Verslag voorjaarsvergadering Nederlandse Vereniging voor Aanbestedingsrecht

Door: Leonard de Jager, Isabelle Huisman en Eveline van Erp

Op 19 mei 2005 vond de voorjaarsvergadering plaats van de Nederlandse Vereniging voor Aanbestedingsrecht. Thema van het wetenschappelijk gedeelte van de vergadering was: “Witte vlekken in de nieuwe Aanbestedingsrichtlijnen”. Hieronder volgt een verslag van de presentaties en de discussie rond dit thema.

Mr. dr. E.R. Manunza, universitair hoofddocent Europees Recht aan de Vrije Universiteit van Amsterdam: “Het dynamische samenspel van regelgevende instanties in Europa”
Mevrouw Manunza neemt ons vanmiddag mee in de wereld van het dynamische samenspel van regelgevende instanties in Europa. De vraag die centraal staat is: hoe wit zijn de witte vlekken in de nieuwe aanbestedingsrichtlijn. Hierbij staan de witte vlekken voor de ruimte die aan de lidstaten wordt gelaten voor invulling van nationaal beleid. 

Waar de nieuwe aanbestedingsrichtlijn ‘witte vlekken’ vertoont, mag de nationale wetgever invulling geven, wanneer dat wenselijk is. De rol van de nationale wetgever in het Europese samenspel is dynamisch. 

De volgende aandachtspunten staan bij de lezing van mevrouw Manunza centraal:

1.
implementatie van de richtlijnen in Nederland en de veranderende visie: van een gesloten naar een open systeem;

2.
er is eerder sprake van ‘grijze’ dan ‘witte’ (of ‘zwarte’) vlekken;

3.
het Visiedocument en de benutting van ruimte voor eigen beleid.

Bij de implementatie van de oude aanbestedingsrichtlijnen ging Nederland er ten onrechte vanuit, dat er geen ruimte was voor een nationale invulling van deze regels en dat de richtlijnen een ‘gesloten systeem’ vormden.

Op grond van het Visiedocument kunnen we aannemen dat de regering bij de nieuwe aanbestedingsrichtlijn uitgaat van een ‘open systeem’ en de ruimte gaat benutten, die de richtlijn aan de lidstaten laat voor eigen beleid. Daarbij zal rekening worden gehouden met de uitkomsten van Europese jurisprudentie, dient nadere invulling gegeven te worden aan de uitsluitingsgronden, en zal bekeken worden hoe de administratieve lasten zoveel mogelijk beperkt kunnen worden.

De ruimte die Lidstaten behouden om naast de richtlijnen en zonder in conflict te komen met het overige Europees recht eigen beleid te voeren, dient te worden bepaald door bestudering van de harmonisatievorm van de richtlijn in kwestie. Op die wijze kunnen de ‘vlekken’ in de richtlijn(en) in kaart worden gebracht. Bestudering daarvan leert dat in de richtlijnen overheidsopdrachten eerder sprake is van grijze dan van witte of zwarte vlekken. Dit omdat begrippen in de richtlijnen aan ontwikkeling onderhevig zijn: ze zijn dynamisch van aard. Er kunnen in elk geval de volgende vormen van harmonisatie worden onderscheiden voor richtlijnen die op grond van art. 95 EG zijn aangenomen (zoals de richtlijnen overheidsopdrachten), namelijk:

A.
Totale harmonisatie;

B.
Partiële of optionele harmonisatie;

C.
Minimumharmonisatie. 

In de richtlijnen overheidsopdrachten vinden we al deze vormen van harmonisatie terug. Belangrijk is het feit dat bij al deze vormen, zelfs bij totale harmonisatie, nog ruimte voor de lidstaten kan zijn om eigen beleid te voeren.

Hoe gaat de lidstaat te werk om de ruimte voor eigen beleid optimaal te benutten? De lidstaat

dient te bepalen:

1)
wat hij wil regelen, 

2)
wat de verhouding van de nieuwe regeling tot andere nationale regelingen is, en 

3)
in welke verhouding de nieuwe regeling tot het Europees (aanbestedings)recht staat.  Bij dit laatste punt dient rekening te worden gehouden met de geldende richtlijnen en met het EG-Verdrag, waarbij de vier vrijheden en de staatssteun- en mededingingsbepalingen een belangrijke rol spelen. 

