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Advies 485 | Samenvatting 
 

De klacht ziet op een Europese openbare procedure voor een overheidsopdracht 

voor het geheel of gedeeltelijk leveren van materialen en het vervangen van ar-

maturen en lichtmasten. 

 

Klachtonderdeel 1 

 

In dit klachtonderdeel stelt de ondernemer dat aanbesteder op onjuiste gronden is 

overgegaan tot de intrekking van de aanbesteding. 

 

De aanbesteder heeft besloten de aanbesteding in te trekken, omdat in het bestek 

– onder vermelding van de woorden “of gelijkwaardig” – is verwezen naar merken, 

terwijl een functionele omschrijving van de opdracht ook mogelijk was.  

 

De Commissie neemt tot uitgangspunt dat de opdracht inderdaad overeenkomstig 

artikel 2.76 lid 1 Aw omschreven kon worden.  

 

De Commissie oordeelt dat, nu een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke be-

schrijving van het voorwerp van de opdracht door toepassing van artikel 2.76 lid 

1 Aw 2012 mogelijk was, het de aanbesteder niet was toegestaan om in de tech-

nische specificaties naar merken te verwijzen, ook niet onder vermelding van de 

woorden “of gelijkwaardig”. 

 

De Commissie komt dan ook tot het oordeel dat de aanbesteder een deugdelijke 

grond voor de intrekking van de aanbesteding heeft gegeven en acht klachtonder-

deel 1 ongegrond. 

 

Klachtonderdeel 2 

 

In dit klachtonderdeel stelt de ondernemer dat de aanbesteder hem ten onrechte 

geen vergoeding heeft aangeboden voor de kosten die hij in het kader van de 

ingetrokken aanbestedingsprocedure tevergeefs heeft gemaakt. 

 

De Commissie oordeelt dat de vraag of, en zo ja in welke mate, de aanbesteder in 

een geval als het onderhavige een vergoedingsplicht jegens de ondernemer heeft, 

zich niet leent voor beantwoording door de Commissie. De ondernemer kan die 

vraag desgewenst voorleggen aan de civiele rechter. 

 

De Commissie acht dit klachtonderdeel ongegrond. 

 

Ten overvloede wijst de Commissie er op dat een generieke uitsluiting van elke 

vergoedingsplicht in geval van intrekking van een aanbesteding strijdig lijkt met 

de visie van de Staatssecretaris van Economische Zaken en Klimaat, zoals ver-

woord in de brief aan de Tweede Kamer van 15 oktober 2018 over de handreiking 

tenderkostenvergoeding. 
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Advies 485  
 

1. Feiten  

 

1.1. Aanbesteder heeft op 7 juni 2018 een Europese openbare procedure aangekondigd 

voor een overheidsopdracht voor werken voor het geheel of gedeeltelijk leveren 

van materialen en het vervangen van armaturen en lichtmasten. 

  

1.2. In de Aanbestedingsleidraad van 7 juni 2018 is, onder meer, het volgende bepaald: 

 

‘1 Algemeen 

 

(…) 

 

 

1.9 Gebruik merknamen of typen 

 

Daar waar in het Aanbestedingsdocument en/of bijlagen merken, octrooien of ty-

pen, of een bepaalde oorsprong of productie worden genoemd, dient gelezen te 

worden "of daaraan gelijkwaardig". Indien dit van toepassing is zal dit duidelijk bij 

de inschrijving door Inschrijver kenbaar worden gemaakt. Inschrijver zal in dit ge-

val aantonen dat het ‘gelijkwaardig’ is. Het is aan de opdrachtgever om dit te ac-

cepteren. 

 

(…) 

 

3 Inschrijvingsvoorwaarden 

 

(…) 

 

3.1 Algemene bepalingen en voorwaarden voor inschrijving 

 

(…)  

 

[Aanbesteder] behoudt zich het recht voor om tijdens de procedure de omvang 

van de eventuele opdracht te wijzigen, de opdracht in zijn geheel niet te gunnen 

dan wel de procedure op te schorten of stop te zetten. Inschrijvers hebben in een 

dergelijk geval geen recht op vergoeding van enige schade.’ 

 

1.3. In het bestek behorend bij de Aanbestedingsleidraad van 7 juni 2018 is, onder 

meer, het volgende bepaald: 
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‘ 

 
 



4 
 

 
 

(…) 
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(…) 

 

 

 
 

(…) 
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(…) 

 

 
 

(…) 

 

 
 

(…)’ 

 

1.4. In de Nota van Inlichtingen van 29 juni 2018 is, onder meer, de volgende vraag 

met bijbehorend antwoord opgenomen: 

 

Vraag 1: ‘U beschrijft in het bestek het type Luminext. Luminext wordt geleverd 

door een onderneming van <----->.  

