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Op naar een transparant(er) 2013 (deel 1)

Een overzicht van één jaar transparantierechtspraak

Mr. A. Drahmann’

1. Inleiding

Dit is een overzichtsartikel in twee delen van alle
uvitspraken die door Nederlandse rechters en het
Hof van Justitie van de Europese Unie in 2012 zijn
gedaan over het transparantiebeginsel in aanbeste-
dingsprocedures.” Het ‘transparantiebeginsel’ wordt
in verschillende betekenissen gebruikt’, maar in dit
artikel beperk ik mij tot het beginsel zoals dat in
het (Europese) aanbestedingsrecht tot uitdrukking
wordt gebracht.

Het transparantiebeginsel heeft in essentie als doel
te waarborgen dat elk risico van favoritisme en
willekeur door de aanbestedende dienst wordt uit-
gebannen. Het beginsel moet gedurende de gehele
aanbestedingsprocedure in acht worden genomen:
vooraf, tijdens en erna. Vooraf dient de aanbeste-
dende dienst alle voorwaarden en modaliteiten vast
te leggen. Deze moeten worden geformuleerd op
een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze.
Tijdens de procedure moet de aanbestedende dienst
nagaan of de offertes beantwoorden aan de gestelde
criteria. Nadat de voorlopige gunningbeslissing

is genomen moet de rechter kunnen toetsen of de
aanbestedende dienst aan het transparantiebegin-
sel heeft voldaan.* Deze driedeling is ook terug te
vinden in de jurisprudentie van het afgelopen jaar

en dit artikel is daarom ook volgens deze driedeling

opgebouwd. In dit eerste deel zal eerst kort inge-
gaan worden op de definitie en reikwijdte van het
beginsel en vervolgens op de transparantieverplich-
tingen die ‘vooraf’ in acht moet worden genomen.
In deel 2 zal worden ingegaan op de transparan-
tieverplichtingen die ‘tijdens’ en ‘na’ de aanbeste-
dingsprocedure gelden.

2. Definitie en reikwijdte van het
transparantiebeginsel

In diverse uitspraken wordt een beschrijving van
het transparantiebeginsel gegeven.” Hierbij wordt
meestal verwezen naar het arrest van het Hof van
Justitie van de Europese Unie van 29 april 2004
(Succhi di Frutta)® en het arrest van de Hoge Raad
van 4 november 2005.7 Op 7 december 2012 heeft
de Hoge Raad een tweetal arresten gewezen waar-
van er één elders in deze editie geannoteerd is door
Babette Blaisse-Verkooyen. In deze arresten worden
de overwegingen uit 2005 gedeeltelijk herhaald en
wordt het transparantiebeginsel als volgt omschre-
ven:

‘Het beginsel van gelijke behandeling van de
mnschrijvers strekt ertoe de ontwikkeling van een
gezonde en daadwerkelijke mededinging tussen
de aan de aanbestedingsprocedure voor een over-

Annemarie Drahmann is promovenda aan de afdeling staats- en bestuursrecht van de Universiteit Leiden en senior Profes-
sional Support Lawyer bij Stibbe. Dit artikel is afgerond op 9 januari 2013.

Gezocht is op rechtspraak.nl en curia.europa.eu op alle uitspraken die tussen 1 januari 2012 en 31 december 2012 zijn gepu-
bliceerd en de woorden ‘transparantie*’ of ‘doorzichtigheid*’ bevatten.

Zo wijst de ABRvS op het transparantiebeginsel als beginsel dat aan de Wet bescherming persoonsgegevens ten grondslag
ligt. In deze context heeft het beginsel betrekking op de vraag wanneer er recht op inzage in stukken waarin persoonsgege-
vens zijn opgenomen bestaat (ABRvS 28 november 2012, LJN: BY4464).

Zie ook de Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie over de Gemeenschapswetgeving die van toepassing
is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen
(2006/C 179/02).

0.a. Hof Arnhem 7 augustus 2012, LJN: BX4609, Hof Arnhem 30 oktober 2012, LJN: BY2248, Vz. Rb. Arnhem 13 juni 2012,
LJN: BX3549 t/m BX3551, Vz. Rb. Leeuwarden 5 juli 2012, LJN: BX2163, Vz. Rb. Haarlem 14 juni 2012, LJN: BX0160, Vz. Rb.
Den Bosch 18 juni 2012, LIN: BW8668, Vz. Rb. Arnhem 11 mei 2012, LJN: BW7823,Vz. Rb. Almelo 4 juni 2012, LIN: BW7664,
Vz. Rb. Utrecht 7 september 2012, LIN: BX6236, Vz. Rb. Dordrecht 18 oktober 2012, LJN: BY0431, Vz. Rb. Groningen 2
november 2012, LJN: BY2168, Vz. Rb, Rotterdam 10 mei 2012, LJN: BW5760, Vz. Rb. Zutphen 1 maart 2012, LJN: BW5058, Vz.
Rb. Arnhem 3 februari 2012, LIN: BV6312,Vz. Rb. Groningen 1 februari 2012, LJN: BV3104, Vz. Rb. Arnhem 24 januari 2012,
LJN: BV3641.

HvJ EG 29 april 2004, nr. C-496/99 (Succhi di Frutta).

HR 4 november 2005, NJ 2006/204, m.nt. M.R. Mok (Meubelfabriek Gebroeders Van der Stroom), r.o. 4.3.2.
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heidsopdracht deelnemende ondernemingen te
bevorderen, en vereist dat alle inschrijvers bij het
opstellen van het in hun offertes gedane voorstel
dezelfde kansen krijgen: voor alle mededingers
moeten dezelfde voorwaarden gelden. Het trans-
parantiebeginsel strekt, in samenhang daarmee,
ertoe te waarborgen dat elk risico van favoritisme
en willekeur door de aanbestedende dienst wordt
uitgebannen en impliceert dat alle voorwaarden
en modaliteiten van de gunningsprocedure in het
aanbestedingsbericht of in het bestek worden ge-
formuleerd op een duidelijke, precieze en ondub-
belzinnige wijze opdat, enerzijds, alle behoorlijk
geinformeerde en normaal oplettende inschrijvers
de juiste draagwijdte kunnen begrijpen en deze

op dezelfde manier interpreteren, en, anderzijds,
de aanbestedende dienst in staat is om metterdaad
na te gaan of de offertes van de inschrijvers be-
antwoorden aan de criteria welke op de betrokken
opdracht van toepassing zijn. Een en ander brengt
niet alleen mee dat alle aanbieders gelijk worden
behandeld, maar ook dat zij in gelijke mate, mede
met het oog op een goede controle achteraf, een
duidelijk inzicht moeten hebben in de voorwaarden
waaronder de aanbesteding plaatsheeft, zoals de
selectiecriteria. In zijn arrest van 24 januari 2008,
C-532/06, (...) NJ 2008/307 (Lianakis/Alexan-
droupolis) heeft het HYJEU de in dit verband op de
aanbestedende dienst rustende verplichting aldus
verwoord dat een aanbestedende dienst geen afwe-
gingsregels of subcriteria voor de gunningscriteria
kan toepassen die hij niet vooraf ter kennis van de
inschrijvers heeft gebracht (punt 38.).2

De Hoge Raad voegt hier vervolgens aan toe dat dit
zowel geldt voor gunningscriteria als uitsluitings-
gronden:

o
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‘Gelet op het belang van het transparantiebeginsel
voor aanbestedingsprocedures, moet worden aan-
genomen dat de door het HvJEU aanvaarde, op de
aanbestedende dienst rustende, verplichting om de
gunningscriteria in de aanbestedingsdocumenten
te vermelden, ook geldt ten aanzien van de uitslui-
tingsgronden die de aanbestedende dienst - indien
daartoe aanleiding is - kan inroepen (met dien
verstande dat deze dienst zich in voorkomende ge-
vallen mede kan beroepen op uitsluitingsgronden
die dwingend zijn voorgeschreven in art. 45 lid 1
Richtlijn 2004/18/EG). Een andere opvatting zou
tot een willekeurige toepassing van de facultatieve
uitsluitingsgronden kunnen leiden en daarmee een
gelijke behandeling van de inschrijvers in gevaar
kunnen brengen.”®

Daarnaast overweegt de Hoge Raad dat het trans-
parantiebeginsel voortvloeit uit het beginsel van
gelijke behandeling. Er is dus geen sprake van een
tegenstelling tussen deze beginselen.*°

Het transparantiebeginsel is van toepassing op aan-
bestedingsplichtige opdrachten waarop het Besluit
aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten
(Bao) en het Besluit aanbestedingen speciale sec-
toren (Bass) van toepassing zijn. Daarnaast blijkt
uit jurisprudentie van het Hof van Justitie dat het
transparantiebeginsel niet alleen uit de aanbeste-
dingsrichtlijnen’ voortvloeit, maar rechtstreeks uit
het VWEU. Daarom moet het transparantiebeginsel
ook in acht worden genomen als sprake is van een
duidelijk grensoverschrijdend belang bij concessie-
verlening, opdrachten voor zogenaamde B-diensten,
aanbestedingen onder de door de Europese Com-
missie vastgestelde drempelwaarden en bepaalde
soorten vergunningstelsels.'2

Er kan door private partijen ook vrijwillig gekozen

HR 7 december 2012, LUN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.J.H. Blaisse-Verkooyen en LUN: BW9233.
HR 7 december 2012, LUN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.J.H. Blaisse-Verkooyen en LUN: BW9233.

"
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In cassatie werd betoogd dat een afweging gemaakt had moeten worden tussen ‘het, de gehele aanbesteding omvattende
en ook ten bate van de overige inschrijvers werkende, gelijkheidsbeginsel enerzijds en het, slechts ten bate van KPN als
inschrijver werkende, transparantiebeginsel anderzijds. Het hof zou hebben miskend dat het gelijkheidsbeginsel mede zou
strekken tot waarborging van het level playing field en van concurrentie in de aanbesteding en daarom niet (zonder meer)
opzij zou kunnen worden gezet door het transparantiebeginsel. Het onderdeel faalt. De Hoge Raad oordeelt dat het onder-
deel eraan voorbij ziet dat het transparantiebeginsel voortvloeit uit het beginsel van gelijke behandeling en dat het onder-
deel dus uitgaat van een tegenstelling tussen bedoelde beginselen die geen steun vindt in het recht (HR 7 december 2012,
LJN: BW9231,TBR 2013/33, m.nt. B.J.H. Blaisse-Verkooyen). In cassatie werd ook geklaagd dat het hof blijk zou hebben
gegeven van een onjuiste rechtsopvatting over de betekenis en reikwijdte van het transparantiebeginsel en over de ver-
houding tussen dit beginsel en het gelijkheidsbeginsel. Ook dit onderdeel faalt. De Hoge Raad overweegt dat de eisen die
voortvloeien uit het transparantiebeginsel worden gesteld aan de aanbestedende dienst en aan het door haar opgestelde
aanbestedingsbericht of bestek. Deze eisen gelden onafhankelijk van het door het onderdeel gemaakte onderscheid tussen
inschrijvers die de regels van gelijkheid en level playing field in acht nemen, en inschrijvers die deze regels juist schenden
(HR 7 december 2012, LIN: BW9233).

Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende de co6rdinatie van de procedu-
res voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten en Richtlijn 2004/17/EG van het Euro-
pees 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 postdiensten.

Vgl. HvJ EU 3 juni 2010, AB 2011/17, m.nt. A. Buijze en HvJ EU 19 juli 2012, AB 2012/324, m.nt. A. Drahmann. Zie tevens A.
Drahmann, ‘Uitdijing van de werking van het transparantiebeginsel: van concessies naar vergunningen? Een beschouwing
naar aanleiding van het Betfair-arrest’, NTB 2012/25.
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worden om een aanbestedingsprocedure te volgen.*®
In dat geval heeft zo’n partij zich te gedragen over-
eenkomstig de in de precontractuele fase geldende
maatstaven van redelijkheid en billijkheid en die
maatstaven houden in elk geval in de eerbiediging
van de fundamentele beginselen van het aanbeste-
dingsrecht, zoals het transparantiebeginsel.** Ook
als een gemeente grond verkoopt en besluit daar-
voor een openbare biedprocedure te organiseren, is
sprake van een private aanbesteding.*®

Het Bao en Bass zullen (naar verwachting) op 1
april 2013 worden vervangen door de Aanbeste-
dingswet 2012. Het transparantiebeginsel is ook

in de Aanbestedingswet 2012 gecodificeerd.*® De
hierna te bespreken uitspraken over het transparan-
tiebeginsel blijven daarom ook na inwerkingtreding
van de Aanbestedingswet 2012 relevant.

3. Transparantie vooraf: de pas-
sende bekendmaking en het
vaststellen van voorwaarden
en modaliteiten

Veel jurisprudentie heeft betrekking op de uitleg
van de aanbestedingsdocumentatie. Het transparan-
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tiebeginsel brengt onder meer met zich dat de tekst
van het aanbestedingsdocument leidend is, in die
zin dat een in het aanbestedingsdocument opgeno-
men eis niet anders mag worden uitgelegd dan naar
objectieve maatstaven binnen de context van het
hele document; welk document niet opgemaakt is
om slechts tussen de aanbestedende dienst en één
mogelijke inschrijver te werken. Indien er naar die
maatstaven moet worden gesproken van een ondub-
belzinnige tekst, dan mogen bedoelingen die daarin
objectief niet passen, hoe nuttig ook, geen rol spe-
len bij de toepassing van het betreffende onderdeel
van het document. Zou dat ten opzichte van een
van de inschrijvers wel geschieden, dan is er juist
het risico van favoritisme en willekeur omdat voor
derden niet zichtbaar is dat naar die niet-kenbare

en niet te verwachten bedoeling wordt gehandeld.’
Ook in het aanbestedingsrecht wordt dus de zoge-
naamde ‘cao-norm’!® toegepast om te bepalen hoe
een eis uitgelegd moet worden.*® Daarbij is ook van
belang wat een behoorlijk geinformeerde en nor-
maal oplettende inschrijver had kunnen en moeten
begrijpen.?°

Hierna zullen een aantal uitspraken worden weerge-
geven. Onder meer wordt ingegaan op de passende
bekendmaking, de behoorlijk geinformeerd en
normaal oplettende inschrijver en de vraag wanneer

13 DeVz. Rb. Den Haag omschrijft een aanbestedingsprocedure ‘als een al dan niet gelijktijdige uitnodiging van een aanbeste-
der aan twee of meer ondernemers om een inschrijfcijfer in te dienen voor de uitvoering van een opdracht tot het leveren
van goederen en het verrichten van diensten met inbegrip van het uitvoeren van werken. Een private opdrachtgever die
voor een bepaalde opdracht aan verschillende bedrijven gelijktijdig offertes vraagt kan onder deze definitie vallen, maar het
gaat evenwel te ver om in alle gevallen de private opdrachtgever onder het aanbestedingsrecht te laten vallen. Of dit al dan
niet het geval is hangt af van de omstandigheden van het geval’. De Vz. concludeert dat, ondanks het gebruik van enkele
aanbestedingsrechtelijke termen, geen aanbestedingsprocedure is uitgeschreven, maar een uitnodiging is gedaan om in
onderhandeling te treden (Vz. Rb. Den Haag 26 januari 2012, LJN: BV7044).

14 DeVz. Rb. Amsterdam overweegt dat de fundamentele beginselen van het aanbestedingsrecht de grondregels vormen voor
het voeren van een aanbestedingsprocedure. De regels waken er onder meer voor dat de private aanbesteder de inschrij-
vingen, waarvoor veelal aanzienlijke kosten zijn gemaakt, willekeurig beoordeelt. De door Rochdale uitgenodigde inschrij-
vers mochten dan ook vooraf redelijkerwijs de verwachting hebben dat Rochdale als private aanbesteder die beginselen
in acht zou nemen (Vz. Rb. Amsterdam 29 mei 2012, LIN: BX1677). De Vz. Rb. Leeuwarden voegt hier in het kader van een
private aanbesteding door een kerkgenootschap nog aan toe dat de fundamentele beginselen van het aanbestedingsrecht
er onder meer tegen waken dat de private aanbesteder de inschrijvingen, waarvoor veelal aanzienlijke kosten zijn gemaakt,
louter gebruikt als pressiemiddel jegens de partij die zij bij voorbaat heeft uitverkozen als toekomstige contractspartij. (Vz.
Rb. Leeuwarden 3 oktober 2012, LJN: BX9015). Zie tevens Vz. Rb. Den Haag 19 juni 2012, LJN: BW9894 en Vz. Rb. Breda 17
oktober 2012, LJN: BY0511 en BY1183.

