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Commissie van
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Advies 755

Waar gaat dit advies over?

Dit advies gaat over een opdracht voor de levering en het onderhoud van satelliet-
diensten en zenderontvangst op locaties van aanbesteder.

Ondernemer heeft vijf klachtonderdelen ingediend. De kern van de klacht is dat
aanbesteder onvoldoende heeft gezorgd voor een gelijk speelveld, onder meer door
het hanteren van technische specificaties die verwijzen naar het merk en type van
gewenste apparatuur, het niet uitsluiten van een mogelijk abnormaal lage inschrij-
ving, en het onvoldoende treffen van maatregelen tegen een kennisvoorsprong van
de zittende leverancier. Daarnaast klaagt ondernemer over de wijze waarop aan-
besteder is omgegaan met de klacht die eerder bij het interne klachtenmeldpunt
is ingediend.

Alvorens de Commissie overgaat tot de inhoudelijke behandeling van de klacht,
onderzoekt zij eerst of de klacht in behandeling kan worden genomen. Aan de
inhoudelijke behandeling van de klachtonderdelen 1 t/m 4 komt de Commissie toe
vanaf overweging 5.17 en volgende (pagina 10).

Hoe luidt dit advies?

De Commissie acht klachtonderdeel 1 gegrond. Aanbesteder heeft in strijd ge-
handeld met artikel 2.76 Aw 2012 door in de technische specificaties te verwijzen
naar merk- en typeaanduidingen zonder dat is voldaan aan de voorwaarden van
de uitzonderingsgronden voor het maken van een dergelijke verwijzing. De Com-
missie acht onvoldoende aannemelijk dat aanbesteder de gehele opdracht niet kon
specificeren met gebruikmaking van één van de methoden voor het formuleren
van technische specificaties zoals bedoeld in artikel 2.76 lid 1 Aw 2012.

De Commissie acht klachtonderdeel 2 deels gegrond en staakt de verdere
behandeling voor het overige. Aanbesteder had op basis van de ontvangen in-
schrijving van onderneming X aanleiding moeten zien - op grond van een prima
facie-beoordeling — om nader onderzoek te doen naar de mogelijk abnormaal lage
inschrijving van onderneming X. Door dit na te laten, heeft aanbesteder in strijd
gehandeld met de op hem rustende onderzoeksplicht en is ten onrechte verzuimd
fase II uit te voeren: de controle- en motiveringsplicht. In zoverre is de klacht
gegrond. Met betrekking tot het door ondernemer gestelde dat aanbesteder de
inschrijving van ondernemer X als zijnde abnormaal laag terzijde had moeten leg-
gen, staakt de Commissie de verdere behandeling van dit klachtonderdeel nu
dit onderdeel van de klacht op grond van het voorgaande niet door de Commissie
kan worden beoordeeld.

De Commissie acht klachtonderdelen 3 en 4 ongegrond. Ondernemer heeft on-
voldoende aannemelijk gemaakt dat sprake is van betrokkenheid bij de voorberei-
ding van onderneming X dan wel een ongeoorloofde kennisvoorsprong van onder-
neming X. De Commissie ziet geen aanleiding voor de conclusie dat het gelijke
speelveld is geschonden. Ook slaagt ondernemer niet in het aannemelijk maken
van zijn stelling dat aanbesteder onvoldoende open zou staan voor nieuwe leve-
ranciers.
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De Commissie neemt klachtonderdeel 5 niet verder in behandeling. De wijze
waarop het interne klachtenmeldpunt van aanbesteder de klacht heeft behandeld,
valt naar het oordeel van de Commissie niet onder de werkingssfeer van de Aan-
bestedingswet 2012. Wel beveelt de Commissie aan om in het kader van transpa-
rantie het oordeel van het klachtenmeldpunt voortaan rechtstreeks en gemotiveerd
met de klagende partij te delen.

Wat is de achtergrond?

Aanbesteder heeft in oktober 2024 een Europees openbare aanbesteding aange-
kondigd op TenderNed voor een raamovereenkomst voor de levering en het on-
derhoud van satellietdiensten en zenderontvangst op locaties van aanbesteder.
Gunning van de opdracht vindt plaats op basis van laagste prijs.

Ondernemer heeft deelgenomen aan de aanbestedingsprocedure en ter gelegen-
heid van de (tweede) nota van inlichtingen vragen ingediend. Ondernemer heeft
op 13 november 2024 een inschrijving ingediend. Aanbesteder heeft op 14 novem-
ber 2024 de gunningsbeslissing verzonden waarin is medegedeeld dat twee in-
schrijvingen zijn ontvangen en dat de inschrijving van ondernemer niet als beste
is beoordeeld. Uit de brief blijkt dat aanbesteder voornemens is de raamovereen-
komst te gunnen aan onderneming X. Onderneming X is ook de opdrachtnemer
met wie aanbesteder de voorgaande raamovereenkomst had gesloten en is daar-
mee wat de Commissie in het navolgende zal duiden als de ‘zittende leverancier’.

Ondernemer heeft na ontvangst van de gunningsbeslissing, op 25 november 2024
schriftelijk vragen gesteld aan aanbesteder. De vragen zijn hoofdzakelijk gericht
op het vaststellen van de voorsprong van de zittende leverancier en het realiteits-
gehalte van de hoogte van de inschrijfsom van onderneming X. Aanbesteder heeft
aangegeven de vragen niet inhoudelijk te zullen beantwoorden, omdat deze vragen
naar het oordeel van aanbesteder eerder hadden kunnen worden gesteld dan wel
betrekking hebben op informatie die bij het prijsgeven de rechtmatige commerciéle
belangen van onderneming X zouden kunnen schaden.

Ondernemer heeft op 27 november 2024 een viertal klachten ingediend bij het
klachtenmeldpunt van aanbesteder.

Het klachtenmeldpunt van aanbesteder heeft hierop advies uitgebracht aan aan-
besteder. Ondernemer heeft geen afschrift ontvangen van dit advies. Ondernemer
is (indirect) door aanbesteder op 9 december 2024 geinformeerd over de beoor-
deling van het klachtenmeldpunt. De eerste klacht is gegrond bevonden met
slechts een korte motivering, namelijk dat de vragen van ondernemer te summier
zijn beantwoord. De overige drie klachten zijn ongegrond bevonden. Een nadere
onderbouwing van de conclusies van het klachtenmeldpunt is niet verstrekt.

Aanbesteder heeft ondernemer te kennen gegeven geen aanleiding te zien preven-
tieve of corrigerende maatregelen te treffen. Naar het oordeel van aanbesteder
zou de opzet van de aanbesteding niet zijn gewijzigd indien de vragen uitgebreider
zouden zijn beantwoord. Aanbesteder heeft daarbij aangegeven de aanbestedings-
procedure ongewijzigd te zullen voortzetten, maar heeft de vervaltermijn waarbin-
nen ondernemer een kort geding aanhangig moest maken met vijf werkdagen tot
en met 16 december 2024 verlengd.

Ondernemer heeft op 9 december 2024 een klacht bij de Commissie ingediend. De
klacht, bestaande uit vier klachtonderdelen, zijn inhoudelijk gelijkluidend aan de
klacht die is ingediend op 27 november 2024 bij het klachtenmeldpunt van
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aanbesteder. Ondernemer voegt daar één klacht aan toe naar aanleiding van de
wijze waarop de klacht aan ondernemer is gecommuniceerd.

De Commissie heeft op 7 januari 2025 de klacht in behandeling genomen en aan-
besteder ingelicht dat een klacht bij haar is ingediend en verzocht om een reac-
tie.

Aanbesteder heeft - na door de Commissie verleend uitstel — op 6 februari 2025
op de door ondernemer bij de Commissie ingediende klacht gereageerd en deze op
17 februari 2025 op verzoek van de Commissie aangevuld.

Aanbesteder heeft de opdracht inmiddels definitief aan onderneming X gegund en
de aankondiging van een gegunde opdracht op 10 januari op TenderNed gepubli-
ceerd.

Wat zijn de standpunten van partijen?

De Commissie vat de klachtonderdelen en de reactie hierop van aanbesteder als
volgt - kort en geparafraseerd - samen.

Ondernemer

Ondernemer is in het algemeen van mening dat aanbesteder ten onrechte niet
heeft zorg gedragen voor een gelijk speelveld en dat ondernemer hierdoor is be-
nadeeld. Dit standpunt is op te delen in de navolgende klachtonderdelen:

Klachtonderdeel 1: aanbesteder hanteert onmogelijke technische specificaties

Ondernemer heeft aanbesteder tijdens de aanbestedingsprocedure erop gewezen
dat voor een deel van de door hem uitgevraagde apparatuur (gespecificeerd met
merk en type) geen gelijkwaardige alternatieven beschikbaar zijn. Aanbesteder
vereist dat alternatieve onderdelen volledig uitwisselbaar dienen te zijn met de
gevraagde onderdelen. Ondernemer stelt dat dit technisch (veelal) onmogelijk is
en heeft verzocht de documenten hierop aan te passen (onder meer door functio-
neel te specificeren). Hij acht de summiere reactie van aanbesteder op de door
ondernemer gestelde vragen en aangedragen oplossingen onterecht.

Klachtonderdeel 2: aanbesteder heeft de inschrijving van onderneming X ten on-
rechte niet als ongeldig terzijde gelegd omdat deze abnormaal laag is

Ondernemer is van mening dat onderneming X een abnormaal lage inschrijving
heeft ingediend en dat aanbesteder deze ten onrechte niet ongeldig heeft ver-
klaard.

Klachtonderdeel 3: onvoldoende gelijk speelveld door kennisvoorsprong zittende
leverancier

Ondernemer stelt zich op het standpunt dat aanbesteder onvoldoende passende
maatregelen heeft getroffen om een gelijk speelveld te borgen. Onderneming X
heeft hierdoor ofwel als betrokkene bij de voorbereiding van de aanbesteding (zo-
als bedoeld in artikel 2.51 Aw 2012) ofwel als zittende leverancier, een ongeoor-
loofde kennisvoorsprong verkregen.

Klachtonderdeel 4: aanbesteder staat onvoldoende open voor nieuwe leveranciers
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Naar de mening van ondernemer heeft aanbesteder onvoldoende aangetoond vol-
ledig open te staan voor nieuwe leveranciers en daarmee heeft aanbesteder on-
voldoende passende maatregelen getroffen zoals bedoeld in artikel 1.10b Aw 2012.

Klachtonderdeel 5: behandeling klacht door dezelfde persoon als de begeleider van
de aanbesteder

Naar de mening van ondernemer is het niet juist als het zo zou zijn dat de door
ondernemer ingediende klacht is behandeld door dezelfde persoon als die de aan-
besteding heeft begeleid. Door op deze wijze over de klacht te communiceren is
ondernemer gebleken dat aanbesteder niet conform de klachtenprocedure zou
hebben gehandeld.

Aanbesteder

Aanbesteder stelt zich kort gezegd op het standpunt dat de Commissie de klach-
ten van ondernemer niet in behandeling kan nemen.

Dit standpunt wordt gegrond op twee argumenten.

Allereerst stelt aanbesteder zich op het standpunt dat ondernemer zijn verplich-
ting een voldoende proactieve houding aan te nemen heeft geschonden. Onder-
nemer is te laat met het aandragen van zijn bezwaren en heeft daardoor zijn
rechten verwerkt. De aanbesteding is afgerond. Vanwege deze situatie is het niet
zinvol dat de Commissie de klacht behandelt.

Ten tweede stelt aanbesteder dat de klacht niet dan wel onvoldoende is gemoti-
veerd en/of gedocumenteerd.

In eerste instantie heeft aanbesteder niet meer ingebracht dan voornoemde ar-
gumenten, op grond waarvan de Commissie de klacht niet in behandeling zou
kunnen nemen. De Commissie heeft aanbesteder daarop verzocht zijn reactie
aan te vullen met een inhoudelijke reactie op de klachtonderdelen. Uit deze aan-
vulling destilleert de Commissie de navolgende standpunten van aanbesteder ten
aanzien van de verschillende klachtonderdelen die door ondernemer zijn inge-
bracht.