<------> is een concurrent van ons en kan mogelijk inschrijven op dit bestek. Door 

het voorschrijven van dit specifieke merk ontstaat er geen "level-playing field". Wij 

verzoeken u om  
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a Alles met m.b.t. Luminext als stelpost in het bestek op te nemen zodat dit on-

derdeel niet competitief in het bestek is opgenomen  

b Een beschrijving van de gewenste functionaliteit op te nemen met 3 voorbeelden 

van gelijkwaardige systemen, zoals bijvoorbeeld <-------->.  

c Het uit het bestek te halen en het als gemeente zelf aan te schaffen en in het 

bestek op te nemen als zijnde dat de gemeente dit toeleverd en dat de inschrijver 

de coördinatie op zich neemt.’ 

 

Antwoord: ‘Luminext is onafhankelijk en heeft geen band met (infra) aan-

nemers/installateurs, componenten- en/of armaturen leveranciers.Bestektekst 

blijft gehandhaafd. Gelijkwaardigheid zal door inschrijver worden aangegeven en 

aangetoond bij inschrijving.’ 

 

1.5. Op 3 augustus 2018 heeft aanbesteder de volgende brief aan ondernemer verzon-

den: 

 

‘De in het kader van de Europese aanbesteding 'Reconstructie openbare verlichting 

[…]' met kenmerk […] uitgebrachte inschrijvingen zijn inmiddels beoordeeld. Er 

zijn 7 inschrijvingen ontvangen. Er zijn 2 inschrijvingen terzijde gelegd.  

 

Hierbij berichten wij u voornemens te zijn de opdracht voorlopig te gunnen aan uw 

onderneming.  

 

Van de 5 inschrijvers die voor gunning in aanmerking kunnen komen heeft [On-

dernemer] met de laagste prijs ingeschreven. Uw inschrijfsom was € […]  exclusief 

omzetbelasting.  

 

Volledigheidshalve wordt benadrukt dat aan dit voornemen tot gunning geen rech-

ten kunnen worden ontleend. 

 

(…).’ 

 

1.6. Op 22 augustus 2018 heeft aanbesteder de volgende brief aan ondernemer ver-

zonden: 

 

‘In navolging van onze brief van 3 augustus jl. bericht ik u als volgt. In die brief 

hebben wij het voornemen geuit de opdracht voorlopig aan uw onderneming te 

gunnen.  

 

In het bestek dat bij de aanbesteding hoort is verwezen naar verschillende pro-

ducten, merken en leveranciers, die daardoor in feite lijken te zijn voorgeschreven.  

 

Daarbij is niet (voldoende) gemotiveerd waarom zonder deze verwijzingen een 

voldoende nauwkeurige en begrijpelijke beschrijving van het voorwerp van de op-

dracht niet mogelijk zou kunnen zijn.  

 

Bovendien is, mede als antwoord op vragen in de Nota van Inlichtingen, onvol-

doende duidelijk gemaakt waaraan de gelijkwaardigheid zou worden getoetst.  

 

Daarmee is onzeker of alle inschrijvers de eisen en specificaties hetzelfde hebben 

opgevat; daarmee is ook onzeker of wij vergelijkbare inschrijvingen hebben ont-

vangen en beoordeeld.  

 

Op basis hiervan hebben wij besloten de voorlopige gunningsbeslissing in te trek-

ken, alsmede de aanbesteding in haar geheel. Als wij de aanbesteding opnieuw, 
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met gewijzigde specificaties, in de markt zetten, zult u daarvan op de hoogte wor-

den gebracht.  

 

(…).’ 

 

1.7. Op 7 september 2018 heeft ondernemer als volgt gereageerd op de brief van aan-

besteder van 22 augustus 2018: 

 

‘Alvorens ons bezwaar aanhangig te maken bij de rechtbank Haarlem verzoeken u 

per omgaande om een deugdelijke gemotiveerde reactie. Tevens zullen wij, con-

form paragraaf 1.8 van uw aanbestedingsleidraad, deze klacht bij de commissie 

van aanbestedingsexperts in behandeling geven. 

 

Vanuit het zorgvuldigheidsbeginsel wensen wij alleen dan bezwaar aan te tekenen 

bij de rechtbank nadat wij van u een gemotiveerde reactie hebben ontvangen. 