15 Vz. Rb. Zutphen 22 mei 2012, LIN: BW6294. Zie ook A.A. Boot en J.C. van Haersolte, ‘Projectontwikkeling in de vuurlinie
van aanbestedingsrecht en staatssteun’, TBR 2012/179. Bij de toewijzing van standplaatsen aan kermisexploitanten door
middel van het sluiten van een huur/pachtovereenkomst was volgens het Hof Den Bosch niet aannemelijk gemaakt dat het
aanbestedingsrecht van toepassing zou zijn (Hof Den Bosch 22 maart 2011, LJN: BY3289). In dit verband wijs ik er ook op
dat de ABRVS in een bestemmingsplanprocedure niet beoordeeld of sprake is van strijd met het transparantiebeginsel. Een
appellant betoogde dat hij ten onrechte niet dezelfde kansen had gekregen als de nieuwe eigenaar om het perceel aan te
kopen. De gemeenteraad zou hiermee in strijd hebben gehandeld met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, in
het bijzonder het gelijkheids- en transparantiebeginsel. De ABRvS oordeelt dat in het kader van de bestemmingsplanproce-
dure moet worden beoordeeld of het plan in strijd is met een goede ruimtelijke ordening of anderszins in strijd is met het
recht. De aangevoerde bezwaren hebben evenwel betrekking op de privaatrechtelijke (verkoop)procedure voorafgaand aan
de vaststelling van het plan. De ABRvS geeft geen oordeel over de rechtmatigheid van de privaatrechtelijke procedure en
de privaatrechtelijke overeenkomst, ter zake waarvan de burgerlijke rechter bevoegd is. Deze beroepsgronden kunnen niet
de rechtmatigheid van het plan aantasten. (ABRvS 22 augustus 2012, LIN: BX5285).

16 Art. 1.9 (voor Europese aanbestedingen) en art. 1.12 (voor nationale aanbestedingen).

17 Vz. Rb. Assen 2 april 2012, LUN: BW4855. In deze procedure had de gemeente de eis van een bepaalde omzet gesteld. De Vz.
oordeelt dat omzet geen synoniem is voor draagkracht of voor de financiéle status van een bedrijf.

18 Deze norm houdt in dat voor de uitleg van bepalingen uit een CAO de bewoordingen van de desbetreffende bepaling,
gelezen in het licht van de gehele tekst van die overeenkomst, in beginsel van doorslaggevende betekenis zijn. O.a. HR 20
februari 2004, NJ 2005/493, DSM/Fox en HR 24 februari 2012, LJN: BU9889.
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sprake is van een duidelijke, precieze en ondubbel-
zinnige formulering van een eis. Eerst zal ingegaan
worden op de Noord-Hollandse koffiekeurmerken-
zaak en een (door de voorzieningenrechter Den
Bosch zelf zo genoemd) ‘schoolvoorbeeld’ van
gebrek aan transparantie.

De Noord-Hollandse koffiekeurmerkenzaak

De bekendste uitspraak van het Hof van Justitie
van 2012 is de Noord-Hollandse koffiekeurmerken-
zaak.?* Het Hof stelt voorop dat zowel het beginsel
van gelijke behandeling als de daaruit voortvloei-
ende transparantieplicht vereist dat het voorwerp
en de gunningscriteria van overheidsopdrachten
vanaf het begin van de aanbestedingsprocedure
duidelijk worden omschreven. Het Hof oordeelt
verder dat het gelijkheids- en transparantiebeginsel
van cruciale betekenis zijn voor technische speci-
ficaties vanwege het gevaar voor discriminatie in
verband met de keuze van die specificaties of de
formulering ervan. Zij moeten zo nauwkeurig zijn
dat de inschrijvers het voorwerp van de opdracht
kunnen bepalen en de aanbestedende diensten de
opdracht kunnen gunnen en dat zij duidelijk moeten
worden aangegeven, zodat alle inschrijvers weten
waarop de door de aanbestedende dienst gestelde
eisen betrekking hebben.?? Het Hof overweegt
verder dat de eerbiediging van de beginselen van
gelijke behandeling, non-discriminatie en trans-
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parantie gebiedt dat de gunningscriteria objectief
zijn, hetgeen verzekert dat de offertes objectief en
dus onder voorwaarden van daadwerkelijke mede-
dinging worden vergeleken en beoordeeld. Dat zou
niet het geval zijn met criteria die de aanbestedende
dienst een onvoorwaardelijke keuzevrijheid zouden
laten.?® Het beginsel van doorzichtigheid vereist
tevens dat alle voorwaarden en modaliteiten van de
gunning duidelijk, nauwkeurig en ondubbelzinnig
zijn geformuleerd in de aankondiging van de op-
dracht of in het bestek, opdat, enerzijds, alle redelijk
geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijvers
de juiste draagwijdte ervan kunnen begrijpen en ze
op dezelfde manier kunnen interpreteren, en, ander-
zijds, de aanbestedende dienst in staat is om met-
terdaad na te gaan of de offertes van de inschrijvers
beantwoorden aan de criteria die op de betrokken
opdracht van toepassing zijn. De door de provincie
gestelde criteria voldeden hier niet aan.?*

Schoolvoorbeeld

De voorzieningenrechter van de Rechtbank Den
Bosch moest een oordeel geven over een aanbeste-
dingsprocedure die volgens de voorzieningenrech-
ter zelf ‘een schoolvoorbeeld van een gebrek aan
transparantie en duidelijkheid’ vormt. De gemeente
had niet geconcretiseerd over welke certificaten een
textielsorteerbedrijf moest beschikken en/of waarop
deze certificaten betrekking moesten hebben. De
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Hof Leeuwarden 20 november 2012, LJN: BY3635 (appelarrest van Vz. Rb. Zwolle 27 juni 2012, LIJN: BW9819). Ook: Vz. Rb.
Den Haag 14 augustus 2012, LIN: BX7535, Vz. Rb. Zwolle 12 november 2012, LIN: BY3162 en vgl. Hof Arnhem 30 oktober
2012, LIN: BY2248. Zie tevens Vz. Rb. Zwolle 13 december 2011, LUN: BV9362: ‘Daarnaast is bij die beoordeling [hoe een
zinsnede uit de aanbestedingsdocumentatie moet worden uitgelegd - AD] van belang dat de aanbestedingsstukken naar
hun aard bestemd zijn om de rechtspositie van derden ((potentiéle) inschrijvers) te beinvioeden, zonder dat deze derden
wezenlijke invloed hebben op de inhoud of de formulering van die stukken, zodat bij de vraag welke betekenis moet
worden toegekend aan de bewoordingen van die stukken, toepassing van de CAO-norm in de rede ligt".

O.a.Vz. Rb. Den Bosch 27 maart 2012, LIN: BW0035. De Vz. oordeelt dat het in dit geding aan de orde zijnde selectiecrite-
rium op een zodanig duidelijke en ondubbelzinnige wijze in het bestek geformuleerd is dat Kici als een behoorlijk geinfor-
meerde en normaal oplettende inschrijver had kunnen en moeten begrijpen dat gedoneerde kleding bij de beoordeling van
het selectiecriterium meeweegt. Het selectiecriterium is wat dat betreft voldoende duidelijk en niet voor meerdere uitleg
vatbaar.

HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10. Zie FA. van den Assem en M. van Berlo, ‘Gebruik van keurmerken bij aanbestedingen’, TBR
2012/106.

Uit de uitspraak volgt dat een aanbestedende dienst wel gebruik mag maken van de gedetailleerde specificaties van een
milieukeur, maar niet van een milieukeur als zodanig. De aanbestedende dienst moet de gedetailleerde milieukenmerken
die hij wil opleggen ook uitdrukkelijk te vermelden, ook indien hij gebruikmaakt van de voor een milieukeur vastgelegde
kenmerken. Dit is volgens het Hof geenszins een overdreven formalisme, maar onmisbaar opdat de potentiéle inschrijvers
zich kunnen baseren op één officieel document dat afkomstig is van de aanbestedende dienst zelf, zonder dat zij derhalve te
maken krijgen met de onzekerheden van het opzoeken van informatie en de mogelijkheid dat de criteria voor een willekeu-
rige milieukeur veranderen met de tijd.

De aanbestedende diensten moeten op grond van dezelfde beginselen in alle stadia van een openbare aanbestedingspro-
cedure zowel de gelijke behandeling van de potentiéle inschrijvers verzekeren als de transparantie van de gunningscriteria,
die zodanig moeten worden geformuleerd dat iedere redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijver de precieze
draagwijdte ervan kan kennen en ze dus op dezelfde manier kan uitleggen. Er zijn geen redenen om ervan uit te gaan dat de
beginselen van gelijke behandeling, non-discriminatie en transparantie andere consequenties hebben wanneer het gaat om
de gunningscriteria - die eveneens essentiéle voorwaarden van een overheidsopdracht zijn - daar zij bepalend zullen zijn

bij de beslissing welke offerte zal worden gekozen uit de offertes die beantwoorden aan de vereisten die de aanbestedende
dienst in het kader van de technische specificaties heeft geformuleerd.

De vereisten inzake het voldoen aan de ‘criteria van duurzaam inkopen en maatschappelijk verantwoord ondernemen’

en de verplichting ‘bij [te] dragen aan het duurzamer maken van de koffiemarkt en aan een milieutechnisch, sociaal en
economisch verantwoorde koffieproductie’ zijn niet dermate duidelijk, nauwkeurig en ondubbelzinnig dat iedere redelijk
geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijver met zekerheid en volledig kan weten welke criteria door die vereisten
worden gedekt. Hetzelfde geldt a fortiori voor het tot de inschrijvers gerichte verzoek, in hun inschrijving aan te geven ‘[0]

p welke wijze [zij] invulling [geven]’ aan bedoelde criteria en ‘op welke wijze [zij] bijdragen’ tot de door de aanbestedende
dienst aangegeven doelstellingen inzake de koffiemarkt en de koffieproductie, zonder hun nauwkeurig mee te delen welke
gegevens zij moeten verstrekken. De provincie had dan ook gehandeld in strijd met de transparantieverplichting.
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voorzieningenrechter overweegt: ‘Reeds bij onbe-
vangen eerste lezing van het bestek was dat voor

de voorzieningenrechter ook een raadsel. En als

hij dan in het vervolg van subparagraaf 9.4.2. leest
dat slechts de mening van de aanbestedende dienst
voldoende is om de onafhankelijkheid en erkenning
van de certificerende instantie in twijfel te trekken,
met uitsluiting van de inschrijving tot gevolg, voelt
hij direct de spanning met het voor het aanbeste-
dingsrecht cruciale transparantie- en gelijkheidsbe-
ginsel.” In de textielbranche bestond bovendien ten
tijde van de aanbestedingsprocedure veel discussie
over het al dan niet bestaan van specifiek op deze
branche gerichte certificaten. Wie als aanbestedende
dienst een certificaat eist moet zeggen wat hij gecer-
tificeerd wil zien en op welk niveau dat moet zijn.
Als de aanbestedende dienst dat zelf, om wat voor
goede reden ook, niet weet, moet deze, aldus de
voorzieningenrechter, geen certificaat verlangen.?®

Passende bekendmaking

Op grond van het transparantiebeginsel moet een
aanbestedingsprocedure worden aangekondigd.
Door deze bekendmaking kunnen alle potenti€le
inschrijvers kennis nemen van de procedure. De
bekendmaking moet passend zijn. Uit de Interpreta-
tieve Mededeling van de Europese Commissie volgt
dat wat een passende bekendmaking is afhankelijk
is van de relevantie van de opdracht voor de interne
markt, met name met het oog op het onderwerp

en de waarde van de opdracht en de gebruikelijke
praktijken in de desbetreffende sector. Hoe groter
het belang van de opdracht voor potenti€le inschrij-
vers uit andere lidstaten is, hoe meer ruchtbaarheid
eraan moet worden gegeven.2® De Aanbestedings-
wet 2012 introduceert een verplichting voor aanbe-
stedende diensten om opdrachten bekend te maken
via TenderNed.?’

De gemeente Leeuwarden heeft een aanbeste-
dingsprocedure ingetrokken omdat zij in strijd zou

25 Vz. Rb. Den Bosch 10 juli 2012, LJN: BX2394.
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hebben gehandeld met de beginselen van het aan-
bestedingsrecht als zij de aanbestedingsprocedure
zou hebben voortgezet. Volgens de gemeente zat er
een innerlijke tegenstrijdigheid in de aanbestedings-
documentatie en de aankondiging ervan. Door deze
innerlijke inconsistentie is niet uit te sluiten dat dit
geinteresseerden ervan heeft weerhouden om in te
schrijven op deze aanbesteding.?®

Te beperkte eis

Een aanbestedende dienst staat het in beginsel vrij
om de eisen te bepalen waaraan moet worden vol-
daan. Dit neemt echter niet weg dat zij binnen de
grenzen van de beginselen van het aanbestedings-
recht moet blijven. De keuze van de aanbestedende
dienst mag niet leiden tot een beperkte toegang tot
de desbetreffende opdracht. Het stellen van een eis
dat de inschrijver moet beschikken over een alge-
mene erkenning, welke enkel is (en kan worden)
toegekend aan twee partijen, is hiermee in strijd.?°

Behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende
inschrijver

Bij de uitleg van een selectiecriterium wordt acht
geslagen op de bewoordingen daarvan, gelezen

in het licht van de gehele tekst van het bestek en

de daarbij behorende bijlagen. Zoals gesteld komt
het daarbij aan op de betekenis die naar objectieve
maatstaven volgt uit de bewoordingen waarin dat
bestek en de daarbij behorende bijlagen zijn gesteld.
Daarbij wordt ook beoordeeld wat een behoorlijk
geinformeerde en normaal oplettende inschrijver
had kunnen en moeten begrijpen.*°

Als iets niet expliciet uit de aanbestedingsstukken
volgt, zal onderzocht moeten worden of datgene op
grond van hetgeen in de aanbestedingsdocumenten
is vermeld een behoorlijk geinformeerde en nor-
maal oplettende inschrijver desalniettemin duidelijk
diende te zijn.**

Bij de beoordeling wat een behoorlijk geinformeerd

26 Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie over de Gemeenschapswetgeving die van toepassing is op het
plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen (2006/C

179/02).
27 Art. 2.59 en 1.18 Aanbestedingswet 2012.

28 Vz. Rb. Leeuwarden 5 juli 2012, LIJN: BX2163. De innerlijke tegenstrijd bestond er onder meer uit dat de aankondiging

29

31

vermeldde dat er sprake was van een overheidsopdracht voor een dienst, terwijl in de referentie-eis werd gevraagd om
ervaring met opdrachten voor werken. Het is daardoor mogelijk dat geinteresseerden niet eens gezien hebben dat het een
opdracht voor een werk betrof, nu er diensten boven stond. De Vz. volgt de gemeente in dit verweer.

Vz. Rb. Arnhem 2 augustus 2012, LJN: BX7020.

0O.a.Vz. Rb. Den Bosch 27 maart 2012, LJN: BW0035. De Vz. oordeelt dat het in dit geding aan de orde zijnde selectiecrite-
rium op een zodanig duidelijke en ondubbelzinnige wijze in het bestek geformuleerd is dat Kici als een behoorlijk geinfor-
meerde en normaal oplettende inschrijver had kunnen en moeten begrijpen dat gedoneerde kleding bij de beoordeling van
het selectiecriterium meeweegt. Het selectiecriterium is wat dat betreft voldoende duidelijk en niet voor meerdere uitleg
vatbaar.

In een procedure bij de Vz. Rb. Dordrecht was niet in geschil dat in de aanbestedingsdocumenten niet expliciet was vermeld
dat de tarieven gebaseerd dienden te worden op de tarieven in een bepaalde tabel. Onderzocht diende derhalve te worden
of dat op grond van hetgeen in de aanbestedingsdocumenten is vermeld een behoorlijk geinformeerde en normaal oplet-
tende inschrijver desalniettemin duidelijk diende te zijn. De Vz. concludeert dat aannemelijk is dat een behoorlijk geinfor-
meerde en normaal oplettende inschrijver diende te begrijpen dat de totaalprijs in tabel D.2 diende te zijn gebaseerd op
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en normaal oplettend inschrijver moet (kunnen)
begrijpen, kan geen rekening worden gehouden met
het feit dat één van de inschrijvers weinig ervaring
heeft met aanbestedingen. ledere inschrijver moet
immers op dezelfde wijze worden behandeld.*?

