan de klachtplicht is voldaan, is niet in algemene zin te beantwoorden.
Opnieuw zijn de omstandigheden van het geval beslissend. Daarbij kunnen
onder meer de aard en de inhoud van de rechtsverhouding, de aard en de
waarneembaarheid van het gebrek en de deskundigheid van de schuldeiser
een rol spelen.’® Van groot belang is of de belangen van de schuldenaar zijn
geschaad en zo ja, in hoeverre. Die belangen kunnen onder meer de bewijs-
positie betreffen of de mogelijkheden om de gevolgen van het gestelde gebrek
te beperken.'*® Als de belangen van de schuldenaar niet zijn geschaad, zal er

113 HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann), r.o. 37.

114 Hoofdstuk 5, § 3.3.3.

115 Hoofdstuk 2, § 3.2.5.2.

116 Van de Meent 2006; Van Nouhuys 2006, p. 58; Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys
2009, p. 593.

117 Parl. Gesch. Boek 6, p. 317; Hof Leeuwarden 17 april 2012, LJN BW2958, r.o. 6.21.

118 Parl. Gesch. Boek 6, p. 317.

119 HR 8 februari 2013, LJN BY4600, r.0. 4.2.3-4.2.5. Zie uitgebreid hierover Van Cassel-van Zeeland
(Verbintenissenrecht I), art. 6:89 BW, aant. 16 en aant. 18.

120 HR 8 februari 2013, LJN BY4600, r.o. 4.2.6.
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niet spoedig voldoende reden zijn de schuldeiser een gebrek aan voortvarend-
heid te verwijten."** Anders dan de tekst van artikel 6:89 BW doet vermoeden,
is enkel tijdsverloop in de regel dus onvoldoende om een schending van de
klachtplicht aan te nemen.'**

Artikel 6:89 BW maakt deel uit van Afdeling 9 van Titel 1 van Boek 6 van het
BW en is van toepassing op alle verbintenissen.'*® De juridische grondslag
van de vordering doet niet ter zake. De schuldeiser kan een beroep op de
klachtplicht voor een vordering die feitelijk gegrond is op tekortschieten niet
omzeilen door dwaling of onrechtmatige daad in plaats van wanprestatie
aan zijn vordering ten grondslag te leggen.'**

Onzeker is of de klachtplicht van artikel 6:89 BW tevens van toepassing is op
de nakoming van rechtsplichten, waarvan de schending een onrechtmatige
daad kan opleveren. De vraag is of de nakoming van een rechtsplicht als een
‘prestatie’ in de zin van artikel 6:89 BW valt aan te merken. De Hoge Raad
heeft deze vraag nog niet beantwoord. Er zijn zowel argumenten voor als
tegen te bedenken.'?® Rechtsplichten moeten van verbintenissen worden
onderscheiden.’?® Met name gelet op plaats van de klachtplicht in Afdeling
9 van Titel 1 van Boek 6 van het BW, waarvan de werkingssfeer beperkt is tot
verbintenissen, ga ik er vooralsnog van uit dat artikel 6:89 BW niet van
toepassing is op de nakoming van rechtsplichten.”®” Als de klachtplicht
tevens toepassing zou vinden op de nakoming van rechtsplichten, is het nog
maar een kleine stap om de regeling van ingebrekestelling daarop eveneens
van toepassing te verklaren. Dit lijkt niet de bedoeling te zijn geweest van de
wetgevser, die wanprestatie en onrechtmatige daad afzonderlijk heeft gere-
geld.”

In aanbestedingsgeschillen kan artikel 6:89 BW in ieder geval toepassing
vinden, wanneer een aanbestedingsovereenkomst is gesloten en de aanbe-
steder een toerekenbare tekortkoming wordt verweten.'*® Of de aanbesteder
een beroep toekomt op de klachtplicht voor vermeende schendingen van
aanbestedingsrechtelijke rechtsplichten die met name uit de Aanbestedings-
wet 2012 voortvloeien, is afhankelijk van de nog onbeantwoorde vraag of
artikel 6:89 BW tevens van toepassing is op rechtsplichten. Zoals gezegd
meen ik dat dit niet het geval is.

121 HR 8 februari 2013, LJN BY4600, r.o. 4.2.4.

122 Zie ook Wissink in zijn conclusie voor HR 2 september 2011, NJ 2012, 75, punt 2.50.3: de
klachtplicht is geen “micro-verjaring”.

123 HR 8 februari 2013, LN BY4600, r.o. 4.2.1.

124 HR 23 november 2007, NJ 2008, 552 (Ploum/Smeets), r.o. 4.8.2.

125 Van Emden & De Haan 2013, p. 93-95.

126  Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 6-11; Van Nispen 1978, p. 8-10. Zie ook hoofdstuk 5, § 3.2.3.
127  Zie ook Wissink in zijn conclusie voor HR 2 september 2011, NJ 2012, 75, punt 2.50.5, volgens wie
behoefte bestaat aan nadere afbakening en behoedzaamheid bij toepassing van art. 6:89 BW.

128 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I, nr. 10.
129 Zie over de totstandkoming van een aanbestedingsovereenkomst hoofdstuk 3, § 2.3.4.
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Doordat enerzijds rechters bereid zijn een beroep op rechtsverwerking te
honoreren, wanneer de potenti€le inschrijver nalaat proactief te han-
delen,'3° terwijl anderzijds voor toetsing aan de klachtplicht net als voor
rechtsverwerking van belang is of de aanbesteder in zijn belangen is
geschaad, zal toepassing van beide leerstukken in aanbestedingsgeschillen
vaak tot dezelfde uitkomst leiden. Hierdoor is de behoefte van aanbesteders
aan de Kklachtplicht van artikel 6:89 BW waarschijnlijk niet erg groot.
Niettemin kan de klachtplicht voordelen bieden ten opzichte van het leer-
stuk van rechtsverwerking,"* onder meer in de bewijssfeer."3*> Een beroep
op artikel 6:89 BW is dus zeker de overweging waard. Wanneer een
aanbestedingsgeschil onder de werkingssfeer van een van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen valt, zal het beroep op de klachtplicht aan de toepasselijke
richtlijn moeten worden getoetst.