Klachtonderdeel 1: aanbesteder hanteert onmogelijke technische specificaties

Aanbesteder stelt zich op het standpunt gerechtigd te zijn ervoor te kiezen pro-
ducten uit te vragen die passen of compatibel zijn met producten die hij op dit
moment gebruikt (in de woorden van aanbesteder: ‘de installed base’). Aanbe-
steder geeft aan in de basis ook geen behoefte te hebben aan andere producten.
Door gelijkwaardige producten toe te staan heeft hij de situatie ondervangen dat
voor producten die niet meer leverbaar zijn een alternatief kan worden aangebo-
den. Aanbesteder wijst erop dat zowel onderneming X als ondernemer gelijk-
waardige producten hebben aangeboden.

Klachtonderdeel 2: aanbesteder heeft de inschrijving van onderneming X ten on-
rechte niet als ongeldig terzijde gelegd omdat deze abnormaal laag is

Aanbesteder stelt zich op het standpunt dat er geen reden is om de inschrijving
van onderneming X uit te sluiten. Aanbesteder kwalificeert deze inschrijving als
strategisch, maar niet als manipulatief.

Klachtonderdeel 3: onvoldoende gelijk speelveld door kennisvoorsprong zittende
leverancier
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Aanbesteder reageert niet op het door ondernemer gestelde rondom de betrok-
kenheid van onderneming X bij de voorbereiding van de aanbesteding. Aanbeste-
der bevestigt dat de apparatuur onder de vorige overeenkomst is geleverd door
onderneming X (en daarmee dat onderneming X de zittende leverancier is). Aan-
besteder stelt dat er een voldoende gelijk speelveld is.

Klachtonderdeel 4: aanbesteder staat onvoldoende open voor nieuwe leveran-
ciers

Aanbesteder stelt dat hij vragen van ondernemer op dit punt afdoende heeft be-
antwoord en dat het hem vrijstaat keuzes te maken die aansluiten bij zijn in-
koopbehoefte. Ondernemer had tevens de gelegenheid bij verdere onduidelijk-
heid nadere inlichtingen te verzoeken.

Klachtonderdeel 5: behandeling klacht door dezelfde persoon als de begeleider
van de aanbesteder

Aanbesteder stelt zich op het standpunt dat het klachtonderdeel feitelijke grond-
slag mist. De persoon die ondernemer geinformeerd heeft over de uitkomst van
de klacht was niet betrokken bij de beoordeling van de klacht.

Hoe beoordeelt de Commissie deze klacht?

De Commissie beantwoordt eerst de vraag of zij de klacht in behandeling kan ne-
men.

Kan de Commissie klachtonderdelen 1 t/m 4 in behandeling nemen?

Aanbesteder stelt zich allereerst op het standpunt dat ondernemer een onvol-
doende proactieve houding heeft ingenomen door niet tijdig en/of duidelijk zijn
bezwaren aan de orde te stellen. De bezwaren van ondernemer worden in een te
laat stadium aan de orde gesteld (ook bij de Commissie) en de Commissie zou
geen (effectieve) oplossing meer kunnen aandragen omdat de aanbestedingspro-
cedure al is afgerond. Omdat naar het oordeel van aanbesteder ondernemer te laat
heeft geklaagd en ondernemer daarmee zijn rechten heeft verwerkt (en hierom-
trent reeds vaste jurisprudentie bestaat) is er met een oordeel van de Commissie
ook geen significante bijdrage aan de verbetering van de professionaliteit van de
aanbestedingspraktijk te verwachten, noch enig leereffect bij ondernemingen en
aanbestedende diensten. Hierdoor zou met de behandeling van de klacht het na-
streven van de doelen van de Commissie onvoldoende worden gediend. Hiervan
kan ook sprake zijn wanneer, naar verwachting, er geen of te weinig mogelijkheden
zijn voor een effectieve rol van de Commissie.

De Commissie is van oordeel dat zij klachtonderdelen 1 tot en met 4 in behandeling
kan nemen.

De Commissie stelt voorop dat in het reglement van de Commissie geen regel is
opgenomen die in de weg staat aan het in behandeling nemen van een klacht in
een situatie waarin de Commissie van oordeel zou zijn dat een ondernemer te laat
heeft geklaagd en op grond van vaste jurisprudentie zijn rechten heeft verwerkt.

Een dergelijk oordeel vergt nu juist een inhoudelijke beoordeling van de vraag of
de ondernemer zijn verplichting om een voldoende proactieve houding in te nemen
heeft geschonden (waartoe de Commissie later in dit advies (zie ov. 5.7 e.v.) ook
zal overgaan). Wel kan een dergelijk oordeel ertoe leiden dat een klacht ongegrond
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wordt verklaard of dat de Commissie de verdere behandeling van de klacht moet
staken. Het is vanwege de doelstelling van de Commissie (zoals opgenomen in
artikel 2 van het reglement) dat zij in dergelijke situaties gelegenheid kan zien -
ondanks de omstandigheid dat een ondernemer zijn rechten zou hebben verwerkt
- ten overvloede een inhoudelijk oordeel te geven over de klacht, om zodoende bij
te dragen aan de verdere verbetering van de professionaliteit van de aanbeste-
dingspraktijk en het teweegbrengen van een leereffect bij ondernemingen en aan-
bestedende diensten en speciale-sectorbedrijven.

Aanbesteder stelt voorts dat de inhoud van de (gehele) klacht van ondernemer
niet voldoende is gemotiveerd of gedocumenteerd en dat de Commissie daarom
de klacht niet in behandeling kan nemen.

De Commissie is ook ten aanzien van deze stelling van aanbesteder van oordeel
dat zij de klacht in behandeling kan nemen.

Ondernemer heeft de klachtonderdelen voldoende onderbouwd om de Commissie
in staat te stellen de klacht te behandelen. In zoverre mist deze reactie van aan-
besteder feitelijke grondslag en lijkt aanbesteder er ten onrechte van uit te gaan
dat de klacht van ondernemer zich beperkt tot enkel het proces rondom de afhan-
deling van de klacht.

De Commissie is derhalve van oordeel dat zij klachtonderdelen 1 tot en met 4 in
behandeling kan nemen.

Alvorens over te kunnen gaan tot de inhoudelijke behandeling van alle klachton-
derdelen, onderzoekt de Commissie eerst of ondernemer voldoende proactief ge-
handeld heeft (zie ov. 5.3.2).

Heeft ondernemer voldoende proactief gehandeld ten aanzien van klachtonderde-
len 1t/m 4?

Zoals in overweging 5.2 reeds aangegeven stelt aanbesteder zich ten aanzien van
alle klachtonderdelen op het standpunt dat ondernemer zijn verplichting om een
voldoende proactieve houding aan te nemen heeft geschonden, op grond waarvan
hij nu geen aanspraak meer kan maken op gebreken in de aanbestedingsstukken.
Ondernemer heeft volgens aanbesteder weliswaar vroegtijdig zijn vragen, opmer-
kingen en visie ten aanzien van de opzet van de aanbesteding kenbaar gemaakt.
Maar aanbesteder heeft deze vragen, zoals hij zelf verwoordt, evenwel niet als
bezwaren herkend. Bovendien is ondernemer na de reactie van aanbesteder niet
verder ingegaan op deze vragen c.q bezwaren en heeft ondernemer geen nadere
actie ondernomen voorafgaand aan het indienen van de inschrijving. Pas na ont-
vangst van de gunningsbeslissing heeft ondernemer geklaagd.

De Commissie is van oordeel dat ondernemer met betrekking tot klachtonderdelen
1, 2, 3 en 4 niet te laat heeft geklaagd en voldoende proactief is geweest.

Volgens bestaande jurisprudentie mag van een (potentiéle) gegadigde of inschrij-
ver een proactieve houding worden verwacht. Dit houdt in dat een gegadigde of
inschrijver — mogelijke - inbreuken op het op de aanbestedingsprocedure van toe-
passing zijnde recht bij de aanbestedende dienst dient te signaleren zodra zij die
redelijkerwijze behoorde op te merken. De ratio daarvan is dat de aanbestedende
dienst daarmee in staat wordt gesteld (de gevolgen van) die inbreuk ongedaan te
maken in een stadium waarin de nadelige gevolgen daarvan voor alle betrokken
partijen zoveel mogelijk beperkt kunnen blijven.
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Aanbesteder heeft de hiervoor bedoelde verplichting nader uitgewerkt in paragraaf
2.5 van het beschrijvend document. Hierin is onder meer het volgende opgeno-
men: ‘De Aanbestedingsdocumenten zijn met zorg samengesteld. Indien een In-
schrijver meent dat informatie of een bepaling in de beschikbaar gestelde Aanbe-
stedingsdocumenten onjuist, onrechtmatig of op andere wijze onregelmatig is, dan
dient die Inschrijver het [aanbesteder] zo spoedig mogelijk, maar uiterlijk met de
tweede Nota van Inlichtingen conform 23 oktober 2024, 10.00 uur, schriftelijk te
attenderen op die vermeende onjuistheid, onrechtmatigheid of onregelmatigheid.

Na deze datum kan de Inschrijver geen beroep meer doen op die onjuistheid, on-
rechtmatigheid of onregelmatigheid en heeft de Inschrijver zijn rechten verwerkt
om daarop enige aanspraak te baseren.’

In het navolgende zal de Commissie per klachtonderdeel beoordelen of onderne-
mer een voldoende proactieve houding heeft ingenomen.

Klachtonderdeel 1 is gericht op de door aanbesteder gehanteerde technische spe-
cificaties en de (on)mogelijkheden om een gelijkwaardig alternatief te bieden. In
de tweede Nota van Inlichtingen zijn door ondernemer, onder meer, de volgende
vragen en antwoorden opgenomen:

Vraag 19: ‘Het door u geleverde prijzenblad is naar onze mening van een analoog
headend. De gebruikte ontvangers zijn van het type: X-DVBS/PAL DUO CI. Deze
zetten HD signalen om naar SD analoog. In het PVE staat dat er HD signalen door-
gegeven moeten worden. De apparatuur in het prijzenblad voldoet dus niet aan
het Plan Van Eisen. Naar onze mening is de apparatuur en toegepaste techniek op
het prijzenblad verouderd. Ook de gewenenste signaal nivo's (dB's) zijn gebaseerd
op analoge techniek. Het is dus lastig om voor ieder component een 'gelijkwaardig'
component te vinden omdat wij met nieuwe technieken werken. Tevens staan er
in het prijzenblad een aantal componenten die afhankelijk zijn van het aantal aan-
gesloten televisies. Vraag: bent u bereid om "aantonen gelijkwaardigheid" los te
laten? Naar onze mening volstaat het om door opdrachtnemer een lijst van appa-
ratuur met bijbehorende prijs op te maken. Uw experts zullen dan aan de hand
van de lijst kunnen zien of de lijst volledig is. Graag uw visie.’

Antwoord: ‘Opdrachtgever kiest voor exploitatie van huidge systemen, zoals ver-
meld in de Aanbestedingsdocumenten.’

Vraag 21: ‘Gelijkwaardigheid artikelen A. Prijzenboek. Indien alternatieve onder-
delen worden aangeboden, dienen deze volledig uitwisselbaar te zijn met ge-
noemde onderdelen. De genoemde onderdelen in het prijzenblad zijn grotendeels
analoog en niet HD. Deze apparatuur is veelal niet meer beschikbaar en voldoet
niet aan de laatste stand der techniek, noch aan uw plan van eisen. Dus de uitwis-
selbaarheid is redelijkerwijs veelal niet haalbaar. Graag uw visie hierop.’

Antwoord: ‘Opdrachtgever kiest voor exploitatie van huidge systemen, zoals ver-
meld in de Aanbestedingsdocumenten.’