Ten eerste kan er ruimte voor de lidstaten zijn op gebieden die buiten de doelstelling van de richtlijn vallen. Ten tweede kan er ruimte zijn op gebieden die wel binnen de doelstelling van de richtlijn vallen. Je kijkt vervolgens binnen dit doel en dan specifiek naar welke onderdelen van aanbestedingsrecht onderwerp van harmonisatie zijn geweest. Op andere onderdelen bewaar je in beginsel dus beleidsvrijheid. Te denken valt bijvoorbeeld aan de vraag die in Nederland af en toe opkomt, of rechtsbescherming moet geschieden via de civiele of administratieve rechter.

Na deze onderdelen in kaart te hebben gebracht, kijk je dan wat voor soort harmonisatie daarbij is gehanteerd: is dat minimum of partiële? In dit geval is er opnieuw ruimte voor de lidstaat. Zelfs als een richtlijn op een specifiek punt volledige harmonisatie beoogt, betekent dat nog niet dat lidstaat helemaal niets meer mogen. Vele begrippen in de richtlijnen mogen door de lidstaat namelijk zelf worden ingevuld. Het begrip ‘publiekrechtelijke instelling’ dat straks aan de orde komt is daarvan een voorbeeld. Als wij op deze manier geconcludeerd hebben dat wij buiten de invloedssfeer van de richtlijn zijn gekomen, moeten we wel onderzoeken of wij ons niet nog steeds in de invloedssfeer van het EG-verdrag bevinden. Zoals op dit moment de vraag of de vier vrijheden en de aanbestedingsbeginselen tot aanbesteding van opdrachten onder de Europese drempel verplichten. Over die grote witte vlek hierna meer.

Een voorbeeld van totale harmonisatie in de richtlijn 2004/18 is het begrip ‘publiekrechtelijke instelling’. De richtlijn geeft immers een (communautaire) definitie daarvan. Daaronder wordt verstaan een instelling die (i) voor meer dan helft onder staatsinvloed moet staan, (ii) rechtspersoonlijkheid heeft en (iii) opgericht is met het specifieke doel te voorzien in behoeften van algemeen belang niet zijnde van commerciële of industriële aard. Het aardige van dit voorbeeld is dat er zelfs dan nog nationale ruimte overblijft. Het HvJ EG heeft in zijn jurisprudentie namelijk gezegd dat het de lidstaat is die beslist of een activiteit al dan niet als van algemeen belang kan worden gekwalificeerd. Kennelijk mogen nationale tradities of wat men tegenwoordig noemt ‘normen en waarden’ hierbij een beslissende rol spelen. Manunza kan overigens niet uitsluiten dat het Hof zich in voorkomend geval wel eens met deze discussie gaat bemoeien, vandaar ook de conclusie dat het hier gaat om een dynamisch begrip.

Het tweede voorbeeld betreft de vraag in hoeverre de richtlijnen ruimte laten om bedrijven van een aanbestedingsprocedure uit te sluiten die zich schuldig hebben gemaakt aan onwettige (kartel)afspraken. 

De richtlijnen kennen een limitatieve lijst van uitsluitingsgronden. Er is dus op dit punt sprake van – technisch gesproken - een volledig geharmoniseerd systeem van uitsluitingsgronden. Aanbestedende diensten mogen alleen op deze gronden inschrijvers uitsluiten. In Nederland is dit tot vorig jaar aanleiding geweest om er vanuit te gaan dat inschrijvers bijvoorbeeld niet voor overtreding van de Mededingingswet konden worden uitgesloten. 

Het Besluit BIBOB gaat inmiddels van een heel andere opzet uit: die overtredingen zijn gebracht onder het begrip ‘ernstige beroepsfout’ in de limitatieve lijst van uitsluitingsgronden, op grond van de veronderstelling dat de Richtlijn en het Hof de definitie van dergelijke begrippen (natuurlijk binnen zekere grenzen) aan de nationale wetgever of zelfs aanbesteder overlaten.

Ook hier bleek bij nader inzien dus geen sprake te zijn van een zwarte vlek, maar eerder van een  grijze vlek. Opnieuw: een dynamisch systeem.

