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Commissie van
Aanbestedingsexperts

Advies 750

Waar gaat dit advies over?

Dit advies gaat over een Europese openbare procedure voor de ontwikkeling en
de levering van een bepaald type seinen dat wordt gebruikt op rangeerterreinen.
De vraag is of een rechtsverwerkingsclausule en een aansprakelijkheidsbepaling
proportioneel zijn (klachtonderdelen 1 en 2). Tevens komt de vraag aan de orde
of er een contradictoir debat gevoerd had moeten worden tussen aanbesteder en
ondernemer over een door aanbesteder verlangde verduidelijking van de inschrij-
ving van ondernemer (klachtonderdeel 3). Hiernaast komt de vraag aan de orde
of de inschrijving van ondernemer terecht ongeldig is verklaard (klachtonderdeel
4) en of aanbesteder de reden van ongeldigheid van overige inschrijvers had
moeten opnemen in zijn intrekkingsbeslissing (klachtonderdeel 5). Ook komt de
vraag aan de orde of aanbesteder een motivering voor het volgen van een aan-
bestedingsprocedure die nog in voorbereiding is had moet geven (klachtonder-
deel 6). Tot slot komt de vermeende niet-onafhankelijkheid van het klachten-
meldpunt van aanbesteder aan de orde (klachtonderdeel 7).

Hoe luidt dit advies?

Klachtonderdeel 1

De door aanbesteder geformuleerde rechtsverwerkingsclausule is niet in strijd met
een voorschrift uit de Gids Proportionaliteit en niet disproportioneel. Daarom acht
de Commissie dit klachtonderdeel ongegrond.

Klachtonderdeel 2
Omdat ondernemer de aanbestedingsdocumenten, althans bijlage 8 (concept
raamovereenkomst) waarin de aansprakelijkheid geregeld is, niet heeft overge-
legd, kan de Commissie niet beoordelen of aanbesteder in strijd handelt met Voor-
schrift 3.9D van de Gids Proportionaliteit. Zij staakt daarom de behandeling van
klachtonderdeel 2.

Klachtonderdeel 3

Op aanbesteder rustte geen aanbestedingsrechtelijke plicht om met ondernemer
in overleg te treden over de door hem verstrekte informatie alvorens zijn inschrij-
ving ongeldig te verklaren. Daarom acht de Commissie dit klachtonderdeel onge-
grond.

Klachtonderdeel 4

De Commissie is van oordeel dat aanbesteder de inschrijving van ondernemer te-
recht ongeldig heeft verklaard en die beslissing naar behoren heeft gemotiveerd.
Ondernemer heeft voor bepaalde onderdelen in strijd met een door aanbesteder
gestelde eis een langere hersteltijd opgegeven dan 45 minuten. In de toelichting
van de beslissing tot ongeldigverklaring van de inschrijving van ondernemer en
intrekking van de aanbestedingsprocedure komt de reden voor ongeldigverklaring
duidelijk naar voren. De Commissie acht dit klachtonderdeel ongegrond.

Klachtonderdeel 5

De motiveringsplicht ten aanzien van de intrekking van een aanbestedingsproce-
dure gaat naar het oordeel van de Commissie niet zover dat aanbesteder de
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redenen voor ongeldigverklaring van andere inschrijvingen dan de inschrijving van
de betrokken inschrijver moet mededelen. De Commissie acht dit klachtonderdeel
ongegrond.

Klachtonderdeel 6

Omdat aanbesteder enkel een voornemen heeft geuit om een bepaalde aanbeste-
dingsprocedure te starten, is naar het oordeel van de Commissie geen sprake van
een ‘handelen of het nalaten van een andere partij voor zover dat handelen of
nalaten binnen de werkingssfeer van de Aanbestedingswet 2012 valt’. De Commis-
sie staakt daarom de behandeling van dit klachtonderdeel.

Klachtonderdeel 7

De Commissie overweegt dat de wijze waarop een intern klachtenmeldpunt van
een aanbestedende dienst omgaat met een klacht die bij de aanbestedende dienst
is ingediend, niet kwalificeert als een handelen of nalaten dat binnen de werkings-
sfeer van de Aanbestedingswet 2012 valt en staakt daarom de behandeling van dit
klachtonderdeel.

Wat is de achtergrond?

Aanbesteder heeft op 14 maart 2024 een Europese openbare aanbesteding gepu-
bliceerd voor de ontwikkeling en de levering van een bepaald type seinen dat wordt
gebruikt op rangeerterreinen. Ondernemer heeft een inschrijving op deze aanbe-
steding ingediend. Naar aanleiding van de inschrijving van ondernemer heeft aan-
besteder op 28 juni 2024 een eerste Verzoek tot Opheldering (VTO) aan onderne-
mer gedaan. Hierop heeft ondernemer op 1 juli 2024 schriftelijk gereageerd.

Vervolgens heeft aanbesteder op 4 juli 2024 een tweede Verzoek tot Opheldering
aan ondernemer gedaan waarop op dezelfde dag door ondernemer schriftelijk is
gereageerd.

Op 18 juli 2024 heeft aanbesteder de mededeling ‘ongeldige aanbieding’ aan on-
dernemer verstuurd. Hierin wordt (onder meer) meegedeeld dat er enkel ongeldige
aanbiedingen zijn ontvangen op de aanbesteding en dat om deze reden aanbeste-
der voornemens is om in de toekomst de opdracht te gunnen na het toepassen van
een onderhandelingsprocedure zonder voorafgaande bekendmaking.

Ondernemer heeft aan het klachtenmeldpunt van aanbesteder op 19 juli 2024 een
bezwaar gestuurd naar aanleiding van de mededeling ongeldigheid.

Op 1 augustus 2024 heeft het klachtenmeldpunt van aanbesteder het bezwaar van
ondernemer ongegrond verklaard.

Ondernemer heeft op 1 oktober 2024 een klacht bij de Commissie ingediend.
Aanbesteder heeft op 23 oktober 2024 op de door ondernemer bij de Commissie
ingediende klacht gereageerd.

Wat zijn de standpunten van partijen?

De klacht van ondernemer bestaat uit 7 klachtonderdelen. De Commissie vat de
klachtonderdelen en de reactie hierop van aanbesteder als volgt samen.

Ondernemer
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Klachtonderdeel 1: aanbesteder handelt ten aanzien van het onderwerp ‘rechts-
verwerking’ disproportioneel

Ondernemer is van mening dat aanbesteder met zijn voorschriften in de aanbeste-
dingsstukken over rechtsverwerking disproportioneel handelt door op dit punt on-
gemotiveerd af te wijken van de Gids Proportionaliteit.

Klachtonderdeel 2: aanbesteder handelt ten aanzien van het onderwerp ‘aanspra-
kelijkheid’ disproportioneel

Ondernemer is van mening dat aanbesteder met zijn voorschriften in de aanbeste-
dingsstukken over aansprakelijkheid disproportioneel handelt door op dit punt on-
gemotiveerd van voorschrift 3.9D van de Gids Proportionaliteit af te wijken en de
aansprakelijkheid van opdrachtnemer niet te beperken wat betreft de soort schade
en de duur van aansprakelijkheid.

Klachtonderdeel 3: ten onrechte geen contradictoir debat gevoerd

Ondernemer is van mening dat aanbesteder ten onrechte heeft nagelaten een con-
tradictoir debat met hem te voeren over de informatie die hij heeft verstrekt in
reactie op het verzoek tot opheldering van aanbesteder over de inschrijving van
ondernemer.

Klachtonderdeel 4: inschrijving ondernemer ten onrechte ongeldig verklaard

Ondernemer is van mening dat dat aanbesteder zijn inschrijving ten onrechte on-
geldig heeft verklaard en die beslissing onvoldoende heeft onderbouwd.

Klachtonderdeel 5: ten onrechte geen informatie over ongeldigheid overige in-
schrijvingen opgenomen in de mededeling ‘ongeldige’ aanbieding

Aanbesteder heeft onderhavige aanbesteding ingetrokken, omdat hij geen geldige
inschrijvingen heeft ontvangen. Ondernemer is van mening dat aanbesteder de
redenen voor ongeldigverklaring van andere inschrijvingen had moeten toelichten.

Klachtonderdeel 6: motivering voor het volgen van de ‘onderhandelingsprocedure
zonder aankondiging’, ontbreekt

Ondernemer is van mening dat aanbesteder ten onrechte heeft nagelaten zijn voor-
nemen om een onderhandelingsprocedure zonder aankondiging te starten te on-
derbouwen.

Klachtonderdeel 7: klachtenmeldpunt aanbesteder lijkt niet onafhankelijk te zijn

Ondernemer twijfelt aan de onafhankelijkheid van het klachtenmeldpunt van aan-
besteder. Ondernemer stelt dat zijn vragen over de ‘mededeling ongeldige aanbie-
ding’ ten onrechte zijn afgedaan als een klacht in plaats van als een verzoek om
een toelichting. Daarnaast is er geen hoor en wederhoor toegepast.

