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Woord vooraf

mr H.D. van Romburgh’

Meer en meer begint het aanbestedingsrecht als zelfstandig rechtsge-
bied aan terrein te winnen. In het eerste lustrumjaar van de N.V.v.A.
heeft de eerste hoogleraar aanbestedingsrecht in Nederland met zijn
oratie “Aanbesteden, een hele opdracht” zijn plaats aan het weten-
schappelijk firmament met een harde klap zeker gesteld. De vereniging
is heel gelukkig met deze Ileerstoel. Hiermee staat het
aanbestedingsrecht als wetenschappelijke discipline definitief op de
kaart.

Dat wat eerst een lelijk eendje scheen te zijn, is nu uitgegroeid tot een
mooie zwaan. Het blijkt een blijvertje te zijn. Het aanbestedingsrecht is
in feite een potpourri van civielrecht, Europees recht, economisch
recht, mededingingsrecht en een snufje administratiefrecht. Dat maakt
het ook zo leuk. “Het aardige van aanbesteden is [verder] wel dat er
zoveel disciplines bij betrokken zijn: inkopers, verkopers, bedrijfs- en
projectleiders, technische adviseurs en “last but not least” juristen".'
Hoezeer ik dat diep in mijn hart eigenlijk betreur: vooral veel juristen!
Hoewel het aanbestedingsrecht door zijn beweeglijkheid, het
casuistische karakter en het weinig dogmatische een bijzonder leuk
rechtsgebied is, betreur ik dit - steeds toenemende - belang van juristen
bij aanbestedingen, omdat dit een vingerwijzing is naar een
toenemende juridificering van de maatschappij.

Het aanbesteden wordt daarmee met iets oneigenlijks belast. Een
dergelijke toenemende juridificering betekent bijna altijd ook een

H.D. van Romburgh is Hoofd van de Sector Verwerving en Juridische
Aangelegenheden bij het Ministerie van Landbouw, Natuurbeheer en
Visserij en onder meer vice-voorzitter van de N.V.v.A.

' W.G.Ph.E. Wedekind, “Aanbesteden, een hele opdracht”, oratie bij de
aanvaarding van het ambt van bijzonder hoogleraar Aanbestedings-
rechtaan de Universiteit van Amsterdam vanwege de N.V.v.A.,
Vossiuspers UVA, Amsterdam, 2001, pag. 5.



toenemende vorm van agressie. Het maakt niet aanbesteden in veel
gevallen bijna even gevaarlijk als wel aanbesteden en worden betrapt
op fouten.? En vooral dat laatste betreur ik.

Dat betekent immers in veel gevallen namelijk ook dat juist die
inkopers, verkopers, bedrijfs- en projectleiders, en technische adviseurs
van Wedekind in de toekomst meer en meer worden geconfronteerd
met juridische valkuilen en klemmen, en minder kunnen toekomen aan
hun eigenlijke werk. En die gedeelde aandacht van inkopers kan
weleens op gespannen voet komen te staan met de “best value for best
taxpayers money”.

Anderzijds mogen de pijlers van het aanbestedingsrecht - transparantie
(zo u wilt in beter Nederlands: doorzichtigheid), non-discriminatie en
objectiviteit - niet uit het oog worden verloren. Alleen dan kan een
eerlijke mededinging worden gegarandeerd. De rol van de jurist zal
zich voornamelijk moeten beperken tot het bewaken van die eerlijke
mededinging met in het achterhoofd het doel waar het eigenlijk
allemaal om gaat: een verantwoord vergeven van overheidsopdrachten.
Dat betekent dat juristen zich meer zullen moeten richten op een goede
voorbereiding en uitvoering van aanbestedingen - ofwel het aanbeste-
dingsrecht meer functioneel moeten benaderen - dan op het miezemui-
zend adviseren van teleurgestelde ondernemers. Wedekind merkt dan
ook terecht op dat “veel aanbestedingsproblemen eerder in een
contractuele setting dan in een delictuele setting thuishoren. Kwesties
over onduidelijkheid van bestek, selectie-eisen, gunningscriteria en de
beoordeling daarvan, zijn vragen die eigenlijk niet in de onrechtmatige

daadsfeer thuishoren”.?