Als derde en laatste voorbeeld noemt Manunza de opzet in de nieuwe richtlijn 2004/18 voor enkele nieuwe aanbestedingssystemen. Lidstaten hebben de mogelijkheid gebruik te maken van raamovereenkomsten, aankoopcentrales, dynamische aankoopsystemen, elektronische veilingen en de concurrentiegerichte dialoog. Dit is een voorbeeld van optionele harmonisatie (neergelegd in overweging 16 van de richtlijn): de richtlijn bepaalt dat er een aantal opties zijn; indien de lidstaat kiest voor een bepaalde optie, bijvoorbeeld dynamische aankoopsystemen of elektronische veilingen, worden deze door de richtlijn geharmoniseerd. Manunza merkt op, dat een keuze voor een bepaald aanbestedingssysteem wel gemotiveerd dient te worden, iets wat in het Visiedocument niet is gedaan..“Indien je in een restaurant de dessertkaart bekijkt, dan kun je kiezen uit verschillende toetjes, zoals Macedonia di Frutta, Tiramisu of Zucotto. Indien je echter voor een bepaald dessert hebt gekozen moet je het eten zoals het door de strenge kok is bereid”. Dat geldt ook voor de mogelijkheid uit overweging 16. 

Uit overweging 2 van de richtlijn blijkt dat bij het plaatsen van overheidsopdrachten de beginselen van het EG-verdrag in acht genomen moeten worden. Dit geldt dus ook voor opdrachten die niet onder de richtlijn vallen. De vraag rijst echter of dit tot gevolg heeft, dat álle overheidsopdrachten Europees aanbesteed moeten worden. Het primair gemeenschapsrecht is van toepassing op situaties die een interstatelijk karakter hebben. Manunza brengt de ontwikkeling van de jurisprudentie van het Hof van Justitie EG in beeld waaruit blijkt dat het Hof steeds vaker ook in zuiver nationale situaties het primair gemeenschapsrecht toepast (zie o.a. de Dassonville, Guimont, Pistre zaken voor het vrij verkeer van goederen; D’Hoop en Angonese voor het vrij verkeer van personen).

In het aanbestedingsrecht wordt deze discussie ten onrechte beperkt tot het RI.SAN.-arrest, waarin het HvJ geen kennis van de zaak heeft willen nemen, omdat deze zich helemaal binnen de werkingssfeer van een lidstaat afspeelde. 

Daarbij dient men zich het volgende te bedenken. Het ging in casu om de vraag of het mede onder particuliere partijen te verdelen aandelenpakket van de nieuw opgerichte rechtspersoon openbaar moest worden aanbesteed. Vragen over plaatsing van aandelen door de staat zijn vragen die niet door het aanbestedingsrecht in stricto sensu beheerst worden; plaatsing van aandelen staat gelijk aan verkoop van aandelen; het Europees aanbestedingsrecht ziet op de verwerving van werken, leveringen, diensten, kortom op de verwerving van eigendommen door de overheid maar niet op de vervreemding daarvan. 

De vervreemding van eigendom is een op Europees niveau gevoelige aangelegenheid, die door art. 295 EG wordt beheerst dat bepaalt: ‘Dit verdrag laat het eigendomsrecht in de lidstaten onverlet’. 

Het is duidelijk dat het Hof zich in RI.SAN niet over deze moeilijke materie wilde uitlaten en dus gretig het oude excuus van het interne karakter van de situatie heeft aangegrepen. Manunza beschouwt RI.SAN dus als een atypisch arrest in een andersgerichte ontwikkeling.

In de recente conclusie in de aanbestedingszaak Consorzio Aziende Metano stelt ook AG Stix-Hackl expliciet voor om afstand te nemen van de vereiste van interstatelijkheid uit het RI.SAN arrest.

Er is inmiddels zelfs een voorbeeld van een recent arrest (Carbonati Apuani, september 2004) waarin het HvJ EG het vereiste van interstatelijkheid opzettelijk niet heeft willen toepassen, met een expliciet beroep op de historische ontwikkeling van de EG, met name het feit dat sinds het Verdrag van Amsterdam gesproken wordt van een ruimte zonder binnengrenzen waarin het vrije verkeer van goederen, diensten, personen en kapitaal is gewaarborgd.