Aanbesteder

In het algemeen stelt aanbesteder zich op het standpunt dat de klachtafhandeling
op deze klacht door de Commissie niet opportuun is. Aanbesteder ziet namelijk
niet in op welke wijze een Advies van de Commissie een bijdrage levert aan het
oplossen van de klacht van ondernemer. De reden daarvan is dat de klacht van
ondernemer enerzijds betrekking heeft op een mislukte aanbesteding, die
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inmiddels in zijn geheel is afgerond, en anderzijds ziet op een vervolgaanbesteding
die momenteel nog in voorbereiding is.

Klachtonderdelen 1, 2 en 6

Aanbesteder stelt zich op het standpunt dat de Commissie niet bevoegd is om
klachtonderdelen 1, 2 en 6 in behandeling te nemen omdat ondernemer de voor-
schriften omtrent het indienen van een klacht niet heeft nageleefd, zoals die zijn
neergelegd in het klachtenreglement van aanbesteder. Een ondernemer kan vol-
gens het klachtenreglement van aanbesteder pas een klacht bij de Commissie in-
dienen als hij zijn klacht eerst bij het aanbestedingsteam en daarna bij het klach-
tenmeldpunt van aanbesteder onder de aandacht heeft gebracht. Dat heeft onder-
nemer volgens aanbesteder in deze zaak niet gedaan. Daarom, zo stelt aanbeste-
der, is de Commissie op grond van haar eigen reglement (artikel 8 lid 3) niet be-
voegd deze klachtonderdelen in behandeling te nemen.

Ten aanzien van klachtonderdeel 6 merkt aanbesteder voorts nog op dat wanneer
de Commissie dit klachtonderdeel toch in behandeling neemt, hij in voldoende
mate kan onderbouwen dat het hem toegestaan is de onderhandelingsprocedure
zonder aankondiging toe te passen. Als aanbesteder daadwerkelijk overgaat tot
het toepassen van de onderhandelingsprocedure zonder aankondiging, dan zal hij
deze motivering ook in de aanbestedingsstukken opnemen.

Klachtonderdeel 3

Volgens aanbesteder bestaat er geen aanbestedingsrechtelijke verplichting om
voorafgaand aan het versturen van de ‘mededeling ongeldigheid’ met ondernemer
een contradictoir debat te voeren.

Aanbesteder ziet bovendien niet wat de toegevoegde waarde zou zijn van een con-
tradictoir debat. Een inschrijving die niet voldoet aan de eisenspecificatie moet
volgens aanbesteder op grond van het Aanbestedingsreglement Nutssectoren 2016
(ARN 2016) ongeldig worden verklaard.

Klachtonderdeel 4

Aanbesteder is van mening dat hij de inschrijving van ondernemer terecht ongeldig
heeft verklaard, omdat de inschrijving van ondernemer niet aan de gestelde eisen
voldoet en dat hij die beslissing in voldoende mate heeft gemotiveerd.

Klachtonderdeel 5

Aanbesteder is van mening dat hij niet gehouden was de redenen voor ongeldig-
verklaring van andere inschrijvingen toe te lichten.

Klachtonderdeel 7

Aanbesteder stelt dat ondernemer zelf gekozen heeft zijn, zoals ondernemer dat
zelf in zijn bericht heeft betiteld, ‘bezwaar’ te richten tot het klachtenmeldpunt en
het klachtenmeldpunt heeft het bezwaar onder toepassing van het klachtenregle-
ment in behandeling genomen.

De Commissie werkt de stellingen van ondernemer en aanbesteder, voor zover
relevant, bij de behandeling van de klacht in onderdeel 5 verder uit.

Hoe beoordeelt de Commissie deze klacht?
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De Commissie behandelt eerst de stelling van aanbesteder dat de Commissie de
klacht niet in behandeling kan nemen. Aanbesteder voert daartoe drie gronden
aan: (1) de klachtonderdelen 1 t/m 5 en 7 zien op een (mislukte) aanbesteding die
ten tijde van het indienen van de klacht reeds is afgerond, (2) klachtonderdeel 6
ziet op een aanbestedingsprocedure die nog in voorbereiding is en nog niet is ge-
publiceerd en (3) bij klachtonderdelen 1, 2 en 6 heeft ondernemer de voorschriften
omtrent het indienen van een klacht niet nageleefd zoals die zijn neergelegd in het
klachtenreglement van aanbesteder.

Kan de Commissie de klacht in behandeling nemen?

De Commissie is van oordeel dat zij bevoegd is om klachtonderdelen 1 t/m 5 in
behandeling te nemen. Zij staakt de verdere behandeling van de klachtonderdelen
6en7.

De Commissie onderbouwt dit als volgt.

(1) Klacht ziet op ingetrokken aanbestedingsprocedure (klachtonderdelen 1 t/m 5
en?7)

Aanbesteder stelt zich op het standpunt dat de klachtafhandeling op deze klacht
door de Commissie niet opportuun is. Aanbesteder ziet namelijk niet in op welke
wijze een Advies van de Commissie een bijdrage levert aan het oplossen van de
klacht van ondernemer, nu de klacht ziet op een mislukte aanbesteding.

In het reglement van de Commissie is in artikel 10 onder ¢ opgenomen dat de
Commissie de behandeling van een klacht kan beéindigen wanneer de aanbeste-
dingsprocedure waarop de klacht betrekking heeft is ingetrokken of voortijdig be-
eindigd. De Commissie is daartoe niet verplicht. De omstandigheden van het geval
zijn daarbij van belang.

Wanneer een aanbesteder bijvoorbeeld zelf tot het inzicht is gekomen dat een
klacht gegrond is en als gevolg daarvan de aanbestedingsprocedure heeft inge-
trokken, zal de behandeling van de klacht in de regel niet langer bijdragen aan de
oplossing van de betreffende klacht, wat gelet op artikel 2 lid 1 van het reglement
het doel van de Commissie is.

In dit geval heeft aanbesteder de aanbestedingsprocedure ingetrokken omdat hij
geen geldige inschrijvingen zou hebben ontvangen. De Commissie overweegt dat
wanneer vast komt te staan dat (een deel van) de klacht van ondernemer gegrond
is — en er derhalve geen sprake is van uitsluitend ongeldige inschrijvingen - de
aanbesteding niet op deze grond ingetrokken had mogen worden. Onder die om-
standigheid kan de behandeling van de klacht door de Commissie nog steeds bij-
dragen aan het oplossen van de klacht, ook al is de aanbestedingsprocedure
waarop deze klachtonderdelen betrekking hebben ingetrokken. Dat tegen de be-
slissing tot ongeldigverklaring van de inschrijving van ondernemer geen rechts-
middel meer zou openstaan, doet daar niet aan af. De behandeling van de klacht
kan immers desondanks bijdragen aan de verdere verbetering van de professiona-
liteit van de aanbestedingspraktijk en het teweegbrengen van een leereffect bij
ondernemingen en aanbestedende diensten en speciale-sectorbedrijven, wat blij-
kens artikel 2 lid 1 van het reglement mede is beoogd met het oplossen van aan-
bestedingsklachten.

Naar het oordeel van de Commissie bestaat dan ook geen aanleiding (om een deel
van) de behandeling van de klacht op grond van artikel 10 onder c van het Regle-
ment te beéindigen.
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(2) Klacht ziet op aanbesteding die nog in voorbereiding is (klachtonderdeel 6)

Aanbesteder stelt zich op het standpunt dat de klachtafhandeling op deze klacht
door de Commissie niet opportuun is. Aanbesteder ziet namelijk niet in op welke
wijze een Advies van de Commissie een bijdrage levert aan het oplossen van de
klacht van ondernemer, nu de klacht ziet op een aanbestedingsprocedure die nog
in voorbereiding is.

Artikel 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 wer-
kingssfeer van de Aanbestedingswet 2012 valt.’

Klachtonderdeel 6 heeft betrekking op een aanbestedingsprocedure die aanbeste-
der van plan is te starten, maar die - in de woorden van aanbesteder - in de pijplijn
zit. Nu aanbesteder enkel een voornemen heeft geuit om een bepaalde aanbeste-
dingsprocedure te starten, is naar het oordeel van de Commissie geen sprake van
een ‘handelen of het nalaten van een andere partij voor zover dat handelen of
nalaten binnen de werkingssfeer van de Aanbestedingswet 2012 valt’. De Commis-
sie neemt klachtonderdeel 6 daarom niet in verdere behandeling. Aanbesteder
heeft aangegeven dat hij in de aanbestedingsstukken van de nieuwe aanbeste-
dingsprocedure zijn keuze voor de procedure zal motiveren. Wanneer aanbesteder
de nieuwe aanbestedingsprocedure daadwerkelijk is gestart, kan ondernemer, als
hij dat wenst, hierover een klacht indienen bij het klachtenmeldpunt van aanbe-
steder.