Dit neemt overigens niet weg dat overheden die willens en wetens de
regels van het aanbestedingsrecht met voeten treden, wel degelijk een
tik op de vingers moeten en kunnen krijgen.

In mijn visie gaat het om een gezonde balans tussen de contractuele en
de delictuele setting van het aanbestedingsrecht.
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Wedekind, t.a.p., pag. 13.

> Wedekind, t.a.p., pag. 17.



In het in mei 2000 door de Commissie gepresenteerde pakket van
voorstellen met betrekking tot aanpassing van de bestaande aanbeste-
dingsrichtlijnen - het zogenaamde “wetgevende pakket” - doet de
Commissie een aantal belangrijke voorstellen. Uiteindelijk blijven er
twee richtlijnen over: één voor de klassieke overheid en één voor de
nutsector. De bestaande richtlijnen voor leveringen, werken en diensten
worden dan in elkaar geschoven.

Politiek een lastig voorstel. Sommige Lidstaten willen veel verder-
gaande en stringentere maatregelen en andere Lidstaten wilden
aanvankelijk (of: willen) eigenlijk helemaal geen nicuwe regelgeving
(bijvoorbeeld: de Bondsrepubliek). Het doel van de voorstellen van de
Commissie is echter prijzenswaardig. De Commissie streeft naar
verduidelijking, flexibiliteit voor de markt en een modernisering door
een aanpassing van de richtlijnen aan de huidige inzichten en de stand
van techniek.

Twee belangrijke voorstellen uit de zeven kernonderdelen van het door
de Commissie gedane voorstel zijn de competitive dialogue en de
geboden mogelijkheid voor het doen van elektronische
aanbestedingen.’

Over de competitive dialogue zijn de Lidstaten het onderling nog lang
niet eens. Een trits van voorstellen en amendementen is inmiddels de
burelen van de Commissie gepasseerd. Gelukkig zijn de gevaren voor
onder meer “cherry picking” en leuren in de laatste voorstellen
geweken, maar nog steeds zie ik de competitive dialogue als een
species van het genus “procedure van gunning via onderhandelingen”.

De vraag blijft derhalve of deze nieuwe procedure eigenlijk wel nodig
is en niet had kunnen worden volstaan met een uitbreiding van het
aantal gevallen, waarin de procedure van gunning via onderhandelin-

De andere kernonderdelen van het wetgevend pakket zijn: een
verruiming voor de mogelijkheid tot het aangaan van
raamovereenkomsten, een verduidelijking van de voorschriften met
betrekking tot de technische specificaties, een aanpassing van de
bepalingen ten aanzien van selectie- en gunningscritera, een
vereenvoudiging van de drempelwaarden waarbij de richtlijnen van
toepassing zijn en de invoering van één gemeenschappelijke
nomenclatuur (CPV) voor alle soorten tenders.



gen mag worden gevolgd. Met de bijna natuurlijke huivering die de
Commissie heeft voor een te frequente toepassing van de procedure
van gunning via onderhandelingen in het achterhoofd, kan ik mij de
bezwaren van de Commissie tegen een uitbreiding met het aantal
momenten waarbij het is toegestaan om deze procedure te mogen
gebruiken eigenlijk wel voorstellen: een strikte uitzondering zou
kunnen verwateren tot iets reguliers. Dit laatste zou overigens ook de
reden kunnen zijn dat - bijvoorbeeld de Bondsrepubliek - zo fel tegen
de introductie van de competitive dialogue is. Zou ze daarmee moeten
erkennen dat ze in het verleden al zoveel - oneigenlijk - door middel
van de procedure van gunning via onderhandelingen liet verlopen?

Het elektronisch aanbesteden is voor de Commissie in ieder geval zeer
vooruitstrevend, maar de gedane voorstellen zijn naar mijn mening erg
beperkt en komen bij lange na niet tegemoet aan de bij de diverse
aanbestedende diensten levende wensen en lijken reeds thans door de
tijd te zijn ingehaald.’