130 Zie hiervoor § 3.4.2.

131 Van Cassel-van Zeeland (Verbintenissenrecht I), art. 6:89 BW, aant. 5.

132 De stelplicht en de bewijslast rusten bij een beroep op rechtsverwerking op de aanbesteder. De
stelplicht en de bewijslast van het tijdig protesteren rusten op de inschrijver; zie HR 23 november
2007, NJ 2008, 552 (Ploum/Smeets), r.o 4.8.4; HR 8 februari 2013, LJN BX7195, r.o. 3.6.



8 Slotbeschouwing

1 INLEIDING

Het onderzoek naar het Nederlandse stelsel van rechtsbescherming bij
aanbestedingen is bijna ten einde gekomen. Dit hoofdstuk bevat een slot-
beschouwing. Het doel van dit hoofdstuk is niet zozeer om de voorgaande
hoofdstukken samen te vatten, maar om op basis van de onderwerpen die in
dit onderzoek aan de orde zijn gekomen, antwoorden te vinden op de in de
inleiding geformuleerde onderzoeksvragen. Daarbij komen in het bijzonder
de geconstateerde knelpunten aan de orde.

In paragraaf 2 wordt aandacht besteed aan de vraag of het Nederlandse
stelsel van rechtsbescherming voldoet aan de door het Unierecht gestelde
eisen. Paragraaf 3 is gewijd aan de coherentie van het Nederlandse stelsel
van rechtsbescherming bij aanbestedingen.

2 DE CONFORMITEIT VAN HET NEDERLANDSE STELSEL VAN
RECHTSBESCHERMING BIJ AANBESTEDINGEN MET HET UNIERECHT

2.1 INLEIDING

Het aanbestedingsrecht heeft diepe wortels in het Unierecht. Het Unierecht
oefent wezenlijke invloed uit op de nationale rechtsorden van lidstaten, in
het bijzonder op het gebied van rechtsbescherming bij aanbestedingen,
waarvoor de Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn vastgesteld. In deze para-
graaf wordt nagegaan in hoeverre de Nederlandse wetgever erin is geslaagd
de door het Unierecht gestelde eisen in zijn nationale rechtsstelsel te
implementeren.

De volgende onderwerpen komen in deze paragraaf aan de orde: schade-
vergoeding (paragraaf 2.2), bewijs (paragraaf 2.3), voorlopige maatregelen
in kort geding en vernietiging van besluiten (paragraaf 2.4) en de vernieti-
ging van overeenkomsten (paragraaf 2.5).

2.2 SCHADEVERGOEDING
Artikel 2 1lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen gebiedt lidstaten

ervoor te zorgen dat inschrijvers schadevergoeding kunnen vorderen voor
schendingen van de Europese aanbestedingsregels. Deze bepaling was in de
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Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren een van de meest vernieu-
wende elementen.' Inmiddels is lidstaataansprakelijkheid een beginsel dat
sterk verankerd ligt in het systeem van het VWEU.® De tegenstrijdige
jurisprudentie over artikel 2 lid 1 sub ¢ van de Rechtsbeschermingsrichtlijn
klassieke sectoren, waardoor onzeker is of de voorwaarden voor lidstaat-
aansprakelijkheid bepalend zijn of dat de invulling aan de procedurele
autonomie van lidstaten is overgelaten,® is opvallend, maar voor Nederland
weinig relevant. Onrechtmatige daad biedt een deugdelijke grondslag voor
een schadevergoedingsvordering. Artikel 6:162 BW stelt minder zware eisen
dan de voorwaarden voor lidstaataansprakelijkheid, zodat het gelijkwaar-
digheidsbeginsel de rechter dwingt de aansprakelijkheid van aanbestedende
diensten aan de hand van de voorwaarden van artikel 6:162 BW te
beoordelen.* Uit Strabag volgt dat de aansprakelijkheid van aanbestedende
diensten niet afhankelijk mag worden gesteld van schuld.®> Dit resultaat kan
eenvoudig worden bereikt met behulp van een richtlijnconforme interpre-
tatie van de in artikel 6:162 lid 3 BW bedoelde verkeersopvattingen. Voor
toerekening van een onrechtmatige daad op grond van de verkeersopvat-
tingen is schuld in de zin van verwijtbaarheid immers niet nodig.®

De Rechtsbeschermingsrichtlijnen bevatten geen regels over de hoogte van de
toe te kennen schadevergoeding. Op de bepaling van de omvang van de
schadevergoeding voor schendingen van de aanbestedingsregels door aanbe-
stedende diensten is Titel 10, Afdeling 10 van Boek 6 van het BW van
toepassing. Inschrijvers kunnen op basis van deze regeling hun schade volledig
vergoed krijgen. Wanneer de schade moeilijk is aan te tonen, doordat onzeker
is of de opdracht zonder schending aan de benadeelde inschrijver zou zijn
gegund, is er plaats voor vergoeding van het verlies van een kans op gunning.”
Het schadevergoedingsrecht is in overeenstemming met het Unierecht.
Artikel 2 1lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren bevat een
specifieke regeling voor toekenning van een vergoeding van offertekosten.
Deze bepaling is niet in het Nederlandse recht geimplementeerd. Hoewel het
bestaande schadevergoedingsrecht door middel van een richtlijnconforme
interpretatie een grondslag lijkt te bieden voor een vordering tot vergoeding
van offgrtekosten, is wetgeving nodig om dit implementatiegebrek te ver-
helpen.

Hoofdstuk 2, § 3.2.5.4.

Hoofdstuk 2, § 2.7.

Hoofdstuk 2, § 3.2.5.4.

Hoofdstuk 4, § 2.2.

Hv] EU 30 september 2010, C-314/09 (Strabag), r.o. 34.
Hoofdstuk 4, § 2.3.3.

Hoofdstuk 4, § 3.4.3.

Hoofdstuk 4, § 5.3.