Als in de aanbestedingsstukken wordt vermeld dat
het beoordelingsteam de inschrijvingen integraal en
relatief beoordeelt en dat met integrale beoordeling
wordt bedoeld dat voor iedere inschrijving zowel
voor de onderdelen als voor de gehele inschrijving
een kwalitatieve beoordeling ten opzichte van de
gestelde eisen zou worden uitgevoerd, dan mag een
behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende in-
schrijver ervan uitgaan dat alle ten behoeve van een
bepaald subgunningscriterium ingediende stukken
zullen worden betrokken bij de onder dat subgun-
ningscriterium vallende elementen en de aspecten
van die elementen.??

Bij de vraag of de aanbestedingsdocumenten
zodanig zijn geformuleerd dat alle redelijk gein-
formeerde en normaal zorgvuldige inschrijvers in
staat waren deze op dezelfde wijze te interpreteren,
moeten de aanbestedingsdocumenten in onderling
verband zeer nauwkeurig worden gelezen. ‘Dat
lijkt niet alleen inherent aan de wijze waarop in het
aanbestedingsrecht de formaliteiten in het algemeen
een zekere tendens lijken te hebben de werkelijk-
heid aan het zicht te onttrekken. In dit geval komt
daar nog bij dat het abstractieniveau van de onder-
havige aanbestedingsstukken, de daarin opgenomen
algemeen en ruim geformuleerde omschrijvingen
van hetgeen de provincie van de inschrijvers ver-
langt en de vorm van aanbestedingsstukken met
bijlagen waar veelvuldig naar wordt verwezen, veel
vergen van de lezer.”3

Bij de beoordeling wat inschrijvers hadden moeten
kunnen begrijpen, speelt ook een rol wat gebrui-
kelijk is in de branche waar de opdrachtverlening
betrekking op heeft. Zo had de gemeente Lin-
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gewaard moeten begrijpen dat Raetshagen zich
niet als hoofdaannemer met onderaannemers had
ingeschreven, maar als gevolmachtigd agent van
een aantal verzekeraars. Daarbij is van belang dat
het gebruikelijk is dat verzekeraars gebruikmaken
van gevolmachtigd agenten. De gemeente diende er
daarom op bedacht te zijn dat gevolmachtigd agen-
ten (namens verzekeraars) zouden inschrijven. Als
de gemeente dat niet wilde dan had zij juist van-
wege het wijdverbreide gebruik van gevolmachtigd
agenten in de branche, in de aanbestedingsstukken
de inschrijving door gevolmachtigd agenten uit-
drukkelijk moeten uitsluiten. De gemeente had dat
niet gedaan. Een behoorlijk geinformeerde en nor-
maal oplettende gevolmachtigd verzekeringsagent
had niet uit het enkele feit dat het aanmeldingsfor-
mulier, gelet op de weergegeven voorgedrukte pas-
sages daaruit, kennelijk niet echt was toegesneden
op aanmelding en inschrijving door een gevolmach-
tigd agent, moeten opmaken dat hij van deelname
was uitgesloten.®®

Geen duidelijke, precieze en ondubbelzinnige for-
mulering

Gunningscriteria dienen objectief te zijn en zoda-
nig duidelijk, precies en ondubbelzinnig dat alle
behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende
inschrijvers de juiste draagwijdte ervan kunnen be-
grijpen en daardoor de gunningscriteria op dezelfde
manier interpreteren. In een aanbesteding voor de
inzameling van oud papier en karton had de ge-
meente ter motivering van het gunningsbesluit een
berekening overgelegd van de opslagcapaciteit. De
voorzieningenrechter twijfelt niet aan de juistheid
van deze berekeningen, maar is van oordeel dat het
bestek ‘alleen’ te weinig aanknopingspunten biedt
voor het maken van een dergelijke berekening en -
belangrijker nog - voor de noodzaak om haar te ma-
ken. Inschrijvers hoefden er op basis van het bestek

de beladen kilometertarieven van tabel D.1. Bij een andere uitleg zou immers niet per perceel kunnen worden beoordeeld
welke inschrijver de laagste totaalprijs per jaar op basis van beladen kilometertarieven biedt. Aangezien in tabel D.2 de
totaalbedragen per jaar/per perceel uit bijlage K overgenomen diende te worden, volgt hieruit dat aannemelijk is dat een
behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver diende te begrijpen dat de tarieven die in kolom G van bijlage
K werden ingevuld gebaseerd diende te zijn op de tarieven in tabel D.1. Dit geld te meer nu de model factuurspecificatie
van bijlage J bij de offerteaanvraag dezelfde opbouw heeft als bijlage K (Vz. Rb. Dordrecht 18 oktober 2012, LIN: BY0431).

32 Vz. Rb. Den Haag 30 augustus 2012, LJN: BX6099.
33 Vz. Rb. Rotterdam 7 februari 2012, LJN: BV7050.

34 Vz. Rb. Den Bosch 18 juni 2012, LIN: BW8668. In dit geval was een inschrijving ongeldig verklaard, omdat stukken verkeerd
waren ingediend (gesloten envelop). Door de verkeerde wijze van indienen heeft de inschrijver het risico bevorderd dat
er complicaties zouden kunnen optreden bij de eerlijke beoordeling van de inschrijvingen. Dat zou dan hebben gegolden
ten opzichte van alle inschrijvers. Vanuit dat perspectief gezien is het volgens de Vz. te rechtvaardigen dat de provincie tot
de vergaande stap van ongeldig verklaring van de inschrijving is overgegaan. Zie over het gebruik van enveloppen in de
beoordelingssystematiek tevens Vz. Rb. Den Haag 12 september 2012, LJN: BX8643.

35 Veeleer kon deze denken dat de aanbestedingsdocumenten niet goed aansluiten op de gang van zaken in de verzeke-
ringsbranche, maar dat dit niet erg is omdat, zoals Raetshagen heeft betoogd, Meijers wel weet hoe haar aanmelding en
inschrijving moet worden opgevat. Begrijpelijk is dan ook dat Raetshagen niet uitdrukkelijk heeft gevraagd hoe zij als gevol-
machtigd agent kon inschrijven. Aangenomen moet verder worden dat de Gemeente, via Meijers, begrepen moet hebben
dat Raetshagen als gevolmachtigd agent namens de door haar genoemde verzekeraars inschreef. Dat Raetshagen als
gevolmachtigd agent heeft ingeschreven blijkt namelijk voldoende duidelijk uit de inschrijving (Vz. Rb. Arnhem 3 februari

2012, LIN: BV6312).
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niet zonder meer op bedacht te zijn dat specificke
eisen zouden worden gesteld aan de (minimum)
opslagcapaciteit van enige opslaglocatie, zodat het
nodig was om dienaangaande berekeningen te ma-
ken en (extra) zorg te besteden aan de selectie van
aan te bieden locaties. De gemeente heeft daardoor
in strijd met het transparantiebeginsel gehandeld. In
dit geval had het bestek een expliciete (minimale)
capaciteitseis ‘op enig moment’ moeten bevatten,
dan wel een andere passende eis in verband met de
vereiste opslagcapaciteit.®®

Een aanbestedende dienst moet op grond van het
transparantiebeginsel nauwgezet de door haarzelf
van toepassing verklaarde criteria in acht nemen
gedurende de gehele aanbestedingsprocedure en
alle eisen van de aanbesteding op een duidelijke,
precieze en ondubbelzinnige wijze in de aanbe-
stedingsdocumenten formuleren en toepassen. De
gemeente Rijswijk had het transparantiebeginsel
geschonden doordat verwarring onder de inschrij-
vers was ontstaan over een van de gestelde eisen,
namelijk of bij de tweede inschrijving wel of niet
(opnieuw) een model K-verklaring moest worden
overgelegd.®” Dat verschillende inschrijvers een
eis verschillend interpreteren leidt echter niet altijd
tot de conclusie dat het transparantiebeginsel ge-
schonden is. Zo oordeelde de voorzieningenrechter
van de Rechtbank Arnhem dat als in een onderdeel
van het bestek is aangegeven dat een ‘onderbou-
wing’ aangeleverd dient te worden, een normaal
oplettende inschrijver daarin niet hoeft te lezen dat
de inschrijver stukken moet toevoegen, maar dat
een motivering afdoende zou moeten zijn. Daarbij
overweegt de voorzieningenrechter dat niet valt in
te zien dat een inschrijver die de in zijn inschrijving
genoemde gegevens pas ter controle toestuurt betere
gunningskansen heeft dan inschrijvers die dat direct
bij de inschrijving hebben gedaan, nu het indienen
van die bescheiden op zichzelf geen wijziging van
de aanbieding inhoudt.*®

Als de voorwaarden en modaliteiten van de gun-
ningsprocedure niet op een duidelijke, precieze en
ondubbelzinnige wijze zijn geformuleerd, kan dit
leiden tot interpretatieverschillen. In een procedure

36 Vz. Rb. Maastricht 27 februari 2012 LJN: BV7037.
37 Vz. Rb. Den Haag 25 juli 2012, LIN: BX3356.
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had één van de inschrijvers de eis veel specifieker
uitgelegd dan door de aanbestedende dienst was
beoogd. De voorzieningenrechter is van oordeel

dat de uitleg van de inschrijver niet onbegrijpelijk
of vergezocht is. Anderzijds kan aan de (winnende)
inschrijver niet worden tegengeworpen dat zij de eis
heeft uitgelegd op dezelfde wijze als de aanbeste-
dende dienst. Deze schending van het transparantie-
beginsel rechtvaardigt dat de aanbestedingsprocedu-
re wordt afgebroken en dat de aanbestedende dienst
wordt bevolen over te gaan tot heraanbesteding.3®
Het hanteren van een eis in een bestek die in strijd
is met Europese jurisprudentie leidt tot strijd met
het transparantiebeginsel. Op grond van Europese
jurisprudentie mogen gegadigden niet van deelne-
ming aan een aanbestedingsprocedure worden uit-
gesloten op de grond dat zij bij de uitvoering van de
beoogde opdracht een beroep willen doen op der-
den. Door een eis op te nemen die in strijd met deze
jurisprudentie (en dus in strijd met het Europese
aanbestedingsrecht) is, is volgens de voorzieningen-
rechter in strijd met het transparantiebeginsel ge-
handeld, omdat het voor potentiéle inschrijvers niet
duidelijk was of de aanbestedende dienst onverkort
zou vasthouden aan de eis uit het bestek dan wel
deze, voor zover in strijd met (Europees) aanbeste-
dingsrecht, op enigerlei - voor potentiéle inschrij-
vers onbekende - wijze buiten werking zou laten.
Niet uitgesloten kan worden geacht dat potentiéle
inschrijvers zich door deze eis ten onrechte hebben
laten weerhouden een inschrijving te doen.*°

De gemeente Nieuwegein heeft in strijd met het
transparantiebeginsel gehandeld door van een van
de inschrijvers een ‘eigen verklaring’ te accepteren,
terwijl in de gunningsleidraad een ‘intentieverkla-
ring bankgarantie’ was vereist. De rechtbank acht
de door de gemeente voorgestane uitleg van de ge-
stelde eis niet voor de hand liggend. De rechtbank
oordeelt daarom dat de gemeente de voorwaarden
en modaliteiten van de gunningsprocedure op dit
punt onvoldoende duidelijk, precies en ondubbel-
zinnig heeft geformuleerd. Het risico van willekeur
was niet uitgesloten, omdat de gestelde voorwaar-
den en modaliteiten door de inschrijvers op ver-

38 ‘Een behoorlijk geinformeerde en normaal oplettende inschrijver heeft het bestek dan ook zo mogen opvatten dat hij bij de
inschrijving slechts hoeft te motiveren, dus uiteen te zetten, waarom de door hem op deze onderdelen aangeboden percen-
tages haalbaar zijn, dus gegevens benoemen aan de hand waarvan dat gecontroleerd kan worden, en dat de stukken waar-
uit die gegevens kunnen blijken pas opgestuurd hoeven te worden als het beoordelingsteam het aangeboden percentage
niet realistisch voorkomt en daarom een controle wil gaan uitvoeren. (...) Dat sommige andere inschrijvers die bescheiden
al meteen met hun inschrijving hebben meegestuurd, maakt niet dat er sprake is van strijd met de grondbeginselen van
het aanbestedingsrecht. Het valt namelijk niet in te zien dat een inschrijver die de in zijn inschrijving genoemde gegevens
pas ter controle toestuurt nadat aan hem vragen zijn gesteld door het beoordelingsteam over het realiteitsgehalte van zijn
offerte, betere gunningskansen heeft dan inschrijvers die dat direct bij de inschrijving hebben gedaan, nu het indienen
van die bescheiden op zichzelf geen wijziging van de aanbieding inhoudt.’ (Vz. Rb. Arnhem 13 juni 2012, LJN: BX3549 t/m

BX3551).

39 Vz. Rb. Haarlem 14 juni 2012, LIN: BX0160. De eis die in het geschil aan de orde is luidt als volgt: ‘Er dient een koppeling te
zijn met www.aanbestedingskalender.nl >TED / en eventueel metTenderned’. De ene inschrijver interpreteerde dit als een
automatische softwarematige koppeling. Volgens de provincie was een eenvoudige niet-automatische koppeling voldoende.

40 Vz. Rb. Zwolle 27 juni 2012, LJN: BW9819 (zie tevens het appelarrest: Hof Leeuwarden 20 november 2012, LJN: BY3635).
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schillende wijze geinterpreteerd werden en konden
worden en daarmee is gehandeld in strijd met het
transparantiebeginsel.**

Het moeten geven van een presentatie kan een
deugdelijk gunningscriterium zijn, mits dat vol-
doende verband houdt met de uitvoering van de op-
dracht. De voorzieningenrechter Rotterdam oordeel-
de dat het gunningscriterium presentatie voldoende
transparant is, omdat de beoordelingsaspecten van
tevoren bekend zijn gemaakt (organisatie-inrichting,
productselectie-advies en cliéntbenadering), de
personen die de presentatie moeten uitvoeren zijn
genoemd en de beoordeling wordt uitgevoerd door
een team van ter zake deskundigen.*? Hetzelfde
geldt voor een gebruikerstest. Dat een gebruiker-
stest naar zijn aard subjectief is, betekent niet dat

er sprake is van willekeur of onvoldoende transpa-
rantie, waarbij van belang is dat niet gebleken is dat
de testpersonen niet over de vereiste deskundigheid
beschikken.*®

Ook referentie-eisen moeten ondubbelzinnig wor-
den geformuleerd en mogen geen ruimte laten

voor willekeur, zulks in overeenstemming met het
transparantiebeginsel. Bij een aanbestedingsproce-
dure door de provincie Zuid-Holland was hier door
een inschrijver niet aan voldaan. Door niettemin te
oordelen dat sprake is van een uitgevoerde opdracht
van een vergelijkbare omvang heeft de provincie
aan de referentie-eis een toepassing gegeven die
willekeur in de hand kan werken nu zij zichzelf
kennelijk grote vrijheid heeft gegeven om te bepa-
len dat werkzaamheden van veel geringere omvang
dan de aan te besteden opdracht toch van een verge-
lijkbare omvang zijn.**

Ook bij een vrijwillige (private) aanbesteding is
voor een zorgvuldige aanbestedingsprocedure van
belang dat in het aanbestedingsdocument duidelijk
vermeld staat wat de gunningscriteria zijn en welk
gewicht aan die criteria wordt toegekend. Als daar-
aan niet voldaan is, is een willekeurige beoordeling

41 Rb. Utrecht 14 november 2012, LJN: BY5823.
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van de inschrijving mogelijk en ontstaat het risico
dat inschrijvers de opdracht niet op dezelfde wijze
hebben geinterpreteerd waardoor de inschrijvingen
niet goed met elkaar te vergelijken zijn.*

Ten slotte, als in een kort geding wordt betoogd dat
een gestelde eis, selectie- of gunningscriterium in
strijd is met het transparantiebeginsel kan ook van
belang zijn of de inschrijver heeft aangegeven dat
de bepaling onduidelijk is. Als geen vragen worden
gesteld in de daartoe bedoelde inlichtingenproce-
dure dan kan geoordeeld worden dat dit voor risico
van de inschrijver moet komen.*® Dit wordt ook wel
aangeduid als het ‘Grossmann-verweer’.*’

Wijziging

Het is volgens de voorzieningenrechter van de
Rechtbank Den Haag niet mogelijk om kort voor
het verstrijken van de inschrijftermijn nog wijzi-
gingen in de aanbestedingsdocumentatie aan te
brengen. In een procedure (over de aanbesteding
van het openbaar busvervoer in Haaglanden) was

in de zesde nota van inlichtingen een alternatieve
gunningssystematiek geintroduceerd. Volgens vaste
jurisprudentie handelt een aanbestedende dienst in
strijd met het beginsel van gelijke behandeling van
inschrijvers en het transparantiebeginsel wanneer de
gunningssystematiek tijdens de aanbestedingsproce-
dure (wezenlijk) wordt gewijzigd. Daarvan is onder
meer sprake wanneer door de wijziging de omvang
van de opdracht wezenlijk wordt veranderd, waar-
door als de opdracht zo “in de markt was gezet’,
andere partijen zouden hebben ingeschreven op de
opdracht. In dit geval was daar mogelijk sprake van.
Als dit alternatieve scenario eerder bekend zou zijn
gemaakt, zouden er wellicht andere gegadigden
voor de concessie zijn geweest. Bovendien wordt
de inhoud van de concessie door de gewijzigde
gunningssystematiek wezenlijk anders. Het stond
de aanbestedende dienst niet vrij een dergelijke
ingrijpende wijziging zo kort voor de sluiting van

42

43

44

45

46
47

Vz. Rb. Rotterdam 26 maart 2012, LIJN: BW5773. In dezelfde uitspraak oordeelt de Vz. over het gunningscriterium kwaliteit.
De gemeente heeft aangegeven ‘welke zaken zij belangrijk vindt. Dat de gemeente aan deze zaken geen aparte percentages
heeft gekoppeld doet niet af aan de transparantie van het gunningscriterium. De inschrijvers kunnen aan de hand van deze
zaken laten zien of zij ten aanzien van het productieselectieproces en de verspreiding van hulpmiddelen de benodigde kwa-
liteit kunnen leveren. Juist nu het gaat om een nieuwe situatie, in die zin dat van de inschrijver veel meer wordt verwacht
dan alleen de levering van gehandicaptenhulpmiddelen, is belangrijk dat aan de inschrijver ruimte wordt gelaten om de
gestelde vragen naar eigen inzicht te beantwoorden. De gemeente heeft daarbij aangegeven dat hoe meer de beantwoor-
ding blijk geeft van een efficiént en goed geborgde organisatie, hoe hoger gescoord kan worden.