We zullen wel zien waar deze voorstellen uiteindelijk op uit zullen
komen. Duidelijk is evenwel dat een verkorting met vijf dagen en het
niet mogen toepassen van een elektronische aanbestedingsprocedure,
als één van de potentiéle gegadigden stelt niet elektronisch te kunnen
(of willen) meedoen, in grote mate een echt elektronisch aanbesteden
tot een illusie zullen maken. Voorts heb ik het gevoel dat de ontwik-
kelingen op het terrein van elektronisch aanbesteden zo hard gaan, dat
de richtlijnen deze ontwikkelingen niet eens kunnen volgen en de
richtlijnen in feite zich daarmee zelf overleven. Reverse auctions en
aanbestedingen door tussenkomst van trusted third parties (TTP’s)
zouden niet binnen de huidige voorstellen van de Commissie passen.
De voorstellen van de Commissie zijn nog te traditioneel en kijken
onvoldoende vooruit.

Niet zo’n leuk vooruitzicht voor een wetgever, dunkt me.

De voorjaarsvergadering van de N.V.v.A. was geheel gewijd aan dit
“wetgevend pakket”. Vanuit de zijde van de Commissie heeft één van

Zie veel uitgebreider T.M. van Dijk, “Elektronische aanbesteding”,
stand- van-zaken-onderzoek in het kader van ITeR, in print, Leiden,
2001.



de bij de totstandkoming van de voorstellen tot wijziging van de
richtlijnen betrokken ambtenaren, mevrouw mr M. Muller, de
overwegingen bij het opstellen van de ontwerp-richtlijnen uiteen gezet.
Naast de bijdrage van haar mede-inleider op de voorjaarsvergadering,
mr J.C. Overbosch, is ook een bijdrage van de hand van prof. dr L.W.
Gormley. In deze bijdrage laat hij onder meer het wetgevend pakket de
revue passeren.

De najaarsvergadering van de vereniging stond geheel in het teken van
het eerste lustrum van de vereniging. Grote verrassing van de
lustrumcommiissie - die haar werk op een overigens uitnemende wijze
heeft verricht - was de komst van Europees Commissaris Bolkestein.
Naast gelukwensen naar de jarige, ging hij ook kort in op het wetge-
vend pakket. Zijn toespraak is in deze bundel opgenomen.

In het wetenschappelijk deel van de vergadering ging de vergadering
uitvoerig in op rechtsbescherming in het aanbestedingsrecht.

Een deel van de vergadering leek zich in deze vergadering een
voorstander van een nationale aanbestedingsautoriteit te verklaren,
anderen kozen meer voor de richting van certificering of brengen van
het aanbestedingsrecht onder de vigeur van het administratieve recht.
Weer anderen bleven de civiele rechter door dik en dun trouw.

Met name de idee om het aanbestedingsrecht een meer administratief-
rechtelijk karakter te geven, staat mij persoonlijk tegen.

Behalve dat het gevaar re€el is dat we in Belgische toestanden
terechtkomen,® lijkt het mij ook op gespannen voet staan met het in
Nederland geldende dogmatische systeem. Besluiten ter voorbereiding
van een privaatrechtelijke rechtshandeling vallen buiten het bereik van
het administratieve recht” Dergelijke besluiten vallen onder de

S In Belgié valt het gehele aanbestedingsproces onder het administratief-

recht. Pas vanaf het moment van gunning wordt het verbintenissen-
rechtelijk van aard. Daarmee is het aanbestedingsrecht in Belgi€¢ ook
voornamelijk van administratiefrechtelijke aard. Maar slechts ten dele.
Dit kan leiden - en heeft inmiddels ook geleid - tot competentieconflic-
ten. Dat lijkt mij de duidelijkheid voor overheid en justitiabele niet ten
goede te komen.