(e e S S
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2.3 BEWILJS

Bewijs is een kwestie die binnen de randvoorwaarden van effectieve rechts-
bescherming, gelijkwaardigheid en effectiviteit aan de procedurele autonomie
van lidstaten is overgelaten.” De Nederlandse regeling lijkt in overeenstem-
ming te zijn met het Unierecht. Weliswaar is het leveren van bewijs in
aanbestedingsgeschillen in de regel geen eenvoudige opgave, maar dit komt
doordat de bewijslast op grond van de toepasselijke regels nu eenmaal vaak op
de benadeelde inschrijver rust. Bovendien worden de instrumenten die
rechters ten dienste staan om tegemoet te komen aan de bewijslast van
benadeelde inschrijver niet benut. Het gaat met name om het aannemen
van een verzwaarde motiveringsplicht voor de aanbestedende dienst en het
gebruik van rechterlijke vermoedens.™

Voorts zou de rechter vaker gebruik kunnen maken van het rechterlijk bevel
van artikel 22 Rv. Het effectiviteitsbeginsel dwingt de rechter namelijk de
inschrijver die in bewijsnood verkeert te hulp te schieten, door alle proce-
durele middelen te benutten die hem ten dienste te staan om de feiten boven
water te krijgen die van belang zijn voor de beslechting van het geschil."* Het
HvJ heeft de nationale rechter in Varec voor een lastig dilemma gesteld.
Enerzijds moet de nationale rechter kunnen beschikken over alle informatie
die vereist is om met volledige kennis van zaken uitspraak te kunnen doen,
waaronder de vertrouwelijke informatie.'* De rechter kan dit bereiken door
artikel 22 Rv toe te passen en een beroep op ‘dwingende redenen’ te
passeren. Anderzijds moet de rechter voorkomen dat vertrouwelijke infor-
matie uit inschrijvingen ter kennis van derden wordt gebracht. Artikel 22 Rv
biedt weliswaar de mogelijkheid van beperkte kennisneming van informatie,
maar hiervoor is volgens de jurisprudentie van de Hoge Raad de uitdruk-
kelijke toestemming van partijen nodig.'®> Het HvJ heeft erkend dat be-
perkte kennisneming mogelijk in strijd is met het beginsel van hoor en
wederhoor, zoals onder meer neergelegd in artikel 6 EVRM, maar heeft het
vervolgens aan de nationale rechter overgelaten om de verschillende belan-
gen af te wegen. Een oordeel van het EHRM over dit dilemma is wenselijk.

2.4 VOORLOPIGE MAATREGELEN IN KORT GEDING EN VERNIETIGING VAN
BESLUITEN

Voorlopige maatregelen in kort geding zijn cruciaal voor de effectieve
rechtsbescherming van inschrijvers. Het besluit waarbij de inschrijver wordt
aangewezen met wie de aanbestedende dienst een overeenkomst wil sluiten,
moet voorafgaand aan de totstandkoming van de overeenkomst kunnen

9 Hoofdstuk 4, § 4.1.

10  Hoofdstuk 4, § 4.2.1.

11 Hoofdstuk 4, § 4.3.2.

12 Hv] EG 14 februari 2008, C-450/06 (Varec), r.o. 53.
13 Hoofdstuk 4, § 4.3.2.
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worden vernietigd. De voorwaarden voor het treffen van een voorlopige
maatregel en de vernietiging van besluiten zijn binnen de randvoorwaarden
van effectieve rechtsbescherming, gelijkwaardigheid en effectiviteit aan de
procedurele autonomie van lidstaten overgelaten. Het rechterlijk bevel en
verbod zijn in combinatie met het civiele kort geding een effectief middel om
ongedaanmaking van gunningsbeslissingen te bewerkstelligen.'# De burger-
lijke rechter kan niet zelf beslissingen van aanbestedende diensten ‘vernie-
tigen’, maar wel aanbestedende diensten dwingen op beslissingen terug te
komen. Aannemelijk is dat dit systeem de toets aan artikel 2 lid 1 sub b van
de Rechtsbeschermingsrichtlijnen kan doorstaan."

2.5 VERNIETIGING VAN OVEREENKOMSTEN

De Wijzigingsrichtlijn dwong de Nederlandse wetgever in actie te komen
door wetgeving vast te stellen. De implementatiemaatregelen zijn uiteinde-
lijk in de Aanbestedingswet 2012 terecht gekomen. In hoofdlijnen voldoen
zij aan de door de Wijzigingsrichtlijn gestelde eisen. Er zijn twee knelpunten
aan te wijzen.

Ten eerste valt te wijzen op de definitie van ‘betrokken inschrijver’ in
artikel 2.128 lid 2 van de Aanbestedingswet 2012. De Aanbestedingswet
2012 bevat geen vervaltermijnen voor het instellen van een rechtsmiddel
tegen de beslissing tot uitsluiting als bedoeld in artikel 2.103 van de
Aanbestedingswet 2012. De in artikel 2.128 lid 2 van de Aanbestedingswet
2012 bedoelde situatie waarin niet langer een rechtsmiddel openstaat, kan
zich alleen voordoen, wanneer de aanbestedende dienst zelf een vervalter-
mijn heeft bedongen of wanneer de inschrijver al in een eerder stadium, dus
voor de mededeling van de gunningsbeslissing, zonder succes een rechts-
middel heeft aangewend tegen zijn uitsluiting.*®

Ten tweede is de Nederlandse wetgever vergeten artikel 2 lid 3 van de
Rechtsbeschermingsrichtlijnen volledig te implementeren. Artikel 2.131 van
de Aanbestedingswet 2012 bepaalt dat wanneer binnen de verplichte op-
schortingstermijn als bedoeld in artikel 2.127 lid 1 van de wet een onmiddel-
lijke voorziening bij voorraad is gevraagd, de aanbestedende dienst de met
de gunningsbeslissing beoogde overeenkomst niet mag sluiten, voordat de
rechter uitspraak heeft gedaan. Een pendant van artikel 2.131 van de
Aanbestedingswet 2012 voor de in acht te nemen opschortingstermijn in
geval van vrijwillige publicatie van een onderhandse gunning en de gunning
van opdrachten op basis van een raamovereenkomst of dynamisch aankoop-
systeem ontbreekt. Dit implementatiegebrek kan alleen door wetgeving
worden hersteld."”