Vz. Rb. Haarlem 6 maart 2012, LJN: BV7715.

Bij een juiste toepassing van de referentie-eis, zodanig dat alle inschrijvers op gelijke wijze zouden zijn behandeld, had de
provincie moeten oordelen dat een referentie die slechts betrekking heeft op een beperkt deel van een perceel, niet kan
hebben te gelden als een referentie met betrekking tot opdrachten van een vergelijkbare omvang en inhoud. Dit brengt met
zich dat de Provincie de inschrijving van terzijde had dienen te leggen (Vz. Rb. Den Haag 13 november 2012, LJN: BY5065).
Zie over referenties tevens Vz. Rb. Den Haag 2 oktober 2012, LIN: BY5226.

Vz. Rb. Amsterdam 29 mei 2012, LIN: BX1677. In deze procedure was sprake van een vrijwillige aanbesteding. Het opnemen
van zeven doelstellingen is onvoldoende om te kunnen spreken van duidelijk omschreven gunningscriteria. Ook was niet
duidelijk gemaakt welk gewicht aan de opgesomde doelstellingen werd toegekend.

O.a. Hof Den Bosch 17 januari 2012, LJN: BV1472.

HvJ EG 12 februari 2004, C-230/02 (Grossmann). Hierin is (kort samengevat) bepaald dat indien een inschrijver onvolko-
menheden, tegenstrijdigheden, gebreken of onvolledigheden aantreft, hem wordt verzocht daarvan zo spoedig mogelijk
melding te maken en dat anders nadien daarop geen beroep meer kan worden gedaan.
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de inschrijftermijn door te voeren.*®

Het toekennen van een hoger aantal punten voor
een gunningscriterium in de nota van inlichtingen
moet worden beschouwd als een wijziging van de
gunningscriteria. Het is volgens de voorzienin-
genrechter van de Rechtbank Utrecht in beginsel
mogelijk om vadr het verstrijken van de termijn
van inschrijving de in het bestek bekendgemaakte
gunningscriteria nog te wijzigen. Een voorwaarde
hiervoor is wel, dat de wijziging tijdig aan alle
potentié€le inschrijvers bekend is gemaakt, zodat zij
hun inschrijving hierop hebben kunnen aanpassen.*®
Uit het eerdergenoemde kofficarrest kan wellicht
een strengere lijn worden afgeleid. Hierin oordeelt
het Hof van Justitie namelijk dat met de nadere
inlichtingen over het bestek en de aanvullende
stukken weliswaar bepaalde verduidelijkingen kun-
nen worden aangebracht en inlichtingen worden
verstrekt, maar dat langs deze weg niet de betekenis
kan worden gewijzigd van de belangrijkste voor-
waarden van de opdracht (waaronder de technische
specificaties en de gunningscriteria) zoals die in het
bestek zijn geformuleerd en waarop de belangheb-
bende marktdeelnemers zich rechtmatig hebben
gebaseerd voor hun beslissing, een offerte voor te
bereiden of juist van deelneming aan de betrokken
aanbestedingsprocedure af te zien.*°

4. Afsluiting

Jurisprudentie over het transparantiebeginsel is
casuistisch en met name afkomstig van kort ge-
dingrechters. Deze jurisprudentie kleurt door het
Hof van Justitie en de Hoge Raad gegeven uit-
gangspunten steeds concreter in. De belangrijkste
uitspraken uit 2012 zijn ongetwijfeld het arrest

van de Hoge Raad van 7 november 2012° en het
Noord-Hollandse koffiearrest van het Hof van Justi-
tie.>2 Hierna zal ik proberen enkele algemene lijnen
te schetsen zoals deze volgen uit de uitspraken uit
2012 voor zover deze betrekking hebben op de
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transparantievereisten die ‘vooraf’ in acht moeten
worden genomen.

Allereerst is van belang dat het transparantiebegin-
sel (en het gelijkheidsbeginsel) dienen om de me-
dedinging te bevorderen. Eisen (zowel selectie- en
gunningscriteria en uitsluitingsgronden, maar ook
technische specificaties) die de kansen van (poten-
ti€le) inschrijvers beinvloeden, creéren een risico
van favoritisme en willekeur door de aanbestedende
dienst en kunnen in strijd met het transparantiebe-
ginsel zijn.

Alle voorwaarden en modaliteiten van de gunnings-
procedure moeten in de aanbestedingsdocumentatie
worden geformuleerd op een duidelijke, precieze en
ondubbelzinnige wijze. Ook in het aanbestedings-
recht wordt bij de uitleg van de eisen uit de aanbe-
stedingsdocumentatie de CAO-norm gehanteerd.
Eisen worden uitgelegd naar objectieve maatstaven
binnen de context van alle aanbestedingsdocumen-
tatie. Een aanbestedende dienst mag wel gebruik
maken van de gedetailleerde specificaties van een
milieukeur, maar niet van een milieukeur als zoda-
nig. Een eis waar maar twee partijen aan kunnen
voldoen leidt tot een te beperkte toegang tot de
opdracht. Als er een tegenstrijdigheid in de bekend-
making staat die geinteresseerden er mogelijk van
heeft weerhouden om in te schrijven, moet de aan-
bestedingsprocedure worden ingetrokken. Als iets
niet expliciet uit de aanbestedingsstukken volgt, zal
onderzocht moeten worden of datgene op grond van
hetgeen in de aanbestedingsdocumenten is vermeld
voor een behoorlijk geinformeerde en normaal op-
lettende inschrijver desalniettemin duidelijk diende
te zijn. Met (gebrek aan) ervaring van de inschrij-
vers kan geen rekening worden gehouden. Ook kan
geen rekening worden gehouden met eventuele bij
de aanbestedende dienst aanwezige kennis over het
voldoen aan (bepaalde) eisen door een inschrijver
of met kennis en ervaring uit het verleden. Wel kan
een rol spelen wat gebruikelijk is in de branche
waar de opdrachtverlening betrekking op heeft. Het

48 Vz. Rb. Den Haag 27 maart 2012, LIJN: BW0018. Een andere uitspraak over een aanbesteding op grond van de Wp2000
waarin het transparantiebeginsel aan de orde is Vz. Rb. Rotterdam 7 februari 2012, LJN: BV3091.

49 Volgens de aanbestedende dienst was aan deze voorwaarde is voldaan, omdat de nota van inlichtingen via ProjectNed

50

51

bekend was gemaakt aan de 16 ondernemingen die zich naar aanleiding van de publicatie van de aanbesteding in het
Publicatieblad bij ProjectNed hadden geregistreerd en het Beschrijvend document hadden gedownload. Deze onderne-
mingen hebben via ProjectNed een melding gekregen van het uitbrengen van de nota van inlichtingen en hebben deze
kunnen downloaden en inzien. De Vz. overweegt dat in dit geval als potentiéle inschrijvers moeten worden beschouwd de
16 ondernemingen die zich naar aanleiding van de publicatie van de aanbesteding bij ProjectNed hebben geregistreerd en
het Beschrijvend document hebben gedownload. Nu de nota van inlichtingen op 10 september 2012 ter kennis is gebracht
van de potentiéle inschrijvers en de inschrijvingen uiterlijk op 21 september 2012 konden worden ingediend, moet worden
geoordeeld dat de aanbestedende dienst de wijziging van de gunningscriteria tijdig aan hen bekend heeft gemaakt. Als
potenti€le inschrijvers zich na registratie bij ProjectNed weer hebben uitgelogd en daardoor geen melding van het verschij-
nen van de nota van inlichtingen hebben ontvangen, komt dit voor risico van deze ondernemingen, nu zij bekend moeten
worden geacht met het feit dat in de loop van de aanbestedingsprocedure nog een nota van inlichtingen volgt die van
belang kan zijn voor hun keuze om al dan niet op de aanbesteding in te schrijven (Vz. Rb. Utrecht 16 november 2012, LJN:
BY3469).

HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10, r.o. 54-56. Zie FA. van den Assem en M. van Berlo, ‘Gebruik van keurmerken bij aanbestedin-
gen’, TBR 2012/106.

HR 7 december 2012, LUN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.J.H. Blaisse-Verkooyen en HR 7 december 2012, LJN: BW9233.
HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10. Zie FA. van den Assem en M. van Berlo, ‘Gebruik van keurmerken bij aanbestedingen’, TBR
2012/106.
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beoordelen van een presentatie of een gebruikerstest
zijn naar hun aard subjectief. Deze criteria kunnen
toch deugdelijke criteria zijn, mits deze voldoende
verband houden met de uitvoering van de opdracht.
Wel speelt daarbij een rol of de beoordeling wordt
uitgevoerd door deskundigen. Als in een kort ge-
ding wordt betoogd dat een criterium in strijd is
met het transparantiebeginsel kan ook van belang
zijn of de inschrijver vragen heeft gesteld in de
inlichtingenprocedure. Als dit niet het geval is dan
kan geoordeeld worden dat dit voor risico van de
inschrijver komt. Het is in beginsel niet mogelijk
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om kort voor het verstrijken van de inschrijftermijn
nog wezenlijke wijzigingen in de aanbestedings-
documentatie aan te brengen. Een wijziging moet
tijdig aan alle potentiéle inschrijvers bekend worden
gemaakt, zodat zij hun inschrijving hierop kunnen
aanpassen. Daarbij kan van belang zijn of het docu-
ment (bijvoorbeeld de nota van inlichtingen) door
alle geinteresseerden is gedownload.

In het volgende deel van dit artikel zal worden inge-
gaan op de transparantieverplichtingen die ‘tijdens’
en ‘na’ de aanbestedingsprocedure gelden.

nr. 2 - februari 2013 127



Tijdschrift voor Bouwrecht

TBR 2013/41

Artikelen

Op naar een transparant(er) 2013 (deel 2)

Een overzicht van één jaar transparantierechtspraak

Mr. A. Drahmann’

1. Inleiding

Dit is een overzichtsartikel in twee delen van alle
uvitspraken die door Nederlandse rechters en het
Hof van Justitie van de Europese Unie in 2012 zijn
gedaan over het transparantiebeginsel in aanbeste-
dingsprocedures.” Het transparantiebeginsel heeft
in essentie als doel te waarborgen dat elk risico van
favoritisme en willekeur door de aanbestedende
dienst wordt uitgebannen. Het beginsel moet ge-
durende de gehele aanbestedingsprocedure in acht
worden genomen: vooraf, tijdens en erna. Vooraf
dient de aanbestedende dienst alle voorwaarden en
modaliteiten vast te leggen. Deze moeten worden
geformuleerd op een duidelijke, precieze en ondub-
belzinnige wijze. Tijdens de procedure moet de
aanbestedende dienst nagaan of de offertes beant-
woorden aan de gestelde criteria. Nadat de voorlo-
pige gunningbeslissing is genomen moet de rechter
kunnen toetsen of de aanbestedende dienst aan het
transparantiebeginsel heeft voldaan.’ Deze driede-
ling is ook terug te vinden in de jurisprudentie van
het afgelopen jaar en dit artikel is daarom ook vol-
gens deze driedeling opgebouwd. In het eerste deel
is ingegaan op de definitie en reikwijdte van het
beginsel en op de transparantie die ‘vooraf” in acht
moet worden genomen. In dit tweede deel zal wor-
den ingegaan op de transparantieverplichtingen die
‘tijdens’ en ‘na’ de aanbestedingsprocedure gelden.

2. Transparantie tijdens de
procedure: de beoordeling
van de offertes

De aanbestedende dienst moet het relatieve gewicht
van de (sub)gunningscriteria specificeren in de aan-
bestedingsstukken, bijvoorbeeld door middel van
een marge, maar wanneer volgens de aanbestedende
dienst om aantoonbare redenen geen weging moge-
lijk is, kan worden volstaan met vermelding van de
(sub)gunningscriteria in afnemende volgorde van
belangrijkheid.* Door bij de beoordeling nieuwe
(sub)gunningscriteria te introduceren, in de aanbe-
stedingsstukken genoemde (sub)gunningscriteria te
wijzigen en niet vooraf bekend gemaakte wegings-
factoren te hanteren wordt in strijd gehandeld met
onder meer het transparantiebeginsel. Inschrijvers
hebben immers met deze manier van beoordelen
van de gemeente bij de opstelling van hun aanbie-
ding geen rekening kunnen houden en de gemeente
heeft bovendien de uitkomst naar haar hand kunnen
zetten.’

Hierna wordt ingegaan op de jurisprudentie over

de rol die het transparantiebeginsel speelt bij het
beoordelen van de offertes door de aanbestedende
dienst. Onder meer wordt ingegaan op de vraag
wanneer sprake is van nieuwe criteria of de wijzi-
ging van een ingediende inschrijving en de rol van
beoordelingscommissies.

1 Annemarie Drahmann is promovenda aan de afdeling staats- en bestuursrecht van de Universiteit Leiden en senior Profes-
sional Support Lawyer bij Stibbe. Dit artikel is afgerond op 9 januari 2013.

2 Gezocht is op rechtspraak.nl en curia.europa.eu op alle uitspraken die tussen 1 januari 2012 en 31 december 2012 zijn gepu-
bliceerd en de woorden ‘transparantie*’ of ‘doorzichtigheid*’ bevatten.

3 Zie ook de Interpretatieve mededeling van de Europese Commissie over de Gemeenschapswetgeving die van toepassing
is op het plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder de richtlijnen inzake overheidsopdrachten vallen

(2006/C 179/02).

4 Art. 54 Bao, art. 56 Bass en art. 2.115 Aanbestedingswet 2012.

5 Vz.Rb, Rotterdam 10 mei 2012, LJN: BW5760. De Vz. oordeelt verder dat het niet van belang is dat het bij de gemeente een
bekende en gangbare manier van beoordelen is, omdat aan de inschrijvers deze manier niet bekend was gemaakt, hetgeen
afdoet aan de transparantie die inschrijvers in staat moet stellen om bij het opstellen van hun aanbiedingen rekening te

houden met het beoordelingskader.
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Wanneer is sprake van nieuwe criteria?