Naar het oordeel van de Commissie heeft ondernemer in zijn vraagstelling (al dan
niet impliciet) in voldoende mate laten doorklinken dat sprake is van een ver-
meende onjuistheid, onrechtmatigheid of onregelmatigheid. Immers stelt onder-
nemer zich op het standpunt dat de gevraagde apparatuur veelal niet beschikbaar
is en niet aan het plan van eisen van aanbesteder voldoet. Dit kan naar het oordeel
van de Commissie bezwaarlijk anders opgevat worden dan een onjuistheid of on-
regelmatigheid. Hiermee verliest ondernemer dus niet zijn recht — conform de spel-
regel van aanbesteder (vgl. het citaat in 5.13.2) - om op dit klachtonderdeel in
een later stadium enige aanspraak te baseren. Anders dan aanbesteder meent,
maakt naar het oordeel van de Commissie de enkele omstandigheid dat
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ondernemer nog voor inschrijving aanvullende vragen zou kunnen stellen of be-
zwaar zou kunnen maken, niet automatisch dat hij zich onvoldoende proactief heeft
opgesteld.

Aan dit oordeel draagt bij de wijze waarop aanbesteder meerdere verschillende
vragen van ondernemer zeer summier en steeds met dezelfde tekst beantwoord.
Het staat aanbesteder - zoals hij zelf ook stelt - vrij om beknopt te antwoorden
en keuzes te maken die aansluiten bij haar eigen behoefte. Wanneer aanbesteder
evenwel geen blijk geeft het punt van de vraagsteller gehoord te hebben en her-
haaldelijk kortaf op dezelfde wijze reageert, kan de Commissie zich voorstellen dat
de vraagsteller — die zich tracht voor te bereiden op het doen van een inschrijving
voor een nieuwe potentiéle commerciéle relatie - wordt ontmoedigd vervolgacties
te ondernemen.

Klachtonderdeel 2 is gericht op de omstandigheid dat de inschrijving van onderne-
ming X naar de mening van ondernemer abnormaal laag is. Dit betreft geen klacht
tegen de opzet van de aanbesteding waartegen ondernemer in een eerder stadium
dan na ontvangst van de gunningsbeslissing bezwaar kon uiten. Om die reden kan
ondernemer geen onvoldoende proactieve houding worden verweten indien een
dergelijk bezwaar in de rechtsbeschermingsperiode voor het eerst wordt opge-
bracht in de vorm van een klacht bij aanbesteder.

Klachtonderdelen 3 en 4 zijn gericht op de omstandigheid dat aanbesteder onvol-
doende passende maatregelen zou hebben getroffen om een gelijk speelveld te
borgen. Onderneming X zou als betrokkene bij de voorbereiding dan wel als zit-
tende leverancier een ongeoorloofde kennisvoorsprong hebben gehad (doordat
aanbesteder naar ‘all-in’ tarieven vraagt) dan wel bevoordeeld zijn omdat aanbe-
steder onvoldoende open zou staan voor nieuwe leveranciers.

De vraag of er voldoende passende maatregelen zijn getroffen, is gericht op de
opzet van een aanbesteding. Het is de taak van de aanbestedende dienst om der-
gelijke maatregelen te treffen. Het strekt naar het oordeel van de Commissie, be-
houdens bijzondere omstandigheden, te ver om de verplichting tot het innemen
van een voldoende proactieve houding zodanig uit te leggen dat een ondernemer
in een aanbesteding steeds moet vragen naar de getroffen passende maatregelen
om het recht te behouden een punt te maken op het moment dat zou blijken dat
een - niet altijd voor de deelnemers aan een aanbesteding zichtbare — maatregel
onvoldoende effect heeft gehad. Dat blijkt immers veelal pas na de gunningsbe-
slissing. Bij bijzondere omstandigheden denkt de Commissie bijvoorbeeld aan si-
tuaties waarin het ondernemers op basis van gegevens uit de aanbestedingsstuk-
ken redelijkerwijs kenbaar had moeten zijn dat zich een geval voordoet waarvoor
passende maatregelen dienen te worden getroffen.

De omstandigheid dat onderneming X deel nam aan de aanbesteding is onderne-
mer pas duidelijk geworden na ontvangst van de gunningsbeslissing. De Commis-
sie begrijpt dat dit het moment is geweest waarop bij ondernemer twijfel is ont-
staan over de vraag of de al dan niet getroffen maatregelen passend zijn geweest.
Naar het oordeel van de Commissie heeft ondernemer voldoende proactief gehan-
deld door vervolgens in de rechtsbeschermingsperiode na ontvangst van de gun-
ningsbeslissing een klacht in te dienen.

De Commissie oordeelt dat ondernemer voldoende proactief gehandeld heeft ten
aanzien van klachtonderdelen 1 t/m 4 en gaat dan ook over tot de inhoudelijke
beoordeling van deze klachtonderdelen.

Kan de Commissie klachtonderdeel 5 in behandeling nemen?



5.11.

5.12.

5.13.

5.13.1.

5.13.2.

5.14.

5.15.

5.16.

Voordat de Commissie overgaat tot de inhoudelijke beoordeling van klachtonder-
deel 1 t/m 4, ligt de vraag voor of zij klachtonderdeel 5 ook in behandeling kan
nemen.

De Commissie constateert dat dit onderdeel van de klacht zich richt tegen de wijze
waarop aanbesteder met de klacht is omgegaan. Ondernemer stelt dat aanbeste-
der niet conform zijn eigen klachtenprocedure heeft gehandeld. De Commissie ver-
moedt dat deze stelling is ingegeven door de manier waarop aanbesteder met on-
dernemer heeft gecommuniceerd over de afhandeling van zijn klachten door het
klachtenloket. De contactpersoon die de aanbesteding heeft begeleid is tevens de
persoon geweest die het oordeel van het interne klachtenmeldpunt aan onderne-
mer heeft meegedeeld.

De Commissie beoordeelt het klachtonderdeel in lijn met haar Advies 197 (over-
weging 5.2), Advies 242 (overweging 5.8), Advies 287 (overweging 5.7) en Advies
388 (overweging 5.4), Advies 409 (overweging 6.8), Advies 426-1 (overweging
5.4), Advies 451 (overweging 5.6), Advies 467 (overweging 5.3) en Advies 482
(overweging 5.5), Advies 525 (overweging 5.3.1), Advies 742 (overweging 5.20)
en Advies 750 (overweging 5.20) als volgt.

Art. 1 sub c van het Reglement van de Commissie definieert het begrip “klacht” als
volgt:

‘Een uiting van ongenoegen van een partij over het handelen of het nalaten van
een andere partij voor zover dat handelen of nalaten binnen de werkingssfeer van
de Aanbestedingswet 2012 valt.’

De Commissie is van oordeel dat de wijze waarop een intern klachtenmeldpunt van
een aanbestedende dienst omgaat met een klacht die bij dat meldpunt is ingediend
tegen die aanbestedende dienst weliswaar als een handelen of nalaten van die
aanbestedende dienst kwalificeert, maar niet als een handelen of nalaten dat bin-
nen de werkingssfeer van de Aanbestedingswet 2012 valt. Hoewel de Commissie
op die lijn uitzonderingen denkbaar acht, is haar in dit geval niet gebleken van
omstandigheden die aanleiding zouden geven voor het oordeel dat de handelwijze
van het klachtenmeldpunt is te beschouwen als een handelen of nalaten van aan-
besteder binnen de werkingssfeer van de Aanbestedingswet 2012.

De Commissie zal klachtonderdeel 5 niet verder in behandeling nemen.

De Commissie overweegt ten overvloede nog het volgende. In dit geval is — mede
op basis van de wijze waarop aanbesteder haar klachtenmeldpunt heeft ingericht
- het oordeel van het klachtenmeldpunt van aanbesteder niet rechtstreeks met
ondernemer gecommuniceerd. De procesbegeleider van de aanbesteding heeft on-
dernemer in eigen woorden (schriftelijk) geinformeerd over het oordeel van het
klachtenmeldpunt, waarbij van de ongegrond bevonden klachten niet is uitgelegd
waarom tot dat oordeel is gekomen en van de gegrond bevonden klacht slechts
zeer summierlijk is uiteengezet waarom dat is. De Commissie beveelt — vanuit het
beginsel van transparantie - aan om een ondernemer die een klacht heeft inge-
diend inzicht te bieden in het (onderbouwde) oordeel van het klachtenmeldpunt
om hiermee het draagvlak voor dit oordeel te bevorderen en de kans dat onderne-
mingen zich genoodzaakt zien verdere (rechts)middelen in te zetten te beperken.

De Commissie zal nu overgaan tot de inhoudelijke beoordeling van klachtonderdeel
1t/m4.

Klachtonderdeel 1: verwijzing naar merken en typen niet toegestaan




5.17.

5.17.1.

5.17.2.

5.17.3.

5.17.4.

5.17.5.

Aanleiding voor dit klachtonderdeel is de wijze waarop aanbesteder de door hem
gewenste apparatuur uitvraagt en de wijze waarop hij reageert op vragen van on-
dernemer daaromtrent. Ondernemer adviseert aanbesteder om functioneel te spe-
cificeren en klaagt dat het voor hem onmogelijk is dan wel niet duidelijk is geweest
op welke wijze een gelijkwaardig alternatief kon worden aangeboden. Ondernemer
onderbouwt zijn klacht als volgt:

Ondernemer heeft geconstateerd dat aanbesteder op het prijzenblad prijzen uit-
vraagt voor apparatuur waarvan in ieder geval een deel is gespecificeerd op merk
en type. Ondernemer heeft onderzocht of hij de gevraagde apparatuur kon leveren
en geconcludeerd dat veel van de gevraagde apparatuur niet meer leverbaar is
(bijvoorbeeld omdat deze verouderd is).

Ten aanzien van de optie om een gelijkwaardig alternatief aan te bieden wijst on-
dernemer op de passage in het beschrijvend document waarin het volgende is ver-
meld: ‘Indien alternatieve onderdelen worden aangeboden, dienen deze volledig
uitwisselbaar te zijn met genoemde onderdelen.’ Volgens ondernemer kan hier niet
altijd aan worden voldaan als sprake is van verouderde technologie.

Dat leidt ertoe dat ondernemer ter gelegenheid van de nota van inlichtingen het
navolgende advies geeft:

Vraag 25: ‘Wij adviseren u het volgende: Plan van eisen niet vasthangen aan het
prijzenblad. U zou kunnen volstaan met de eis: Er moeten een X-aantal zenders
(zoals beschreven in de zenderlijst) aangeleverd worden op DVB-C systeem, ge-
schikt voor coax distributie naar (bijvoorbeeld) minimaal 30 diverse televisie-aan-
sluitingen. De signalen moeten in HD doorgegeven worden indien de programma-
aanbieder deze ook in HD aanlevert. De opdrachtnemer levert een plan van aanpak
met bijbehorende offerte. Alle "extra's" zoals IP of fiber voorzieningen zouden
eventueel op een aparte offerte vermeld kunnen worden, indien duidelijk en nauw-
keurig omschreven in het PVE. Echter wij willen benadrukken dat voor de beoor-
deling van de offertes u te allen tijde een technisch expert nodig heeft op dit gebied
om de juiste afwegingen te maken.’

Antwoord: ‘Opdrachtgever onderschrijft deze visie niet en handhaaft de huidige
uitvraag.’

Ondernemer stelt zich op het standpunt dat de reactie van aanbesteder te kennen
geeft dat — zonder dat daartoe een rechtvaardiging is — wordt afgeweken van ar-
tikel 2.76 lid 3 Aw 2012 (ondernemer verwijst in zijn klacht abusievelijk naar artikel
2a.39 lid 3 Aw2012, een artikel van gelijke strekking van toepassing op concessie-
opdrachten).