14  Hoofdstuk 5, § 3.2 en § 3.3.
15 Hoofdstuk 2, § 3.2.5.3.

16  Hoofdstuk 6, § 2.4.4.

17 Hoofdstuk 6, § 3.3
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In dit verband moet tot slot worden gewezen op de gebrekkige implemen-
tatie van artikel 41 lid 1 van de Aanbestedingsrichtlijn klassieke sectoren.'®
De verplichting van de aanbestedende dienst om inschrijvers gemotiveerd in
kennis te stellen van de beslissing om de opdracht niet te gunnen is bij de
totstandkoming van de Aanbestedingswet 2012 - waarschijnlijk onbedoeld -
vervallen. Dit implementatiegebrek moet worden hersteld.*®

3 DE COHERENTIE VAN HET NEDERLANDSE STELSEL VAN
RECHTSBESCHERMING BIJ AANBESTEDINGEN

3.1 INLEIDING

Richtlijnen zijn verbindend ten aanzien van het resultaat, maar laten de keuze
voor de vorm en de middelen over aan lidstaten.”® De Rechtsbeschermings-
richtlijnen stellen lidstaten bij de implementatie van de daarin voorgeschre-
ven maatregelen voor de uitdaging de coherentie van hun recht te bewaken. In
deze paragraaf wordt nagegaan in hoeverre de Nederlandse wetgever erin is
geslaagd een coherent stelsel van rechtsbescherming bij aanbestedingen tot
stand te brengen. Daarbij komt zowel de ‘externe’ (paragraaf 3.2) als de
‘interne’ dimensie (paragraaf 3.3) van coherentie aan bod.

3.2 DE ‘EXTERNE’ DIMENSIE VAN EEN COHERENT STELSEL VAN
RECHTSBESCHERMING BIJ AANBESTEDINGEN

De ‘externe’ dimensie van coherentie ziet op de inpasbaarheid in ons
nationale recht van de door het Unierecht voorgeschreven instrumenten
die ondernemers ten dienste staan om naleving van de aanbestedingsregels
af te dwingen.*' De potenti€le dreiging die van het Unierecht, in het
bijzonder het effectiviteitsbeginsel, uitgaat voor de coherentie van nationaal
recht is door Barkhuysen uiteengezet.>*> Op het terrein van rechtsbescher-
ming bij aanbestedingen is deze dreiging nog groter, doordat de Rechts-
beschermingsrichtlijnen specifieke eisen stellen aan de rechtsstelsels van
lidstaten, die aanmerkelijk verder gaan dan de algemene beginselen van
effectieve rechtsbescherming, gelijkwaardigheid en effectiviteit.

Bij de beoordeling van de invloed van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen op
de coherentie van het Nederlandse stelsel van rechtsbescherming kan
onderscheid worden gemaakt tussen de situatie voor en na de implementatie
van de Wijzigingsrichtlijn.

18  Zie ook art. 49 lid 1 Aanbestedingsrichtlijn nutssectoren.
19  Hoofdstuk 6, § 2.4.5.

20  Hoofdstuk 2, § 3.5.3.

21  Hoofdstuk 1, § 2.

22 Barkhuysen 2006, p. 12 e.v.
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De mate waarin de oorspronkelijke bepalingen van de Rechtsbeschermings-
richtlijnen afbreuk doen aan de coherentie van het Nederlandse stelsel van
rechtsbescherming is beperkt. Nederlandse rechters moeten bij de toepas-
sing van hun nationale (proces)recht rekening houden met de uitleg die het
HvJ in zijn jurisprudentie aan de Rechtsbeschermingsrichtlijnen heeft ge-
geven. Dit kan er onder omstandigheden toe leiden dat de rechter met
behulp van een richtlijnconforme interpretatie de regels van het BW op een
andere dan de gebruikelijke wijze moet interpreteren. Een voorbeeld hier-
van is het belangvereiste van artikel 3:303 BW. Wanneer een samenwer-
kingsverband van ondernemers op een aanbesteding heeft ingeschreven,
wordt een afzonderlijk lid van dit samenwerkingsverband dat zelfstandig
een kort geding aanspant tegen de aanbestedende dienst niet-ontvankelijk
verklaard. Voor een schadevergoedingsvordering is deze beperking van de
toegang tot de bevoegde beroepsinstantie echter niet geoorloofd.*® Naar
Nederlands recht bestaat er geen grond voor dit principié€le onderscheid.
De beperkte inbreuk van de oorspronkelijke bepalingen van de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen op de coherentie van ons nationale recht is verklaarbaar door
de terughoudende opstelling van de Nederlandse wetgever bij het vaststellen
van nieuwe, specifieke wetgeving voor de implementatie van de Rechtsbe-
schermingsrichtlijnen.®* Wanneer specifieke wetgeving voor rechtsbescher-
ming bij (Europese) aanbestedingen ontbreekt, is de nationale rechter
aangewezen op het bestaande recht. Dan geschiedt de inpassing van de door
de Rechtsbeschermingsrichtlijnen voorgeschreven maatregelen op natuurlijke
wijze.

Voor de implementatie van de Wijzigingsrichtlijn was vaststelling van
nieuwe wetgeving een absolute noodzaak. De nationale rechter kon niet
terugvallen op bestaande instrumenten. Het gevolg hiervan is dat specifiek
op het gebied van de aanbesteding van overheidsopdrachten die onder de
werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen vallen, een verplichte
opschortingstermijn van ten minste tien of vijftien dagen en de sanctie van
‘onverbindendheid’ moesten worden geintroduceerd.®® Vanuit het oogpunt
van coherentie zijn bij de introductie van deze regels voor een specifiek
terrein kanttekeningen te plaatsen, maar het Unierecht liet lidstaten geen
andere keuze.?® Bovendien zijn de introductie van de verplichte opschor-
tingstermijn en de sanctie van ‘onverbindendheid’ verklaarbaar vanuit de
specifieke context van een aanbestedingsprocedure, waarin in het bijzonder
behoefte bestaat aan precontractuele rechtsmiddelen.?” Indien buiten de

23 Hoofdstuk 7, § 2.4.

24  Hoofdstuk 3, § 1.

25  Strikt genomen volgt de verplichting om een ‘standstill-termijn’ in acht te nemen al uit de
oorspronkelijke Rechtsbeschermingsrichtlijnen, maar in de Wijzigingsrichtlijn is deze verplichting
uitgewerkt.