Gelet op het bovenstaande verzoeken wij u tevens om verlenging van de Alcatel-

termijn. Hierbij rekening houdend met uw reactietermijn. 

 

Het besluit om de voorlopige gunningsbeslissing in te trekken, en het werk in haar 

geheel van de markt te halen, is volgens ons inzicht niet in overeenstemming met 

het zorgvuldigheid beginsel. Uw motivering die wordt aangedragen biedt naar onze 

mening onvoldoende grond voor de genomen beslissing. 

 

Motivering 

Het gegeven dat de AW voorschrijft dat aanbestedende diensten geen fabricaat 

en/of leveranciersnamen mogen voorschrijven in hun uitvraag, betekent in begin-

sel dat er door de inschrijvers in alle gevallen “of gelijkwaardig” moet worden ge-

lezen. Bovendien vermeld u in paragraaf 1.9 van uw aanbestedingsleidraad over-

duidelijk dat er bij genoemde merken, octrooien en typen dient gelezen te worden 

“of daaraan gelijkwaardig”. De bewering dat de producten, merken en leveranciers 

zijn voorgeschreven, is gegeven het vermelde in paragraaf 1.9 onjuist en daarmee 

is uw motivering naar ons idee ook niet houdbaar. 

 

NvI 

De gestelde vraag in de nota van inlichtingen betreffende het voorschrijven van 

leveranciers betrof: 

 

Vraag 1: 

Door het voorschrijven van dit specifieke merk ontstaat er geen “level-playing 

field”. Wij verzoeken u om …… 

 

Ondanks het gegeven dat uw aanbestedingsleidraad hierin helder is, heeft u ge-

meend om in uw antwoord te herhalen van hetgeen u had geschreven en wat 

volgens de AW ook van toepassing is. 

 

Antwoord 1: 

….Gelijkwaardigheid zal door 

inschrijver worden aangegeven en 

aangetoond bij inschrijving 

 

Tot slot 

Wij verwachten van u een spoedige klachtenbehandeling dan wel een deugdelijke 

motivering die uw handelwijze rechtvaardigt in het terugtrekken van deze aanbe-

steding. (…)’ 

 

1.8. Op 10 september 2018 heeft aanbesteder ondernemer de volgende brief gezon-

den: 
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‘Uw brief van 7 september 2018 hebben wij in goede orde ontvangen. In reactie 

daarop berichten wij u als volgt.  

 

In onze brief van 22 augustus 2018 hebben wij uitgelegd waarom, na een zorgvul-

dige afweging, is besloten de gunningsbeslissing en de aanbesteding in te trekken. 

Bij die motivering blijven wij. Het belangrijkste punt is dat het een aanbestedende 

dienst niet zonder meer is toegestaan om te verwijzen naar bepaalde producten 

en/of leveranciers met de toevoeging 'of gelijkwaardig'. Daar gaat de vraag aan 

vooraf of de opdracht kan worden omschreven zonder te verwijzen naar deze pro-

ducten en/of leveranciers. 

 

U heeft verzocht om een spoedige klachtenbehandeling dan wel een deugdelijke 

motivering. Wij menen die met deze brief en onze brief van 22 augustus 2018 te 

hebben gegeven.  

 

Verder verzoekt u namens [Ondernemer] om de opdracht definitief aan haar te 

gunnen.  

 

Daar kunnen wij niet toe overgaan. Het beginsel van contractsvrijheid staat daar-

aan in de weg. Met andere woorden: de gemeente kan niet worden gedwongen 

een contract te sluiten met [Ondernemer] op basis van de door haar ingetrokken 

aanbesteding en gunningsbeslissing.  

 

Als wij de aanbesteding opnieuw, met gewijzigde specificaties, in de markt zetten, 

zult u daarvan op de hoogte worden gebracht. Dit betekent, tot slot, ook dat wij 

de Alcateltermijn niet zullen verlengen.’ 

 

 

2. Beschrijving klacht 

 

2.1. Klachtonderdeel 1 

 

Aanbesteder heeft in strijd met de algemene beginselen van aanbestedingsrecht 

gehandeld door na de mededeling van de gunningsbeslissing, waarbij de opdracht 

aan ondernemer werd gegund, de aanbesteding in te trekken, terwijl de daarvoor 

gegeven motivering deze beslissing niet kan dragen. 