De Commissie staakt de verdere behandeling van klachtonderdeel 6.

(3) Ondernemer heeft de voorschriften omtrent het indienen van een klacht niet
nageleefd zoals die zijn neergelegd in de klachtenregeling van aanbesteder (klacht-
onderdeel 1, 2 en 6)

Aanbesteder stelt zich op het standpunt dat de Commissie niet bevoegd is om
klachtonderdelen 1, 2 en 6 in behandeling te nemen omdat ondernemer de voor-
schriften omtrent het indienen van een klacht, zoals die zijn neergelegd in de
Klachtenregeling van aanbesteder, niet heeft nageleefd.

In artikel 8 lid 3 van het reglement van de Commissie staat dat een ondernemer
eventuele voorschriften omtrent het indienen van een klacht die in de aanbeste-
dingsstukken zijn opgenomen, moet naleven. In hetzelfde artikel van het regle-
ment staat vervolgens dat, voor zover die voorschriften de mogelijkheid voor kla-
ger beperken om bij aanbesteder een klacht in te dienen, het bepaalde in het re-
glement onverkort van toepassing blijft. In artikel 9 lid 1 sub a van haar reglement
staat dat de Commissie een klacht niet in behandeling neemt, indien de onderne-
mer de klacht niet eerst schriftelijk aan aanbesteder kenbaar heeft gemaakt.

In de klachtenregeling van aanbesteder, dat van toepassing is verklaard op deze
aanbesteding, is bepaald dat een klacht met betrekking tot de aanbestedingspro-
cedure in eerste instantie aan het projectteam van de aanbesteding kenbaar moet
worden gemaakt. Indien klager ook daarna van mening blijft dat de klacht gegrond
is, kan hij zich bij het klachtenmeldpunt van aanbesteder melden. Pas als hij beide
stappen doorlopen heeft mag hij op basis van het bepaalde in de klachtenregeling
van aanbesteder een klacht indienen bij de Commissie.

Naar het oordeel van de Commissie wordt met de betreffende klachtenregeling in
twee stappen een ongeoorloofde drempel opgeworpen die inschrijvers te sterk
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belemmert in de zin van artikel 8 lid 3 van haar reglement om hun klachten aan
de Commissie voor te leggen. Het reglement van de Commissie schrijft in artikel 9
lid 1 sub a slechts voor dat de ondernemer de klacht eerst schriftelijk bij de aan-
besteder kenbaar maakt (zie Advies 420, overweging 5.3.4). Aan die eis heeft on-
dernemer voldaan.

De Commissie is dan ook bevoegd de klachtonderdelen 1, 2 en 6 in behandeling te
nemen, waarbij volledigheidshalve wordt opgemerkt dat de Commissie met be-
trekking tot klachtonderdeel 6 reeds heeft geoordeeld de verdere behandeling van
dat klachtonderdeel te staken (zie overweging 5.9 en volgende).

Klacht over afhandeling van klacht door klachtenmeldpunt van aanbesteder
(klachtonderdeel 7)

Met betrekking tot klachtonderdeel 7 heeft de Commissie geoordeeld dat zij niet
bevoegd is dit klachtonderdeel verder in behandeling te nemen en onderbouwt dit
als volgt.

Artikel 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 wer-
kingssfeer van de Aanbestedingswet 2012 valt.’

De Commissie overweegt dat wijze waarop een intern klachtenmeldpunt van een
aanbestedende dienst omgaat met een klacht die bij de aanbestedende dienst is
ingediend, niet kwalificeert als een handelen of nalaten dat binnen de werkings-
sfeer van de Aanbestedingswet 2012 valt (zie Advies 197, overweging 5.2, Advies
242, overweging 5.8, Advies 287, overweging 5.7, Advies 388, overweging 5.4,
Advies 409, overweging 6.8, Advies 426-1, overweging 5.4, Advies 451, overwe-
ging 5.6, Advies 467, overweging 5.3, Advies 482, overweging 5.5, Advies 525,
overweging 5.3.1 en Advies 742, overweging 5.20. Hoewel de Commissie op die
lijn uitzonderingen denkbaar acht, is haar in dit geval niet gebleken van omstan-
digheden die aanleiding zouden geven voor het oordeel dat de handelwijze van het
klachtenmeldpunt is te beschouwen als een handelen of nalaten van aanbesteder
binnen de werkingssfeer van de Aanbestedingswet 2012.

De Commissie staakt de verdere behandeling van klachtonderdeel 7.

De Commissie neemt derhalve klachtonderdelen 1, 2, 3, 4 en 5 in verdere behan-
deling en gaat over tot de inhoudelijke behandeling van deze klachtonderdelen.

Klachtonderdeel 1: Gids Proportionaliteit is ten onrechte niet toegepast
voor het onderwerp ‘rechtsverwerking’

Ondernemer klaagt dat aanbesteder met zijn voorschriften over rechtsverwerking,
zoals deze zijn opgenomen in de aanbestedingsstukken, in strijd handelt met het
proportionaliteitsbeginsel. Aanbesteder wijkt daarmee ongemotiveerd af van de
Gids Proportionaliteit.

Volgens ondernemer is hetgeen in de aanbestedingsstukken is opgenomen, te we-
ten dat het niet stellen van een vraag automatisch leidt tot het verval van recht
om het onderwerp na inschrijving alsnog aan de orde te stellen, ingevolge de Gids
Proportionaliteit (op grond van paragraaf 4.1) disproportioneel. Ondernemer heeft
hier vragen over gesteld in de Nota van Inlichtingen, maar aanbesteder houdt vast
aan voornoemde bepaling. Volgens ondernemer heeft aanbesteder verzaakt een
deugdelijke toelichting te geven waarom aanbesteder het in dit specifieke geval
gerechtvaardigd vond af te wijken van de Gids Proportionaliteit. De mededeling dat
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de mogelijkheid tot het indienen van een klacht bestaat, kwantificeert niet als uit-
leg of rechtvaardiging af te mogen wijken van de Gids Proportionaliteit, aldus on-
dernemer.

Tevens stelt ondernemer aan de orde dat in de tweede vragenronde enkel nog
vragen gesteld mogen worden over onderwerpen die in de eerste vragenronde aan
de orde zijn gesteld. Deze handelwijze is volgens ondernemer disproportioneel.

Aanbesteder stelt zich op het standpunt dat de Commissie op grond van haar eigen
Reglement niet bevoegd is om dit klachtonderdeel te behandelen. Een stelling die
de Commissie niet volgt (zie hierboven onder 5.16 t/m 5.20). Aanbesteder heeft
niet inhoudelijk op dit klachtonderdeel gereageerd.

De Commissie acht dit klachtonderdeel ongegrond. De door aanbesteder gefor-
muleerde rechtsverwerkingsclausule is niet in strijd met een voorschrift uit de Gids
Proportionaliteit en niet disproportioneel. De Commissie onderbouwt dit als volgt.

Toetsingskader

Op grond van artikel 1.10 Aw 2012 dient aanbesteder, een speciale-sectorbedrijf,
bij de voorbereiding van en het tot stand brengen van een overheidsopdracht uit-
sluitend eisen, voorwaarden en criteria aan de inschrijvers en de inschrijvingen die
in een redelijke verhouding staan tot het voorwerp van de opdracht (het proporti-
onaliteitsbeginsel).

Het proportionaliteitsbeginsel wordt uitgewerkt in de Gids Proportionaliteit (derde
herziening januari 2022) dat als richtsnoer, waarin voorschriften zijn vervat, met
handvatten voor een redelijke toepassing van het proportionaliteitsbeginsel fun-
geert. Aanbesteder dient de voorschriften uit de Gids Proportionaliteit na te leven
waarbij afwijken van de Gids is toegestaan, mits deze afwijking wordt gemotiveerd
(‘pas toe of leg uit’), zie lid 4 van artikel 1.10 Aw 2012.

Naast voorschriften bevat de Gids Proportionaliteit overwegingen met betrekking
tot diverse onderwerpen. Het proportionaliteitsbeginsel en de toepassing daarvan
gelden ook voor de delen van de Gids Proportionaliteit waar geen voorschriften
voor geformuleerd zijn.

In de Gids Proportionaliteit wordt, voor zover relevant, het volgende opgemerkt:

‘(..)
4. Aanbestedingsfase

(...)

‘Het is disproportioneel het niet stellen van een vraag automatisch te laten leiden
tot het verval van recht om het onderwerp alsnog aan de orde te stellen, maar
inschrijvers dienen wel een proactieve houding aan te nemen. Het is belangrijk dat

inschrijvers zo vroeg mogelijk vragen presenteren. Een aanbestedende dienst moet
een evenwicht vinden tussen de belangen.’