26  Lidstaten lijken bovendien de vaststelling van de Wijzigingsrichtlijn over zichzelf te hebben
afgeroepen door niet op te treden tegen ‘onwettige onderhandse gunningen’ en de ‘wedloop naar
ondertekening van overeenkomsten’; zie hoofdstuk 2, § 3.4.1.

27  Hoofdstuk 2, § 3.5.2; hoofdstuk 5, § 1.



Hoofdstuk 8 255

rechtsbescherming bij aanbestedingen niet, althans niet in dezelfde mate,
behoefte bestaat aan vergelijkbare voorzieningen, is een specifieke regeling
voor rechtsbescherming bij aanbestedingen te rechtvaardigen. Verdedigbaar
is dat van een inbreuk op de coherentie van recht geen sprake is.?®

Op één specifiek onderdeel maken de implementatiemaatregelen ten be-
hoeve van de Wijzigingsrichtlijn onnodig inbreuk op de coherentie van ons
nationale recht. Het gaat om artikel 2.129 van de Aanbestedingswet 2012,
dat bepaalt dat de mededeling van de gunningsbeslissing geen aanvaarding
inhoudt van het aanbod van een ondernemer. Artikel 2.129 van de Aanbeste-
dingswet 2012 en artikel 6:217 lid 1 BW, dat bepaalt dat een overeenkomst
tot stand komt door aanbod en aanvaarding, kunnen onder omstandigheden
tot tegenstrijdige resultaten leiden.*® Artikel 2.129 van de Aanbestedingswet
2012 is overbodig. Een noodzaak om voor de totstandkoming van overeen-
komsten die overheidsopdrachten zijn, afwijkende regels vast te stellen,
ontbreekt.3°

3.3 DE ‘INTERNE’ DIMENSIE VAN EEN COHERENT STELSEL VAN
RECHTSBESCHERMING BIJ AANBESTEDINGEN

De ‘interne’ dimensie van coherentie ziet op de samenhang tussen rechts-
bescherming bij Europese aanbestedingen enerzijds en rechtsbescherming
bij nationale (en particuliere) aanbestedingen anderzijds.®' Bij de ‘interne’
coherentie van rechtsbescherming bij aanbestedingen zijn de nodige kant-
tekeningen te plaatsen.

Ten eerste valt te wijzen op de in de vorige paragraaf besproken gevolgen
van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen voor de ‘externe’ coherentie van ons
nationale recht. Een richtlijnconforme interpretatie kan tevens gevolgen
hebben voor de ‘interne’ coherente van rechtsbescherming bij Europese
aanbestedingen enerzijds en nationale en particuliere aanbestedingen an-
derzijds.?* In geschillen over nationale of particuliere aanbestedingen is een
richtlijnconforme interpretatie immers niet aan de orde.

Ten tweede valt te wijzen op de regeling voor vergoeding van offertekosten
in artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren. Onver-
klaarbaar is dat deze bepaling geen pendant heeft in de Rechtsbescher-
mingsrichtlijn klassieke sectoren. Er is dan ook al eens gepleit voor analoge
toepassing van artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen nuts-
sectoren.?3 Tk heb betoogd dat artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermings-
richtlijn nutssectoren implementatie behoeft in het Nederlandse recht.3* De
wetgever zou ter gelegenheid daarvan ten minste in overweging moeten

28  Hoofdstuk 1, § 2.

29  Hoofdstuk 3, § 2.2.

30 Hoofdstuk 3, § 2.2.

31  Hoofdstuk 1, § 2.

32 Hoofdstuk 7, § 2.4.

33  Caranta 2011b, p. 171.
34  Hoofdstuk 4, § 5.3.
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nemen om de werkingssfeer van de regeling voor vergoeding van offerte-
kosten uit te breiden tot aanbestedingen die onder de werkingssfeer van de
Rechtsbeschermingsrichtlijn klassieke sectoren vallen. De werkingssfeer van
de regeling zou zelfs tot nationale aanbestedingen kunnen worden uitge-
breid. Denkbaar is tot slot de werkingssfeer te beperken tot aanbestedingen
die onder de werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssecto-
ren vallen. Artikel 2 lid 7 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren is
namelijk een merkwaardige, paradoxale bepaling.3> Misschien is het beter
de werkingssfeer daarvan zoveel mogelijk te beperken. Er zijn kortom
verschillende opties. Waar het om gaat is dat de wetgever bewuste keuzes
maakt.

Ten derde valt te wijzen op de verplichte opschortingstermijn van artikel 2.1277
en de vernietigbaarheid van overeenkomsten op grond van artikel 4.15 en de
daarmee verband houdende bepalingen in de Aanbestedingswet 2012. De
werkingssfeer van deze voorzieningen is beperkt tot aanbestedingen die onder
de werkingssfeer van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen vallen. Hoewel die
beperkte werkingssfeer tot aanmerkelijke verschillen leidt tussen rechtsbe-
scherming bij Europese aanbestedingen enerzijds en nationale aanbestedin-
gen anderzijds, is hij in mijn ogen wel te rechtvaardigen. De in de
Wijzigingsrichtlijnen geintroduceerde voorzieningen kunnen ingrijpende ge-
volgen hebben voor gesloten overeenkomsten, zowel voor aanbestedende
diensten als hun wederpartijen.3® Toepassing van die voorzieningen op
opdrachten beneden de drempelwaarde zou als disproportioneel kunnen
worden beschouwd.

In de praktijk plegen aanbestedende diensten bij nationale aanbestedingen
onverplicht een opschortingstermijn in acht te nemen.?” Die opschortings-
termijn heeft net als de verplichte opschortingstermijn van artikel 2.127 van de
Aanbestedingswet 2012 tot doel inschrijvers gelegenheid te bieden een rechts-
middel aan te wenden, voordat een overeenkomst wordt gesloten. Het ligt in
voorkomend geval in de rede de motiveringsplicht van artikel 2.130 van de
Aanbestedingswet 2012 en het verbod op aanvulling van de motivering van de
gunningsbeslissing analoog toe te passen.® Dit bevordert de coherentie van
rechtsbescherming bij Europese en nationale aanbestedingen.