Kortom, als je deze kwestie in een ruimer Europeesrechtelijk kader overziet, moet je tot de conclusie komen dat het tegenargument van interstatelijkheid een belangrijk deel van zijn waarde heeft verloren. Daarmee verdwijnt een grote witte vlek, en ontstaat er op zijn minst een grijze ruimte. Voorzover uit het voorafgaande al een algemene conclusie kan worden getrokken,  wil Manunza volstaan met de constatering dat de richtlijnen minder zwart zijn dan vaak wordt gedacht, maar dat anderzijds het wit rondom de richtlijn niet meebrengt dat er geen Europeesrechtelijke verplichtingen bestaan, waarmee de wetgever of aanbestedende diensten rekening moeten houden.

Mr. D.C. Orobio de Castro, advocaat bij Stibbe: “Naar een nieuwe Aanbestedingswet: De droom van een praktijkjurist”

In zijn presentatie geeft Orobio de Castro een schets van de inhoud van de nieuwe Aanbestedingswet, zoals deze volgens hem zou moeten worden. Hiertoe stelt hij eerst een aantal randvoorwaarden, waaraan deze wet zou moeten voldoen: 

1. In de nieuwe wet moet de wetgever een aantal knopen doorhakken;

2. De nieuwe wet mag geen nieuwe onduidelijkheden in het leven roepen;

3. De nieuwe wet moet bestaan uit heldere teksten, kwalitatief gelijk aan het BW;

4. De nieuwe wet moet direct toepasbaar zijn in de praktijk.

Volgens Orobio de Castro is een wet die aan deze voorwaarden voldoet binnen handbereik. 

A. Algemene Bepalingen

In de Algemene Bepalingen van de nieuwe Aanbestedingswet zal een aantal zaken geregeld moeten worden, die noch in de Richtlijn noch in de huidige nationale regelgeving staan.

Dit geldt bijvoorbeeld voor de overgang van personeel, zoals in het geval een concessie die van de ene concessiehouder op de ander overgaat. Als voorbeeld noemt hij de regeling van Wet Personenvervoer 2000 op dit punt. 


Daarnaast zou het ‘volume’ overheidsopdrachten per branche gereguleerd moeten worden. Een groot aantal overheidsopdrachten binnen een branche in een korte periode kan leiden tot extreme prijsstijgingen. Het instellen van een orgaan, dat belast is met de coördinatie van het aantal te plaatsen overheidsopdrachten per branche, zou een oplossing kunnen zijn.


Ook zouden regelingen in de nieuwe wet opgenomen moeten worden met betrekking tot de looptijd van overheidsopdrachten en met betrekking tot combinatieovereenkomsten. (‘Besluit vrijstelling combinatieovereenkomsten’)

B. Werkingssfeer

Met betrekking tot de werkingssfeer van de Aanbestedingswet geldt dat onduidelijkheden die nog niet door het Hof van Justitie verhelderd zijn, ingevuld moeten worden. Het begrip‘aanbestedende dienst’ is al voldoende uitgekristalliseerd en hoeft dus niet in de nieuwe wet ingevuld te worden.

De Aanbestedingswet zou duidelijk moeten aangeven welke regels er gelden ten aanzien van aanbesteden ‘onder de drempel’. Ditzelfde geldt voor situaties waarin marktpartijen grondposities hebben ingenomen.

Ook zou de werkingssfeer van de Aanbestedingswet met betrekking tot gemengde bouwopdrachten geregeld moeten worden. Momenteel is er niets geregeld voor opdrachten voor bijvoorbeeld de realisering van een gebouw, dat deels bestemd is voor een stadhuis en deels bestemd is voor commerciële doeleinden. 

Bovendien zou duidelijker moeten worden wat nu precies de bedoeling is van artikel 18 van de nieuwe Aanbestedingsrichtlijn. Op grond van artikel 18 is de richtlijn niet van toepassing op de gunning van opdrachten aan een instelling die zelf een aanbestedende dienst is. Een artikel van soortgelijke strekking in de oude richtlijn Diensten heeft al tot veel discussie geleid. In de arresten Teckal en Stadt Halle heeft het Hof een nadere invulling gegeven aan deze uitzondering. Een heldere invulling van deze uitzondering in de nieuwe Aanbestedingswet voorkomt dat er opnieuw discussie ontstaat.

C. De Procedure

De Nederlandse Vereniging voor Aanbestedingsrecht heeft een preadvies over de aanbestedingsprocedures in de nieuwe Aanbestedingswet uitgebracht. De reactie van de minister van Economische Zaken op dit preadvies is van belang.