(...)

‘Eventuele bezwaren of klachten dienen in een zo vroeg mogelijk stadium van het
aanbestedingsproces ingediend te worden door de ondernemer en te worden be-
handeld door de aanbestedende dienst. In een vroegtijdig stadium kan immers nog
invlioed uitgeoefend worden op de procedure en worden problemen voor de verdere
procedure en de uitvoering van de opdracht voorkomen. Dit kan niet alleen tijd-
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en kostenbesparend werken, maar kan er bovendien voor zorgen dat de (pre-)con-
tractuele verhoudingen tussen partijen niet onnodig onder druk worden gezet.’

(...)".

Volgens bestaande jurisprudentie mag van een (potentiéle) inschrijver een proac-
tieve houding worden verwacht. Dit houdt in dat een (potentiéle) inschrijver - mo-
gelijke — inbreuken op de toepasselijke aanbestedingsregels aan de aanbestedende
dienst of het speciale-sectorbedrijf kenbaar moet maken zodra hij die redelijkerwijs
behoorde op te merken. De ratio daarvan is dat de aanbestedende dienst of het
speciale-sectorbedrijf daarmee mogelijk in staat wordt gesteld (de gevolgen van)
die inbreuk ongedaan te maken in een stadium waarin de nadelige gevolgen daar-
van voor alle betrokken partijen zoveel mogelijk beperkt kunnen blijven (zie bij-
voorbeeld Advies 625, overweging 5.2.2 en Advies 642, overweging 4.3.2.)

Rechtsverwerkingsclausule disproportioneel?

De Commissie stelt vast dat de Gids Proportionaliteit geen voorschriften bevat over
rechtsverwerking. Aanbesteder kan daarom niet worden verweten (zonder deug-
delijke motivering die voortvloeit uit het ‘pas toe of leg uit’ principe) van een voor-
schrift uit de Gids Proportionaliteit te zijn afgeweken en daarmee in strijd te hebben
gehandeld met artikel 1.10 lid 4 Aw 2012. In zoverre is klachtonderdeel 1 onge-
grond.

Het voorgaande neemt niet weg dat de aanbestedende dienst of het speciale-sec-
torbedrijf op grond van artikel 1.10 lid 1 Aw 2012 alleen eisen, voorwaarden en
criteria aan inschrijvers en inschrijvingen mogen stellen die in een redelijke ver-
houding staan tot het voorwerp van de opdracht. Deze bepaling, die kort samen-
gevat inhoudt dat de aanbestedende dienst of het speciale-sectorbedrijf proporti-
oneel moeten handelen, strekt zich naar het oordeel van de Commissie mede uit
tot rechtsverwerkingsclausules.

Daarnaast overweegt de Commissie dat een rechtsverwerkingsclausule geen af-
breuk mag doen aan het recht van ondernemers op een effectieve rechterlijke be-
scherming.

Hoewel de Gids Proportionaliteit zoals gezegd geen voorschriften bevat over
rechtsverwerkingsclausules waaraan dergelijke clausules kunnen worden getoetst,
kunnen de overwegingen in de Gids Proportionaliteit over dit onderwerp wel in
ogenschouw worden genomen bij de beoordeling van de proportionaliteit van
rechtsverwerkingsclausules.

Aanbesteder heeft de hiervoor bedoelde plicht van (potentiéle) inschrijvers om een
proactieve houding aan te nemen uitgewerkt in hoofdstuk 3.10 van de Aanbeste-
dingsleidraad. Hierin is het volgende opgenomen:

(..))

Inschrijvers dienen alle vragen en/of bezwaren in het kader van deze aanbeste-
dingsprocedure tijdig kenbaar te maken met een verzoek om inlichtingen. Na het
verstrijken van de uiterste termijn waarbinnen de inschrijvingen moeten zijn in-
gediend, kan een geinteresseerde ondernemer geen bezwaar meer maken tegen
eventuele onduidelijkheden, onvolkomenheden en/of tegenstrijdigheden in de
aanbestedingsdocumenten.

Na het verstrijken van de uiterste termijn waarbinnen de inschrijvingen moeten
zijn ingediend, kan een geinteresseerde ondernemer geen bezwaar meer maken
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tegen eventuele onduidelijkheden, onvolkomenheden en/of tegenstrijdigheden in
de aanbestedingsdocumenten. Derhalve verwerkt een geinteresseerde onderne-
mer het recht om na die termijn alsnog bezwaar te maken tegen (de gevolgen
van) eventuele schendingen van het (aanbestedings)recht, voor zover daarvan
sprake zou zijn in de aanbestedingsdocumenten en wordt een geinteresseerde
ondernemer geacht onverkort en onvoorwaardelijk met de inhoud van die docu-
menten te hebben ingestemd.

Uit de eerste nota van inlichtingen blijkt dat een vraag over deze bepaling is ge-
steld. Deze vraag en het antwoord hierop van aanbesteder luiden als volgt:

Vraag 37: ‘Het is disproportioneel dat het niet stellen van een vraag automatisch
leidt tot het verval van recht om het onderwerp alsnog aan de orde te stellen (zie
Gids Proportionaliteit par. 4.3). Inschrijvers dienen wel een proactieve houding aan
te nemen. We verzoeken u de bepaling dat het niet stellen van vragen leidt tot
rechtsverwerking te laten vervallen (in lijn met de Gids Proportionaliteit par. 4.3).’

Antwoord vraag 37: ‘Uw verzoek wordt niet gehonoreerd. Zoals in par. 3.10 van
de Aanbestedingsleidraad is aangegeven, is het van belang dat partijen een pro-
actieve houding aannemen, hetgeen betekent dat eventuele onduidelijkheden, on-
volkomenheden en/of tegenstrijdigheden in de aanbestedingsdocumenten zo spoe-
dig mogelijk aan [naam aanbesteder] gemeld moeten worden en wel op een zoda-
nig moment dat deze onduidelijkheden, onvolkomenheden en/of tegenstrijdighe-
den nog gecorrigeerd kunnen worden. Overigens dient de door gegadigde aange-
haalde tekst uit de Gids Proportionaliteit te worden gelezen in de context van de
voorgaande zin in de Gids Proportionaliteit. Het staat een gegadigde vrij om een
klacht in te dienen, ook indien geen vraag gesteld is. Bij de behandeling van de
klacht zal voor de beoordeling van voornoemde verantwoordelijkheid van de ge-
gadigde en/of een eventuele begrenzing aan een Grossmann verweer en/of rechts-
verwerking worden aangesloten bij de geldende jurisprudentie. Daar deze beoor-
deling sterk casuistisch van aard is, kan nu (ook) geen generieke aanpassing wor-
den doorgevoerd.’

De Commissie oordeelt dat de door aanbesteder geformuleerde rechtsverwerkings-
clausule een redelijk doel dient, namelijk dat onduidelijkheden, onvolkomenheden
en/of tegenstrijdigheden in de aanbestedingsdocumenten worden gesignaleerd in
een stadium waarin de nadelige gevolgen daarvan voor alle betrokken partijen
zoveel mogelijk beperkt kunnen blijven. De Commissie stelt vast dat aanbesteder
met deze rechtsverwerkingsclausule geen verdergaande plicht oplegt aan (poten-
tiéle) inschrijvers dan de plicht om een proactieve houding aan te nemen die al uit
de jurisprudentie volgt. De rechtsverwerkingsclausule vormt in wezen niet meer
dan een concretisering van die plicht, in het bijzonder het moment waarop bezwa-
ren tegen onduidelijkheden, onvolkomenheden en/of tegenstrijdigheden in de aan-
bestedingsdocumenten kenbaar moeten worden gemaakt (voor uiterste termijn
waarbinnen de inschrijvingen moeten zijn ingediend). Van (potentiéle) inschrijvers
wordt bovendien niet meer gevraagd dan hun bezwaren kenbaar te maken. (Po-
tentiéle) inschrijvers hoeven dus niet al voor de uiterste termijn voor het indienen
van en inschrijving een kortgedingprocedure te starten om te voorkomen dat zij
hun recht verwerken om over de vermeende onduidelijkheden, onvolkomenheden
en/of tegenstrijdigheden in de aanbestedingsdocumenten te klagen. De rechtsver-
werkingsclausule staat naar het oordeel van de Commissie in een redelijke verhou-
ding tot de aard en de omvang van de opdracht. Omstandigheden die op het te-
gendeel wijzen zijn niet door ondernemer gesteld en zijn de Commissie ook niet
gebleken. De rechtsverwerkingsclausule doet ook geen afbreuk aan het recht van
inschrijvers op een effectieve rechterlijke bescherming. De Commissie concludeert
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dat de rechtsverwerkingsclausule niet disproportioneel is. In zoverre is het klacht-
onderdeel dus ongegrond.