Ten vierde is (forse) kritiek mogelijk op de regeling van artikel 2.57 van de
Aanbestedingswet 2012, die betrekking heeft op de vertrouwelijkheid van
informatie. Informatie die in nationale aanbestedingen door inschrijvers is
verstrekt, verdient een gelijk niveau van bescherming als informatie die in

35  Hoofdstuk 4, § 5.1.

36 Hoofdstuk 6.

37  Wanneer het ARW 2012 op grond van art. 1.22 Aanbestedingswet 2012 verplicht van toepassing is
verklaard, is de aanbestedende dienst in veel procedures in beginsel verplicht een opschortings-
termijn in acht te nemen; zie o.a. art. 2.27.2 en art. 3.30.2 ARW 2012. In de regeling van de
onderhandse procedure in hoofdstuk 7 ARW 2012 ontbreekt een opschortingstermijn.

38  Hoofdstuk 6, § 2.4.
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Europese aanbestedingen is verstrekt. De regeling van artikel 2.57 van de
Aanbestedingswet 2012 hoort dus thuis in deel 1 van de wet.?° Het door de
wetgever gemaakte onderscheid doet onnodig afbreuk aan de coherentie van
rechtsbescherming bij aanbestedingen.

Ten vijfde doet zich een bijzondere situatie voor ten aanzien van de toepasse-
lijkheid van algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Veel, maar niet alle
aanbestedende diensten zijn overheden. Van die overheden zijn bovendien
alleen aanbestedende diensten waarvan de bestuursorganen zogenaamde a-
bestuursorganen zijn, bij aanbestedingen gebonden aan de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur.*® Hierdoor gelden afhankelijk van het karakter
van de aanbestedende dienst verschillende regels voor de rechtsbescherming
bij aanbestedingen. Dit verschil staat los van het onderscheid tussen Europese
en nationale aanbestedingen en wordt mede veroorzaakt door de definitie van
het begrip ‘aanbestedende dienst’, dat afwijkt van het Nederlandse begrip
bestuursorgaan. De beperkte reikwijdte van algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur berust op een bewuste keuze van de wetgever, die te recht-
vaardigen is.*' Van een gebrek aan coherentie is dus geen sprake, maar het
komt de uniformiteit van de rechtsbescherming bij aanbestedingen niet ten
goede.

Het onderscheid tussen a-bestuursorganen en b-bestuursorganen is tevens
relevant voor de toepassing van de Wob in relatie tot aanbestedingen. Op b-
bestuursorganen is de Wob slechts van toepassing, voor zover sprake is van
de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid.** Het houden van
een aanbesteding is geen uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid,*® zodat een verzoek om informatie met betrekking tot een aanbeste-
ding in beginsel niet aan een b-bestuursorgaan kan worden gericht. Voor
verzoeken aan a-bestuursorganen geldt deze beperking niet.**

39  Hoofdstuk 4, § 4.3.4.5.

40  Hoofdstuk 3, § 4.3.

41 Hoofdstuk 3, § 4.3.

42 Daalder 2011, p. 119 en p. 130. Zie over het onderscheid tussen a- en b-bestuursorganen
hoofdstuk 3, § 4.3.

43 HR 4 april 2003, NJ 2004, 35 (RZG/Comformed), r.o. 3.4.2; zie tevens hoofdstuk 3, § 4.3.

44  Hoofdstuk 4, § 4.3.4.2.






Summary

‘Legal protection of entrepeneurs in procurement procedures’

The subject of this research is legal protection of entrepreneurs in relation to
procurement procedures. In this research two questions are paramount. The first
one is whether the Dutch system of law with respect to legal protection meets the
requirements set by European Union law. The second one whether the Dutch system
of law with respect to legal protection is coherent. The membership of the Nether-
lands of the European Union demands national law to be in conformity with
European Union law. Coherence serves material equality and legal certainty.
Chapter 2 is devoted to the framework under European law for legal protection in
relation to procurement procedures. Procurement law has deep roots in European
law, in the TFEU as well as in the Directives 2004/17/EC and 2004/18/EC. In Court
of Justice case-law principles have evolved which influence the legal protection of
entrepreneurs in relation to procurement procedures that fall within the European
procurement regulations. A central principle is the principle of effective legal
protection, which has meanwhile been laid down in Article 47 of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union. This principle sets preconditions to the
national law of member states. Within the scope of these preconditions the member
states enjoy procedural autonomy, which is limited by the principle of equivalence
and the principle of effectiveness. Another major principle is member state liability,
pursuant to which member states are liable for violations of European Union law.
In the Commission’s view the national law of the member states offered insufficient
effective law protection in relation to procurement procedures. For this reason
specifically in the field of procurement law two directives were established: Directive
89/665/EEC for procurement procedures that fall within the scope of Directive
2004/18/EC and Directive 92/13/EEC for procurement procedures that fall within
the scope of Directive 2004/17/EG. It involves minimum harmonisation directives.
The directives inter alia set requirements to the circle of persons who may be
regarded as interested parties in the lawful execution of their duties and determine
which provisions entrepreneurs must have at their disposal to challenge decisions
made by the contracting authorities. Directives 89/665/EEC and 92/13/EEC give
rise to questions about their relation to the general principles of effective legal
protection, equivalence and effectiveness that have evolved from Court of Justice
case-law.

The Directives 89/665/EC and 92/13/EEC were tightened in 2007 by means of
Directive 2007/66/EC. Directive 2007/66/EC codifies and specifies Court of Justice
case-law relating to suspense and expiry terms that must be observed by the
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contracting authorities after the contract has been awarded. Moreover it introduces
the sanction of ‘non-binding’ with regard to contracts that have been concluded
without prior publication of a contract notice in the Official Journal of the European
Union or in case the term of suspension has not been observed.

In chapter 3 the framework under national law is dealt with. Where legal protection
of entrepreneurs is at issue the award decision plays a central role. Contrary to what
is often generally assumed the award decision is not a decision in preparation of a
legal act under private law within the meaning of Article 8:3 (2) of the General
Administrative Law Act. The legal relationship between the contracting party and the
tenderers is a precontractual legal relationship. The norms that govern this legal
relationship may result in a duty for contracting parties that do not fall under the
scope of the Directives 2004/18/EC or 2004/17/EC and the Public Procurement Act
2012 to observe the principles pertaining to procurement law. Apart from that the
norms that govern the precontractual stage may limit the freedom of the contracting
party to withdraw a procurement procedure or an award decision. Even though the
legal relationship between the contracting party and the tenderer is a precontractual
relationship, the contracting party is in principle at liberty to lay down aspects of the
procurement procedure in a contract. The latter in this research shall be referred to
as a ‘procurement contract’.