7 Zie in deze artikel 8.3 van de Algemene wet bestuursrecht.



competentie van de civiele rechter. De civiele rechter is nadat de
overeenkomst is gesloten bevoegd, dus ook voorafgaand daarvan. De
wetgever heeft uitdrukkelijk willen vermijden dat én de civiele rechter
én de administratieve rechter “kunnen worden betrokken in de

beoordeling van een zelfde besluitvormingsketen”.®

Een andere overweging om het zwaartepunt van het aanbestedingsrecht
in privaatrecht te laten rusten, is gelegen in de mening dat het overgrote
deel van het aanbestedingsrecht zich afspeelt binnen de grenzen van de
eerlijke mededinging tussen partijen - aanbestedende dienst en civiele
partijen - en het slechts voor een heel klein deel aspecten van openbare
orde bevat. De aanbestedende dienst treedt hier in wezen niet op als
overheid, maar als een civiele partij die iets van een andere civiele
partij - de aanbieder - wil hebben. Dit neemt niet weg dat een overheid
zich altijd bewust moet zijn van haar positie als overheid, maar dat doet
aan de uitgangspunten niet af.

Voorts zou er ook een probleem ontstaan met aanbestedende diensten,
die alleen aanbestedende dienst zijn omdat de richtlijnen dat zeggen,
maar verder in niets zijn aan te merken als overheid.

Ziet u sommige stichtingen of andere privaatrechtelijk rechtspersonen —
bijvoorbeeld omdat ze met een publiek doel (hoe beperkt dan ook) zijn
opgericht en vanwege een historisch gegroeide reden voor meer dan de
helft van de besturen door enige overheid worden benoemd en daarmee
“publiekrechtelijke instelling” zijn - zich al voor de administratieve
rechter verantwoorden? Dat lijkt niet in lijn met artikel 1:1 van de
Algemene wet bestuursrecht. Natuurlijk de wet kan altijd worden
aangepast, maar moeten we dat wel willen? Moeten we wel het door
ons gekozen systeem willen aanpassen?

Het plaatsen van het aanbestedingsrecht onder de vlag van het
administratieve recht zou overigens de gevolgen van de Alcatelzaak in
de Nederlandse situatie aanmerkelijk eenvoudiger op maken. In het
Alcatelarrest zegt het Europese Hof - heel kort gezegd - dat de andere
partijen voorafgaand aan de gunning nog in de gelegenheid moeten

¥ Memorie van Toelichting, wetsvoorstel 22495, nr. 3, pag. 101.



worden gesteld tegen het besluit tot gunning bezwaar te maken en niet
voor een voldongen feit worden geplaatst.’

Door gunning is er een overeenkomst tot stand gekomen en dan
kunnen partijen niet meer terug. Knap lastig, het plaatst de betreffende
private marktpartij voor een voldongen feit. Een gang naar de rechter
met een verzoek om de aanbestedende dienst te dwingen opnieuw aan
te besteden wordt daarmee aardig illusoir. Het opzettelijk hiertoe
overgaan met het oogmerk die andere partij of partijen voor dat
voldongen feit te plaatsen, getuigt van weinig respect naar die andere
partij en de rechter; dat is laakbaar. Dat is voor sommigen reden te
pleiten voor een onder het administratiefrecht vallend besluit van
gunning van de opdracht, dat na verloop van de bezwaarperiode of na
afronding van het administratieve bezwaar en (hoger) beroep kan
worden omgezet in een overeenkomst. Alleen daarmee zou - naar de
mening van deze pleitbezorgers - Nederland aan de Alcateluitspraak
kunnen voldoen. Men maakt naar mijn idee van een mug een olifant en
dan ook nog een overbodige olifant!

Waarom niet eenvoudig te kiezen - bij wijze van een “best practice” -
voor een door en voor de overheid af te kondigen beleid, waarin eerst
de afgewezen inschrijvers over het door de aanbestedende dienst
genomen besluit tot afwijzing worden geinformeerd. Vervolgens kan
binnen een redelijke wachtperiode na het uitblijven van een bezwaar
door één van de afgewezen partijen, worden overgegaan tot gunning.

Ik weet dat een dergelijke handelwijze in de praktijk reeds wordt
toegepast en tot nu toe met goed resultaat.

‘s-Gravenhage, juli 2001.

®  HvJ EG van 28 oktober 1999, zaak C-81/98.