Ter voorkoming van een misverstand merkt de Commissie op dat zij met het voor-
gaande niet heeft gezegd dat een rechtsverwerkingsclausule die verdergaande
plichten aan (potentiéle) inschrijvers oplegt dan de door aanbesteder geformu-
leerde rechtsverwerkingsclausule, per definitie disproportioneel zijn. De Commissie
heeft zich beperkt tot toetsing van de door aanbesteder geformuleerde rechtsver-
werkingsclausule.

Is het enkel mogen stellen van vragen over onderwerpen die in de eerste
vragenronde aan de orde zijn gesteld disproportioneel?

Ondernemer stelt zich op het standpunt dat het in de tweede vragenronde enkel
vragen mogen stellen over onderwerpen die in de eerste vragenronde aan de orde
zijn gesteld, disproportioneel is. Aanbesteder heeft niet inhoudelijk op dit onder-
deel van de klacht gereageerd (zie 5.10 hiervoor).

De Commissie acht ook dit onderdeel van klachtonderdeel 1 ongegrond en on-
derbouwt dit als volgt.

Toetsingskader

Artikel 2.53 lid 1 Aw 2012, dat krachtens de schakelbepaling van Artikel 3.50 lid 1
jo Aw 2012 ook van toepassing is op speciale-sectoropdrachten, bepaalt dat een
ondernemer inlichtingen kan vragen over een specifieke aanbesteding. Op grond
van het tweede lid van artikel 2.53 Aw 2012 moet de aanbestedende dienst of het
speciale-sectorbedrijf de gestelde vragen beantwoorden in een nota van inlichtin-
gen, die hij aan alle gegadigden of inschrijvers verzendt.

Op grond van artikel 2.54 lid 1 Aw 2012, dat krachtens de schakelbepaling van
artikel 3.50 lid 1 jo Aw 2012 ook van toepassing is op speciale-sectoropdrachten,
geldt als uitgangspunt dat de aanbestedende dienst of het speciale-sectorbedrijf
de nadere inlichtingen over de aanbestedingsstukken uiterlijk 10 dagen voor de
uiterste datum voor het indienen van de inschrijvingen verstrekt, mits het verzoek
om inlichtingen tijdig voor de uiterste datum voor het indienen van de inschrijvin-
gen is gedaan.

Het enkel mogen stellen van vragen over onderwerpen die in de eerste vragen-
ronde aan de orde zijn gesteld is niet disproportioneel

De Commissie oordeelt dat het wettelijke systeem, zoals hiervoor beschreven, de
aanbestedende dienst of het speciale-sectorbedrijf niet dwingt een tweede inlich-
tingenronde te organiseren. Onder omstandigheden, met name bij omvangrijke of
complexe opdrachten, doet de aanbestedende dienst of het speciale-sectorbedrijf
er wel verstandig aan een of meer extra inlichtingenronden te organiseren. Als de
aanbestedende dienst of het speciale-sector besluit dit te doen, verzet het wettelijk
systeem, zoals hiervoor beschreven, zich er naar het oordeel van de Commissie
niet tegen in de aanbestedingsstukken te bepalen dat in een tweede of latere in-
lichtingenronde alleen vragen mogen worden gesteld die verband houden met de
nota van inlichtingen die daarvoor door de aanbestedende dienst of het speciale-
sectorbedrijf is verzonden.

De Commissie overweegt dat de aanbestedende dienst of het speciale-sectorbedrijf
een gerechtvaardigd belang kan hebben bij het beperken van de gelegenheid tot
het stellen van vragen in een extra inlichtingenronde tot vragen die verband hou-
den met een eerdere nota van inlichtingen. Ten eerste kan dit een efficiént verloop
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van de aanbestedingsprocedure bevorderen, waardoor de aanbestedende dienst of
het speciale-sectorbedrijf in staat is inlichtingen tijdig, dat wil zeggen uiterlijk 10
dagen voor de uiterste datum voor het indienen van de inschrijvingen, te verstrek-
ken, zonder de uiterste datum voor het indienen van de inschrijvingen te hoeven
verlengen, en inschrijvers niet kort voor de uiterste datum voor het indienen van
de inschrijvingen worden geconfronteerd met veel nieuwe informatie.

Ten tweede kan het beperken van de gelegenheid tot het stellen van vragen in een
extra inlichtingenronde tot vragen die verband houden met een eerdere nota van
inlichtingen, de dialoog tussen de aanbestedende dienst of het speciale-sectorbe-
drijf en ondernemers bevorderen. Het kan namelijk voorkomen dat de aanbeste-
dende dienst of het speciale-sectorbedrijf een vraag niet goed begrijpt of informa-
tie mist om een vraag goed te beantwoorden. Als ondernemers worden gedwongen
direct in de eerste inlichtingenronde hun vragen over de aanbestedingsstukken te
stellen, kan de aanbestedende dienst of het speciale-sectorbedrijf in voorkomend
geval in de eerste nota van inlichtingen aangeven welke informatie hij nodig heeft
om de vraag zinvol te beantwoorden. De ondernemer heeft dan de gelegenheid de
benodigde informatie in de tweede inlichtingenronde te verstrekken, waarna de
aanbestedende dienst of het speciale-sectorbedrijf een zinvol antwoord kan geven.
Een dergelijke mogelijkheid bestaat niet wanneer een ondernemer een vraag pas
in de laatste inlichtingenronde stelt, althans niet zonder een extra inlichtingenronde
in te lassen, wat mogelijk leidt tot vertraging van de aanbestedingsprocedure.

Uiteraard zal de aanbestedende dienst of het speciale-sectorbedrijf rekening moe-
ten houden met de gerechtvaardigde belangen van ondernemers. Als ondernemers
wordt gevraagd direct al hun vragen in de eerste inlichtingenronde te stelen, zal
ondernemers voldoende tijd moeten worden gegund om de aanbestedingsstukken
te bestuderen en hun vragen te formuleren.

Mocht aanbesteder de tweede inlichtingenronde beperken tot vragen over eerste
nota van inlichtingen?

In hoofdstuk 3.2 van de Aanbestedingsleidraad is de planning van de aanbeste-
dingsprocedure opgenomen, die als volgt luidt:

Processtap Datum Opmerkingen

Publicatie 18 maart

Uiterste datum voor indienen van (3 april, 15.00
vragen Nota van inlichten 1

Publicatie Nota van Inlichtingen 1|15 april

Uiterste datum voor indienen van

vragen Nota van inlichten 2 15.00 1

Publicatie Nota van Inlichtingen 2|29 april

Uiterste termijn van Inschrijving |14 mei, 15.00

Gunningsbeslissing 14 juni
Gunning 5 juli
10 juli

Verwachte onderteke-
ning overeenkomst

Verwachte operationele start 10 juli

overeenkomst
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Uit de eerste nota van inlichtingen blijkt dat een vraag over deze bepaling is ge-
steld. Deze vraag en het antwoord hierop van aanbesteder luiden als volgt:

Vraag 35: ‘We verzoeken u om alle vragen te beantwoorden in de 2e nota van
inlichtingen Hiermee kunt u toelichting geven aan eventuele onduidelijkheden, on-
volkomenheden en/of tegenstrijdigheden (ook als deze nog niet waren gesteld in
de eerste inlichtingenronde). Indien u ons verzoek niet honoreert, welke motivatie
heeft u hierbij?’

Antwoord vraag 35: ‘Niet akkoord. Ons uitgangspunt is dat alle vragen gesteld
worden in Nota van Inlichtingen 1 zodat Nota van Inlichtingen 2 gebruikt kan wor-
den om eventuele onduidelijkheden m.b.t. Nota van Inlichtingen 1 op te lossen.
Indien er in Nota van Inlichtingen 2 desondanks verzoeken zijn die volgens [naam
aanbesteder] van belang zijn om een goede inschrijving te doen zal [naam aanbe-
steder] die alsnog beantwoorden. Aangezien er een aantal vragen gesteld zijn die
we nu nog niet kunnen beantwoorden (maar naar alle waarschijnlijkheid in Nota
2) nemen we een derde Notaronde op zodat over deze antwoorden ook nog even-
tuele verduidelijkingsvragen gesteld kunnen worden.’