Ondernemer heeft voorts ter gelegenheid van de nota van inlichtingen - onder
meer - de navolgende vraag gesteld:

Vraag 21: ‘Gelijkwaardigheid artikelen A. Prijzenboek. Indien alternatieve onder-
delen worden aangeboden, dienen deze volledig uitwisselbaar te zijn met ge-
noemde onderdelen. De genoemde onderdelen in het prijzenblad zijn grotendeels
analoog en niet HD. Deze apparatuur is veelal niet meer beschikbaar en voldoet
niet aan de laatste stand der techniek, noch aan uw plan van eisen. Dus de uitwis-
selbaarheid is redelijkerwijs veelal niet haalbaar. Graag uw visie hierop.’

Antwoord: ‘Opdrachtgever kiest voor exploitatie van huidge systemen, zoals ver-
meld in de Aanbestedingsdocumenten.’
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5.17.6.

5.17.7.

5.18.

5.18.1.

5.18.2.

5.18.3.

5.19.

5.20.

5.21.

5.22.

Gegeven het antwoord van aanbesteder stelt ondernemer zich op het standpunt
dat aanbesteder niet ontvankelijk is voor door ondernemer gesignaleerde ondui-
delijkheden. Ondernemer wijst erop nog meer vragen te hebben gesteld waarin hij
onduidelijkheden aan de orde stelt en waarop aanbesteder op exact dezelfde wijze
heeft geantwoord.

Op grond van het bovenstaande stelt ondernemer dat onvoldoende rekening is
gehouden met zijn belangen.

De reactie van aanbesteder op deze klacht, zover relevant, is als volgt.

Aanbesteder geeft in zijn reactie op de klacht aan de Commissie aan dat de appa-
ratuur zoals vermeld op het prijzenblad eerder is geleverd door de zittende leve-
rancier. Aanbesteder onderstreept dat het voor hem van belang is dat de aange-
boden producten aansluiten bij het systeem van aanbesteder. Aanbesteder geeft
aan te wensen dat compatibiliteit met de installed base bestaat en dat hij in basis
geen behoefte heeft aan andere apparatuur dan gevraagd. Aanbesteder bewerk-
stelligt dit door de in gebruik zijnde apparatuur uit te vragen met de mogelijkheid
gelijkwaardige producten aan te bieden.

Aanbesteder benadrukt dat de mogelijkheid om gelijkwaardige apparatuur aan te
bieden nadrukkelijk in de stukken is opgenomen. Op het prijzenblad is daar expli-
ciet ruimte voor gelaten. De eventuele onmogelijkheid van het leveren van be-
paalde apparatuur is daarmee naar het oordeel van aanbesteder voldoende onder-
vangen. Aanbesteder geeft aan dat hij geen bericht heeft ontvangen dat het on-
mogelijk zou zijn om in te schrijven (twee van de drie geinteresseerden hebben
dat ook daadwerkelijk gedaan) en dat beide inschrijvers (ondernemer en onderne-
ming X) ook gebruik hebben gemaakt van de mogelijkheid gelijkwaardige appara-
tuur aan te bieden.

Aanbesteder geeft aan de vragen en opmerkingen van ondernemer niet te hebben
herkend als klacht over de opzet van de uitvraag. Aanbesteder heeft derhalve ge-
meend te kunnen volstaan met een summiere beantwoording (de Commissie ver-
wijst naar overweging 5.14.3 en 5.14.5).

De Commissie acht de klacht gegrond. Zij is van oordeel dat aanbesteder de tech-
nische specificaties voor een deel van de te leveren apparatuur niet volgens één
van de in artikel 2.76 lid 1 Aw 2012 aangewezen methoden heeft geformuleerd en
dat geen sprake is van een omstandigheid die afwijking van dat uitgangspunt
rechtvaardigt. De Commissie baseert haar oordeel op het volgende.

Toetsingskader

De aanbestedende dienst heeft een ruime beoordelingsmarge bij het formuleren
van specificaties (Hv] EU van 25 oktober 2018, C-413/17, ECLI:EU:C:2018:865,
Roche Lietuva, r.o. 29-30). Die ruime beoordelingsmarge gaat echter niet zover
dat ongerechtvaardigde belemmeringen voor de openstelling van overheidsop-
drachten mogen worden opgeworpen (r.o. 32 van voornoemd arrest Roche Lie-
tuva).

Artikel 1.8 Aw 2012 bepaalt dat de aanbestedende dienst ondernemers op gelijke
en niet-discriminerende wijze behandelt.

Op grond van artikel 1.10 Aw 2012 mogen aanbestedende diensten alleen eisen

stellen aan de inschrijvingen die in redelijke verhouding staan tot het voorwerp
van de opdracht.
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5.23.

5.24.

Op grond van artikel 1.10a Aw 2012 mag een aanbestedende dienst geen over-
heidsopdracht ontwerpen met het oogmerk om zich te onttrekken aan de toepas-
sing van Deel 2, 2a of 3 van deze wet of om de mededinging op kunstmatige wijze
te beperken. De mededinging is kunstmatig beperkt indien de overheidsopdracht
is ontworpen met het doel bepaalde ondernemers ten onrechte te bevoordelen of
te benadelen.

De hiervoor genoemde verplichtingen zijn onder andere uitgewerkt in artikel 2.75,
lid 6, en 2.76, lid 1, 3 en 4 Aw 2012, waarin onderdelen van artikel 42 van Richtlijn
2014/24/EU zijn geimplementeerd:

‘Artikel 2.75

6. De technische specificaties bieden de inschrijvers gelijke toegang en leiden niet
tot ongerechtvaardigde belemmeringen in de openstelling van overheidsopdrach-
ten voor mededinging.’

‘Artikel 2.76
1. Een aanbestedende dienst formuleert de technische specificaties:

a. door verwijzing naar technische specificaties en achtereenvolgens naar nationale
normen waarin Europese normen zijn omgezet, Europese technische beoordelin-
gen, gemeenschappelijke technische specificaties, internationale normen, andere
door Europese normalisatie-instellingen opgestelde technische referentie-sys-
temen of, bij ontstentenis daarvan, nationale normen, nationale technische goed-
keuringen dan wel nationale technische specificaties inzake het ontwerpen, bere-
kenen en uitvoeren van werken en het gebruik van leveringen,

b. in termen van prestatie-eisen en functionele eisen, (...) waarbij de eisen zodanig
nauwkeurig zijn bepaald dat de inschrijvers het voorwerp van de overheidsop-
dracht kunnen bepalen en de aanbestedende dienst de overheidsopdracht kan gun-
nen,

c. in termen van prestatie-eisen en functionele eisen als bedoeld in onderdeel b,
waarbij onder vermoeden van overeenstemming met deze prestatie-eisen en func-
tionele eisen wordt verwezen naar de specificaties, bedoeld in onderdeel a, of

d. door verwijzing naar de specificaties, bedoeld in onderdeel a, voor bepaalde
kenmerken, en verwijzing naar de prestatie-eisen en functionele eisen, bedoeld in
onderdeel b, voor andere kenmerken.

(..)

3. Een aanbestedende dienst verwijst in de technische specificaties niet naar een
bepaald fabricaat, een bepaalde herkomst of een bijzondere werkwijze die ken-
merkend is voor de producten of diensten van een bepaalde ondernemer, een
merk, een octrooi of een type, een bepaalde oorsprong of een bepaalde productie,
waardoor bepaalde ondernemingen of bepaalde producten worden bevoordeeld of
uitgesloten, tenzij dit door het voorwerp van de overheidsopdracht gerechtvaar-
digd is.

4. Een aanbestedende dienst kan de melding of verwijzing, bedoeld in het derde
lid, opnemen in de technische specificaties indien:

a. een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke beschrijving van het voorwerp van
de overheidsopdracht door toepassing van het eerste lid niet mogelijk is en
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5.25.

5.26.

5.27.

5.28.

5.29.

5.30.

b. deze melding of verwijzing vergezeld gaat van de woorden «of gelijkwaardig».’

Er bestaat geen hiérarchie tussen de in de onder a) tot en met d) van artikel 2.76
lid 1 Aw 2012 genoemde methoden voor het formuleren van technische specifica-
ties (zie in die zin het eerder aangehaalde arrest Hv] 25 oktober 2018, Roche Lie-
tuva, C-413/17, ECLI:EU:C:2018:865, r.0. 26 en 28).

De methoden voor het formuleren van technische specificaties zijn limitatief, be-
houdens de toepassing van één van de twee uitzonderingen opgenomen in 2.76 lid
3 of 4 Aw 2012 of de aanwezigheid van een ‘dwingend nationaal technisch voor-
schrift’ (zie in die zin het arrest Hv] EU 16 januari 2025, DYKA Plastics, C-424/23,
ECLI:EU:C:2025:15, r.o0. 30-38).

De uitzondering genoemd in artikel 2.76 lid 3 Aw 2012 moet restrictief worden
uitgelegd, zodat het alleen gaat om situaties waarin een vereiste over het gebruik
van een product van een bepaald type, een bepaald merk of een bepaalde oor-
sprong of dat verkregen is op basis van een bepaald octrooi of een bepaalde werk-
wijze, onvermijdelijk voortvloeit uit het voorwerp van de opdracht (zie het arrest
Hv] EU 16 januari 2025, DYKA Plastics, C-424/23, ECLI:EU:C:2025:15, r.o. 53; zie
ook onder meer Hv] EU 12 juli 2018, zaak C-14/17, ECLI:EU:C:2018:568, VAR,
r.o. 26, Hv] EU 25 oktober 2018, zaak C-413/17, ECLI:EU:C:2018:865, Roche Lie-
tuva, r.o. 38, Kamerstukken II 2009/10, 32 440, nr. 3, p. 65). Voor de uitzondering
genoemd in artikel 2.76 lid 4 Aw 2012 geldt eveneens dat deze restrictief moet
worden uitgelegd.

In overweging 74 van de considerans bij Richtlijn 2014/24 EU (onder meer omge-
zet in artikel 2.76 Aw 2012) wordt benadrukt dat de door de aanbestedende dien-
sten opgestelde technische specificaties de openstelling van overheidsopdrachten
voor mededinging mogelijk moeten maken. Bijgevolg moeten de technische spe-
cificaties zodanig worden opgesteld dat kunstmatige concurrentiebeperking, die
erin bestaat eisen te stellen die een bepaalde ondernemer bevoordelen omdat zij
afgestemd zijn op de hoofdkenmerken van de leveringen, diensten of werken zoals
deze gewoonlijk door die ondernemer worden aangeboden, wordt voorkomen.
Door de technische specificaties als functionele en prestatie-eisen te formuleren,
kan deze doelstelling in het algemeen optimaal worden bereikt. Daarnaast komt
door middel van functioneel specificeren de nadruk te liggen op het doel van de
opdracht in plaats van de opdracht zelf. Hierdoor wordt ruimte gecreéerd voor
innovatieve oplossingen. Zie ook de Memorie van Toelichting bij de aanbestedings-
wet (Kamerstukken II, 2009-2010, 32440, nr. 3, p.74).

De wijze van formuleren van de technische specificaties zoals in het eerste lid van
artikel 2.76 Aw 2012 voorgeschreven, waarbij functioneel specificeren de voorkeur
heeft, beoogt zo veel mogelijk ondernemingen gelegenheid te bieden in te schrij-
ven. Het verwijzingsverbod in het derde lid van artikel 2.76 moet voorkomen dat
de specificaties worden toegeschreven naar één of een beperkt aantal onderne-
mingen of producten, waardoor bepaalde ondernemingen en bepaalde producten
zouden worden bevoordeeld dan wel benadeeld.

Samengevat kan - anders dan de Commissie als uitgangspunt heeft gehanteerd in
Advies 719, overweging 5.12 - naar een bepaald merk of type (of een andere
verwijzing als omschreven in artikel 2.76 lid 3 Aw 2012) worden verwezen indien
€én van de drie navolgende situaties aan de orde is:

a. deverwijzing is door het voorwerp van de overheidsopdracht gerechtvaardigd;

b. een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke beschrijving van het voorwerp
van de overheidsopdracht is niet mogelijk door toepassing van artikel 2.76 lid
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5.31.