Het duiden en waarderen van concrete verschil-

len tussen aanbiedingen van inschrijvers heeft niet
automatisch het introduceren van nieuwe gunnings-
criteria tot gevolg. Hiervan is slechts sprake als een
inschrijver een bepaalde (concrete) toepassing van
de gunningscriteria niet behoefde te verwachten en
die (concrete) toepassing van de gunningscriteria -
als zij vooraf bekend was geweest - ook tot andere
aanbiedingen had geleid.®

Zoals gesteld is het volgens een aantal voorzienin-
genrechters mogelijk om de geschiktheidseisen te
wijzigen mits de wijziging door bekendmaking in
de nota van inlichtingen, voordat de inschrijvings-
termijn was verlopen, voor alle gegadigden kenbaar
was. Daarbij is van belang of de aanbestedende
dienst heeft kunnen nagaan dat de nota van inlich-
tingen door alle geinteresseerden is gedownload,
bijvoorbeeld doordat de offerteaanvraag via de aan-
bestedingskalender ter beschikking is gesteld. In dat
geval is niet aannemelijk dat een van de inschrijvers
nadelig beinvloed zou kunnen zijn omdat allen hun
inschrijvingen op basis van dezelfde (deels aange-
paste) gunningscriteria hebben kunnen baseren.”

Aantonen geschiktheid door de inschrijver

Mede uit het oogpunt van transparantie en gelijke
behandeling is niet van belang of een inschrijver op
zichzelf voldoet c.q. kan voldoen aan de gestelde
geschiktheidseisen en dat de aanbestedende dienst
daarmee bekend is, dan wel kan zijn. Cruciaal is dat
de inschrijver door middel van de door hem opge-
voerde referentie(s) aantoont dat hij aan de eisen
voldoet. Dit impliceert dat geen rekening kan wor-
den gehouden met eventuele bij de aanbestedende
dienst aanwezige kennis over het voldoen aan (be-
paalde) eisen door een inschrijver. Ware dat anders,
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dan zou de ene inschrijver daardoor kunnen worden
bevoordeeld dan wel benadeeld ten opzichte van
de andere(n). Het zal immers nooit zo zijn dat een
aanbestedende dienst over (de vaardigheden van)
alle inschrijvers evenveel kennis heeft. De aanbe-
stedingsprocedure zou daardoor een ondoorzichtig
geheel worden, hetgeen het aanbestedingsrecht nu
juist tracht te voorkomen.®

Ook een betoog van een inschrijver dat aanbeste-
dende diensten tot nu toe altijd genoegen namen
met een bepaalde verklaring, slaagt niet. De voor-
zieningenrechter van de Rechtbank Arnhem oor-
deelt dat het transparantie- en gelijkheidsbeginsel
met zich brengen dat ervaringen uit het verleden
niet meetellen. Juist om favoritisme uit te bannen
draait het om wat kenbaar had moeten zijn uit de
aanbestedingsdocumenten.®

Geen wijziging of aanvulling van ingediende
inschrijvingen

Algemeen uitgangspunt is dat de aanbestedende
dienst bij de beoordeling van de inschrijvingen
moet uitgaan van de inschrijvingen zoals die bij het
sluiten van de inschrijvingstermijn zijn ontvangen.
De beginselen van gelijke behandeling en transpa-
rantie verzetten zich in beginsel tegen de mogelijk-
heid dat een inschrijver zijn inschrijving nadien nog
wijzigt of aanvult. Volgens vaste rechtspraak van
het Hof van Justitie'® kan in uitzonderlijke geval-
len evenwel een uitzondering op het voormelde
uitgangspunt worden gemaakt en kunnen inschrij-
vingen worden verbeterd of aangevuld, met name
omdat deze klaarblijkelijk een eenvoudige precise-
ring behoeven, of om kennelijke materiéle fouten
recht te zetten, mits deze wijziging er niet toe leidt
dat in werkelijkheid een nieuwe inschrijving wordt
voorgesteld. Het verzoek van de aanbestedende

6 Vz. Rb. Amsterdam 7 juni 2012, LIJN: BW7787 en Vz. Rb. Amsterdam 21 februari 2012, LJN: BV8489.

7 Hiermee is volgens de Vz. sprake van een andere situatie dan in het Wienstrom-arrest (HvJ EG 4 december 2003, C-448-01)
waarin het ging om nietigverklaring van een gunningscriterium nadat de inschrijvingen door de aanbestedende dienst
waren geopend (Vz. Rb. Alkmaar 23 augustus 2012, LUN: BY1651).

<]

Vz. Rb. Den Haag 30 augustus 2012, LJN: BX6099.

10

Vz. Rb. Arnhem 17 februari 2012, LJN: BV7084. Dit brengt ook mee dat de gemeente niet om nadere uitleg hoefde te vragen
en daarmee de gelegenheid had moeten bieden om nog een verklaring toe te zenden die wel zou hebben voldaan.

HvJ EU 29 maart 2012, zaak C-599/10 (SAG), zie tevens B.J.H. Blaisse-Verkooyen en D.C. Orobio de Castro, ‘Kroniek van het
Europese aanbestedingsrecht’, TBR 2012/161. In dit arrest overweegt het Hof dat de niet-openbare aanbestedingsprocedure
naar haar aard impliceert dat wanneer de selectie van de gegadigden heeft plaatsgevonden en hun inschrijving is inge-
diend, deze inschrijving in beginsel niet meer mag worden aangepast op initiatief van de aanbestedende dienst of van de
gegadigde. Het beginsel van gelijke behandeling van de gegadigden en de hieruit voortvloeiende transparantieverplichting
verzetten zich, in het kader van deze procedure, immers tegen elke onderhandeling tussen de aanbestedende dienst en de
gegadigden. Een ander oordeel zou dit immers een risico opleveren dat het zou lijken alsof de aanbestedende dienst, in
geval de inschrijving van die gegadigde uiteindelijk zou worden gekozen, over deze inschrijving heimelijk heeft onderhan-
deld, ten nadele van de andere gegadigden, en in strijd met het beginsel van gelijke behandeling. In uitzonderlijke gevallen
kunnen de gegevens van de inschrijvingen gericht worden verbeterd of aangevuld, met name omdat deze klaarblijkelijk
een eenvoudige precisering behoeven, of om kennelijke materiéle fouten recht te zetten, mits deze wijziging er niet toe leidt
dat in werkelijkheid een nieuwe inschrijving wordt voorgesteld. Het verzoek om nadere toelichting bij de inschrijving zou
slechts mogen worden gedaan nadat de aanbestedende dienst kennis heeft genomen van alle inschrijvingen. Dit verzoek
dient bovendien, bij het ontbreken van een objectief controleerbare reden die een in dit opzicht verschillende behandeling
van de gegadigden kan rechtvaardigen, op vergelijkbare manier te worden gericht aan alle ondernemingen die in dezelfde
situatie verkeren, in het bijzonder wanneer de inschrijving hoe dan ook in het licht van andere aspecten moet worden
afgewezen. Voorts dient het bedoelde verzoek alle punten van de inschrijving te behandelen die onnauwkeurig zijn of niet
overeenstemmen met de technische specificaties van het bestek, zonder dat de aanbestedende dienst de inschrijving kan
afwijzen wegens onduidelijkheid van een aspect ervan waarop dit verzoek geen betrekking had.
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dienst moet verder aan de volgende voorwaarden
voldoen: (1) in de uitoefening van voormelde be-
oordelingshbevoegdheid moet de aanbestedende
dienst de verschillende gegadigden gelijk en op
loyale wijze behandelen; (2) het verzoek om nadere
toelichting mag slechts worden gedaan nadat de
aanbestedende dienst kennis heeft genomen van alle
inschrijvingen; (3) het verzoek moet op vergelijkba-
re manier worden ingericht aan alle ondernemingen
die in dezelfde situatie verkeren, en (4) het verzoek
moet alle punten van de inschrijving behandelen die
onnauwkeurig zijn of niet overeenstemmen met de
technische specificaties van het bestek.*

Als in de aanbestedingsdocumentatie over de plan-
ning van de aanbestedingsprocedure wordt gesteld
dat deze door de aanbestedende dienst gewijzigd
kan worden, dan staat het de aanbestedende dienst
niet vrij om bij een wijziging van deze planning (het
verschuiven van de ingangsdatum met twee maan-
den) inschrijvers de mogelijkheid te bieden hun
inschrijvingen te wijzigen. Nu de mogelijkheid dat
de planning zou wijzigen al in de offerteaanvraag
was voorzien, hadden de inschrijvers daarmee dus
rekening moeten houden en had de aanbestedende
dienst mogen aannemen dat de inschrijvers de even-
tueel daaraan verbonden extra kosten hebben ver-
disconteerd in hun (oorspronkelijke) prijs. Er was
dan ook geen sprake van een nadere, eenvoudige,
precisering van de inschrijvingen dan wel het recht-
zetten van een kennelijke materiéle fout die een
wijziging van de inschrijvingen rechtvaardigde.*?
De mogelijkheid om aanvullende informatie te vra-
gen aan een inschrijver, kan onder omstandigheden
ook verplicht zijn. Zo had de aanbestedende dienst
ProRail in de aanbestedingsdocumenten onvol-
doende duidelijk gemaakt dat al bij de inschrijving
een CO2-bewustcertificaat van de onderaannemer
moest worden gevoegd om in aanmerking te kunnen
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komen voor korting. Deze onduidelijkheid diende
voor rekening en risico van ProRail te komen. Het
had op de weg van ProRail gelegen om het certifi-
caat alsnog op te vragen bij de inschrijver. ProRail
zou hiermee niet in strijd met het concurrentie-
beginsel en/of het transparantiebeginsel hebben
gehandeld, te minder nu het ontbrekende document
door een onafhankelijke instelling wordt afgege-
ven en de inschrijver daarop op geen enkele wijze
invloed kan uitoefenen. Het alsnog opvragen van
het certificaat kan niet worden aangemerkt als het
voeren van onderhandelingen, maar slechts als een
verduidelijking van haar inschrijving, teneinde de
evaluatieprijs te kunnen berekenen. Dit mocht van
ProRail worden verwacht, aangezien zij zelf verant-
woordelijk is voor de gebleken onduidelijkheid.*®
Het is niet altijd eenvoudig om te bepalen of sprake
is van een ‘vergissing’, bijvoorbeeld als een ver-
keerd veld in het inschrijfdocument is ingevuld. Het
Hof Den Haag oordeelde dat van de aanbestedende
dienst niet mocht worden verlangd dat zij, toen zij
bij de beoordeling van de inschrijving een resolutie
aflas die afweek van de vereiste resolutie, keek (ook
al was dat wellicht gemakkelijk te zien) of zich
geen ongerijmdheden (in de weergegeven bijbeho-
rende afmetingen) voordeden en dat zij vervolgens
onderzocht of niet toch de juiste resolutie was gele-
verd. Evenmin mocht van haar worden verwacht dat
zij bij de inschrijver, een zittende opdrachtnemer,
navraag deed naar de ppi-waarde, haar nadere do-
cumentatie vroeg of haar de gelegenheid gaf ophel-
dering te verschaffen. Dat alles is, volgens het Hof,
in strijd met het in acht te nemen transparantie- en
gelijkheidsbeginsel, waarmee elk risico van favo-
ritisme en willekeur door de aanbestedende dienst
wordt uitgebannen.**

De voorzieningenrechter van het College van
Beroep voor het bedrijfsleven (CBb) hanteert een

11 Het hof oordeelt in deze procedure dat sprake is van het herstel van twee kennelijke fouten in het inschrijvingsformulier

(Hof Arnhem 7 augustus 2012, LIN: BX4609).

12 Vz. Rb. Den Haag 13 september 2012, LUN: BX7357. Vgl. ook. Vz. Rb. Arnhem 24 januari 2012, LJN: BV3641, waarin wordt

overwogen dat als de aanbestedende dienst alle inschrijvers vraagt om opnieuw in te schrijven het gelijkheidsbeginsel
wordt geschonden. Het geven van de gelegenheid aan de inschrijvers om hun inschrijving te wijzigen is in strijd met het
aanbestedingsrecht. Het inhoudelijk wijzigen van de inschrijving na de sluitingstermijn is niet toegestaan. Het mogen aan-
passen van een eventueel abnormaal lage prijs betekent immers dat inschrijvers die op grond van hun eerste aanbieding
wellicht van verdere deelname uitgesloten moeten worden, in de herkansing dat kunnen voorkomen. Dat houdt het risico
van favoritisme of willekeur bij de gunning in, omdat de aanbestedende dienst het er op deze wijze naar toe kan leiden dat
de inschrijver van zijn voorkeur alsnog de inschrijver wordt met de beste inschrijving aan wie gegund moet/kan worden.
Het kan ook overigens nadelig zijn voor inschrijvers die wel meteen een reéle aanbieding hebben gedaan. Hun kans op
gunning is immers groter als één of meer andere inschrijvers van verdere deelname aan de aanbestedingsprocedure
worden uitgesloten. Het houden van een tweede inschrijfronde is dan ook strijdig met het gelijkheidsbeginsel.

13 Vz. Rb. Utrecht 7 september 2012, LJN: BX6236.

14 Hof Den Haag 21 februari 2012, LJN: BV6808.
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vergelijkbare toets in een procedure naar aanleiding
van concessieverlening op grond van de Wp2000.
Het CBb overweegt dat wijziging van een gedane
inschrijving niet is toegestaan, aangezien dat leidt
tot strijd met het beginsel van gelijke behandeling
en afbreuk zou doen aan de doorzichtigheid van de
procedure. Een brief die slechts ter verduidelijking
diende van een niet voor tweeérlei uitleg vatbare
inschrijving mocht worden geaccepteerd. Ook het
alsnog ondertekenen van een conceptovereenkomst
is toegestaan mits deze (behoudens de alsnog ge-
plaatste handtekeningen) identiek is aan de versie
die bij de inschrijving is overgelegd. De kansen
van de andere inschrijvers zijn niet beinvlioed en de
mededinging is niet geschaad.*®

Beoordelingscommissie

Voor het beoordelen van de inschrijvingen wordt
vaak gebruik gemaakt van beoordelingscommissies.
Het transparantiebeginsel gaat niet zo ver dat de
samenstelling van een technische beoordelingscom-
missie van tevoren bekend moet zijn. De enkele
omstandigheid dat de samenstelling van de beoor-
delingscommissie pas achteraf bekend is gemaakt,
is ontoereikend om de conclusie te dragen dat de
aanbestedingsprocedure onvoldoende transparant

is geweest. Hierbij is van belang dat het voor alle
inschrijvers duidelijk was dat een ter zake deskun-
dige te achten technische beoordelingscommissie
zou worden geformeerd en dat deze de in de in-
schrijvingsleidraad omschreven kwalitatieve (sub)
criteria zou beoordelen.'® Het is volgens de voorzie-
ningenrechter van de Rechtbank Utrecht geen vaste
jurisprudentie dat de enkele omstandigheid dat de
samenstelling van de technische beoordelingscom-
missie niet vooraf, maar pas achteraf, is bekendge-
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maakt, ertoe leidt dat een aanbestedingsprocedure
onvoldoende transparant is.*’

Een aanbestedende dienst moet ook met gebruik-
making van haar eigen medewerkers en interne
deskundigheid tot een deugdelijke beoordeling van
de inschrijvingen kunnen komen. Er bestaat geen
verplichting om externe personen in dit proces te
betrekken.®

3. Transparantie achteraf:
motivering, de toetsing door
de rechter en de wezenlijke
wijziging

Ook nadat de aanbestedende dienst de (voorlopige)

gunningsbeslissing heeft genomen, speelt het trans-

parantiebeginsel nog een rol. Dit is met name van
belang als de rechtmatigheid van de opdrachtverle-
ning wordt betwist. Zelfs nadat de overeenkomst is
gesloten, kan het transparantiebeginsel van belang
zijn, namelijk in het geval de gesloten overeen-
komst wezenlijk wordt gewijzigd. Hierna wordt in
het bijzonder ingegaan op de motiveringsplicht van
de aanbestedende dienst en de (on)mogelijkheden
om de gesloten overeenkomst alsnog te wijzigen.

Daarnaast wordt ingegaan op de (wijze van) toet-

sing door de rechter en de vraag wat de gevolgen

zijn van een geslaagd beroep op het transparantie-
beginsel.