De door aanbesteder geformuleerde regel, dat in de tweede inlichtingenronde uit-
sluitend vragen worden beantwoord over de eerste nota van inlichtingen, dient
naar het oordeel van de Commissie een redelijk doel, namelijk het bevorderen van
een efficiént verloop van de aanbestedingsprocedure en de dialoog tussen onder-
nemers en aanbesteder (zie hiervoor overweging 5.48 en 5.49). Ondernemer heeft
niet gesteld, en het is de Commissie ook niet gebleken, dat de termijn voor het
stellen van vragen voor de eerste nota van inlichtingen te kort is voor (potentiéle)
inschrijvers om de aanbestedingsstukken te bestuderen en vragen te formuleren.
De Commissie stelt bovendien vast dat aanbesteder in de eerste nota van inlich-
tingen bereidheid heeft getoond vragen die van belang zijn voor het indienen van
een goede inschrijving in een latere nota van inlichtingenronde te beantwoorden,
ook als deze in de eerste inlichtingenronde hadden kunnen worden gesteld. De
Commissie is van oordeel dat de door aanbesteder geformuleerde regel, dat in de
tweede inlichtingenronde uitsluitend vragen worden beantwoord over de eerste
nota van inlichtingen, in een redelijke verhouding tot de aard en de omvang van
de opdracht. Ook dit aspect van het klachtonderdeel is dus ongegrond.

De Commissie komt tot de conclusie dat klachtonderdeel 1 ongegrond is.

Klachtonderdeel 2: Gids Proportionaliteit is ten onrechte niet toegepast
voor het onderwerp ‘aansprakelijkheid’

Ondernemer klaagt dat aanbesteder met zijn voorschriften in de aanbestedings-
stukken over aansprakelijkheid disproportioneel handelt door op dit punt ongemo-
tiveerd van voorschrift 3.9D van de Gids Proportionaliteit af te wijken en de aan-
sprakelijkheid van opdrachtnemer niet te beperken wat betreft de soort schade en
de duur van aansprakelijkheid.

Aanbesteder heeft niet inhoudelijk op de stelling van ondernemer gereageerd (zie
hiervoor 5.10).

Naar het oordeel van de Commissie had het op de weg van ondernemer gelegen
om zijn stelling voldoende te onderbouwen, onder meer door alle relevante infor-
matie hieromtrent aan de Commissie te overleggen. Hiertoe behoort in elk geval
de concept raamovereenkomst, die als bijlage 8 bij de aanbestedingsleidraad is
gevoegd en waarin de aansprakelijkheid is geregeld. De Commissie heeft na de
ontvangst van de klacht de aanbestedingsstukken bij ondernemer opgevraagd. In

13



5.56.

5.57.

5.58.

5.59.

5.60.

5.61.

5.62.

reactie op dit verzoek heeft ondernemer aangegeven zelf te bepalen welke docu-
menten relevant zijn om aan de Commissie te overleggen en heeft hij niet alsnog
de aanbestedingsdocumenten, althans bijlage 8 (concept raamovereenkomst)
waarin de aansprakelijkheid geregeld is, overgelegd. Hierdoor kan de Commissie
niet beoordelen of aanbesteder in strijd handelt met Voorschrift 3.9D van de Gids
Proportionaliteit. Zij staakt daarom de behandeling van klachtonderdeel 2.

Klachtonderdeel 3: Geen contradictoir debat gevoerd

Ondernemer klaagt dat aanbesteder ten onrechte heeft nagelaten een contradictoir
debat met hem te voeren over de informatie die hij heeft verstrekt in reactie op
het verzoek tot opheldering van aanbesteder over zijn inschrijving. Ondernemer
onderbouwt dit als volgt.

Aanbesteder heeft naar aanleiding van de ontvangen inschrijvingen, verificatievra-
gen gesteld in een zogenaamde Verzoek tot Opheldering. Uit het eerste Verzoek
tot Opheldering blijkt dat het gaat om (de interpretatie of bestudering van) de
aanbiedingsbegroting én (logisch) "-> de prijzen van onderdelen [..]". Hoewel dat
in het Verzoek tot Opheldering niet expliciet tot uiting komt, leek het er volgens
ondernemer op dat aanbesteder koos voor een contradictoir debat. Kenmerkend
aan een dergelijk debat is dat het een gesprek op tegenspraak dient te zijn, aldus
ondernemer.

Aan de hand van de in het Verzoek tot Opheldering gegeven toelichting van onder-
nemer, is door aanbesteder geen overleg met ondernemer gevoerd, maar heeft
aanbesteder zelf beslist om de inschrijving van de hand te wijzen.

In dit verband geeft ondernemer ten slotte aan dat, ongeacht of er sprake is ge-
weest van een contradictoir debat of niet, de gang van zaken niet normaal is, om-
dat aanbesteder geen of te weinig aandacht heeft geschonken aan de inhoud van
de discussie (of ondernemer wel of niet voldoet aan een gestelde eis).

Volgens aanbesteder bestaat er geen aanbestedingsrechtelijke verplichting om
voor het versturen van de ‘mededeling ongeldigheid’ hierover met ondernemer in
overleg te treden. Aanbesteder ziet bovendien niet wat de toegevoegde waarde
Zou zijn van een contradictoir debat. Een inschrijving die niet voldoet aan de ei-
senspecificatie moet volgens aanbesteder op grond van het Aanbestedingsregle-
ment Nutssectoren 2016 (ARN 2016) ongeldig worden verklaard.

De Commissie acht dit klachtonderdeel ongegrond. Op aanbesteder rustte geen
aanbestedingsrechtelijke plicht om met ondernemer in overleg te treden over de
door hem verstrekte informatie alvorens zijn inschrijving ongeldig te verklaren. De
Commissie onderbouwt dit als volgt.

Toetsingskader

Op grond van artikel 3.50 juncto artikel 2.55 Aw 2012 mag een speciale-sectorbe-
drijf aan een ondernemer vragen om zijn inschrijving of verzoek om deelneming
nader toe te lichten of aan te vullen. Deze bepalingen behelzen de implementatie
van (onder meer) artikel 76 lid 4 van Richtlijn 2014/25/EU, dat als volgt luidt:

“Wanneer de door de ondernemers in te dienen informatie of documentatie onvol-
ledig of onjuist blijkt te zijn of wanneer specifieke documenten ontbreken, kunnen
de aanbestedende instanties, tenzij het nationale recht waarmee uitvoering wordt
gegeven aan deze richtlijn anders bepaalt, de betrokken ondernemers verzoeken
die informatie of documentatie binnen een passende termijn in te dienen, aan te
vullen, te verduidelijken of te vervolledigen, mits dergelijke verzoeken worden
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gedaan met volledige inachtneming van de beginselen van gelijke behandeling en
transparantie.”

De bevoegdheid van het speciale-sectorbedrijf om de ondernemer te vragen zijn
inschrijving of verzoek om deelneming nader toe te lichten of aan te vullen strekt
ertoe het speciale-sectorbedrijf in staat te stellen de geldigheid van een inschrij-
ving of verzoek om deelneming vast te stellen en gegadigden en inschrijvers gele-
genheid te geven eventuele omissies in hun inschrijving of verzoek tot deelneming
te herstellen, voor zover de beginselen van gelijke behandeling en transparantie
dit toelaten (zie Advies 388, overweging 5.3.3).

Had aanbesteder met ondernemer een contradictoir debat moeten voeren?

Uit artikel 3.50 juncto artikel 2.55 Aw 2012 en artikel 76 lid 4 van Richtlijn
2014/25/EU vloeit geen verplichting voort voor het speciale-sectorbedrijf om met
de betrokken inschrijver of gegadigde in overleg te treden over de door hem ver-
strekte informatie. Een dergelijke verplichting bestaat op grond van artikel 3.74 lid
1 juncto artikel 2.116 lid 3 Aw 2012 wel, wanneer een inschrijving is gedaan die in
verhouding tot de te verrichten werken, leveringen of diensten abnormaal laag
lijkt, maar die situatie is hier niet aan de orde.

Uit het voorgaande volgt dat aanbesteder niet gehouden was met ondernemer in
overleg te treden over de door hem verstrekte informatie alvorens zijn inschrijving
ongeldig te verklaren.

De Commissie komt tot de conclusie dat klachtonderdeel 3 ongegrond is.
Klachtonderdeel 4: Inschrijving ondernemer onterecht ongeldig verklaard

Ondernemer klaagt dat aanbesteder zijn inschrijving ten onrechte ongeldig heeft
verklaard en die beslissing onvoldoende heeft onderbouwd. Ondernemer onder-
bouwt dit als volgt.

Volgens ondernemer is de kern van eis A3.1 dat correctief onderhoud binnen 45
minuten uitgevoerd moet worden. Ondernemer biedt een product aan dat geen
correctief onderhoud nodig heeft en voldoet dus automatisch aan eis A3.1. Als er
geen correctief onderhoud nodig is, kan nooit de 45 minuten termijn overschreden
worden en blijft men altijd binnen de 45 minuten, aldus ondernemer. Ondernemer
heeft in zijn inschrijving gerekend met de werkelijke vervangingstijd omdat zijn
product tussentijds niet faalt of kapot gaat.