5.31.1.

5.32.

5.33.

5.34.

1 Aw 2012 en de verwijzing van merk of type gaat vergezeld van de woorden
‘of gelijkwaardig’;
c. eris sprake van een dwingend nationaal technisch voorschrift.

Het (gewijzigde) uitgangspunt van de Commissie vindt zijn oorsprong in het recent
gewezen arrest van het Hof van Justitie EU waarin is verduidelijkt dat in een geval
waarin de verwijzing als bedoeld in artikel 2.76 lid 3 Aw 2012 gerechtvaardigd is,
de voorwaarden zoals neergelegd in artikel 2.76 lid 4 Aw 2012 niet (aanvullend)
van toepassing zijn. Het Europese Hof gaat dan ook niet uit van een cumulatieve
opsomming van deze voorwaarden (Hv] EU 16 januari 2025, DYKA Plastics, C-
424/23, ECLI:EU:C:2025:15 r.0. 52).

Met deze uitspraak van het Hof van Justitie is eerder gewezen nationale recht-
spraak ingehaald (zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 4 juli 2023,
ECLI:NL:GHARL:2023:5643, ov. 3.4 en 3.12)

Toetsingskader toegepast

Tussen partijen staat vast dat aanbesteder op zijn prijzenblad voor in ieder geval
een deel van de door hem gewenste apparatuur ten minste merk en type heeft
gespecificeerd. Daarmee is naar het oordeel van de Commissie sprake van verwij-
zingen in de technische specificaties naar een merk of type als bedoeld in artikel
2.76 lid 3 Aw 2012. Daarmee is aanbesteder afgeweken van het uitgangspunt van
artikel 2.76 lid 1 Aw 2012 de technische specificaties op grond van één van de
daarin voorgeschreven methoden te formuleren.

De Commissie dient in een dergelijk geval te beoordelen of dit is toegestaan aan
de hand van één van de situaties zoals beschreven in overweging 5.27 van dit
advies.

Alvorens de Commissie hiertoe overgaat wijst zij op de scope van de opdracht
(voor zover deze betrekking heeft op apparatuur) zoals aanbesteder deze in het
beschrijvend document heeft opgenomen:

‘Achtergrond van de aanbesteding; huidige situatie

Ten behoeve van levering van en onderhoud aan satellietdiensten en zenderont-
vangst op alle [locaties van aanbesteder], maakt [aanbesteder] op dit moment
gebruik van een raamovereenkomst zonder percelen met één opdrachtnemer.
Deze opdrachtnemer zorgt ervoor dat alle [locaties van aanbesteder], met uitzon-
dering van huurlocaties waar al televisievoorziening aanwezig is, de door [aanbe-
steder] bepaalde basiszenders kunnen uitzenden. In de huidige situatie wordt dit
gerealiseerd door middel van satellietontvangstsystemen. Aangezien de huidige
raamovereenkomst eindigt en de behoefte naar satellietdiensten en zenderont-
vangst blijft bestaan, start [aanbesteder] een nieuwe Aanbestedingsprocedure op.

Scope van de Opdracht

a) De Leveringen en Diensten voor de installatie van satellietontvangstsystemen
en zenderontvangsten op Locaties die nieuw zijn of waar grootschalige renova-
tie en/of verbouwing plaatsvindt, waarbij het netwerk van de infrastructuur
en/of het satellietontvangstsysteem en zenderontvangstsysteem wordt vervan-
gen;

b) Voor de bestaande Locaties het uitvoeren van het preventief en correctief on-
derhoud voor satellietdiensten en zenderontvangsten;

¢) Vervanging van het satelliet- en/of zenderontvangstsysteem indien noodzake-
lijk;

d) (...)
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5.35.

5.36.

5.37.

5.38.

5.38.1.

5.38.2.

De Commissie neemt op basis van deze scope tot uitgangspunt dat de opdracht
betrekking heeft op zowel de levering als het onderhoud van de gewenste appara-
tuur. De Commissie beschikt niet over het voor deze opdracht geldende pro-
gramma van eisen.

Tevens wijst de Commissie op de toelichting op het prijzenblad in het beschrijvend
document:

‘Inschrijver is niet verplicht om onder A. Prijzenboek de genoemde merken in het
Prijzenblad aan te bieden. Genoemde merken zijn richtinggevend voor de minimale
kwaliteit en de specificaties waaraan de verschillende onderdelen dienen te vol-
doen. Inschrijver mag andere merken aanbieden mits van gelijkwaardige kwaliteit
of beter en met gelijkwaardige specificaties of beter. Indien alternatieve onderde-
len worden aangeboden, dienen deze volledig uitwisselbaar te zijn met genoemde
onderdelen. Inschrijver dient het aangeboden alternatief te benoemen in kolom E
op tabblad “Bijlage G - Prijs”. Ook dient Inschrijver de gelijkwaardigheid van het
product aan te tonen door middel van een onderbouwing in kolom C van tabblad
“Aantonen gelijkwaardigheid”.’

De Commissie constateert op basis van deze passage dat aanbesteder bij de opzet
van de aanbesteding - in ieder geval voor wat betreft de levering van apparatuur
-niet heeft gekozen voor één van de methoden voor het formuleren van technische
specificaties zoals bedoeld in artikel 2.76 lid 1 Aw 2012.

Zijn de verwijzingen in deze aanbesteding toegestaan?

a) Zijn de verwijzingen door het voorwerp van de opdracht gerechtvaar-
digd?

Een verwijzing zoals bedoeld in 2.76 lid 3 Aw 2012 kan door het voorwerp van de
opdracht gerechtvaardigd zijn, indien het om een situatie gaat waarin een vereiste
over het gebruik van een product van een bepaald merk of type onvermijdelijk
voortvloeit uit het voorwerp van de opdracht (vgl. Hv] EU 16 januari 2025, DYKA
Plastics, C-424/23, ECLI:EU:C:2025:15 r.0. 53). Naar het oordeel van de Commis-
sie heeft aanbesteder niet genoegzaam toegelicht waarom het onvermijdelijk zou
zijn dat ten aanzien van de te leveren apparatuur per se de producten van een
bepaald merk en type dienen te worden geleverd. Derhalve lijken de verwijzingen
door het voorwerp van de opdracht niet gerechtvaardigd.

Aanbesteder benadrukt dat het voor hem van belang is dat de aangeboden pro-
ducten aansluiten bij het systeem van aanbesteder en dus dat compatibiliteit met
de installed base is vereist. Daarnaast geeft aanbesteder aan in basis geen be-
hoefte aan andere producten dan gevraagd te hebben.

Aanbesteder verzuimt echter (nader) toe te lichten waarom voor hem problemen
zouden ontstaan met gebruikmaking van één van de methoden voor het formule-
ren van technische specificaties zoals bedoeld in artikel 2.76 lid 1 Aw 2012. De
mogelijkheid technische specificaties anders te formuleren dan de omstandigheden
genoemd in artikel 2.76 lid 1 Aw 2012, moet restrictief worden toegepast. Daar-
door moet worden voorkomen dat de doelstelling van openstelling van overheids-
opdrachten voor mededinging wordt ondermijnd. Het is de Commissie niet helder
dat met de verwijzingen naar merken en typen zoals aanbesteder die heeft gehan-
teerd, geen enkel alternatief op basis van een andere technische oplossing denk-
baar is en dat de verwijzing onvermijdelijk zou voortvloeien uit het voorwerp van
de opdracht. De omstandigheid dat ook aanbesteder zelf het uitgangspunt hanteert
dat gelijkwaardige producten beschikbaar zijn en — naar eigen zeggen - als zodanig
heeft geaccepteerd, doet vermoeden dat dit niet uitgesloten is. Het had naar het
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5.38.3.

5.36.

5.36.1.

5.36.2.

5.36.3.

oordeel van de Commissie meer op de weg van aanbesteder gelegen zijn stellingen
dienaangaande nader te onderbouwen.

Ten overvioede het volgende. Voor zover de opdracht betrekking heeft op het uit-
voeren van preventief en correctief onderhoud aan reeds in bezit van aanbesteder
zijnde apparatuur, kan de Commissie zich voorstellen dat het onvermijdelijk zou
zijn om de apparatuur met merk en type te specificeren. Immers dienen inschrij-
vers te weten wat zij daadwerkelijk aantreffen als zij dergelijke apparatuur tijdens
de uitvoering van de opdracht op de locaties van aanbesteder moeten gaan onder-
houden. De uitvraag van aanbesteder op het prijzenblad is evenwel in hoofdzaak
gericht op het verkrijgen van nieuwe apparatuur bestemd voor nieuwe locaties van
aanbesteder dan wel ter vervanging van een systeem indien noodzakelijk. Voor
onderhoud vraagt aanbesteder in een ander onderdeel van het prijzenblad prijzen
uit. De Commissie merkt hierbij in het algemeen op dat wanneer voor een deel van
de opdracht het vermelden van merken e.d. gerechtvaardigd is, dit niet automa-
tisch met zich mee brengt dat voor de gehele opdracht het vermelden van merken
gerechtvaardigd is.

b) Was een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke omschrijving van
het voorwerp van de opdracht niet mogelijk en zo ja, gaat de verwij-
zing dan vergezeld van de woorden ‘of gelijkwaardig’?

Een verwijzing zoals bedoeld in 2.76 lid 3 Aw 2012 kan op basis van artikel 2.76
lid 4 Aw 2012 gerechtvaardigd zijn indien (i) een voldoende nauwkeurige en be-
grijpelijke omschrijving van het voorwerp van de opdracht niet mogelijk is met
toepassing van één van de methoden voor het formuleren van technische specifi-
caties zoals bedoeld in artikel 2.76 lid 1 Aw 2012 en (ii) de verwijzing vergezeld
gaat van de woorden ‘of gelijkwaardig’. Aanbesteder heeft naar het oordeel van de
Commissie de verwijzingen op voldoende wijze vergezeld doen gaan van de woor-
den ‘of gelijkwaardig’. Aanbesteder heeft evenwel niet genoegzaam toegelicht
waarom een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke omschrijving van het voor-
werp van de opdracht niet mogelijk was.

Uit de aan de Commissie beschikbare stukken volgt geen duidelijk antwoord van
aanbesteder op de hier voorliggende vraag. Naar het oordeel van de Commissie is
aanbesteder hiertoe wel voldoende uitgenodigd. Zo kan worden gewezen op vraag
25 in de nota van inlichtingen waarin ondernemer adviseert functioneel te specifi-
ceren. Aanbesteder reageert hierop door ongemotiveerd aan te geven de visie niet
te onderschrijven en de uitvraag te handhaven. Voorts kan worden gewezen op de
klacht die ondernemer bij het klachtenmeldpunt van aanbesteder en later bij de
Commissie heeft ingediend waarin ondernemer zich op het standpunt stelt dat ar-
tikel 2.76 Aw 2012 is geschonden.

Aanbesteder lijkt te volstaan met de stelling dat compatibiliteit met de installed
base is vereist en dat hij in de basis geen behoefte heeft aan andere producten
dan gevraagd. Voor de uitzondering op grond van artikel 2.76 lid 4 Aw 2012 is dat
evenwel geen begrijpelijke toelichting, omdat is vereist dat het voor aanbesteder
niet mogelijk is om tot een nauwkeurige en begrijpelijke omschrijving van het
voorwerp van de opdracht te komen met toepassing van één van de methoden
voor het formuleren van technische specificaties zoals bedoeld in artikel 2.76 lid 1
Aw 2012.

De Commissie acht op grond van het bovenstaande onvoldoende aannemelijk dat
een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke beschrijving van het voorwerp van de
opdracht aan de hand van normen, functionele en/of prestatie-eisen onmogelijk
Zou zijn.
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5.37.

5.38.