In het preadvies wordt gesteld dat de aanbestedingsprocedures niet omschreven moeten worden in de nieuwe Aanbestedingswet. De minister is dezelfde mening toegedaan. De heer Orobio de Castro is echter van mening dat in de nieuwe Aanbestedingswet wél voorschriften met betrekking tot de aanbestedingsprocedures moeten worden opgenomen. De beschrijving van de niet-openbare en de openbare procedure in UAR en ARW kan als voorbeeld dienen.

Met betrekking tot de procedures die gevolgd kunnen worden bij complexe projecten, zoals de onderhandelingsprocedure, concessieverlening en de competitive dialogue moet de nieuwe Aanbestedingswet juist uiterst beknopt zijn. In de nieuwe Aanbestedingswet moeten wel de criteria voor de overschakeling naar de onderhandelingsprocedure geregeld worden.

Voor de selectiefase zouden in de wet de eisen neergelegd moeten worden voor de formulering, proportionaliteit en objectiviteit van selectiecriteria. Daarnaast zouden eisen aan publicatie van deze criteria en de bijbehorende wegingsfactoren in de wet te vinden moeten zijn. Bovendien moeten het gebruik van de ‘eigen verklaring’ en het ‘beroep op ervaring van derden’ worden behandeld.

Met betrekking tot de inschrijving en de gunning noemt Orobio de Castro nog een aantal onderwerpen dat geregeld zou moeten worden in de nieuwe Aanbestedingswet: technische specificaties (artikel 23 Richtlijn), de beoordeling van alternatieven, de publicatie en weging van gunningscriteria, de praktijktoets en de gestanddoeningstermijn.

D. Rechtsbescherming

Als laatste stelt Orobio de Castro aan de orde welke regels met betrekking tot de rechtsbescherming de nieuwe Aanbestedingswet zou moeten bevatten.

In de nieuwe Aanbestedingswet zal duidelijk moeten worden waar aanbestedingsgeschillen beslecht worden: door de Raad van Arbitrage voor de Bouw, bij een speciale ‘aanbestedingskamer’ bij de rechtbank, in kort geding of misschien door ad hoc-scheidslieden.

Daarnaast moet de rechtsbescherming die voortvloeit uit de Aanbestedingswet daadwerkelijk voldoen aan de eisen van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen. Dit betekent dat voor de gunning volledig getoetst moet kunnen worden. Orobio de Castro acht het kort geding daarvoor niet geschikt. Hij meent dat het kort geding een te korte zitting is voor de vaak gecompliceerde aanbestedingsgeschillen. Daarnaast stelt hij dat de ondeskundigheid van de voorzieningenrechters op het gebied van het aanbestedingsrecht een probleem is.

Ook zal de verplichting tot ‘disclosure’ door aanbestedende dienst ingevuld moeten worden in de nieuwe wet en zal moeten worden bepaald wanneer sprake is van rechtsverwerking. 

Orobio de Castro besluit zijn presentatie met de conclusie dat, als de voornoemde kwesties voldoende uitgewerkt worden, de nieuwe Aanbestedingswet een in de praktijk bruikbare wet zal zijn, waarmee de droom van de praktijkjurist is uitgekomen.

Interventie door mr. dr. H.D. van Romburgh, senior beleidsjurist LNV
Van Romburgh begint zijn interventie met te memoreren dat in de geïntegreerde Aanbestedingsrichtlijn in elk geval een aantal zaken onvoldoende zijn geregeld: de concurrentiegerichte dialoog, elektronisch aanbesteden, (het onderscheid tussen) raamovereenkomsten en –contracten, de (toepassing van de) Alcateltermijn, en diverse fiscale kwesties.

Een belangrijke vraag is welke ruimte de nieuwe Richtlijn laat voor implementatie in nationale wetgeving. Deze vraag is in Nederland te laat aan de orde gekomen. Daarover is Van Romburgh het eens met Manunza. 