“Het Wetgevend pakket”

Voorjaarsvergadering 8 juni 2000
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Competitive dialogue

mr J.C. Overbosch”

Mijj is gevraagd iets te zeggen over de laatste ontwikkelingen op het
gebied van de competitive dialogue en daarover vanuit de praktijk mijn
licht te doen schijnen. De praktijk is voor mij die van een bedrijfsjurist
bij DHV, een advies- en ingenieursbureau, dat graag meedoet in grote
complexe projecten. Het gaat dan over projecten in de utiliteitsbouw,
infrastructuur, milieu, drink- en afvalwater, zowel in Nederland als in
het (verre) buitenland. Wij helpen opdrachtgevers bij het aanbesteden
van werken, maar wij zijn zelf ook inschrijver, meest alleen, voor
diensten, maar ook in combinatie met aannemers en leveranciers voor
(design en construct) werken.

De materie is hoogst actueel: de concept-richtlijn waar wij vanmiddag
over spreken was toen ik dit schreef nog niet gepubliceerd en het heeft
enige moeite gekost en een plechtige belofte om mijn bronnen te
beschermen, voordat ik op de laatste tekst de hand kon leggen.

De aanleiding voor het voorstel van de Commissie zal bekend zijn: de
huidige drie algemene richtlijnen verplichten aanbestedende diensten
om in beginsel openbaar of niet-openbaar aan te besteden Daarbij mag,
volgens de bekende Gemeenschappelijke Verklaring van Raad en
Commissie uit 1994 niet over de inschrijvingen worden onderhan-
deld."” Aanbestedende diensten, die wel weten wat hun behoeften zijn,
maar niet weten welke oplossingen daarvoor voorhanden zijn, hebben
geen mogelijkheid om in één procedure de markt te benaderen en in
samenspraak met de marktpartijen oplossingen te zoeken en aan te
besteden. Dat kan wel door eerst een adviseur een programma van
eisen te laten ontwikkelen, maar die mag dan weer niet meedoen bij de
inschrijving voor de uitvoering.

J.C. Overbosch is Stafdirecteur Juridische Zaken DHV Groep te
Amersfoort.

' PbEG 1994, L nr. 111/114.
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De onderhandelingsprocedure biedt de gewenste mogelijkheid wel,
echter uitzonderingen die gebruik van de onderhandelingsprocedure
toestaan, dienen restrictief te worden uitgelegd. De praktijk behelpt
zich meest met de uitzondering van artikel 7, tweede lid, onder c., van
de richtlijn Werken: uitzonderlijke gevallen, waarin de aard van het
werk en de onzekere omstandigheden het onmogelijk maken vooraf de
prijs te bepalen.

De Commissie wil aan deze problematiek tegemoetkomen. De
ontwikkeling die tot de voorliggende ontwerprichtlijn heeft geleid is
door Janssen helder beschreven in het aprilnummer van Bouwrecht."
Kortheidshalve verwijs ik daarnaar.

De conceptrichtlijn geeft een additionele mogelijkheid voor het
toepassen van de procedure van onderhandelingen met voorafgaande
bekendmaking, namelijk voor bijzonder complexe projecten, mits
daarvoor het gunningscriterium van de economisch meest voordelige
aanbieding wordt gehanteerd. Die laatste voorwaarde lijkt op een a
contrario redenering te berusten: wil een aanbestedende dienst de
laagste prijs als criterium hanteren, dan zal het waarschijnlijk niet om
een bijzonder complex project gaan.

Bijzonder complex is een project - volgens de ontwerprichtlijn - als de

aanbestedende dienst objectief gezien niet in staat is om:

1. de technische of andere middelen te bepalen waarmee aan zijn
behoeften kan worden voldaan, of

2. te beoordelen wat de markt aan technische of financiéle
oplossingen kan aanbieden.

Objectief gezien - zegt de toelichting - betekent dat de complexiteit
door de aanbestedende dienst objectief moet worden aangetoond.
Onvermogen van de dienst zelf is niet voldoende, de dienst moet

" “Een kaleidoscoop van het aanbestedingsrecht”, bespreking van

mr E.H. Pijnacker Hordijk en mr G.W. van der Bend, Handboek van
het Europese en Nederlandse Aanbestedingsrecht (2e druk) door mr
J.G.J. Janssen, Bouwrecht 2000, pag. 306.
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aantonen dat het project uniek is, of dat hij veel tijd en geld zou moeten
investeren om aan de nodige kennis te komen.