5.39.

5.40.

5.40.5.

5.40.6.

5.40.7.

5.41.

c) Is sprake van een dwingend nationaal technisch voorschrift?

Door ondernemer of aanbesteder is niet gewezen op een dwingend nationaal tech-
nisch voorschrift in de zin van artikel 42 lid 3 van de Richtlijn 2014/24/EU. De
Commissie is ook niet uit andere hoofde bekend met een dergelijk voorschrift. Het
lijkt derhalve niet aannemelijk dat op deze grond door aanbesteder kan worden
afgeweken van het hanteren van één van de methoden voor het formuleren van
technische specificaties zoals bedoeld in artikel 2.76 lid 1 Aw 2012.

De Commissie komt tot de conclusie dat aanbesteder geen beroep kan doen op
één van de beschikbare uitzonderingen op de verplichting één van de methoden
voor het formuleren van technische specificaties zoals bedoeld in artikel 2.76 lid 1
Aw 2012 toe te passen (zie ook 5.27). Daarmee mocht aanbesteder op het prij-
zenblad niet naar het merk en type van een deel van de gevraagde apparatuur
verwijzen.

De Commissie acht klachtonderdeel 1 gegrond.

Klachtonderdeel 2: abnormaal lage inschrijving

Aanleiding voor dit klachtonderdeel is de hoogte van de door onderneming X (aan
wie de opdracht is gegund) aangeboden inschrijfsom. Ondernemer klaagt dat de
prijs van de winnende inschrijver abnormaal laag is en dat aanbesteder de inschrij-
ving van onderneming X ten onrechte niet heeft uitgesloten. Ondernemer onder-
bouwt zijn klacht als volgt:

Ondernemer stelt dat het totaalbedrag van € ... zoals dat volgt uit het door hem
ingevulde prijzenblad in een té groot contrast staat met het door onderneming X
aangeboden totaalbedrag van € ... (Commissie: dit bedrag is de helft lager dan het
door ondernemer ingediende totaalbedrag).

Het prijzenblad is opgebouwd uit de levering van apparatuur en diensten. Onder-
nemer geeft aan dat hij zich heeft ingespannen om marktconforme prijzen te of-
freren op basis van de gegevens die hij tot zijn beschikking had. Daarvan uitgaande
komt ondernemer voor de apparatuur op een bedrag van € ... en voor de levering
van diensten op een bedrag van € .... Ondernemer stelt vervolgens dat - uitgaande
van een gunstig afgerond bedrag voor apparatuur van € ... - met de diensten aan-
geboden door onderneming X slechts (€ ... - € ...) € ... gemoeid gaat. Dit is minder
dan de helft van het - naar ondernemer stelt - eigen aangeboden marktconforme
tarief. Ondernemer acht dat bedenkelijk.

Ondernemer legt vervolgens een verband met de in het beschrijvend document
weergegeven spend over de afgelopen jaren:

Jaar 2021 2022 2023 2024 (tot 1 juni)

Uitgaven €1.239.955 €2.452.386 | €3.077.885 € 2.113.693
Tabel 1.5 Spend, exclusief btw

Met de zeer laag geoffreerde uurtarieven van onderneming X zou aanbesteder niet
in 2023 het genoemde bedrag van 3 miljoen euro uitgegeven kunnen hebben en
al helemaal niet het (geéxtrapoleerde) bedrag van 4 miljoen euro voor 2024. On-
dernemer doet daarbij de aanname dat er geen 100 nieuwe installaties gebouwd
zijn in 1 jaar. Ondernemer acht een en ander onduidelijk.

De reactie van aanbesteder op deze klacht, zover relevant, is als volgt.
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5.41.1.

5.41.2.

5.41.3.

5.42.

5.43.

5.44.

5.45.

5.46.

Aanbesteder is van mening dat onderneming X een strategische inschrijving heeft
ingediend in die zin dat de inschrijving zodanig vorm gegeven is dat het maximale
aantal punten dan wel een zo hoog mogelijke score of positie in rangorde wordt
behaald. Een dergelijke inschrijving acht aanbesteder toelaatbaar en is op basis
van het aanbestedingsdossier toegestaan of in ieder geval niet verboden.

Aanbesteder ziet op basis van de controle van de ontvangen inschrijvingen dan
ook geen enkele reden om de inschrijving van onderneming X hiervoor uit te sluiten
dan wel terzijde te leggen. Het betreft namelijk, volgens aanbesteder, geen mani-
pulatieve inschrijving.

Op het onderdeel Prijzenboek (de optelsom van de waarde van de te leveren ap-
paratuur) scoort onderneming X overigens lager dan ondernemer. Ondernemer is
op dit onderdeel goedkoper dan onderneming X. Op overige prijsonderdelen (de
diensten) is de inschrijving van onderneming X goedkoper dan die van onderne-
mer. Aan de hand van het prijsmodel zoals kenbaar gemaakt aan inschrijvers is
het resultaat van de aanbesteding vastgesteld.

De Commissie acht de klacht gegrond ten aanzien van het volgende. Op basis van
de aan de Commissie bekende gegevens had aanbesteder tot de slotsom behoren
te komen dat de inschrijving van onderneming X abnormaal laag lijkt en dat op
basis daarvan nader onderzoek had moeten plaatsvinden ter vaststelling van de
vraag of de inschrijving van onderneming X abnormaal laag is. Nu dit laatste niet
is gedaan is ondernemer benadeeld omdat aanbesteder niet op juiste wijze heeft
beoordeeld of onderneming X wel of niet een abnormaal lage inschrijving heeft
gedaan.

Met betrekking tot het door ondernemer gestelde dat aanbesteder de inschrijving
van ondernemer X als zijnde abnormaal laag terzijde had moeten leggen, staakt
de Commissie de verdere behandeling van dit klachtonderdeel, nu dit onder-
deel van de klacht niet door de Commissie kan worden beoordeeld.

De Commissie baseert haar oordeel op het volgende.

Toetsingskader

De Commissie constateert dat rondom het thema abnormaal lage inschrijving zo-
wel Europese als nationale rechtspraak beschikbaar is. In een eerder advies heeft
de Commissie het toetsingskader al uitvoerig geschetst (zie Advies 691, overwe-
gingen 6.18 t/m 6.25).

Onlangs heeft de voorzieningenrechter van de Rechtbank Overijssel (Vzr. Rb. Over-
ijssel 21 januari 2025, ECLI:NL:RBOVE:2025:290) het toetsingskader ook op hel-
dere wijze uiteengezet. De Commissie citeert hiernavolgend de belangrijkste delen
uit het toetsingskader van de rechtbank.

‘Abnormaal lage inschrijving

5.8. Artikel 3.74 in samenhang met artikel 2.116 Aw 2012 biedt de aanbestedende
dienst de mogelijkheid inschrijvingen met een abnormaal lage prijs af te wijzen.
Op grond van voornoemde artikelen is sprake van een abnormaal lage inschrijving
(ALI), indien een inschrijving abnormaal laag lijkt in verhouding tot de te verrichten
werken. Volgens de jurisprudentie kan van een abnormaal lage inschrijving sprake
zijn indien het gaat om zodanig lage tarieven dat de aanbesteder gegronde rede-
nen heeft om te vrezen dat de inschrijver een fout heeft gemaakt of een dumpprijs
heeft aangeboden, teneinde letterlijk tegen elke prijs de opdracht te verkrijgen.
Het gaat derhalve om tarieven die lager zijn dan gewoon laag (2 Rb. Midden-
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Nederland 13 september 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3758, r.o. 4.3). Het abnor-
maal lage karakter ziet niet alleen op de prijs maar ook op de kwaliteits- en uit-
voeringsaspecten van de inschrijving (3 Rb. Midden-Nederland 31 juli 2019,
ECLI:NL:RBMNE:2019:3633, r.o. 3.25). Door het afwijzen van abnormaal lage in-
schrijvingen kan de aanbestedende dienst zich beschermen tegen uitvoeringsperi-
kelen, zoals substantiéle meerwerkclaims of een matige uitvoeringskwaliteit.

(...)
Discretionaire bevoegdheid aanbesteder

5.10. Het gebruikmaken van de mogelijkheid abnormaal lage of irreéle inschrijvin-
gen af te wijzen, betreft een discretionaire bevoegdheid van de aanbestedende
dienst. Het betreft inderdaad, zoals de Gemeente betoogt, geen verplichting die
door concurrerende inschrijvers kan worden afgedwongen (5 De in de jurispruden-
tie ontwikkelde definitie van een abnormaal lage prijs wijkt af van wat is bepaald
in artikel 2.116 lid 5 AW2012 is bepaald, in die zin dat het in een aanvulling op dat
artikel criteria benoemt die ook leiden tot het aannemen van een abnormaal lage
prijs). Deze mogelijkheid strekt immers ter bescherming van de aanbestedende
dienst en niet ter bescherming van de belangen van de betreffende inschrijver of
concurrenten. De aanbestedende dienst is echter wel verplicht te beoordelen 6f
sprake is van een abnormaal lage althans irreéle inschrijving. Voor wat betreft deze
verplichting geldt het volgende.

Tweefasentoets ALI

5.11. Het Hof van Justitie heeft in het Sopra Steria-arrest (6 Hv] EU 11 mei 2023,
C-101/22 P, ECLI:EU:C:2023:396) geoordeeld dat de beoordeling of sprake is van
een abnormaal lage inschrijving in twee fasen geschiedt. De voorzieningenrechter
meent dat die toets op onderhavig geschil van toepassing is (7 Hoewel het arrest
niet is gewezen op grond van Europese Aanbestedingsrichtlijnen).

In eerste instantie (fase I) beoordeelt de aanbestedende dienst prima facie, en niet
op basis van een gedetailleerde analyse van de samenstelling van elke offerte, of
de in de offerte voorgestelde prijs of kosten abnormaal laag lijkt/lijken. Als er geen
aanwijzingen zijn die het vermoeden kunnen wekken dat de offerte abnormaal laag
zou kunnen zijn, mag de aanbestedende dienst doorgaan met de evaluatie en de
procedure tot gunning van de opdracht. Als een aanbestedende dienst in deze fase
tot de conclusie komt dat een inschrijving niet abnormaal laag lijkt, hoeft hij dat
niet of nauwelijks te motiveren. Volgens het Hof van Justitie volgt uit het enkele
feit dat een aanbestedende dienst een offerte heeft gekozen al impliciet dat er geen
aanwijzingen waren waaruit bleek dat deze offerte abnormaal laag was.

5.12. Als echter wel sprake is van dergelijke aanwijzingen, moet de aanbestedende
dienst in tweede instantie (fase II) de samenstelling van de offerte meer in detail
onderzoeken om zich ervan te vergewissen dat deze niet abnormaal laag is. Daar-
voor moet hij eerst de betrokken inschrijver de mogelijkheid bieden om uiteen te
zetten waarom zijn offerte volgens hem niet abnormaal laag is, waarna een con-
tradictoir debat volgt. De aanbestedende dienst moet vervolgens de verstrekte
verklaringen beoordelen en bepalen of de betrokken offerte abnormaal laag is, in
welk geval hij deze moet afwijzen. Uit het Sopra Steria-arrest lijkt te volgen dat
de aanbestedende dienst in de gunningsbeslissing aan alle betrokken inschrijvers
moet vermelden dat hij (i) bij de voorgenomen winnaar de tweede fase van de
procedure voor abnormaal lage inschrijvingen heeft doorlopen en dat hij (ii) daarbij
tot de conclusie is gekomen dat de inschrijving niet abnormaal laag is. De gun-
ningsbeslissing moet in dat geval ook de hoofdlijnen bevatten van de beoordeling
waarom de winnende inschrijving in fase II niet als abnormaal laag is aangemerkt
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5.47.

5.48.

5.49.

5.49.1.

5.49.2.

5.49.3.

5.49.4.