Motiveringsplicht

De motiveringsplicht van de aanbestedende dienst
is nu nog wettelijk verankerd de Wet Implemen-
tatie Rechtshescherming-richtlijnen Aanbesteden

15

16
17

18

Naar het oordeel van de Vz. is die omstandigheid overigens een ‘conditio sine qua non’ voor de toelaatbaarheid van de
geboden herstelmogelijkheid, aangezien anders - ook al zou Arriva verder geen wijziging in haar inschrijving hebben aan-
gebracht - toch sprake zou zijn van een wijziging van de inschrijving. Immers, niet valt uit te sluiten dat het realiteitsgehalte
van de door een inschrijver op het standaardformulier F19 opgenomen prijzen voor de Optie(s) Duurzame Brandstoffen,

en daarmee de beoordeling van die optie(s) in de inschrijving, in belangrijke mate wordt beinvloed door de inhoud van

de conceptovereenkomst met de leverancier van die brandstoffen. Gelet hierop deed zich voor Arriva als gevolg van het
ontbreken van de handtekeningen van de contractpartners niet daadwerkelijk de mogelijkheid voor om na de inschrijving
nog verder met de leverancier van de brandstof te onderhandelen. Evenmin is sprake geweest van een situatie waarin het
ontbreken van handtekeningen op de conceptovereenkomst voor Arriva een geoorloofde reden had kunnen vormen haar
inschrijving ongedaan te maken. Geconcludeerd wordt dat verweerder door het bieden van de mogelijkheid de concepto-
vereenkomst alsnog te (laten) ondertekenen de kansen van de andere inschrijvers niet heeft beinvioed en de mededinging
niet heeft geschaad (Vz. CBb 25 juli 2012, LJN: BX3086). Het CBb wijst in de uitspraak op de arresten van het HvJ EU van 29
maart 2012, C-599/10 (SAG), 22 januari 1993, C-243/89 (Storebaelt) en 25 april 1996, C-87/94 (Waalse Bussen).

Vz. Rb. Utrecht 1 augustus 2012, LJN: BX3372.

In de uitspraak wordt gewezen op een Amsterdamse uitspraak waarin in het kader van de beoordeling van de vraag of het
in die zaak aan de orde zijnde gunningscriterium te onduidelijk was geformuleerd, werd meegewogen dat bij geen van de
inschrijvers vooraf bekend was gemaakt welke personen in de beoordelingscommissie zaten en op welk terrein deze perso-
nen als deskundige konden worden aangemerkt, terwijl deze personen volledig vrij waren om een score toe te kennen (Vz.
Rb. Amsterdam 18 augustus 2011, LIN: BR6264).

De Vz. stelt voorop dat een aanbestedende dienst ook met gebruikmaking van haar eigen medewerkers en interne
deskundigheid tot een deugdelijke beoordeling van de inschrijvingen moet kunnen komen. Er bestaat geen verplichting
om externe personen in dit proces te betrekken. De Vz. stelt wel dat op zichzelf voorstelbaar is dat een inschrijver onder
omstandigheden er belang bij heeft de namen te weten van diegenen die de beoordeling hebben uitgevoerd, maar dat in
dit concrete geval de inschrijver (Stadsmobiel) dan ‘eerder aan de bel had moeten trekken’. Alleen in geval Stadsmobiel
zou beschikken over sterke aanwijzingen van willekeur of favoritisme zou in deze fase van de aanbestedingsprocedure nog
geéist kunnen worden dat de namen van de beoordelaars en de individuele beoordelingen zouden worden vrijgegeven.
Van dergelijke sterke aanwijzingen is in dit geval niet gebleken (Vz. Rb. Amsterdam 7 juni 2012, LIN: BW7787).
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(Wira).*® Ook deze wet zal vervallen met de inwer-
kingtreding de Aanbestedingswet 2012.2° Op grond
van de Aanbestedingswet 2012 moet de mededeling
van de gunningsbeslissing aan iedere inschrijver

de relevante redenen bevatten voor die beslissing.
Onder relevante redenen wordt in ieder geval ver-
staan de kenmerken en voordelen van de uitgekozen
inschrijving alsmede de naam van de winnende
inschrijver.

In het eerdergenoemde arrest van 7 december 2012
gaat de Hoge Raad ook in op de motiveringsplicht
van art. 6 lid 1 Wira. Dit artikellid dient volgens de
Hoge Raad zo te worden uitgelegd dat een latere
aanvulling van de daarin bedoelde relevante rede-
nen in beginsel niet mogelijk is. Een uitzondering
kan echter gerechtvaardigd zijn in het geval van
door de aanbestedende dienst aannemelijk te maken
bijzondere redenen of omstandigheden. Art. 6 lid

1 Wira verzet zich er niet tegen dat in de kennis-
geving vermelde redenen door de aanbestedende
dienst later nader worden toegelicht, maar deze
mogelijkheid vindt haar begrenzing daar waar in
feite sprake is van het aanvoeren van nieuwe rede-
nen. Een van de overwegingen van de Hoge Raad is
dat de uitleg dat in beginsel een gunningsbeslissing
aanstonds volledig moet zijn gemotiveerd, beter
strookt met de beginselen van gelijke behandeling
en transparantie. Deze beginselen verlangen immers
dat door de motivering aan de overige inschrijvers
voldoende inzicht wordt gegeven in de relevante
redenen die aan de beslissing ten grondslag liggen
om zich geinformeerd te kunnen beraden op eventu-
eel daartegen - in of buiten rechte - te ondernemen
stappen.?! In eerdere jurisprudentie van rechtbanken
werd geoordeeld dat ook na de gunningsbeslissing

- zelfs ter zitting - nog een aanvullende motivering
kan worden gegeven.?2 Wel werd een motivering ter
zitting onzorgvuldig geacht, hetgeen consequenties
had voor de proceskostenveroordeling.?® In 2013
zal blijken of het arrest van de Hoge Raad tot ge-
volg heeft dat vaker wordt geoordeeld dat een aan-
vullende motivering te laat is.

De motivering van de gunningsbeslissing gaat niet
zover dat er gegevens openbaar gemaakt zouden
moeten worden die de rechtmatige commerciéle

19 Art. 6 Wira.
20 Art. 2.103 en 2.130 Aanbestedingswet 2012.

Artikelen

belangen van de inschrijvers kunnen schaden.*

Bij sommige aanbestedingsprocedures vindt er na
de voorlopige gunning nog een verificatieprocedure
plaats. In dat geval wordt de keuze van de winnende
inschrijving in eerste instantie gebaseerd op een
eigen verklaring. Na de voorlopige gunning worden
bij de voorlopige winnaar nadere bewijsmiddelen
opgevraagd om te verifiéren of daadwerkelijk
wordt voldaan aan de in het bestek gestelde eisen.
Indien gekozen wordt voor een dergelijke verifi-
catieprocedure én voor een relatieve beoordelings-
systematiek dan verdient het aanbeveling om in de
aanbestedingsdocumentatie aandacht te besteden
aan de gevolgen van een negatieve uitkomst van de
verificatieprocedure. Bij een relatieve beoordelings-
systematiek worden de inschrijvingen ten opzichte
van elkaar beoordeeld. De vraag is dan of als de
inschrijving van de voorlopige winnaar na de veri-
ficatie alsnog ongeldig wordt verklaard alle overige
inschrijvingen opnieuw (relatief) moeten worden
beoordeeld of niet. Het Hof Arnhem heeft geoor-
deeld dat uit de beginselen van het aanbestedings-
recht niet als regel voortvloeit dat een (na verificatie
gebleken) ongeldige inschrijving geen rol mag
spelen in de beoordeling van de resterende inschrij-
vingen. Bij gebreke van zo’n algemene regel geldt
volgens het Hof dat als de gemeente in dergelijke
situaties had willen kiezen voor herberekening van
de scores van de overblijvende inschrijvers, zij dit
in de offerte tot uitdrukking had moeten brengen.
Bij de uitleg van de offerte dient het transparantie-
beginsel immers in acht te worden genomen. Als
een offerte geen regeling heeft voor herberekening
van de scores van de na verificatie overblijvende
inschrijvers is voor een herberekening geen ruimte.
Dit klemt volgens het Hof temeer als de vraag wie
er bij drie gegadigden als eerste, tweede of derde
uit de bus komt, anders kan uitpakken dan bij twee
gegadigden doordat de gemeente een gunnings-
systematiek hanteert waarbij de beste inschrijver op
een bepaalde wens de maximale score van 10 pun-
ten ontvangt, de inschrijver die het slechtste scoort
1 punt ontvangt en de overige inschrijver een score
daartussen in. Als deze systematiek wordt toege-
past op twee inschrijvers, leidt dat er toe dat een

21 HR 7 december 2012, LUN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.J.H. Blaisse-Verkooyen.
22 0.a.Vz. Rb. Arnhem 13 juni 2012, LUN: BX3549, LIN: BX3550 en LJN: BX3551. Zie tevens Vz. Rb. Den Haag 11 mei 2012, LJN:

BW6061.
23 Vz. Rb. Leeuwarden 5 juli 2012, LJN: BX2163.

24 Volgens de Vz. Rb. Almelo was het overleggen van een scoringstabel voldoende. In die tabel stond per (aspect van het)
selectiecriterium vermeld wat het aantal toegekende punten was en wat de eindscore was. De uitkomst van de beoordeling
van het selectiecriterium ‘referentieprojecten’ was daarmee voldoende transparant. Verdere openbaarmaking van de gege-
vens kon van de gemeente niet worden verlangd, omdat deze gegevens volgens de voorzieningenrechter bedrijfsgevoelige
informatie betreffen, waardoor openbaarmaking afbreuk zou kunnen doen aan de eerlijke mededinging tussen de inschrij-
vers (Vz. Rb. Almelo 4 juni 2012, LIN: BW7664 en LJN: BW7541).
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inschrijver uitsluitend de score 1 of 10 kan halen,
ongeacht het verschil tussen beide inschrijvers.?®
Het transparantiebeginsel heeft tevens ten doel dat
het besluit controleerbaar is. In een aanbesteding
door het Kadaster was hier niet aan voldaan. Aan de
hand van de toegekende punten in combinatie met
de toelichting die het Kadaster heeft gegeven, kon
niet worden gecontroleerd of de subgunningscriteria
op een juiste wijze waren toegepast. Het Kadaster
had ook niet toegelicht hoe de beoordelingscommis-
sie tot de toekenning van de punten was gekomen,
in het bijzonder met welke puntentoekenning de
inschrijving van Fugro ten aanzien van de subgun-
ningscriteria was gewaardeerd. De voorzieningen-
rechter oordeelt dat het Kadaster weliswaar een
zekere beoordelingsvrijheid bij de puntentoeken-
ning heeft, maar nu Fugro niet op de hoogte was of
kon zijn van de wegingsfactoren ten aanzien van

de subgunningscriteria en die wegingsfactoren,
indien deze bij Fugro bij de voorbereiding van haar
inschrijving bekend waren geweest, de voorberei-
ding hadden kunnen beinvloeden, kan niet worden
geoordeeld dat het Kadaster op objectieve en trans-
parante wijze heeft gehandeld.?®

\oorop staat dat voor aanbestedende diensten geldt
dat zij een ruime vrijheid hebben bij de beoordeling
van de inschrijvingen, maar dat als de beoordelings-
criteria heel algemeen zijn geformuleerd, relatief
hoge eisen mogen worden gesteld aan de kenbaar-
heid van de motivering van de beoordeling. In een
aanbestedingsprocedure van de gemeente Bodegra-
ven-Reeuwijk werd, volgens de voorzieningenrech-
ter van de Rechtbank Den Haag, in de aanbeste-
dingsdocumentatie op geen enkele wijze toegelicht
hoe de te vergeven punten zouden worden toege-
kend. Het lag daarom op de weg van de gemeente
om voldoende duidelijk en inzichtelijk te motiveren
waarom zij de ene inschrijver op een onderdeel
meer punten heeft gegeven dan de andere inschrij-
ver. De gemeente was daarin tekortgeschoten. Dit
motiveringsgebrek raakt het gunningsvoornemen
als zodanig, aangezien een andere waardering op
deze onderdelen eenvoudig tot een andere uitkomst
zou hebben kunnen leiden. Op grond van ter zitting
verstrekte inlichtingen wordt aangenomen dat de
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gemeente niet in staat is het geconstateerde gebrek
te herstellen door alsnog een toereikende motive-
ring voor de voorgenomen beslissing te geven. De
gemeente moet daarom haar gunningsvoornemen
intrekken en tot herbeoordeling van de inschrijvin-
gen overgaan. De vordering tot heraanbesteding
wordt wel afgewezen, omdat niet geconcludeerd
moet worden dat het niet mogelijk is om op basis
van de aanbestedingsdocumentatie een rechtmatige
aanbestedingsprocedure te voeren.?’

Om de controleerbaarheid te waarborgen van de uit-
gevoerde beoordelingen dient inzichtelijk te worden
gemaakt waarom een inschrijver per subgunningcri-
terium niet het maximum aantal te behalen punten
toegekend heeft gekregen. Naast de verzending van
een brief met motivering, kan in aanvulling daarop,
ter bevordering van de transparantie, ook een nabe-
spreking plaatsvinden waarbij bijvoorbeeld de door
de respectieve beoordelaars gegeven puntenwaar-
dering worden besproken met de inschrijver, zulks
teneinde inzichtelijk te maken hoe de uiteindelijke
waardering van de criteria is verlopen. Er rust geen
aanbestedingsrechtelijke verplichting om afschriften
van documenten met interne beoordelingsresultaten
te verstrekken.?®

Toetsing door de rechter

Binnen de kenbaar gemaakte (sub)gunningscriteria
heeft de aanbestedende dienst een zekere mate van
beoordelingsvrijheid. Dit heeft tot gevolg dat het
‘behoudens in geval van grove fouten en andere
evidente misslagen niet aan de voorzieningenrech-
ter is te treden in de beoordeling die het beoorde-
lingsteam van de provincie gegeven heeft aan de
inschrijvingen’.?®

In het kader van een private aanbesteding betoogde
het kerkgenootschap dat de private aanbesteding
organiseerde dat het haar vrij stond om het werk aan
een ander te gunnen omdat er geen gunningscrite-
rium van toepassing was. De voorzieningenrechter
oordeelt dat het ontbreken van gunningscriteria niet
met zich brengt dat het de aanbesteder geheel vrij
staat te bepalen aan wie zij het werk wil opdragen.
Als uitgangspunt geldt dat aanbestedende partijen
een grote mate van vrijheid hebben bij het kiezen

25 Bij de uitleg van de offerte moet acht worden geslagen op de bewoordingen daarvan, gelezen in het licht van de gehele
tekst van, in beginsel, alle aanbestedingsstukken. Daarbij komt het aan op de betekenis die naar objectieve maatstaven
volgt uit de bewoordingen waarin de stukken zijn gesteld. De bedoelingen van de aanbestedende dienst zijn daarbij dus
niet van belang, tenzij deze bedoelingen uit de aanbestedingsdocumenten en de toelichting kenbaar zijn. Hof Arnhem 9
oktober 2012, LJN: BX9806. Zie over deze ‘rangordeparadox’ ook T.H. Chen, ‘Eerst offertes beoordelen en dan geschiktheid
vaststellen? - een riskante vernieuwing’, TBR 2012/199, waarin onder meer betoogd wordt dat het arrest van het Hof in strijd

is met HvJ EG 22 juni 1993, C-243/89, (Storebaelt).
26 Vz. Rb. Zutphen 1 maart 2012, LJN: BW5058.
27 Vz.Rb. Den Haag 17 februari 2012, LJN: BV8342.
28 Vz. Rb. Den Haag 13 februari 2012, LIN: BV7746

29 Vz. Rb. Arnhem 13 juni 2012, LUN: BX3549, LJN: BX3550 en LJN: BX3551. Dat een aanbestedende dienst beoordelingsvrij-

heid heeft met inachtneming van het transparantiebeginsel volgt ook uit jurisprudentie van het Hof van Justitie (HvJ EU 24
april 2012, T-554/08). De Vz. Rb. Groningen stelt dat uitgangspunt is dat aanbesteders bij hantering van het gunningscrite-
rium de economisch meest gunstige aanbieding een ruime beoordelingsmarge hebben bij de vergelijking van ingediende
offertes, mits deze beoordeling is gebaseerd op objectieve en transparante criteria, die expliciet en uitputtend in de aankon-
diging of het bestek dienen te worden vermeld (Vz. Rb. Groningen 1 februari 2012, LUN: BV3104).

nr. 3 - maart 2013 261



Tijdschrift voor Bouwrecht

van de gunningscriteria, maar dat het transparantie-
beginsel tegelijkertijd noopt tot een bekendmaking
vooraf van de gunningscriteria, zodat toetsing van
de procedure op objectieve naleving van de criteria
mogelijk is.3°

Enige mate van subjectiviteit is inherent aan de
beoordeling van kwalitatieve criteria. Dit behoeft
nog niet met zich te brengen dat sprake is van strijd
met het transparantiebeginsel. Van belang is dat

(i) zodanige criteria worden geformuleerd dat het
voor een kandidaat-inschrijver volstrekt duidelijk
is aan welke kwaliteitseisen hij moet voldoen, (ii)
de inschrijvingen aan de hand van een zo objec-
tief mogelijk systeem worden beoordeeld, en (iii)
de aanbestedende dienst zijn uiteindelijke keuze
motiveert op een wijze die het voor de afgewezen
inschrijvers mogelijk maakt om (a) de wijze waarop
de beoordeling heeft plaatsgevonden te toetsen en
(b) te controleren of de beoordeling de (voorlopige)
gunningsbeslissing rechtvaardigt. Voor het overige
komt de rechter slechts een beperkte toetsingsvrij-
heid toe wanneer het aankomt op de beoordeling
van kwaliteitscriteria. Aan de aangewezen - des-
kundige - beoordelaars moet dienaangaande de
nodige vrijheid worden gegund. Van de rechter kan
niet worden verlangd dat hij specifieke deskundig-
heid bezit op het gebied van het onderwerp van de
opdracht. Slechts indien sprake is van - procedurele
dan wel inhoudelijke - onjuistheden, dan wel ondui-
delijkheden die zouden kunnen meebrengen dat de
(voorlopige) gunningsbeslissing niet deugt, is plaats
voor ingrijpen door de rechter.