Wat mij opvalt is de nadruk op andere dan technische aspecten. De
toelichting noemt op technisch gebied eigenlijk alleen de wens van
innoverende oplossingen. Ik zou ook denken dat zuiver technisch
gezien, de complexiteit niet al te snel mag worden aangenomen. Wel
voor innoverende projecten, zoals de Oosterscheldewerken, de
stormvloedkering, de HSL,'? maar zodra er met bepaalde projecten en
technicken een zekere ervaring is opgedaan, zal de definitie van
complexiteit niet meer van toepassing zijn.

Daarnaast wordt gesproken over “niet in staat zijn te bepalen welke
financiéle of juridische middelen nodig zijn”, of om te beoordelen of
financiering door de overheid, of gemengd of zuiver privaat moet
geschieden. Daarmee lijkt de regeling vooral geschreven voor
aanbestedende diensten die grote projecten sterk geintegreerd,
feasibility, ontwerp, uitvoering, in de markt willen zetten.

De regeling lijkt me daarmee voldoende ruimte te bieden voor het
aanbesteden van wat we “geintegreerde contracten” noemen: als het
technisch niet lukt, dan kan er altijd nog een financieel of economisch
aspect worden gezocht om de uitzondering te rechtvaardigen.

De voorgestelde procedure kent de volgende fasen:
e bekendmaking

e selectie

e onderhandeling

e opstellen contractdocumenten

o selectie (2)

e inschrijving

Op elk van die fasen ga ik hieronder kort in.

2 Vraag: Zijn NS en Rijkswaterstaat objectief gezien niet in staat om
middelen en oplossingen voor de HSL te bepalen? Mag verlangd
worden dat zij daarvoor een beroep doen op elders - bijvoorbeeld in
Frankrijk - beschikbare kennis?

13



Bekendmaking

De bekendmaking omvat de volgende elementen:

De vraagspecificatie in termen van doelstellingen, verlangde prestaties
en functionele eisen. Het is niet toegestaan om het gevraagde op basis
van Europese casu quo nationale normen te omschrijven.

Ook dit lijkt een negatieve eis: als een project op basis van normen kan
worden beschreven, dan is het niet bijzonder complex.

De kwalitatieve selectiecriteria mogen gedurende de hele verdere
procedure niet worden gewijzigd. Dat vereist een wel zeer vooruit-
ziende blik van aanbestedende diensten, immers ze moeten twee keer
(door) selecteren op basis van criteria, die werden vastgesteld op het
moment dat nog geen goed inzicht in wensen en oplossingen was
verkregen.

Ook gunningscriteria en wegingsfactoren mogen in beginsel niet
worden gewijzigd, maar ze kunnen wel later worden meegedeeld, in de
vraagspecificatie, of in de uitnodiging om deel te nemen aan de
onderhandeling, mits geen ontwerpoplossing wordt verlangd,
(waarover hieronder meer). Daarnaast is het toegestaan om de criteria
te wijzigen, wanneer ze beter beantwoorden aan het voorwerp van de
opdracht zoals omschreven in het bestek na de onderhandelingsfase.
Gelukkig maar, ook hier zou anders een onmogelijke eis gesteld
worden.

Naar keuze een ontwerpoplossing en een kostenraming. De aanbesteder
kan verlangen dat gegadigden tegelijk met hun selectiedocumenten een
ontwerpoplossing en een kostenraming daarvan overleggen. Doel
daarvan is helder en het lijkt me een goede regeling. Een
ontwerpoplossing/kostenraming kan ook later gevraagd worden,
voordat de onderhandelingsfase begint. Ook dat is praktisch, alleen de
geselecteerden hoeven dan te tekenen en rekenen. Wanneer voor
selectie een ontwerpoplossing wordt gevraagd, dan mogen de selectie-
criteria worden gerelateerd aan de voorgestelde oplossing: draagkracht
uitgedrukt als percentage van de waarde van de voorgestelde
ontwerpoplossing, technische bekwaamheid te bepalen “in het licht van
de ervaring en bekwaamheden die vereist zijn om de ont-
werpoplossingen te verwezenlijken”. De tekst spreekt van “oplos-
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