 

2.2. Klachtonderdeel 2 

 

Aanbesteder heeft ondernemer ten onrechte geen kostenvergoeding aangeboden. 

 

 

3. Onderbouwing klacht 

 

3.1. Klachtonderdeel 1 

 

3.1.1. Op 3 augustus 2018 heeft aanbesteder een voorlopige mededeling van de gun-

ningsbeslissing aan ondernemer verzonden waarbij de opdracht aan ondernemer 

is gegund (zie 1.5 hiervoor). Vervolgens heeft de aanbesteder de voorgenomen 

gunning ingetrokken en daarbij vermeld dat er in het geheel niet wordt overgegaan 

tot gunning (zie 1.6 hiervoor). Het bestek wordt door aanbesteder van de markt 

gehaald omdat aanbesteder van mening is dat er in dat bestek producten en fabri-

caten waren voorgeschreven. Ondernemer heeft bij het klachtenloket van aanbe-

steder hiertegen geageerd en aangegeven dat er in het bestek en in de Nota van 

Inlichtingen werd vermeld dat er gelijkwaardige fabricaten/producten mochten 

worden aangeboden. 
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3.1.2. Ondernemer is van mening dat het bestek in onderhavige aanbestedingsprocedure 

correct was/is. Inschrijvers konden de door aanbesteder gevraagde producten of 

daaraan gelijkwaardige producten aanbieden. Desondanks blijft aanbesteder van 

mening dat het bestek anders in de markt moet worden gezet. 

 

3.1.3. Dat de Aanbestedingswet 2012 voorschrijft dat aanbestedende diensten geen fa-

bricaat en/of leveranciersnamen mogen voorschrijven in hun uitvraag, betekent 

naar de mening van ondernemer in beginsel dat er door de inschrijvers in alle 

gevallen “of gelijkwaardig” moet worden gelezen. Bovendien heeft aanbesteder in 

paragraaf 1.9 van de Aanbestedingsleidraad duidelijk vermeld dat er bij genoemde 

merken, octrooien en typen “of daaraan gelijkwaardig” gelezen dient te worden 

(zie 1.2 hiervoor). De bewering dat de producten, merken en leveranciers zijn 

voorgeschreven, is gelet hierop onjuist en daarmee kan de motivering naar de 

mening van ondernemer de beslissing tot intrekking niet dragen.  

 

3.1.4. Ondernemer wijst ter onderbouwing van zijn standpunt ook op vraag 1 van de Nota 

van Inlichtingen en het antwoord van aanbesteder daarop (zie 1.4 hiervoor). 

 

3.1.5. Ten slotte vraagt ondernemer zich af wat er nu daadwerkelijk in het bestek kan 

worden aangepast. Met het oog op een eventuele heraanbesteding vraagt hij zich 

af of het bestek wederom in de markt zal worden gezet nadat slechts wat punten 

en komma’s veranderd zijn en of dat zomaar kan. Ondernemer merkt op dat op-

nieuw aanbesteden ontzettend veel kosten met zich meebrengt en dat het meren-

deel daarvan zal worden betaald met gemeenschapsgeld. 

 

3.2. Klachtonderdeel 2 

 

Ten slotte wil ondernemer graag de kosten vergoed zien die hij in de onderhavige 

aanbestedingsprocedure heeft gemaakt. Hij heeft veel kosten gemaakt in de pro-

cedure en aanbesteder compenseert de inschrijvers op geen enkele wijze. 

  

 

4. Reactie aanbesteder 

 

4.1. Klachtonderdeel 1 

 

4.1.1. Aanbesteder voert aan dat het bestek bij de onderhavige aanbestedingsprocedure 

op meerdere punten te leveren merken bevat, waardoor die merken in feite zijn 

voorgeschreven (zie 1.3 hiervoor).  

 

4.1.2. In paragraaf 1.9 van de Aanbestedingsleidraad en in de eerste Nota van Inlichtin-

gen (zie 1.2 en 1.4 hiervoor) is aangegeven dat gelijkwaardige producten zouden 

worden toegestaan.  

 

4.1.3. Naar aanleiding van de voorlopige gunningsbeslissing (en de gelijktijdige terzijde-

legging van 2 ongeldige inschrijvingen) heeft aanbesteder een klacht ontvangen 

van één van de inschrijvers van wie de inschrijving terzijde is gelegd. Mede naar 

aanleiding van die reactie heeft aanbesteder haar aanbesteding en de daarbij be-

horende stukken nogmaals goed tegen het licht gehouden. 