Van Romburgh is het niet eens met Manunza waar zij stelt dat de Aanbestedingsrichtlijnen zouden strekken tot harmonisatie. Uit de titel van deze richtlijnen blijkt immers dat zij zien op coördinatie van het plaatsen overheidsopdrachten. Later brengt Manunza hier tegenin dat, hoewel het waar is dat deze richtlijnen wel eens als ‘coördinatie’-richtlijnen worden aangeduid, niet de titel doch de rechtsgrondslag waarop een richtlijn is aangenomen,  doorslaggevend is om te bepalen welke de harmonisatievorm van een richtlijn is. In geval van de richtlijnen overheidsopdrachten is de rechtsgrondslag art. 95 EG (oud art. 100A EG-Verdrag) , de bepaling die bij uitstek wordt gehanteerd om interne-markt aangelegenheden te ‘harmoniseren’. De term coördinatie wordt in het Europees recht meer gebruikt wanneer het ‘beleid’ van de lidstaten naar elkaar toe dient te worden gebracht; om dit te kunnen doen heb je vaak eerst nodig dat de ‘regelgeving’ moet worden geharmoniseerd; meestal wordt de term ‘coördinatie’ gebruikt voor het ‘economisch beleid’ dat door ‘coördinatie’ naar elkaar toe dient te worden  gebracht. Tot slot. Het is überhaupt de vraag of er een juridisch verschil bestaat tussen de benaming coördinatie en harmonisatie en zo ja, waaruit dat verschil bestaat.

Van Romburgh is kritisch ten aanzien van de Wet BIBOB. De wet beantwoordt niet aan het doel. Tot op heden is nog nooit een onderneming van een aanbesteding uitgesloten vanwege ‘BIBOB’. 

Manunza is het met Van Romburgh eens dat er veel mankeert aan de ‘BIBOB’-wetgeving. Wel vindt zij dat screening van inschrijvers een belangrijk middel is om er voor te zorgen dat het economisch klimaat ‘gezond’ blijft.  Manunza merkt op dat in Nederland het SBA-Amsterdam inschrijvers diepgaand en met succes screent en dit doet ‘zonder toepassing’ van de Wet BIBOB. Van Romburgh onderschrijft dit.

Over ‘aanbesteden onder de drempel’ stelt Van Romburgh dat wat hem betreft niet ‘alles’ behoeft te worden aanbesteed. Wat zou anders de betekenis zijn van de zogenaamde drempelwaarden in de richtlijnen? Ook administratieve lastenverzwaring is een argument tegen ‘alles aanbesteden’. Aanbestedings- en bekendmakingsverplichtingen ‘onder de drempel’ zouden in de Aanbestedingswet duidelijk moeten worden verwoord. Overigens is het wachten op jurisprudentie van het Hof van Justitie.

Naderhand brengt Manunza hier tegenin dat administratieve lastenverzwaring in elk geval niet een argument kan opleveren tegen ‘alles aanbesteden’: dergelijke lasten ontslaan lidstaten niet van hun verplichtingen onder het EG-Verdrag. Dat de richtlijnen uitsluitend van toepassing zijn boven een bepaalde drempelwaarde doet niet af aan het feit dat het Verdrag in elk geval van toepassing is - ook ‘onder de drempel’. Zoals overigens Commissie, Raad van Ministers en Europees Parlement door het opnemen van overweging 2 in de considerans van de richtlijn 2004/18 hebben willen onderstrepen.

Van Romburgh sluit zich aan bij de opvatting van Orobio de Castro dat de Aanbestedingswet knopen moet doorhakken, geen nieuwe onduidelijkheden moet scheppen, en praktijkgericht moet zijn: de wet moet bij aanbestedingen te gebruiken zijn als spoorboekje. Daarbij merkt Van Romburgh op dat de Parlementaire Enquêtecommissie Bouwnijverheid heeft geconstateerd dat de Nederlandse aanbestedingswetgeving tot een lappendeken is verworden en daardoor niet goed hanteerbaar is.

Zoals bepleit door Orobio de Castro zouden de verschillende aanbestedingsprocedures (uitgebreid) moeten worden beschreven in de Aanbestedingswet. Heldere wetgeving en deugdelijk toezicht leiden tot goede naleving. Verder onderschrijft Van Romburgh de visie dat ‘shortlist criteria’ en (sub)gunningscriteria vooraf bekendgemaakt moeten worden.

Vervolgens gaat Van Romburgh in op de legaliteit van de ‘eigen verklaring’, waarover Orobio de Castro zijn twijfel heeft uitgesproken. Gebruik van ‘eigen verklaringen’ zou met name een probleem kunnen zijn bij de niet-openbare procedure. Een onjuiste ‘eigen verklaring’ zou er immers toe kunnen leiden dat een niet gekwalificeerde gegadigde wordt geselecteerd, en daarmee ten onrechte de plaats inneemt van een wel gekwalificeerde gegadigde. 