Volgens aanbesteder is de inschrijving van ondernemer terecht ongeldig verklaard,
omdat de inschrijving van ondernemer niet aan de gestelde eisen voldoet. Deze
beslissing is in voldoende mate door hem gemotiveerd. Aanbesteder onderbouwt
dit als volgt.

Uit de ingediende aanbiedingsbegroting van ondernemer blijkt dat de hersteltijd
van een aantal onderdelen van de seinen groter is dan 45 minuten, wat in strijd is
met eis A3.1 van de systeemspecificatie, die bepaalt dat correctief onderhoud bin-
nen 45 minuten uitgevoerd dient te kunnen worden.

Ondernemer erkent zelf in het Tweede Verzoek tot Opheldering (VTO) expliciet dat
hij niet gerekend heeft met de tijden voor correctief onderhoud, maar met de tijden
voor een complete vervanging, omdat de producten van ondernemer tussentijds
niet falen of kapot gaan, aldus aanbesteder. De tijden voor een complete vervan-
ging zijn langer dan 45 minuten.

15



5.72.

5.73.

5.74.

5.75.

5.76.

5.77.

Voorts geeft aanbesteder aan niet mee te willen gaan in de stelling van ondernemer
dat zijn product tussentijds niet faalt of kapot kan gaan. Volgens aanbesteder kan
een sein altijd tussentijds falen of kapot gaan. Dat hoeft niet eens zozeer aan de
kwaliteit van het sein te liggen, maar de noodzaak tot herstel van een sein kan ook
gelegen zijn in het feit dat een derde schade veroorzaakt aan het sein.

De Commissie acht dit klachtonderdeel ongegrond. Naar het oordeel van de Com-
missie heeft aanbesteder de inschrijving van ondernemer terecht ongeldig ver-
klaard en heeft hij die beslissing voldoende gemotiveerd. De Commissie onder-
bouwt dit als volgt.

Toetsingskader

De Commissie stelt bij de behandeling van dit klachtonderdeel voorop dat het spe-
ciale-sectorbedrijf de beginselen van gelijke behandeling en transparantie moet
respecteren. Deze beginselen, die voor aanbestedingsprocedures waarop deel 3
Aw 2012 van toepassing is zijn neergelegd in artikel 1.8 en artikel 1.9 lid 1 Aw
2012, brengen mee dat alle voorwaarden en modaliteiten in de aanbestedingsstuk-
ken op een duidelijke, precieze en ondubbelzinnige wijze worden geformuleerd.
Het speciale-sectorbedrijf moet vervolgens nauwgezet de door hemzelf vastge-
stelde criteria in acht nemen.

Heeft aanbesteder de eisen die hij heeft gesteld aan de hersteltijd van onderdelen
transparant geformuleerd?

Niet ter discussie staat dat een inschrijving die niet voldoet aan eis A3.1 van de
Vraagspecificatie Systeem ongeldig is. Ondernemer en aanbesteder verschillen van
mening over de wijze waarop deze eis moet worden uitgelegd.

Eis A3.1 van de Vraagspecificatie Systeem luidt als volgt.

‘Het Correctief Onderhoud (MTTR) dient binnen 45 minuten (vanaf het eerste keer
bereiken van het sein tot het laatste keer verlaten van het sein) uitgevoerd te
kunnen worden, waaronder ten minste verstaan wordt:

* bepalen van de Fout(en);

* bepalen van het Defect(en);

* uitvoeren van een Reparatie(s), inclusief de vaststelling dat het Sys-
teem, na Herstel,

weer alle functies volledig uitvoert. Hierbij er vanuit gaande dat het On-
derhoud uitgevoerd:

* wordt door 1 persoon met een middelbaar (technisch) beroepsopleiding
(mbo niveau 3 of 4) en kennis van de Systeem(gebruikers)documentatie;
* kan toegepast worden in alle in Nederland voorkomende weersomstan-
digheden, zonder dat er voorwaarden gesteld worden aan te gebruiken
andere hulpmiddelen welke geen onderdeel uitmaken van deze Overeen-
komst, met uitzondering van eenvoudig verkrijgbare hulpmiddelen als
bijvoorbeeld gereedschappen verkrijgbaar bij een gemiddelde ijzerwaren-
handel en een werk paraplu. Er wordt verondersteld dat de onderhouds-
aannemer kan beschikken over voertuigen zoals hoogwerkers om op
hoogte te kunnen werken in de spoor omgeving'.

Aanbesteder stelt dat op basis van eis A3.1 van het Vraagspecificatie Systeem de
hersteltijd van onderdelen niet langer mag zijn dan 45 minuten. Ondernemer daar-
entegen stelt dat het gestelde maximum aan de hersteltijd niet geldt, indien het
aangeboden product geen correctief onderhoud nodig heeft.
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Om te bepalen of, zoals ondernemer stelt, het gestelde maximum aan de hersteltijd
niet geldt, als het aangeboden product geen correctief onderhoud nodig heeft,
moeten de aanbestedingsstukken worden uitgelegd. Alvorens aan die uitleg toe te
komen moet worden beoordeeld of aanbesteder heeft voldaan aan de verplichting
die op grond van artikel 1.9, eerste lid, Aw 2012 op hem rust om transparant te
handelen, in die zin dat hij de eisen aan de hersteltijd van onderdelen zodanig
heeft geformuleerd dat alle redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrij-
vers deze op dezelfde wijze zullen uitleggen. In het geval dat deze vraag bevesti-
gend kan worden beantwoord, komt vervolgens de vraag aan de orde welke uitleg
de eisen aan de hersteltijd van onderdelen moet worden gegeven. Bij de beant-
woording van deze onderling met elkaar verband houdende vragen geldt als uit-
gangspunt dat voor de uitleg van de aanbestedingsstukken de bewoordingen van
de bepalingen, gelezen in het licht van de gehele tekst van die stukken, in beginsel
van doorslaggevende betekenis zijn. Daarbij komt het aan op de betekenis die naar
objectieve maatstaven volgt uit de bewoordingen waarin de stukken zijn gesteld
(zie onder meer Advies 713, overweging 5.4; Advies 688, overweging 5.4; Advies
686, overweging 4.12).

Naar het oordeel van de Commissie zal iedere redelijk geinformeerde en normaal
zorgvuldige inschrijver eis A3.1 van de Vraagspecificatie Systeem op dezelfde wijze
uitleggen en wel in de zin dat correctief onderhoud binnen 45 minuten (vanaf het
eerste keer bereiken van het sein tot het laatste keer verlaten van het sein) uitge-
voerd dient te worden. De Commissie vindt in de aanbestedingsstukken geen aan-
knopingspunten voor de uitleg van ondernemer, dat het gestelde maximum aan
de hersteltijd niet geldt, als het aangeboden product geen correctief onderhoud
nodig heeft. In dit verband heeft aanbesteder er naar het oordeel van de Commis-
sie bovendien terecht op gewezen dat (onderdelen van) een sein tussentijds (kun-
nen) kan falen of kapotgaan door oorzaken dan die niets van doen hebben met de
kwaliteit (levensduur) van het aangeboden product, bijvoorbeeld beschadiging
door derden.

Omdat eis A3.1 van de Vraagspecificatie Systeem voor wat betreft de tijd voor
correctief onderhoud van maximaal 45 minuten niet voor meerderlei uitleg vatbaar
is en alle redelijk geinformeerde en normaal zorgvuldige inschrijvers voornoemde
eis op dezelfde wijze zullen uitleggen in de zin dat correctief onderhoud binnen 45
minuten uitgevoerd dient te worden, komt de Commissie toe aan de vraag of de
inschrijving van ondernemer voldoet aan voornoemde eis.

Voldoet inschrijving van ondernemer aan voornoemde eis?

Tussen partijen staat niet ter discussie dat ondernemer in de door hem ingevulde
aanbiedingsbegroting voor een aantal onderdelen een langere hersteltijd dan 45
minuten heeft opgegeven. Hierdoor voldoet de inschrijving van ondernemer niet
aan eis A3.1 van de Vraagspecificatie Systeem. De betekent dat aanbesteder de
inschrijving van ondernemer terecht ongeldig heeft verklaard. In zoverre is het
klachtonderdeel dus ongegrond.

Is de verklaring de inschrijving van ondernemer ongeldig te verklaren voldoende
gemotiveerd?

Over de motivering van de beslissing van aanbesteder om de inschrijving van on-
dernemer ongeldig te verklaren overweegt de Commissie als volgt.

De motivering van een beslissing tot afwijzing van een inschrijving moet de be-

trokken inschrijver voldoende houvast bieden om te kunnen beoordelen of het aan-
hangig maken van een juridische procedure zinvol is.
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Aanbesteder heeft in de ‘mededeling ongeldige aanbieding’ het volgende opge-
merkt:

'(...)

Als resultaat van die beoordeling moeten wij u melden dat [naam aanbesteder]
uw aanbieding niet in behandeling kan nemen.