 

4.1.4. Aanbesteder stelt dat het niet is toegestaan in de technische specificaties te ver-

wijzen naar een bepaald merk, tenzij dit wordt gerechtvaardigd door het voorwerp 

van de opdracht (artikel 2.76, lid 3, Aw 2012). Dat is het geval als een voldoende 

nauwkeurige en begrijpelijke omschrijving van het voorwerp van de overheidsop-

dracht door toepassing van artikel 2.76, lid 1, Aw 2012 niet mogelijk is en de 
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vermelding vergezeld gaat van de woorden ‘of gelijkwaardig’ (artikel 2.76, lid 4, 

aanhef en sub a en b, Aw 2012).  

 

4.1.5. Met andere woorden: het noemen van merken (waardoor bepaalde ondernemingen 

worden bevoordeeld of uitgesloten) is pas toegestaan als een functionele omschrij-

ving niet mogelijk is. Het is aanbesteder gebleken dat een functionele omschrijving 

wel mogelijk is, waardoor zij de gunningsbeslissing niet in stand kon laten. In dit 

geval gaat naar de mening van aanbesteder rechtmatigheid voor gelijkheid.  

 

4.1.6. Dit is in de brieven van 22 augustus 2018 en 10 september 2018 (zie 1.6 en 1.8 

hiervoor) ook aan ondernemer duidelijk gemaakt. Uiteraard betreurt aanbesteder 

het dat hij deze beslissing heeft moeten nemen, die de aanvankelijk winnende 

inschrijver het meest treft. 

 

4.1.7. Aanbesteder is van oordeel dat hij op goede gronden heeft besloten de gunnings-

beslissing en de aanbestedingsprocedure in te trekken. Het handhaven van de 

gunningsbeslissing was met het inzicht dat aanbesteder op dat moment had, niet 

langer te verantwoorden. Die beslissing zou in een procedure onder druk komen 

te staan, met naar verwachting dezelfde uitkomst: heraanbesteding. Aanbesteder 

verwijst daarvoor naar een uitspraak van de rechtbank Noord-Holland van 9 april 

2013, ECLI:NL:RBNHO:2013:CA1157, JAAN 2013/133, met name rechtsoverwe-

ging 4.10, eerste zin waarin wordt opgemerkt dat het niet aannemelijk is dat het 

voorschrijven van een fabricaat in de gegeven omstandigheden gerechtvaardigd 

is. 

 

4.1.8. Aanbesteder stelt de intrekking van de voorlopige gunningsbeslissing en de aan-

bestedingsprocedure voldoende te hebben gemotiveerd. Alle inschrijvers, waaron-

der de winnende ondernemer, zijn van die motivering op de hoogte gesteld. 

 

4.1.9. Aanbesteder is na indiening van de onderhavige klacht inmiddels een nieuwe aan-

bestedingsprocedure begonnen, waarin hij de te leveren armaturen functioneel 

heeft omschreven. De oorspronkelijke inschrijvers, waaronder ondernemer, zijn 

hiervan ook op de hoogte gesteld.  

 

4.1.10. Ondernemer vraagt zich ten slotte af of het bestek met slechts wat wijzigingen van 

punten en komma’s opnieuw in de markt zal worden gezet (zie 3.1.5 hiervoor). 

Dat is volgens aanbesteder echter niet gebeurd; aanbesteder heeft in de nieuwe 

aanbestedingsprocedure gekozen voor een functionele omschrijving in plaats van 

het noemen van merken zonder deze functionele omschrijving. Tevens is de nieuwe 

aanbesteding groter van omvang. 

 

4.2. Klachtonderdeel 2 

 

Het niet toekennen van een kostenvergoeding is volgens aanbesteder in dit geval 

niet disproportioneel gelet op het karakter van de aanbesteding en de daaraan 

naar verwachting te besteden tijd voor inschrijvers. 

 

 

5. Beoordeling 

 

5.1. De Commissie stelt vast dat aanbesteder op 7 juni 2018 een Europese openbare 

procedure voor een overheidsopdracht voor werken voor het geheel of gedeeltelijk 

leveren van materialen en het vervangen van armaturen en lichtmasten heeft aan-

gekondigd. Op deze aanbestedingsprocedure zijn onder andere de volgende bepa-

lingen van toepassing: Deel 1 en 2 van de Aw 2012 en de Gids Proportionaliteit. 