Als de aanbestedende dienst niet in redelijkheid tot
de toekenning van een bepaalde puntenscore van
een inschrijver heeft kunnen komen, kan er (on-
danks dat een aanbestedende dienst een zekere mate
van beoordelingsvrijheid heeft) aanleiding voor de
voorzieningenrechter bestaan om in te grijpen. De
voorzieningenrechter dient marginaal te toetsen of
de door de aanbestedende dienst toegekende sco-
res binnen haar beoordelingsvrijheid vallen en of
de aanbestedingsprocedure op een correcte wijze

is uitgevoerd. De voorzieningenrechter mag niet

op de stoel van de aanbestedende dienst gaan zit-
ten, maar beoordeelt slechts of het resultaat van de
beoordeling (de puntenscore plus motivering) van
de inschrijving zijn grondslag vindt in de aanbeste-
dingsstukken.®2

In het kader van een terughoudende toets is van
belang dat een gemeente het beoordelingsproces
ten aanzien van objectiviteit en zorgvuldigheid

30 Vz. Rb. Leeuwarden 3 oktober 2012, LJN: BX9015.
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voldoende heeft gewaarborgd, in casu door voor de
beoordeling van de selectiecriteria gebruik te maken
van een zevenhoofdige werkgroep die grotendeels
bestaat uit externe leden (vijf vertegenwoordigers
van de gebruikers van de nieuwbouw, de bouwkun-
dig projectleider van de gemeente, de inkoopcodr-
dinator van de gemeente en een extern bouwkundig
adviseur). Bovendien was de beoordeling gebaseerd
op een onderlinge vergelijking van de inschrijvin-
gen. Dat staat er aan in de weg dat de voorzienin-
genrechter de beoordeling van de aanbestedende
dienst overdoet.*?

De grote mate van (beleids)vrijheid van de aanbe-
stedende dienst heeft zowel betrekking op de inrich-
ting van een aanbestedingsprocedure als het bepalen
van de beoordelingssystematiek, mits daarbij de
algemene beginselen van het aanbestedingsrecht

- waaronder het gelijkheidsbeginsel, het transparan-
tiebeginsel en het zorgvuldigheidsbeginsel - in acht
worden genomen.®*

Terughoudendheid bij de rechter wanneer hij de
aanbestedingsstukken moet uitleggen past niet
(goed) nu het transparantiebeginsel ertoe verplicht
dat alle voorwaarden en modaliteiten van de gun-
ningsprocedure in het aanbestedingsbericht of in het
bestek worden geformuleerd op een duidelijke, pre-
cieze en ondubbelzinnige wijze. De waarde die het
Hof van Justitie aan het transparantiebeginsel hecht,
verdraagt zich niet met een bescheiden rol voor de
rechter in (Europese) aanbestedingsgeschillen. In
een geval waarin de vraag of een inschrijver voldoet
aan een eis een binair karakter (in die zin dat deze
vraag slechts met ja of nee kan worden beantwoord)
heeft, past die terughoudendheid in ieder geval
minder dan in een geval waarin de rechter moet
beoordelen of de aanbestedende dienst bij de toe-
passing van een gunningscriterium als economisch
meest voordelige inschrijving, de juiste scores aan
de verschillende inschrijvingen heeft toegekend.®
Ten slotte kan een besluit tot intrekking van een
aanbestedingsprocedure gerechtvaardigd zijn, om-
dat het transparantiebeginsel dient ter controle op
de naleving van het beginsel van gelijke behande-
ling, en dit beginsel prevaleert boven de precontrac-
tuele goede trouw en de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur.®

Ambtshalve aanvulling rechtsgronden

Als partijen geen (expliciet) beroep doen op het
transparantiebeginsel wordt niet buiten het geschil
getreden als de voorzieningenrechter de rechtsgron-

31 Vz. Rb. Den Haag 19 juni 2012, LUN: BW9894. De Vz. oordeelt dat aan de derde voorwaarde niet is voldaan.

32 Vz. Rb. Amsterdam 7 juni 2012, LIN: BW7787.

33 Vz. Rb. Almelo 4 juni 2012, LIJN: BW7664 en LJN: BW7541.
34 Vz. Rb. Den Haag 16 oktober 2012, LJN: BY5239.

35 Hof Arnhem 30 oktober 2012, LUN: BY2248.

36 Vz. Rb. Leeuwarden 5 juli 2012, LJN: BX2163.
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den aanvult.*” Volgens het Hof Leeuwarden was
geen sprake van schending van art. 24 Rv. Op grond
van art. 25 Rv en het Europese arrest Wall*® bestaat
juist een verplichting om de bestekbepaling die het
onderwerp vormde van het debat van partijen te
toetsen aan het transparantiebeginsel.

Wezenlijke wijziging

In 2012 is in meerdere uitspraken de vraag aan de
orde geweest of zich na de gunning van de opdracht
wezenlijke wijzigingen hebben voorgedaan die
maken dat er in aanbestedingsrechtelijke zin een
nieuwe opdracht is ontstaan die Europees aanbe-
steed moet worden. In onder meer de arresten Wall
en Pressetext®® is als uitgangspunt geformuleerd
dat het wijzigen van bepalingen van de overeen-
komst tijdens de geldigheidsduur ervan een nieuwe
plaatsing van een opdracht kan zijn wanneer de
wijzigingen kenmerken vertonen die wezenlijk ver-
schillen van de bepalingen van de oorspronkelijke
overeenkomst en die bijgevolg doen blijken van de
wil van partijen om opnieuw te onderhandelen over
de wezenlijke voorwaarden van deze overeenkomst.
Het wezenlijk wijzigen van de opdracht na afloop
van de aanbestedingsprocedure is in strijd met het
transparantie- en gelijkheidsbeginsel, omdat dit in-
vloed zou kunnen hebben op de kring van gegadig-
den (potentiéle inschrijvers).*® Van een wezenlijke
wijziging is sprake als: (1) een aanbesteder voor-
waarden invoert, die, wanneer zij in de oorspron-
kelijke aanbestedingsprocedure waren genoemd,
zouden hebben geleid tot (a) toelating van andere
inschrijvers dan die welke oorspronkelijk waren
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toegelaten of (b) de keuze voor een andere offerte
dan die waarvoor oorspronkelijk was gekozen; (2)
een aanbesteder de opdracht in belangrijke mate
uitbreidt tot diensten die oorspronkelijk niet waren
opgenomen; of (3) een aanbesteder het economisch
evenwicht van de overeenkomst wijzigt in het voor-
deel van de opdrachtnemer op een wijze die door de
voorwaarden van de oorspronkelijke opdracht niet
was bedoeld.** Ook bij een private aanbesteding
worden de Pressetext-criteria analoog toegepast.*?
Ook als een alternatieve wijze van uitvoering be-
steksconform is, kan er wel degelijk sprake zijn van
een benadeling van de andere inschrijvers en wordt
inbreuk op het transparantie- en het gelijkheids-
beginsel gemaakt als het de winnende inschrijver
wordt toegestaan het werk uit te voeren op een
andere (en minder kostbare) wijze dan die waarmee
hij had ingeschreven. Het uitgangspunt dat de gun-
ning berust op een objectieve vergelijking van de
verschillende inschrijvingen, wordt geweld aange-
daan als het de winnende inschrijver wordt toege-
staan na gunning te kiezen voor een andere wijze
van uitvoering dan die waarmee hij heeft ingeschre-
ven, welke andere wijze van uitvoering niet in de
vergelijking van de verschillende inschrijvingen

is betrokken of, indien zij daarin wel is betrokken,
juist niet tot gunning aan de winnende inschrijver
heeft geleid, in het geval dat deze ook met een op
die andere werkwijze berustende variant heeft inge-
schreven.*®

Het transparantiebeginsel wordt niet geschonden
door verlenging van een contractuele vervaltermijn.
Het transparantiebeginsel gaat niet zover dat het

37 Het Hof constateert dat de Vz., toen zij geconfronteerd werd met een bestekbepaling die in strijd was met het recht en
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waarvan de aanbestedende dienst Larcom zelf had aangegeven dat die anders gelezen moest worden dan wat er letterlijk
stond, heeft geoordeeld dat Larcom het transparantiebeginsel had geschonden (Hof Leeuwarden 20 november 2012, LJN:
BY3635).

HvJ EU 13 april 2010, C-91/08 (Wall A.G. / Stadt Frankfurt am Rhein), LJN: BM1484, NJ 2010/367. Zie tevens D.C. Orobio de
Castro en B.J.H. Blaisse-Verkooyen, ‘Kroniek van het Europese aanbestedingsrecht (2010-1)’, TBR 2011/180.

HvJ EU 13 april 2010, zaak C-91/08 (Wall AG) en HvJ EU 19 juni 2008, zaak C-454/06 (Pressetext). Zie tevens: J.M. Hebly,
‘Wezenlijke wijziging van een overheidsopdracht’, TBR 2008/157 en J.G.J. Janssen en D.C. Orobio de Castro, ‘Kroniek van
het Europese aanbestedingsrecht (2010-1)’, TBR 2010/126.

Vz. Rb. Amsterdam 1 juni 2012, LJN: BX3758. De Vz. overwoog dat het wezenlijk wijzigen van de opdracht na afloop van de
aanbestedingsprocedure in strijd met het transparantie- en gelijkheidsbeginsel is, omdat dit invloed zou kunnen hebben op
de kring van gegadigden (potentiéle inschrijvers). Er is geen sprake van een wezenlijke wijziging als er geen nieuwe voor-
waarden worden gesteld, de oorspronkelijke werkzaamheden niet worden uitgebreid en de aanneemsom niet is gewijzigd.
In dit geval schreef het bestek niet voor met welke methode de geforceerde consolidatie moest plaatsvinden. Hieruit leidt
de Vz. af dat de keuze met welke methode zal worden gewerkt aan de inschrijver is overgelaten. Dat achteraf wordt gekozen
voor een andere methode kan dan ook niet worden aangemerkt als het achteraf wijzigen van een selectiecriterium. Ook het
wisselen van onderaannemer is geen wezenlijke wijziging, omdat niet is gebleken dat de keuze voor een specifieke onder-
aannemer beslissend zou zijn voor gunning.

Vz. Rb. Amsterdam 21 september 2012, LJN: BX9050. In deze procedure was de ingangsdatum verplaatst. Bij de uitleg

van de reikwijdte van de planning neemt de Vz. als uitgangspunt of een redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige
inschrijver de uitleg van de gemeente Amsterdam dat sprake is van een indicatieve planning kon verwachten. De Vz. con-
stateert eerst dat geen sprake is van een wijziging waarin de aanbestedingsdocumentatie voorziet. De Vz. gaat vervolgens
de overige criteria langs en concludeert dat het economisch evenwicht van de overeenkomst wijzigt in het voordeel van de
opdrachtnemer op een wijze die door de voorwaarden van oorspronkelijke opdracht niet was bedoeld, indien de opdracht-
nemer de mogelijkheid krijgt om voor 1 januari 2013 uitvoering te geven aan de nieuwe overeenkomst.

Rb. Den Haag 3 oktober 2012, LJN: BY0155. De rechtbank oordeelt dat een 70%-voorverkoop voorwaarde een niet-toelaatba-
re wezenlijke wijziging oplevert.

Aldus de AG in zijn conclusie bij HR 6 april 2012, LJN: BV6696. De HR verwerpt het cassatieberoep met toepassing van

art. 81 RO. In dit geval was de vraag aan de orde of het gebruik van een ander damwandtype (AZ 12-770 in plaats van AZ
13) een besteksconforme oplossing zou zijn en of het toelaten van een dergelijk alternatief type product zou leiden tot een
ongeoorloofde substantiéle wijziging van de opdracht.
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zou verhinderen dat een aanbestedende dienst deze
termijn verlengt. Wel vereist het gelijkheidsbeginsel
in een dergelijk geval dat de verlenging geldt voor
alle gepasseerde inschrijvers, zodat ook op proce-
dureel vlak de gelijkheid tussen inschrijvers wordt
gehandhaafd.*

In een uitspraak wordt niet alleen verwezen naar het
Pressetext-arrest, maar ook al naar de (toekomstige)
codificatie daarvan in artikel 72 van de richtlijn
2011/0438 (COD)*> van 20 december 2011.46

Waar leidt een geslaagd beroep op het transparan-
tiebeginsel toe?

In de door mij onderzochte uitspraken uit 2012
slaagde een groot aantal beroepen op het trans-
parantiebeginsel niet. Ook werd een aantal eisers
niet-ontvankelijk verklaard, omdat (onder verwij-
zing naar het Grossmann-arrest) de schending van
het transparantiebeginsel te laat werd aangevoerd.
Interessant is om te bezien wat de gevolgen zijn als
wel wordt geconstateerd dat sprake is van schen-
ding van het transparantiebeginsel. In de uitspraak
met het ‘schoolvoorbeeld van een gebrek aan
transparantie en duidelijkheid’ verbood de voor-
zieningenrechter van de Rechtbank Den Bosch de
aanbestedende dienst om de opdracht te gunnen op
basis van de gevolgde aanbestedingsprocedure en
gebood de aanbestedende dienst, voor zover deze de
opdracht alsnog zou wensen te gunnen, om de op-
dracht (met inachtneming van het vonnis) opnieuw

44 Hof Arnhem 30 oktober 2012, LIN: BY2248.

Artikelen

aan te besteden.*’

Een bevel tot gunning aan een specifieke inschrijver
(de eiser in het geding) wordt zelden toegewezen.
De voorzieningenrechter van de Rechtbank Leeu-
warden overwoog in een procedure dat dit in strijd
zou zijn met het aan het Nederlandse verbintenis-
senrecht ten grondslag liggende beginsel van con-
tractsvrijheid.“® Als er echter geen twijfel over mo-
gelijk is dat de opdracht gegund had moeten worden
aan de inschrijver die als tweede is gegindigd dan
kan een vordering tot gunning onder omstandighe-
den worden toegewezen.*°

Als een schending van het transparantiebeginsel he-
raanbesteding noodzakelijk maakt, kunnen slechts
bijzondere belangen tot een ander oordeel leiden.*°
In aanvulling op een vordering tot heraanbesteding
kan ook nog een dwangsom worden opgelegd. Dit
wordt echter vaak achterwege gelaten gelet op de
positie van de aanbestedende dienst die als over-
heidsinstantie geacht wordt rechterlijke oordelen
volledig en onvoorwaardelijk na te leven.**

Een volledige heraanbesteding is niet altijd noodza-
kelijk. Relevant hierbij is de vraag in hoeverre het
geconstateerde gebrek hersteld kan worden in de
lopende procedure.>? Een herbeoordeling van alle
ingediende inschrijvingen kan onder omstandighe-
den afdoende zijn.>* De voorzieningenrechter van
de Rechtbank Den Haag oordeelde in een dergelijk
geval wel dat die herbeoordeling niet mocht plaats-
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Voorstel voor een richtlijn 2011/0438 (COD) van het Europees Parlement en de Raad betreffende het gunnen van overheids-
opdrachten (COM(2011) 896 definitief). Zie over dit voorstel tevens: B.J.H. Blaisse-Verkooyen en D.C. Orobio de Castro,
‘Voorstellen van de Europese Commissie voor nieuwe aanbestedingsrichtlijnen (deel 1), TBR 2012/44.