(ondanks dat deze in fase I wel abnormaal laag leek) (8 P. Heijnsbroek, Abnormaal
lage inschrijvingen: verplichtingen tot onderzoek, motivering en afwijzing, TA
2024/35).

5.13. De aanbestedende dienst komt ook in fase II van de beoordeling van het
abnormaal lage karakter van een inschrijving terecht, als een andere inschrijver
gemotiveerd verzoekt om een rechtvaardiging waarom de aanbestedende dienst
de gekozen offerte niet als abnormaal laag heeft beschouwd. In het geval van een
dergelijk gemotiveerd verzoek, dat onderbouwd en relevant moet zijn, is de aan-
bestedende dienst dus verplicht om, ten eerste, de gekozen offerte in detail nader
te analyseren om vast te stellen dat deze daadwerkelijk niet abnormaal laag is en,
ten tweede, de afgewezen inschrijver die hem hierover uitdrukkelijk vragen heeft
gesteld, in kennis te stellen van de hoofdlijnen van die analyse (9 HvJ EU 11 mei
2023, C-101/22 P, ECLI:EU:C:2023:396 (Sopra Steria).’

De Commissie wijst er voorts op dat uit Hv] EU 15 september 2022, zaak C-669/20,
ECLI:EU:C:2022:684 (Veridos), pt. 37 volgt dat bij het vaststellen van het ant-
woord op de vraag of een offerte abnormaal laag is, de omstandigheid dat een
inschrijving afwijkt van andere inschrijvingen - hoewel in bepaalde gevallen nuttig
om een anomalie op te sporen - niet het enige door de aanbestedende dienst
gehanteerde criterium is.

Toetsingskader toegepast

De Commissie is van oordeel dat aanbesteder de tweefasentoets ten behoeve van
het vaststellen van een abnormaal lage inschrijving niet op juiste wijze heeft door-
lopen.

Fase I: prima facie-beoordeling

De Commissie beoordeelt eerst of aanbesteder prima facie tot het oordeel had
moeten komen dat de in de offerte voorgestelde prijs van onderneming X abnor-
maal laag lijkt. Naar het oordeel van de Commissie is dat het geval.

Uit de Commissie beschikbare informatie blijkt niet op welk moment aanbesteder
de beoordeling heeft uitgevoerd, maar wel dat aanbesteder een controle van de
inschrijvingen heeft uitgevoerd. Bij gebrek aan een contra-indicatie gaat de Com-
missie ervan uit dat aanbesteder voorafgaand aan het uitsturen van de gunnings-
beslissing de prima facie-beoordeling heeft uitgevoerd. Zoals uit de hierboven ge-
citeerde rechtspraak volgt, behoeft aanbesteder in deze fase de conclusie dat een
inschrijving niet abnormaal laag lijkt niet of nauwelijks te motiveren. Uit het enkele
feit dat aanbesteder een offerte heeft gekozen volgt al impliciet dat er - voor aan-
besteder - geen aanwijzingen waren waaruit bleek dat deze offerte abnormaal laag
was.

Het zij vooropgesteld dat de Commissie over zeer beperkte informatie beschikt ten
aanzien van de inhoud van de door aanbesteder uitgevoerde controle. De Commis-
sie beschikt niet over het door onderneming X ingediende prijzenblad. De Commis-
sie kan dan ook niet met zekerheid vaststellen of aanbesteder valide conclusies
heeft getrokken.

Aanbesteder merkt op dat zij van oordeel is dat onderneming X strategisch heeft
ingeschreven (en niet manipulatief). Aanbesteder geeft aan dat onderneming X dit
heeft bewerkstelligd door de inschrijving zodanig vorm te geven dat een zo hoog
mogelijke positie in de rangorde wordt behaald. Hoe aanbesteder heeft vastgesteld
op welke wijze onderneming X dat heeft gedaan, wordt niet vermeld.

Uit de stukken blijkt de Commissie dat de opzet van het prijzenblad van aanbeste-
der en het daaruit voortvloeiende fictieve totaalbedrag niet resulteert in een
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5.49.5.

5.49.6.

5.50.

5.51.

representatief bedrag voor alle werkzaamheden die vereist zijn voor het uitvoeren
van de aanbestede overeenkomst (in een bepaalde tijdsperiode). Vanuit dit per-
spectief is verklaarbaar dat het totaalbedrag ingevuld op het prijzenblad niet in
verhouding staat tot de door aanbesteder gecommuniceerde uitgaven in voor-
gaande jaren.

In vraag en antwoord 24 van de Nota van inlichtingen wordt dan ook bevestigd dat
er een verschil mogelijk is tussen de scope en de prijsuitvraag en dat zaken waar-
voor geen prijs is opgenomen in het prijzenblad op basis van nacalculatie wordt
afgerekend. De Commissie kan zich in een dergelijke situatie — zeker bij een aan-
besteding op basis van het gunningscriterium laagste prijs — voorstellen dat stra-
tegisch inschrijfgedrag zeer wel mogelijk is. Tegelijkertijd merkt de Commissie op
dat aanbesteder in paragraaf 4.1.1 van het beschrijvend document ook het vol-
gende heeft opgenomen: ‘De tarieven dienen zodanig van aard te zijn dat de Op-
drachtnemer gedurende de uitvoering van de Dienstverleningsovereenkomst geen
extra kosten in rekening kan/zal brengen naast de ingediende tarieven in het Prij-
zenblad.” Onder die omstandigheden kan naar het oordeel van de Commissie van
aanbesteder gevergd worden dat hij kritisch nagaat of er aanwijzingen zijn die de
offerte - in werkelijkheid — abnormaal laag doen lijken.

Uit de toelichting van aanbesteder volgt niet of aanbesteder historische gegevens
uit de eerdere overeenkomst met onderneming X heeft betrokken of anderszins
een methode heeft toegepast om vast te stellen of sprake is van een abnormaal
laag lijkende inschrijving. Aanbesteder heeft ook vastgesteld dat onderneming X
een hogere prijs heeft gevraagd (exacte prijs niet bekend) voor de levering van de
apparatuur dan ondernemer heeft gedaan (ondernemer vroeg € ...). Op zichzelf is
dit een indicatie dat marktpartijen verschillend opereren. Gelet op de omstandig-
heid dat het totaalbedrag zoals gevraagd door onderneming X (€ ...) ruim lager is
dan dat van ondernemer (€ ..), betekent dit evenwel ook dat de prijs voor de
diensten aanmerkelijk lager moet zijn geweest (ten minste € ... minus € ... is € ...).
Naar het oordeel van de Commissie betreft dit een aanwijzing die aanbesteder had
moeten doen vermoeden dat het totaalbedrag van ondernemer X abnormaal laag
lijkt, althans is niet navolgbaar hoe een dergelijk verschil met strategisch inschrijf-
gedrag gecreéerd kan worden. Naar het oordeel van de Commissie is het ook in
het belang van aanbesteder om in een dergelijk geval nader onderzoek te doen om
te voorkomen dat hij zich geconfronteerd ziet met onevenredig veel extra kosten
(zoals activiteiten op nacalculatie; vgl. vraag en antwoord 24 Nota van Inlichtingen
zoals aangehaald in overweging 5.49.9) onder de raamovereenkomst.

De Commissie oordeelt dat aanbesteder in fase II van de beoordeling van het ab-
normaal lage karakter van een inschrijving terecht is gekomen, nu ondernemer
gemotiveerd heeft verzocht om een rechtvaardiging waarom de aanbesteder de
offerte van onderneming X niet als abnormaal laag heeft beschouwd (vgl. Vzr. Rb.
Overijssel 21 januari 2025, ECLI:NL:RBOVE:2025:290).

Fase II: controle- en motiveringsplicht

Naar het oordeel van de Commissie had het op de weg van aanbesteder gelegen
om fase II te starten en de samenstelling van de offerte van onderneming X meer
in detail te onderzoeken om zich ervan te vergewissen dat deze niet abnormaal
laag is. Nu aanbesteder dit heeft nagelaten, is ondernemer ten onrechte niet in
kennis gesteld dat aanbesteder (i) bij de voorgenomen winnaar de tweede fase
van de procedure voor abnormaal lage inschrijvingen heeft doorlopen en dat hij
(ii) daarbij tot de conclusie is gekomen dat de inschrijving niet abnormaal laag
is. De gunningsbeslissing moet in dat geval ook de hoofdlijnen bevatten van de
beoordeling waarom de inschrijving van onderneming X in fase II niet als abnor-
maal laag is aangemerkt (ondanks dat deze in fase I wel abnormaal laag leek).
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In zoverre acht de Commissie klachtonderdeel 2 gegrond.

Voorgaande conclusie betekent echter niet zonder meer dat de inschrijving van
onderneming X door aanbesteder terzijde had moeten worden gelegd. Nu dit on-
derdeel van de klacht niet door de Commissie kan worden beoordeeld, staakt de
Commissie de verdere behandeling op dat punt.

Klachtonderdeel 3: schending gelijke speelveld

Aanleiding voor deze klacht is het standpunt van ondernemer dat aanbesteder on-
voldoende passende maatregelen heeft getroffen om een gelijk speelveld te bor-
gen. Onderneming X heeft hierdoor als betrokkene bij de voorbereiding van de
aanbesteding (zoals bedoeld in artikel 2.51 Aw 2012) dan wel als zittende leveran-
cier, een ongeoorloofde kennisvoorsprong. Ondernemer onderbouwt zijn klacht als
volgt.

Ondernemer vermoedt dat onderneming X betrokken is geweest bij de voorberei-
ding van de aanbesteding. Onderneming X heeft aanbesteder mogelijk voorzien
van advies met betrekking tot satellietapparatuur. Dat wordt afgeleid uit de om-
standigheid dat de genoemde merken en apparatuur in het prijzenblad aan aanbe-
steder zijn geleverd door onderneming X. Hierover wordt in de aanbestedingsstuk-
ken niets vermeld. Voorts constateert ondernemer dat onderneming X geen vragen
heeft gesteld ter gelegenheid van de nota’s van inlichtingen, hetgeen ondernemer
onbegrijpelijk acht vanwege de omstandigheid dat er naar zijn oordeel onduide-
lijkheden en technische fouten in de aanbestedingsdocumenten staan.

Ondernemer stelt als feit dat onderneming X - in hoedanigheid van zittende leve-
rancier — zeer goed bekend is met de situatie op locaties van aanbesteder en uit
dien hoofde bijvoorbeeld weet hoeveel uur er in een servicecontract zitten, hoeveel
kilometers er gereden gaan worden en wat de gemiddelde duur van een storings-
oplossing is. Vanwege die omstandigheid had aanbesteder, volgens ondernemer,
niet om een all-in prijs mogen vragen.

De reactie van aanbesteder op deze klacht, zover relevant, is als volgt.

Aanbesteder bevestigt dat onderneming X de zittende leverancier is en dat de ge-
vraagde apparatuur eerder is geleverd door onderneming X. Aanbesteder laat zich
niet uit over de vraag of en zo ja in hoeverre onderneming X betrokken zou zijn
geweest bij de onderhavige aanbesteding.

Het is aanbesteder niet bekend waarom onderneming X geen vragen heeft gesteld
in de nota’s van inlichtingen.

Aanbesteder stelt zich voorts op het standpunt dat in paragraaf 4.1.1 van het be-
schrijvend document is beschreven wat onder de all-in prijs dient te worden ver-
staan. Ook geeft aanbesteder aan dat hij op het prijzenblad per kostencomponent
tot uitdrukking heeft gebracht hoeveel inspanning er op basis van historische ge-
gevens verwacht kan worden op jaarbasis. Aanbesteder is van mening dat duidelijk
is gemaakt wat er exact verwacht wordt bij het indienen van een all-in prijs

De Commissie acht de klacht ongegrond. De Commissie is allereerst van oordeel
dat ondernemer onvoldoende heeft gesteld om betrokkenheid van onderneming X
bij de voorbereiding van de aanbesteding aan te nemen zoals bedoeld in artikel
2.51 Aw 2012. Voorts is de Commissie op basis van het door ondernemer gestelde
niet overtuigd dat aanbesteder het beginsel van gelijke behandeling heeft
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geschonden doordat de zittende leverancier een ongeoorloofde kennisvoorsprong
had. De Commissie baseert haar oordeel op het volgende.