 

5.2. Klachtonderdeel 1 

https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBNHO:2013:CA1157
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5.2.1. Uitgangspunt is dat een aanbestedende dienst een aanbestedingsprocedure mag 

intrekken. Bij beantwoording van de vraag of de intrekking van een aanbestedings-

procedure geoorloofd is, heeft als uitgangspunt te gelden hetgeen door het Hof van 

Justitie van de Europese Unie is overwogen en beslist in het arrest Croce Amica 

van 11 december 2014 (ECLI:EU:C:2014:2435, zaak C-440/13, zie ook Advies 

428, overwegingen 5.4.6 – 5.4.7 en Advies 399, overwegingen 6.5.1 – 6.5.3). In 

dit arrest heeft het Hof de regel bevestigd dat een aanbestedende dienst niet 

slechts in uitzonderlijke gevallen van het plaatsen van een overheidsopdracht kan 

afzien en dat het besluit daartoe niet noodzakelijkerwijs op gewichtige redenen 

behoeft te berusten.  

 

5.2.2. Dat alles laat echter onverlet, aldus nog steeds het Hof, dat wanneer een aanbe-

stedende dienst besluit tot intrekking van een aanbesteding, hij verplicht is de 

redenen voor zijn besluit aan de gegadigden en inschrijvers mee te delen. Die 

verplichting is ingegeven door de zorg om in een procedure voor het plaatsen van 

overheidsopdrachten waarop de regels van het Unierecht van toepassing zijn, een 

minimaal transparantieniveau en bijgevolg ook de naleving van het beginsel van 

gelijke behandeling te waarborgen, dat de basis van die regels vormt.  

 

5.2.3. Blijkens het arrest moet een besluit tot intrekking door de rechter kunnen worden 

getoetst aan de regels van Unierecht, en wel integraal om zo te voldoen aan het 

doel dat tegen genomen besluiten van een aanbestedende dienst op doeltreffende 

wijze en vooral zo snel mogelijk beroep kan worden ingesteld als de aanbeste-

dingsregels geschonden zijn (zie Hof Arnhem-Leeuwarden 12 januari 2016, 

ECLI:NL:GHARL:2016:130, JAAN 2016/44 m.nt. D.R. Versteeg, r.o. 4.8; Rb. Mid-

den-Nederland (vzr.) 7 december 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:6517, r.o. 4.2 en 

Rb. Midden-Nederland (vzr.) 11 januari 2017, ECLI:NL:RBMNE:2017:280, r.o. 

4.7). 

 

5.2.4. Aanbesteder heeft aan zijn beslissing om de aanbesteding in te trekken de in de 

brief van 22 augustus 2018 (zie 1.6 hiervoor) genoemde redenen ten grondslag 

gelegd. De voornaamste reden licht hij verder toe in de brief van 10 september 

2018 (zie 1.8 hiervoor). Het kader voor de beoordeling van het klachtonderdeel 

wordt derhalve gevormd door de argumenten die in deze brieven zijn verwoord. 

Die argumenten moeten de beslissing tot intrekking van de aanbestedingsproce-

dure kunnen dragen. Wanneer dat niet het geval is, heeft aanbesteder op oneigen-

lijke gronden de aanbestedingsprocedure ingetrokken (zie ook Advies 399, over-

weging 6.5.4). 

 

5.2.5. Uit de brief van 22 augustus 2018 en de brief van 10 september 2018 blijkt dat de 

voornaamste reden voor het intrekken is dat, in strijd met artikel 2.76, lid 3 en 4, 

Aw 2012, in de technische specificaties is verwezen naar merken, zonder dat aan-

besteder eerst is nagegaan of het voorwerp van de opdracht ook voldoende nauw-

keurig en begrijpelijk omschreven kon worden zonder deze verwijzingen. 

 

5.2.6. Op grond van artikel 2.76, lid 3 en 4, Aw 2012 is het slechts toegestaan om in de 

technische specificaties naar een merk te verwijzen – onder vermelding van de 

woorden “of gelijkwaardig” – wanneer dit door het voorwerp van de overheidsop-

dracht gerechtvaardigd is en een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke inschrij-

ving van het voorwerp van de opdracht door toepassing van het eerste lid van 

artikel 2.76 Aw 2012 niet mogelijk is (zie ook Advies 442, overweging 5.4.3, Advies 

293, overweging 5.5.1 en Advies 208, overweging 5.4.3). Gelet op het uitzonde-

ringskarakter van deze bepaling moeten de voorwaarden waaronder de aanbeste-

dende dienst kan gebruikmaken van een dergelijke mogelijkheid strikt worden uit-

gelegd (zie HvJ EU 25 oktober 2018, zaak C-413/27, ECLI:EU:C:2018:865, r.o. 