Uitgangspunt is volgens de Vz. dat op grond van de beginselen van gelijke behandeling en transparantie de winnende
inschrijver niet mag worden vervangen door een andere inschrijver zonder de opdracht opnieuw voor concurrentie open te
stellen, tenzij deze mogelijkheid vooraf is ingebouwd in de aanbestedingsdocumenten en dat was hier niet het geval (Vz.
Rb. Den Haag 24 januari 2012, LJN: BV1636 en BV1638).

Vz. Rb. Den Bosch 10 juli 2012, LIN: BX2394. Ook in andere procedures werd een vordering tot heraanbesteding toegewe-
zen. O.a.Vz. Rb. Haarlem 14 juni 2012, LUN: BX0160, Vz. Rb. Zwolle 27 juni 2012, LJN: BW9819, Vz. Rb, Rotterdam 10 mei
2012, LIN: BW5760 en Vz. Rb. Amsterdam 18 augustus 2011, LUN: BR6264.

Vz. Rb. Leeuwarden 3 oktober 2012, LJN: BX9015. Vgl. Vz. Rb. Den Haag 25 juli 2012, LJN: BX3356.

Vgl.Vz. Rb. Den Haag 13 november 2012, LIN: BY5065 en Vz. Rb. Arnhem 3 februari 2012, LJN: BV6312. In Vz. Rb. Zwolle

12 november 2012, LUN: BY3162 werd de aanbestedende dienst verboden om de opdracht aan een ander te gunnen dan

de eiser. Ook het Hof Arnhem (Hof Arnhem 9 oktober 2012, LJN: BX9806) oordeelde in een procedure dat een vordering

om de aanbestedende dienst te gebieden de opdracht aan een andere inschrijver te gunnen niet kon worden toegewezen
omdat de te nemen gunningsbeslissing afhankelijk was van een nog te voeren verificatiebespreking met die inschrijver. De
aanbestedende dienst werd wel verboden uitvoering te geven aan het voornemen tot gunning van de opdracht.

Vz. Rb, Rotterdam 10 mei 2012, LIN: BW5760 en Vz. Rb. Den Haag 24 januari 2012, LIN: BV1636 en BV1638. In die laatste uit-
spraak oordeelt de Vz. dat waar de Vz. oordeelt dat de aanbestedende dienst in strijd met het aanbestedingsrecht dreigt te
handelen, respectievelijk handelt er in beginsel geen plaats is voor een belangenafweging, omdat een dergelijke belangen-
afweging ten koste gaat van een effectieve rechtsbescherming van de klagende inschrijver(s). Dit zou uitzondering kunnen
lijden in het geval van bijzondere belangen. Het gestelde belang bij snelle afhandeling in verband met de oplopende kosten
acht de voorzieningenrechter niet een bijzonder belang. Het belang van de veiligheid van de Nederlandse politiefunctionaris
zou onder omstandigheden een bijzonder belang kunnen zijn, maar meegedeeld was dat de veiligheid en operationele
inzetbaarheid van de pistolen vooralsnog gegarandeerd is.

Vgl. Vz. Rb. Maastricht 27 februari 2012, LJN: BV7037 en Vz. Rb. Zutphen 1 maart 2012, LJN: BW5058.

Vgl.Vz. Rb. Den Haag 14 augustus 2012, LIN: BX7535, waarin geconcludeerd werd er gegronde reden bestond om te twij-
felen aan de geldigheid van de inschrijving die leidde tot de voorlopige gunningsbeslissing. Nader onderzoek hiernaar was
nodig. De Vz. gebiedt de aanbestedende dienst om binnen 48 uur de voorlopige gunningsbeslissing in te trekken.

0O.a.Vz. Rb. Den Haag 17 februari 2012, LIN: BV8342.
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vinden door dezelfde beoordelingscommissie.®* In
de procedure waar een te beperkte eis was gesteld
gebood de voorzieningenrechter de aanbestedende
dienst om de uitgesloten offerte alsnog in behan-
deling te nemen zonder dat ten aanzien van die
inschrijver de te beperkte geachte voorwaarde
gold.>> Ook een verbod om bepaalde stukken bij

de beoordeling te betrekken is mogelijk®®, evenals
een verbod tot gunning totdat een inschrijver de
mogelijkheid heeft gehad tot aanvulling van zijn
inschrijving.>” Bij een ‘tijdelijke’ schending van het
transparantiebeginsel die inmiddels door de aanbe-
stedende dienst was hersteld door alsnog de noodza-
kelijk informatie te verstrekken aan de inschrijvers,
besloot de voorzieningenrechter van de Rechtbank
Rotterdam alle vorderingen af te wijzen.>®

Het feit dat de aanbesteding niet goed verlopen is,
kan in plaats van door heraanbesteding ook door
een schadevergoeding ongedaan worden gemaakt.
Die schadevergoeding moet een redelijke vergoe-
ding betreffen voor de gemiste kans om de opdracht
te verwerven. De voorzieningenrechter van de
Rechtbank Amsterdam achtte een verbod de voor-
genomen overeenkomsten te sluiten op zijn plaats,
tenzij een voorschot werd betaald op de te verwach-
ten schadevergoeding.>® In een andere bodempro-
cedure werd een verklaring voor recht gegeven dat
niet conform de aanbestedingsregels was gehandeld
en dat de gemeente aansprakelijk was voor de door
die inschrijver geleden schade als gevolg van de
onjuiste gunningsbeslissing.5°

Ten slotte de gevolgen van een ontoelaatbare we-
zenlijke wijziging van een reeds gesloten overeen-
komst; als de voorzieningenrechter constateerde dat
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sprake was van een wezenlijke wijziging dan leidde
dit telkens tot de conclusie dat de er een nieuwe
overheidsopdracht was ontstaan die op grond van
het aanbestedingsrecht opnieuw moet worden aan-
besteed.®*

4. Afsluiting

Jurisprudentie over het transparantiebeginsel is
casuistisch en met name afkomstig van kort ge-
dingrechters. Deze jurisprudentie kleurt door het
Hof van Justitie en de Hoge Raad gegeven uit-
gangspunten steeds concreter in. De belangrijkste
uitspraken uit 2012 zijn ongetwijfeld het arrest

van de Hoge Raad van 7 november 2012°2 en het
Noord-Hollandse koffiearrest van het Hof van Justi-
tie.®* Hierna zal ik proberen enkele algemene lijnen
te schetsen zoals deze volgen uit de uitspraken uit
2012. In de afsluiting bij het eerste deel is al inge-
gaan op de transparantievereisten die ‘ vooraf”’ in
acht moet worden genomen. Hierna wordt ingegaan
op de transparantievereisten tijdens en na de aanbe-
stedingsprocedure.

Door bij de beoordeling nieuwe (sub)gunningscri-
teria te introduceren, in de aanbestedingsstukken
genoemde (sub)gunningscriteria te wijzigen of niet
vooraf bekend gemaakte wegingsfactoren te han-
teren wordt in strijd gehandeld met het transparan-
tiebeginsel. Het duiden en waarderen van concrete
verschillen tussen inschrijvingen heeft niet automa-
tisch het introduceren van nieuwe gunningscriteria
tot gevolg. Hiervan is slechts sprake als een in-
schrijver een bepaalde (concrete) toepassing van de
gunningscriteria niet behoefde te verwachten en die

54 De Vz. voegt daar nog aan toe dat een nieuwe commissie zal moeten worden geformeerd. De leden daarvan dienen
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dezelfde achtergrond c.q. inhoudelijke kennis van de onderhavige materie te hebben als de ‘oude’ beoordelingscommissie.
In beginsel is het aan de aanbestedende dienst om die commissie samen te stellen. De Vz. geeft echter aan dat de com-
missie - voor zover mogelijk - dient te bestaan uit personen die betrokken zijn geweest bij de gunning c.q. verstrekking van
eenzelfde c.q. vergelijkbare opdracht in een andere regio/gemeente binnen de provincie Zuid-Holland (Vz. Rb. Den Haag 19
juni 2012, LUN: BW9894).

Vz. Rb. Arnhem 2 augustus 2012, LJN: BX7020.

De Vz. Rb. Den Haag concludeerde dat op grond van het transparantiebeginsel een brief van de aanbestedende dienst

en de reacties daarop buiten beschouwing moesten blijven. De voorlopige gunningsbeslissing moest uitsluitend worden
gebaseerd op de oorspronkelijk ingediende inschrijvingen. Niet in geschil was wie dan als winnaar uit de bus zou komen.
Omdat de aanbestedende dienst voornemens was de opdracht ook definitief aan die partij te gunnen, werden alle vorderin-
gen afgewezen (Vz. Rb. Den Haag 13 september 2012, LIN: BX7357). Zie ook Vz. Rb. Den Haag 27 maart 2012, LUN: BW0018,
waarin het introduceren van een alternatieve gunningssystematiek kort voor de sluiting van de inschrijftermijn een verbod
op gebruikmaking van die alternatieve gunningssystematiek tot gevolg had.

Vz. Rb. Utrecht 7 september 2012, LJN: BX6236.

Vz. Rb. Rotterdam 7 februari 2012, LJN: BV3091.

Vz. Rb. Amsterdam 29 mei 2012, LIN: BX1677. De Vz. begroot het voorschot als volgt: ‘Bij de gestelde personeelskosten

van de portefeuille van Rochdale (€ 70.000) kan een jaarlijkse winst voor [X] worden geschat van € 10.000. De opdracht zou
worden verworven voor (bij de te verwachten verlengingen) drie jaar en zou dan ongeveer een drie keer zo grote omvang
hebben. 3 x 3 x 10.000 = 90.000. Rochdale heeft op die opdracht een kans van 1/3, nu er van de 9 inschrijvers 3 overblijven,
aan wie een opdracht wordt gegund, zodat het berekende bedrag weer moet worden gedeeld door 3 om de waarde van de
gemiste kans te verkrijgen. Het voorschot op de te vergoeden schade komt daarmee op € 30.000. De partij die meent dat dit
voorschot te hoog of te laag is in verhouding tot de werkelijk geleden schade door de gemiste kans, zal zich tot de rechter
moeten wenden in een bodemprocedure, teneinde een aanvullende schadevergoeding te vorderen, dan wel het te veel
betaalde terug te vorderen. Hiertoe zal echter geen verplichting in het dictum worden opgenomen.

Rb. Utrecht 14 november 2012, LJN: BY5823.

Vgl.Vz. Rb. Den Haag 24 januari 2012, LUN: BV1636 en BV1638 en Vz. Rb. Amsterdam 21 september 2012, LJN: BX9050.

HR 7 december 2012, LUN: BW9231, TBR 2013/33, m.nt. B.J.H. Blaisse-Verkooyen en HR 7 december 2012, LJN: BW9233.
HvJ EU 10 mei 2012, C-368/10. Zie FA. van den Assem en M. van Berlo, ‘Gebruik van keurmerken bij aanbestedingen’, TBR
2012/106.
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(concrete) toepassing van de gunningscriteria - als
zij vooraf bekend was geweest - ook tot andere aan-
biedingen had geleid. Algemeen uitgangspunt is dat
de aanbestedende dienst bij de beoordeling van de
inschrijvingen moet uitgaan van de inschrijvingen
zoals die bij het sluiten van de inschrijvingstermijn
zijn ontvangen. Een uitzondering wordt gemaakt
voor het verbeteren of aanvullen van inschrijvingen
als deze klaarblijkelijk een eenvoudige precisering
behoeven, of om kennelijke materiéle fouten recht
te zetten, mits deze wijziging er niet toe leidt dat in
werkelijkheid een nieuwe inschrijving wordt voor-
gesteld. Ook bij een verzoek van een aanbestedende
dienst om een dergelijke nadere toelichting moe-
ten alle inschrijvers gelijk worden behandeld. De
mogelijkheid om aanvullende informatie te vragen
aan een inschrijver, kan onder omstandigheden ook
verplicht zijn, bijvoorbeeld als sprake is van een
onduidelijkheid in de aanbestedingsdocumentatie.
Voor het beoordelen van de inschrijvingen wordt
vaak gebruik gemaakt van beoordelingscommissies,
maar er bestaat geen verplichting om externe per-
sonen bij het beoordelingsproces te betrekken. De
samenstelling van een technische beoordelingscom-
missie hoeft niet van tevoren bekend te zijn. Een
opdracht moet schriftelijk tot stand komen.

In de Wira is de motiveringsplicht van de gunnings-
beslissing wettelijk verankerd. Een latere aanvulling
van de relevante redenen van de beslissing is vol-
gens de Hoge Raad in beginsel niet mogelijk. Een
nadere toelichting is mogelijk, maar het aanvoeren
van nieuwe redenen niet. In 2013 zal blijken of het
arrest van de Hoge Raad tot gevolg heeft dat vaker
wordt geoordeeld dat een aanvullende motivering
te laat is gegeven. Er bestaat geen verplichting

om informatie beschikbaar te stellen die de com-
merciéle belangen van de inschrijvers zou kunnen
schaden. Aanbestedende diensten hebben een grote
mate van vrijheid bij het kiezen van de gunningscri-
teria, de inrichting van een aanbestedingsprocedure,
het bepalen van de beoordelingssystematiek en het
beoordelen van deze criteria. De voorzieningen-
rechter toetst terughoudend: behoudens in geval van
grove fouten en andere evidente misslagen is het
niet aan de voorzieningenrechter om te treden in de
beoordeling die het beoordelingsteam van de pro-
vincie gegeven heeft aan de inschrijvingen. Bij deze
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terughoudende toets is van belang of een gemeente
het beoordelingsproces ten aanzien van objectiviteit
en zorgvuldigheid voldoende heeft gewaarborgd,
bijvoorbeeld door een (externe) (deskundige) be-
oordelingscommissie. Deze terughoudendheid past
echter niet als de aanbestedingsstukken moeten
worden uitgelegd. Bij het beoordelen of de eisen
zijn geformuleerd op een duidelijke, precieze en
ondubbelzinnige wijze past terughoudendheid niet.
Als partijen geen (expliciet) beroep doen op het
transparantiebeginsel wordt niet buiten het geschil
getreden als de voorzieningenrechter de rechtsgron-
den aanvult.

In 2012 is in meerdere uitspraken de vraag aan de
orde geweest of zich na de gunning van de opdracht
wezenlijke wijzigingen hebben voorgedaan die
maken dat er in aanbestedingsrechtelijke zin een
nieuwe opdracht is ontstaan die Europees aanbe-
steed moet worden. Van een wezenlijke wijziging is
sprake als: (1) een aanbesteder voorwaarden in-
voert, die, wanneer zij in de oorspronkelijke aanbe-
stedingsprocedure waren genoemd, zouden hebben
geleid tot (a) toelating van andere inschrijvers dan
die welke oorspronkelijk waren toegelaten of (b)

de keuze voor een andere offerte dan die waarvoor
oorspronkelijk was gekozen; (2) een aanbesteder de
opdracht in belangrijke mate uitbreidt tot diensten
die oorspronkelijk niet waren opgenomen; of (3)
een aanbesteder het economisch evenwicht van de
overeenkomst wijzigt in het voordeel van de op-
drachtnemer op een wijze die door de voorwaarden
van oorspronkelijke opdracht niet was bedoeld. Zo
kan een alternatieve wijze van uitvoering, ook als
deze besteksconform is, een wezenlijke wijziging
vormen. Naast de Europese arresten Wall en Pres-
setext speelt ook de (toekomstige) codificatie daar-
van in artikel 72 van de richtlijn 2011/0438 (COD)
een rol.

Ten slotte de consequenties van een schending van
het transparantiebeginsel. In 2012 zijn een aantal
vordering tot heraanbesteding toegewezen. Een
bevel tot gunning wordt minder snel toegewezen,
tenzij duidelijk is aan wie de opdracht gegund moet
worden. In plaats van een heraanbesteding kan
soms een herbeoordeling van de ingediende in-
schrijvingen afdoende zijn. Ook vervangende scha-
devergoeding behoort tot de mogelijkheden.