A lot of contracting parties are authorities. They are not only bound to the
procurement rules and the private-law norms that govern the precontractual legal
relationship between the contracting party and the tenderers, but also to the general
principles of sound administration. The general principles of sound administration
are the principles against which the acts of contracting parties can be tested directly,
yet they can also colour private-law norms. In case-law with regard to procurement
disputes the general principles of sound administration do not play a prominent role.
Chapter 4 is about the claim for damages. Pursuant to Dutch law the basis for a claim
for damages because of violation of the procurement rules is a tortious act, which is
regulated in Article 162 of Book 6 of the Dutch Civil Code. As far as a procurement
contract has been concluded, attributable failure to perform, as provided for in
Article 74 of Book 6 of the Dutch Civil Code, may under circumstances serve as the
basis. The stipulation as to the extent of the damages, applicable to tortious act as
well as to attributable failure to perform, is provided for in Title 10, Part 10 of Book 6
of the Dutch Civil Code. The initial starting point is that the loss is fully compensated
for. Should the contract have been awarded definitely, the disadvantaged tenderer
claims lost revenue. Should the procurement procedure have been withdrawn, the
disadvantaged tenderer claims costs incurred. In procurement disputes causation
problems often occur. It may be difficult for a tenderer to prove that the contract
should have been awarded to him whereas the procurement rules were not violated.
Where appropriate the “loss of chance” doctrine offers the judge the possibility to
allow damages in the form of a percentage of the loss incurred.

To claims for damages the ordinary evidence rules of the Code of Civil Procedure apply.
For the major part the burden of proof lies with the disadvantaged entrepreneur.
Supreme Court case-law offers judges the possibility to lighten the burden of proof of
entrepreneurs or, in rare cases, to even reverse it.
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Moreover entrepreneurs may avail themselves of a number of instruments to collect
evidence. The court order under Article 22 of the Civil Code of Procedure, the duty to
submit exhibits under Article 843 under a of the Civil Code of Procedure and the
Public Access Act may come to mind in this respect. Application of these instruments
is not an easy task. In Varec the Court of Justice decided that the body having
appellate jurisdiction must dispose of all information required for a judgment to be
pronounced with comprehensive knowledge of affairs, amongst which information of
a confidential nature." At the same time the judge must treat that information
confidentially and parties must not be allowed to simply obtain knowledge thereof.
This creates tension in relation to the right to a fair trial as legally enshrined in
Article 6 ECHR (and Article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the
European Union). The relation between the various regulations with regard to
publication is complex partly owing to the confidentiality rule pursuant to Article
2 paragraph 57 of the Public Procurement Act 2012.

The right to a reimbursement of the costs involved with preparing the tender as laid
down in Article 2 (7) of the Directive 92/13/EEC has not been specifically provided
for in Dutch law. With the aid of an interpretation of the “loss of chance” doctrine
that is in conformity with the directive and considering Article 97 of Book 6 of the
Dutch Civil Code, the judge may allow damages representing the costs of preparing
the tender to disadvantaged entrepreneurs. In that case interpretation in conformity
with the directive can merely be a temporary ancillary instrument. Legislation is
required to restore the lack of implementation in Dutch legislation.

In Chapter 5 interim measures in interlocutory proceedings are discussed. In the
system of Directives for legal protection and law practice they hold a central position.
Within the scope of preconditions of equivalence, effectiveness and effective legal
protection the conditions that must be met before interlocutory proceedings can be
ordered and before decisions can be set aside are left to national law.

Compliance with the procurement rules can be enforced by means of a court order or
ban. The court order and ban are provided for in Article 296 of Book 3 of the Dutch
Civil Code. The conditions that apply to imposing a court order or ban are for a major
part similar to those that apply to the granting of damages. The entrepreneur who
claims an order or a ban on the basis of a legal obligation pertaining to procurement
law is not obliged to prove that a loss has been suffered. He must make it plausible
though that he may suffer a loss in the event that no court order or ban is given. In so
far as the court order or ban is based on a contractual commitment lighter conditions
apply. The entrepreneur claiming the order or ban, is in that case not obligated to
make it plausible that the lack of a court order or ban implies that he may suffer a
loss. A claim may under circumstances be rejected on the grounds of misuse of
authority though.

Interlocutory proceedings are provided for in Part 14 of the Civil Code of Procedure.
The nature of interlocutory proceedings allows a large degree of liberty to the judge
hearing applications for provisional relief. Due process of law is the underlying
principle.

1 Court of Justice EC 14 February 2008, C-450/06 (Varec), reason for judgment 53.
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The interlocutory judge will weigh up the interests when judging an interim measure.
This weighing of interests is generally first and foremost aimed at the aspect of
efficiency, whereas in disputes regarding procurement procedures lawfulness is
paramount. The judge hearing applications for provisional relief does not seem to
be willing to dismiss a claim merely based on efficiency considerations other than
under special circumstances. This approach benefits the effective legal protection of
entrepreneurs and is in line with the Directives for legal protection. The judgment of
the judge hearing applications for provisional relief is open to appeal. For judgment
in appeal a matter of major importance is whether or not after the (favourable)
judgment of the judge hearing applications for provisional relief the contract has
been definitely awarded by the contracting party. In the event that the contract has
not been awarded definitely, the framework judgment with regard to the claim of the
disadvantaged tenderer remains unchanged. Should the contract for the work have
been awarded definitely, the contracting party still can be forced to end it and to
initiate a new procurement procedure, yet awarding in that case is subject to heavier
requirements in respect of sustained damage and causation. Apart from that in
review procedures the interests of the contracting party and the entrepreneur to
whom the contract has been awarded may have in maintaining the contract carry
much weight in the balancing of interests to be made.