38). 
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5.2.7. In het bestek heeft aanbesteder de merken Lightronics, Philips, Schreder en Lumi-

next voorgeschreven (zie 1.3 hiervoor). Aanbesteder geeft aan dat hem echter is 

gebleken dat een functionele omschrijving van de opdracht mogelijk is (zie 4.1.5 

hiervoor). Ondernemer heeft die mogelijkheid niet betwist. De Commissie neemt 

dan ook tot uitgangspunt dat het mogelijk is de onderhavige opdracht te specifice-

ren overeenkomstig artikel 2.76, lid 1, Aw 2012.  

 

5.2.8. Ondernemer stelt dat het feit dat de Aanbestedingswet 2012 voorschrijft dat aan-

bestedende diensten in de technische specificaties geen fabricaten en leveranciers-

namen mogen voorschrijven, betekent dat inschrijvers bij verwijzingen naar mer-

ken in alle gevallen “of gelijkwaardig” moeten lezen. Naar het oordeel van de Com-

missie is dit standpunt onjuist. Ondernemer stelt verder dat er in de onderhavige 

aanbesteding geen merken zijn voorgeschreven, omdat in paragraaf 1.9 van de 

Aanbestedingsleidraad staat dat er bij genoemde merken, octrooien en typen ge-

lezen dient te worden “of daaraan gelijkwaardig”. Ook dit leidt naar het oordeel 

van de Commissie echter niet tot gegrondheid van de klacht om de hierna volgende 

reden.  

 

5.2.9. Nu een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke beschrijving van het voorwerp van 

de opdracht door toepassing van het eerste lid van artikel 2.76 Aw 2012 mogelijk 

was, was het aanbesteder op basis van artikel 2.76, lid 3 en 4, Aw 2012 niet toe-

gestaan om in de technische specificaties naar merken te verwijzen, ook niet onder 

vermelding van de woorden “of gelijkwaardig”. 

 

5.2.10. De Commissie is dan ook van oordeel dat aanbesteder in haar brieven van 22 

augustus en 10 september 2018 een deugdelijke grond voor de intrekking van de 

aanbesteding heeft gegeven.  

 

5.2.11. Daarmee acht de Commissie klachtonderdeel 1 ongegrond. 

 

5.2.12. De Commissie merkt ten overvloede nog het volgende op. In zijn reactie op het 

klachtonderdeel gaat aanbesteder in op de vraag van ondernemer of aanbesteder 

in het kader van de heraanbesteding van de opdracht hetzelfde bestek met wijzi-

ging van slechts enkele punten en komma’s in de markt zal zetten (zie 3.1.5 hier-

voor). Aanbesteder geeft aan dat dit niet is gebeurd (zie 4.1.10 hiervoor). Nog 

daargelaten dat de onderhavige klacht is ingediend vóórdat aanbesteder tot her-

aanbesteding van de opdracht is overgegaan, leest de Commissie de door onder-

nemer opgeworpen vraag ook overigens niet als een klacht. De Commissie zal dan 

ook niet op de vraag ingaan.     

 

5.3. Klachtonderdeel 2 

 

5.3.1. Ondernemer wil van aanbesteder een vergoeding ontvangen voor de kosten die hij 

in het kader van de ingetrokken aanbestedingsprocedure tevergeefs heeft ge-

maakt. 

 

5.3.2. De Commissie stelt voorop dat zij slechts bevoegd is te oordelen over handelen of 

nalaten van een aanbestedende dienst dat binnen de werkingssfeer van de Aanbe-

stedingswet 2012 valt (artikel 1 sub c Reglement Commissie). De Aanbestedings-

wet 2012 biedt zelf echter geen grondslag voor een verplichting van een aanbe-

stedende dienst tot vergoeding van tevergeefs gemaakte kosten in het geval van 

intrekking van een aanbesteding. De grondslag voor een dergelijke vergoedings-

plicht kan eventueel wel in het privaatrecht worden gevonden.  

 

5.3.3. Het voorgaande betekent dat de vraag of, en zo ja in welke mate, een aanbeste-

dende dienst in een geval als het onderhavige een vergoedingsplicht jegens een 
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ondernemer heeft, zich niet leent voor beantwoording door de Commissie (zie ook 

Advies 66, overweging 6.1.5). Een ondernemer kan die vraag desgewenst voor-

leggen aan de civiele rechter. 