Een opmerking uit het publiek vestigt de aandacht op mogelijke problemen bij de openbare procedure. Gegeven de soms complexe wegingsfactoren is denkbaar dat de rangorde van inschrijvingen mede totstandkomt door een inschrijving die op grond van de onjuistheid van de ‘eigen verklaring’ als ongeldig terzijde had moeten worden gelegd.

In tegenstelling tot Orobio de Castro meent Van Romburgh dat de voorzieningenrechter wel de aangewezen instantie is om te oordelen over aanbestedingsgeschillen. Behandeling op korte termijn is uit de aard der zaak onontkoombaar. Het vermeende gebrek aan deskundigheid van deze rechter zou idealiter ondervangen worden door het instellen van twee landelijke aanbestedingskamers. Ten slotte is er in het geval van een misslag altijd nog het vangnet van de appèlrechter. 

De Aanbestedingswet zou een regeling moeten bevatten ten aanzien van grondposities. Nu is immers nog onduidelijk hoe aanbestedingsplicht en zelfrealisatiebeginsel zich tot elkaar verhouden, mede in het licht van de zogenaamde Scala-jurisprudentie. Volgens Van Romburgh is het niet nodig de onteigeningswetgeving aan te passen. Volstaan kan worden met een algemene bepaling dat realisering van de publieke werken altijd aanbestedingsplichtig is. Dan zou een particuliere grondbezitter in voorkomende gevallen verplicht zijn aan te besteden alsof hij een aanbestedingsplichtige dienst was. Van Romburgh merkt op aannemers een dergelijke regeling vrezen en verwachten; mede om die reden zijn zij begonnen hun grondposities te verlaten.

Manunza brengt in dat het kabinet in de recente nota’s grondbeleid al heeft aangekondigd dat het deze problematiek aan het bestuderen is en snel met voorstellen voor een oplossing zal komen. 

Tijdens de plenaire discussie komen onder meer nog de volgende onderwerpen aan de orde. 

Kan een ‘ernstige beroepsfout’ in de zin van de richtlijnen worden aangenomen in geval de NMa een overtreding heeft geconstateerd van de Mededingingswet? Dan is immers geen sprake van een onherroepelijke strafrechtelijke veroordeling. Manunza had al in haar inleiding aangegeven dat de richtlijnen niet van een strafrechtelijke veroordeling spreken maar van een ‘veroordeling of sanctie wegens onwettige afspraken’; de richtlijnen laten de mogelijkheid van invulling in het nationale recht van het begrip ‘ernstige beroepsfout’. Ook Van Romburgh meent dat dit het geval is; ook in het geval van een transactie ter afdoening. Anderen uiten daarover hun twijfel.

Volgens Orobio de Castro zou de looptijd van met name concessies en complexe DBFM-contracten niet per se moeten worden beperkt. Een goede praktijk vindt hij de regeling in de Wet Personenvervoer 2000: de looptijd van een contract is in beginsel vijf jaar, maar kan verlengd worden in het geval uitvoering van een contract grote investeringen vergt. De terugverdientijd daarvan kan dan leidraad zijn. 

Wedekind wijst op het feit dat de ‘BIBOB’ vragenlijsten in veel opzichten zijn gericht op de Nederlandse situatie. Hierdoor worden Nederlandse inschrijvers ‘zwaarder’ gescreend dan buitenlandse inschrijvers. Hij noemt hierbij als voorbeeld de bepaling in de nieuwe richtlijnen over de verplichte uitsluiting voor misdrijven op het terrein van de georganiseerde criminaliteit. Manunza merkt hierover op dat het feit dat Nederlandse inschrijvers zwaarder gescreend worden niet een probleem is dat voortvloeit uit de ‘witte vlekken in de richtlijnen’, maar een probleem van de uitvoering door nationaal recht. De bepaling in de richtlijnen over de verplichte uitsluiting voor misdrijven op het gebied van de georganiseerde criminaliteit zou in Nederland een dode letter worden, immers: hoeveel bedrijven zijn in het kader van de bouwfraude bijvoorbeeld op grond van artikel 141 Strafrecht veroordeeld? 
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