In interlocutory proceedings between an entrepreneur and the contracting party
often the interests of third party entrepreneurs are involved. The latter have the
possibility to intervene as third parties in interlocutory proceedings between an
entrepreneur and a contracting party. By means of intervening a third party may
support the point of view of one of the two litigants and/or it may put forward a claim
independently. The possibility of intervention is in actual practice often made use of.
A third party entrepreneur may also chose to wait for the judgment in interlocutory
proceedings between another entrepreneur and the contracting party and lodge an
objection against it if it appears to be unfavourable to his regard. Where appropriate
the entrepreneur does take the risk of misuse of authority being invoked against him
though.

In chapter 6 attention is given to the regulation in the Public Procurement Act 2012
in which Directive 2007/66/EC has been implemented. The initial starting point of
the Dutch legislator upon implementation of this directive was to go no further than
strictly necessary. The obligatory term of suspension for example has been provided
for, yet no expiry terms have been inserted in the Public Procurement Act 2012. On
certain parts the implementation of Directive 2007/66/EG has not been thoroughly
considered. This applies particularly to the circle of parties to whom the notice of the
award decision must be sent. Apart from that the Dutch legislator seems to have
forgotten to implement Article 2 (3) of the Directives for legal protection, in so far as
the extension of the suspension term as required by this Article concerns voluntary
publication of a direct award of a contract or the award of a contract based on a
framework agreement or a dynamic purchase system. This lack of implementation
can be remedied by legislation only. Direct applicability and interpretation in
conformity with the directive do not produce a result.

The sanction of ‘non-binding’ is cast in the doctrine of nullification. Part 2 of Book 3
of the Dutch Civil Code is applicable where nullification of contracts on the grounds
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mentioned in Article 4.15 of the Public Procurement Act 2012 is concerned. Nullifica-
tion in principle has retrospective force, yet the judge may on the basis of Article 53
paragraph 2 of Book 3 of the Dutch Civil Code rule that nullification shall fully or
partly remain inoperative.

The ordinary rules of the Dutch Civil Code apply to the consequences of nullification
of contracts on one of the grounds mentioned in the Public Procurement Act 2012.
Performances that have been delivered already must in principle be refunded by the
receiving party. The opposing party of the contracting authority in a contract that has
been nullified on one of the grounds mentioned in the Public Procurement Act 2012
has limited possibilities to claim damages. The opposing party of the contracting
authority can at the most claim the costs incurred. Compensation of this loss however
is in most cases already factored into the obligations to undo that arise because of
nullification. Following Directive 2007/66/EC the judge by means of Article 4.18 of
the Public Procurement Act 2012 is given the authority to maintain a voidable
contract on the basis of compelling reasons of general interest. On occasion the
Authority Consumer and Market must impose an alternative sanction to the contrac-
ting authority involved.

Chapter 7 is devoted to two doctrines which in disputes regarding procurement
procedures are receiving a relatively great deal of attention: locus standi and the
‘Grossmann-defence’. The Dutch legislator has not laid down particular rules for the
implementation of Article 1 paragraph 3 of the Directives 89/665/EEC and 92/13/
EEC, in which the right to seek review has been provided for. Sufficient interest of an
entrepreneur to appear and be heard before a court must in procurement disputes be
checked against the general Article 303 of Book 3 of the Dutch Civil Code. This
stipulation does not constitute a major obstacle for entrepreneurs to gain access to
the competent review body. The assumption of locus standi depends on whether or
not adjudication of the claim would from a legal point of view benefit the entrepre-
neur who is the claimant. The entrepreneur is not required to show that he has been
harmed or is running the risk of being harmed because of the alleged violation, since
Article 303 of Book 3 of the Dutch Civil Code does not demand a causal link.

In Grossmann the Court of Justice judged that national stipulations that preclude an
entrepreneur from access to review procedures, once a public contract has been
awarded, if he did not participate in the procurement procedure for that contract on
the ground that he was not in the position to supply all the services for which
tenderers were invited, because there were allegedly discriminatory specifications in
the documents relating to the invitation to tender, while he did not seek review of
those specifications before the contract was awarded either, are not incompatible
with the Articles 1 paragraph 3 and 2 paragraph 1 under b of Directive 89/665/EEC.
This judgment in review procedures, which in Dutch legal practice comes up
regularly, offers contracting authorities reference points for a defence against
entrepreneurs who in a procurement procedure have adopted a wait-and-see
attitude. Such a defence requires a basis in the national legislation. In Dutch
legislation this basis can be found in the doctrine of forfeiture of rights, the balancing
of interests pursuant to Article 254 of the Dutch Civil Code by the judge hearing
applications for provisional relief and in the obligation to complain timely as
stipulated in Section 89 of Book 6 of the Dutch Civil Code.



264 Summary

Chapter 8 closes with concluding observations. In these observations, in the light of
the subjects that have been dealt with, answers are given to the research questions.
The first research question, i.e. does the Dutch system of legal protection meet the
requirements set by European Union law, can for the major part be answered
confirmatively. A few parts require implementation measures. This applies to the
right in respect of reimbursement of the costs incurred in the preparation of
the tender, granted by virtue of Article 2 paragraph 7 of Directive 92/13/EEC, and
the extension of the suspension period in all cases within the meaning of Article 2
paragraph 3 of the Directives 89/665/EEC and 92/13/EEC.

As to the coherence of legal protection in relation to procurement procedures, which
is the second research question, a number of comments must be made. First of all,
under circumstances the Court of Justice case-law forces the Dutch Judge to apply
national law differently. For example, this applies to Article 303 of Book 3 of the
Dutch Civil Code. On other parts the lack of coherence can be attributed to
the choices made by the Dutch legislator upon the implementation of the Directives
89/665/EEC and 92/13/EEC. This applies to Article 2.129 of the Public Procurement
Act 2012, which is intended to prevent a contract from being considered to have been
concluded merely by means of a notification of the award decision, and to the
confidentiality rule of Article 2.57 of the Public Procurement Act 2012, the scope of
which is, without justification, limited to European procurement procedures. Because,
finally, a lot of contracting authorities, yet not all, are authorities, part of all contracting
authorities is bound to the general principles of sound administration. For that reason,
depending on the character of the contracting authority, to a certain extent different
rules apply. Even though it is not a matter of incoherence, the limited scope of the
general principles of sound administration is detrimental to the uniformity of legal
protection.
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