 

5.3.4. Daarmee acht de Commissie klachtonderdeel 2 ongegrond. 

 

5.3.5. Ten overvloede merkt de Commissie nog het volgende op. 

 

5.3.6. Paragraaf 3.1 van de Aanbestedingsleidraad (zie 1.2 hiervoor) bepaalt dat aanbe-

steder zich het recht voorbehoudt om tijdens de procedure de omvang van de 

eventuele opdracht te wijzigen, de opdracht in zijn geheel niet te gunnen dan wel 

de procedure op te schorten of stop te zetten en dat inschrijvers in een dergelijk 

geval geen recht hebben op vergoeding van enige schade. 

 

5.3.7. De Commissie wijst er op dat een dergelijke generieke uitsluiting van een eventu-

ele vergoedingsplicht strijdig lijkt met de visie van de Staatssecretaris van Econo-

mische Zaken en Klimaat, zoals verwoord in de brief aan de Tweede Kamer over 

de handreiking tenderkostenvergoeding van 15 oktober 2018 (zie TK 2018-2019, 

34 252, nr. 9, p. 2-3, Onderstrepingen door de Commissie): 

 

‘(…) 

 

De voorliggende handreiking gaat slechts zijdelings in op de problematiek van ten-

derkosten bij ingetrokken aanbestedingen. Dit is een complex onderwerp. Voorop 

gesteld moet worden dat van tenderkostenvergoedingen in dergelijke gevallen 

slechts sprake kan zijn als er ook tenderkosten gemaakt worden. Dit is vooral het 

geval als de aanbesteding overduidelijk te laat, te weten na het verschijnen van 

de laatste nota van inlichtingen, ingetrokken wordt. Mijn voorganger heeft uw Ka-

mer laten weten (Kamerstuk 32440, nr. 94) dat ook in die situaties slechts inci-

denteel tenderkostenvergoedingen verstrekt worden. Of dat wel had gemoeten is 

lastig te beoordelen: dat hangt onder meer af van de proportionaliteit van de ge-

vraagde inzet van inschrijvers. Bovendien komt het voor dat aanbestedingen stop-

gezet worden omdat blijkt dat de opdracht aangepast moet worden, waarna een 

herstart plaatsvindt. Dat neemt niet weg dat het verstrekken van een tenderkos-

tenvergoeding in dergelijke gevallen aan de orde kán zijn. Ik acht het onwenselijk 

dat aanbestedende diensten bedingen opnemen in hun aanbestedingsstukken die 

tenderkostenvergoedingen in dat soort situaties uitsluiten. In die mening wordt ik 

gesterkt door signalen uit de academische wereld [noot 1:https://www.co-

bouw.nl/bouwbreed/nieuws/2018/05/bouwers-draaien-op-voor-mislukte-aanbe-

steding-monapak-dit-aan-101261086, Commissie]. Daarom zal ik de adviesgroep 

Gids Proportionaliteit vragen, advies uit te brengen over het verbieden van derge-

lijke bedingen in de Gids Proportionaliteit. Daarmee geef ik invulling aan de motie 

Van den Berg/Wörsdörfer (Kamerstuk 32 440, nr. 106), die de regering onder meer 

verzoekt te bezien hoe kaders voor het bieden van vergoedingen aan rechtsgeldige 

inschrijvers ingeval van een laattijdige intrekking van een aanbesteding een plek 

kunnen krijgen in de handreiking Tenderkostenvergoeding dan wel de Gids Propor-

tionaliteit.  

 

(…)’  

  

 

 

 

 

 

 

  

https://www.cobouw.nl/bouwbreed/nieuws/2018/05/bouwers-draaien-op-voor-mislukte-aanbesteding-monapak-dit-aan-101261086
https://www.cobouw.nl/bouwbreed/nieuws/2018/05/bouwers-draaien-op-voor-mislukte-aanbesteding-monapak-dit-aan-101261086
https://www.cobouw.nl/bouwbreed/nieuws/2018/05/bouwers-draaien-op-voor-mislukte-aanbesteding-monapak-dit-aan-101261086
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6. Advies 

 

De Commissie acht beide klachtonderdelen ongegrond. 

 

 

 

Den Haag, 29 november 2018  

 

                                                                                        

            

w.g.: 

Prof.mr. C.E.C. Jansen       Mr. A.C.M Fischer-Braams       Mr. drs. T.H. Chen 

Voorzitter   Vice-voorzitter        Commissielid 

 

 