Toetsingskader 2.51 Aw 2012

De Commissie betrekt bij de onderbouwing van haar oordeel artikel 2.51 Aw 2012.
Dit artikel ziet specifiek op de voorafgaande betrokkenheid van inschrijvers bij
aanbestedingsprocedures. Het eerste lid luidt als volgt:

‘Indien een gegadigde, een inschrijver of een met een gegadigde of inschrijver
verbonden onderneming een aanbestedende dienst heeft geadviseerd of anders-
zins betrokken is geweest bij de voorbereiding van een aanbestedingsprocedure,
neemt de aanbestedende dienst passende maatregelen om ervoor te zorgen dat
de mededinging niet wordt vervalst door de deelneming van die gegadigde of in-
schrijver.’

Toetsingskader 2.51 toegepast: is sprake van voorafgaande betrokkenheid?

De Commissie overweegt dat eerst moet worden onderzocht 6f sprake is van voor-
afgaande betrokkenheid van onderneming X bij de voorbereiding van de aanbeste-
ding in de zin van artikel 2.51 Aw 2012. Aanbesteder erkent alleen dat onderne-
ming X de zittende leverancier is en gaat niet in op de vraag van ondernemer of
onderneming X in het kader van de aanbesteding heeft geadviseerd.

De Commissie is van oordeel dat de door ondernemer aangedragen omstandighe-
den op basis waarvan wordt geconcludeerd tot betrokkenheid bij de voorbereiding
niet overtuigen. De omstandigheid dat aanbesteder apparatuur uitvraagt die cor-
respondeert met eerder door onderneming X geleverde apparatuur betekent niet
automatisch betrokkenheid bij de voorbereiding van de aanbesteding. Dit kan -
zoals aanbesteder ook heeft bevestigd - een gevolg zijn van de keuze dat hij geen
andere behoefte heeft dan de huidige apparatuur waarover hij beschikt. De om-
standigheid dat onderneming X geen vragen heeft gesteld ter gelegenheid van de
nota’s van inlichtingen is ook geen automatisch bewijs van de omstandigheid dat
er voorafgaande betrokkenheid bij de aanbesteding was. Ondernemer heeft geen
nadere onderbouwing aangedragen waarom het niet stellen van vragen in dit geval
betrokkenheid impliceert.

Op basis van het bovenstaande is het klachtonderdeel voor zover het betrekking
heeft op artikel 2.51 Aw 2012 naar het oordeel van de Commissie ongegrond.

Toetsingskader ongeoorloofde kennisvoorsprong zittende leverancier

De Commissie overweegt dat aanbesteder ondernemers op gelijke wijze dient te
behandelen (artikel 1.8 Aw 2012). Dat betekent dat aanbesteder een gelijk speel-
veld dient te bewaken, dat in beginsel inhoudt dat aanbesteder de inschrijvers
zoveel mogelijk in staat stelt een concurrerende inschrijving te doen.

De Commissie onderkent dat een kennisvoorsprong bij de zittende dienstverlener
inherent is aan een aanbesteding waarbij wordt voortgebouwd op de eerdere
dienstverlening (vgl. Advies 582, overweging 5.4.2, Advies 438, overweging 5.3.9
en Advies 300, overweging 5.5.6). Aanbesteder handelt echter in strijd met de
beginselen van gelijke behandeling en transparantie indien de zittende dienstver-
lener over meer relevante informatie beschikt dan de andere potentiéle inschrijvers
(vgl. Advies 410, overweging 5.7.3 en Advies 300, overweging 5.4).

Toetsingskader toegepast: is er sprake van ongeoorloofde kennisvoorsprong?
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Ondernemer klaagt dat aanbesteder onderneming X als zittende leverancier heeft
bevoordeeld doordat hij vanwege die hoedanigheid beter in staat is de door aan-
besteder gevraagde all-in prijs te bieden. Daarmee heeft aanbesteder een ongelijk
speelveld gecreéerd.

Volgens ondernemer bestaat de kennisvoorsprong van onderneming X uit meer
informatie over de situatie op locaties van aanbesteder en de aldaar vereiste werk-
zaamheden. Aanbesteder stelt daar tegenover dat in paragraaf 4.4.1 van het be-
schrijvend document helder is omschreven wat onder de all-in prijs wordt verstaan
en dat hij op het prijzenblad per kostencomponent heeft aangegeven hoeveel in-
spanning er wordt verwacht op basis van historische gegevens.

De Commissie is van oordeel dat het standpunt van ondernemer meer onderbou-
wing behoeft om te kunnen begrijpen welke relevante informatie dan ontbreekt om
te kunnen concluderen dat sprake is van een ongeoorloofde kennisvoorsprong. De
Commissie heeft op het prijzenblad waargenomen dat bijvoorbeeld bij het kosten-
component ‘All-in prijs per Locatie voor service en onderhoud’ is opgenomen dat
uitgegaan dient te worden van (gemiddeld 9 uur per Locatie per jaar).

Bij voornoemd oordeel weegt de Commissie mee dat zij in de nota van inlichtingen
geen vragen heeft aangetroffen die betrekking hebben op het verkrijgen van meer
gedetailleerde informatie over de situatie ter plaatse en de aard en omvang van
de aldaar te verrichten werkzaamheden. Indien ondernemer voor het indienen van
zijn inschrijving meende meer informatie over deze onderwerpen nodig te hebben
dan had het op zijn weg gelegen hier gerichte vragen over te stellen. Aanbesteder
had hier dan gericht op kunnen reageren.

Op basis van het bovenstaande is het klachtonderdeel naar het oordeel van de
Commissie ook voor het overige ongegrond.

Klachtonderdeel 4: onvoldoende open voor nieuwe leveranciers

Aanleiding voor deze klacht is het standpunt van ondernemer dat aanbesteder on-
voldoende heeft aangetoond volledig open te staan voor nieuwe leveranciers en
daarmee handelt aanbesteder in strijd met artikel 1.10b Aw 2012. De Commissie
begrijpt de klacht aldus dat ondernemer ongelijk is behandeld dan wel dat onder-
neming X is bevoordeeld. Ondernemer onderbouwt zijn klacht als volgt.

Ondernemer beroept zich op een door aanbesteder op TenderNed geplaatste aan-
kondiging van een gegunde opdracht waarin aanbesteder heeft gepubliceerd dat
hij de aan deze aanbesteding voorafgaande raamovereenkomst heeft verlengd.
Ondernemer is het niet eens met de redenen die aanbesteder aanvoert voor de
verlenging.

Ondernemer is voorts van mening dat uit de naar zijn oordeel summiere en onge-
fundeerde antwoorden op de door hem gestelde vragen blijkt dat onderneming X
de voorkeur heeft genoten.

De reactie van aanbesteder op deze klacht is als volgt.
Aanbesteder verduidelijkt dat de door ondernemer aangehaalde aankondiging van
de verlenging van de aan deze aanbesteding voorafgaande raamovereenkomst zijn

oorzaak vindt in de omstandigheid dat het niet tijdig is gelukt de huidige nieuwe
aanbesteding in de markt te zetten.
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Aanbesteder geeft verder aan dat het hem vrij staat beknopt te zijn en keuzes te
maken die aansluiten bij haar eigen behoefte. Dat kan inhouden dat de strekking
van antwoorden niet naar de zin van de vraagsteller kunnen zijn.

De Commissie acht de klacht ongegrond. De Commissie acht op basis van het
door ondernemer gestelde onvoldoende aannemelijk dat ondernemer ongelijk is
behandeld dan wel dat onderneming X is bevoordeeld. De Commissie baseert haar
oordeel op het volgende.

Toetsingskader

De Commissie overweegt dat aanbesteder ondernemers op gelijke wijze dient te
behandelen (artikel 1.8 Aw 2012). Dat betekent dat aanbesteder een gelijk speel-
veld dient te bewaken, dat in beginsel inhoudt dat aanbesteder de inschrijvers
zoveel mogelijk in staat stelt een concurrerende inschrijving te doen.

Ondernemer verwijst naar artikel 1.10b Aw 2012. Dit artikel ziet op voorkoming
van bevoordeling bij aanbestedingsprocedures. Het eerste lid luidt als volgt:

‘Een aanbestedende dienst of een speciale-sectorbedrijf neemt passende maatre-
gelen om fraude, bevoordeling, corruptie en belangenconflicten tijdens een aanbe-
stedingsprocedure doeltreffend te voorkomen, te onderkennen en op te lossen,
teneinde vervalsing van de mededinging te vermijden, de transparantie van de
procedure te waarborgen en gelijke behandeling van alle ondernemers te verzeke-
ren.’

Uit Europese jurisprudentie volgt dat een aanbestedende dienst - in een casus over
belangenconflicten — een actieve rol heeft en moet nagaan of sprake is van een
belangenconflict. Op het moment dat een afgewezen inschrijver objectieve gege-
vens verstrekt op grond waarvan aan de onpartijdigheid van de deskundige van de
aanbestedende dienst kan worden betwijfeld, is het aan de aanbestedende dienst
om alle relevante omstandigheden diepgaand te onderzoeken (Hv] EU 12 maart
2015, zaak C-538/13, eVigilo, r.o0. 43-45). Hoewel de zaak eVigilo betrekking had
op een belangenconflict tussen de gekozen inschrijver en de deskundigen die de
inschrijvingen hadden beoordeeld, concludeert de Commissie, in navolging van Ad-
vocaat-Generaal M. Campos Sanchez-Bordona bij het arrest Ecoservice Projektai
(Hof van Justitie EU, 22-11-2017, C 531/16, randnummers 73 en 74), dat het Hof
in de zaak eVigilo een gezichtspunt heeft ontwikkeld dat ook kan worden toegepast
op onderhavige zaak (vgl. Advies 691, ov. 6.20).

Toetsingskader toegepast

De Commissie overweegt dat eerst moet worden vastgesteld of sprake is van on-
gelijke behandeling van ondernemer of bevoordeling van onderneming X.

De informatie die ondernemer daartoe aandraagt overtuigt de Commissie niet.

De omstandigheid dat aanbesteder met een beroep op artikel 2.163d Aw 2012 de
aan deze aanbesteding voorafgaande overeenkomst heeft verlengd, omdat aanbe-
steder niet tijdig is gestart met de voorbereidingen van de onderhavige aanbeste-
ding, leidt niet tot ongelijke behandeling van ondernemer of bevoordeling van on-
derneming X in de onderhavige aanbesteding.

De omstandigheid dat aanbesteder naar het oordeel summier en ongefundeerd
antwoord, is zonder nadere toelichting of concretisering geen aanleiding om onge-
lijke behandeling van ondernemer of bevoordeling van onderneming X te veron-
derstellen.
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Op basis van het bovenstaande constateert de Commissie dat ondernemer niet
voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat sprake is van ongelijke behandeling van
ondernemer of bevoordeling van onderneming X.

Het klachtonderdeel is naar het oordeel van de Commissie ongegrond.

Advies
De Commissie acht klachtonderdelen 1 gegrond, klachtonderdeel 2 deels ge-

grond en klachtonderdelen 3 en 4 ongegrond, en neemt klachtonderdeel 5 niet
in behandeling.

De Commissie heeft zich ten behoeve van dit advies laten bijstaan door mr. S.
Lautenbag.

Omdat het hem vanwege conflicterende belangen niet vrijstond, is commissielid
mr. dr. A.J. van Heeswijck niet betrokken geweest bij de behandeling van deze
klacht.

Den Haag, 5 juni 2025

Mr. G.R. Werkman-Bouwkamp Mr. M.C. Pinto

Voorzitter Vicevoorzitter
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