Deze beslissing is gebaseerd op het feit dat de aanbieding op grond van het be-
paalde in artikel 17 van het ARN2016 niet kan worden gekenmerkt als een geldige
aanbieding.

Bij de beoordeling van uw inschrijving hebben wij onduidelijkheden geconstateerd
met betrekking tot Eis A3. U heeft in de aanbiedingsbegroting -> prijzen van
onderdelen aangegeven dat de hersteltijd van een aantal aspecten van het sys-
teem groter is dan 45 min. Conform Vraagspecificatie Systeem, Eis A3 met zijn
sub-eisen moet het herstel van "Het Systeem" binnen 45 min uitgevoerd kunnen
zijn. Middels een verzoek tot Opheldering hebben wij u gevraagd hoe u meent te
voldoen aan eis A3 met zijn sub-eisen. Dit Verzoek tot Opheldering is door u op
1 juli beantwoord.

U geeft in het Verzoek tot Opheldering van 1 juli aan dat de door geselecteerde
onderdelen voldoen aan alle eisen. Toch is hetgeen dat in uw aanbiedingsbegro-
ting is opgegeven strijdig met de eisen.

Uw antwoord was voor ons daarom aanleiding om een tweede Verzoek tot Ophel-
dering te sturen die door u op 5 juli is beantwoord. U bevestigt hierin dat in uw
aanbiedingsbegroting voor Correctief onderhoud de verkeerde tijden zijn inge-
vuld, namelijk de tijden voor complete vervanging na levensduur. Tevens geeft u
aan te betwisten dat de begroting op dat punt een directe verwijzing naar een
specifieke contracteis kent. Deze verwijzing is er echter wel, nl. in de handleiding
van het format aanbiedingsbegroting welke op verzoek van u nog is nagestuurd
in NVI 2. Hierin staat omschreven in hoofdstuk 4.3.1.6 dat de hersteltijd kolom
gekoppeld moet worden aan eis A3.1

Helaas voldoet u hiermee niet aan de eis voor Correctief onderhoud.
Uw aanbieding moet derhalve worden beschouwd als zijnde niet gedaan.

(..)"

De Commissie is van oordeel dat aanbesteder hiermee de beslissing om de inschrij-
ving van ondernemer ongeldig te verklaren naar behoren heeft gemotiveerd. In de
toelichting komt de reden voor ongeldigverklaring, te weten dat ondernemer in
strijd met artikel A3 van de Vraagspecificatie Systeem in zijn aanbiedingsbegroting
voor onderdelen een langere hersteltijd heeft opgegeven dan 45 minuten, duidelijk
naar voren. Dat ondernemer het niet eens is met de beslissing van aanbesteder
doet daar niet aan af. De Commissie oordeelt dat het klachtonderdeel ook voor
zover dat betrekking heeft op de motivering van de beslissing van aanbesteder dus
ongegrond is.

De Commissie concludeert dat klachtonderdeel 4 ongegrond is.

Klachtonderdeel 5: De motivering kan de intrekkingsbeslissing niet dra-
gen

Ondernemer klaagt dat aanbesteder in de mededeling van de intrekkingsbeslissing
de redenen voor ongeldigverklaring van andere inschrijvingen had moeten toelich-
ten. Ondernemer onderbouwt zijn standpunt als volgt.
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Volgens ondernemer is het evident dat wanneer alle inschrijvingen ongeldig zijn,
dit aan de uitvraag van aanbesteder ligt. Echter, onderzoek hiernaar door onder-
nemer is onmogelijk omdat aanbesteder beweert geen mededelingen te mogen
doen over de andere inschrijvingen vanwege de vertrouwelijkheid én hiertoe ook
niet verplicht te zijn vanuit het transparantiebeginsel omdat de ongeldigverklarin-
gen niet kwalificeren als gunningsbeslissingen. Op deze manier valt er geen enkele
vorm van controle uit te oefenen door de inschrijvers, aldus ondernemer.

Aanbesteder is van mening dat hij niet gehouden was de redenen voor ongeldig-
verklaring van andere inschrijvingen in de mededeling van de intrekkingsbeslissing
toe te lichten. Aanbesteder onderbouwt zijn standpunt als volgt.

Aanbesteder stelt in de eerste plaats dat een dergelijke verplichting niet uit de
Aanbestedingsrichtlijnen, de Aanbestedingswet en ook niet uit het ARN 2016 volgt.

Aanbesteder merkt tevens op dat het onduidelijk is welk belang ondernemer heeft
bij de vermelding door aanbesteder van de exacte reden die ten grondslag ligt aan
de ongeldigheid van de overige inschrijving.

De Commissie acht dit klachtonderdeel ongegrond. Naar het oordeel van de Com-
missie kan de motivering tot intrekking de intrekkingsbeslissing dragen en hoefde
aanbesteder in de mededeling van de intrekkingsbeslissing niet de redenen voor
ongeldigheid van andere inschrijvers op te nemen. De Commissie onderbouwt dit
als volgt.

Toetsingskader

Uit het Croce Amica arrest volgt dat de aanbestedende dienst of het speciale-sec-
torbedrijf een relatief grote vrijheid hebben om een aanbesteding in te trekken.
Een intrekkingsbeslissing hoeft niet op ‘gewichtige redenen’ te berusten.

Dat alles laat echter onverlet dat de aanbestedende dienst of het speciale-sector-
bedrijf inschrijvers ten spoedigste in kennis dient te stellen van een besluit tot
intrekking met opgave van de redenen hiervoor (op grond van artikel 55 lid 1
Richtlijn 2014/24/EU).

De verplichting tot een opgave van de redenen voor een intrekkingsbesluit is in-
gegeven door de zorg om in de procedure voor het plaatsen van overheidsop-
drachten waarop de regels van het Unierecht van toepassing zijn, een minimaal
transparantieniveau en bijgevolg ook de naleving van het beginsel van gelijke be-
handeling te waarborgen, dat de basis voor die regels vormt (zie ook Advies 717,
overwegingen 6.23-6.25; Advies 399, overwegingen 6.5.1-6.5.2, Advies 428,
overweging 5.4.6 en Advies 485, overweging 5.2.1-5.2.2 en Advies 498, overwe-
ging 5.2.1).

Dit betekent naar het oordeel van de Commissie dat de aanbestedende dienst of
het speciale-sectorbedrijf een draagkrachtige motivering moet geven; de motive-
ring moet de beslissing tot intrekking kunnen dragen en verklaren, en de motive-
ring moet daarbij logisch en begrijpelijk zijn (Rb Midden Nederland,
ECLI:NL:RBMNE:2022:2030, rechtsoverweging 4.29).

De aanbestedingsrechtelijke geoorloofdheid van een intrekkingsbesluit zal inte-
graal moeten worden getoetst met inachtneming van alle relevante feiten en om-
standigheden zoals die zich hebben voorgedaan ten tijde van het daadwerkelijk
genomen intrekkingsbesluit (zie Advies 498, overweging 5.2.3).
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Heeft aanbesteder ten onrechte geen informatie over ongeldigheid overige inschrij-
vingen opgenomen in de mededeling ‘ongeldige’ aanbieding?

De Commissie overweegt dat aanbesteder de aanbestedingsprocedure heeft inge-
trokken, omdat hij geen geldige inschrijvingen heeft ontvangen. Dit is naar het
oordeel van de Commissie een legitieme reden om een aanbestedingsprocedure in
trekken. Zonder een geldige inschrijving te hebben ontvangen kon aanbesteder
namelijk niet tot rechtmatige gunning van de opdracht overgaan. De Commissie
stelt vast dat aanbesteder in de mededeling van de intrekkingsbeslissing de reden
voor intrekking van de aanbestedingsprocedure kenbaar heeft gemaakt. Daarnaast
heeft aanbesteder de reden voor ongeldigverklaring van de inschrijving van onder-
nemer naar behoren gemotiveerd (zie overweging 5.84 van dit Advies). De Com-
missie is van oordeel dat aanbesteder hiermee heeft voldaan aan de op hem rus-
tende verplichting om de beslissing om de aanbestedingsprocedure in te trekken
te motiveren.

De motiveringsplicht ten aanzien van de intrekking van een aanbestedingsproce-
dure gaat naar het oordeel van de Commissie niet zover dat aanbesteder daarnaast
de redenen voor ongeldigverklaring van andere inschrijvingen moet mededelen.
De Commissie is met aanbesteder van oordeel dat ondernemer daarbij ook geen
belang heeft.

De Commissie komt tot de conclusie dat klachtonderdeel 5 ongegrond is.

Advies

De Commissie acht klachtonderdelen 1, 3, 4 en 5 ongegrond en staakt de ver-
dere behandeling van klachtonderdelen 2, 6 en 7.

Omdat het hem vanwege conflicterende belangen niet vrijstond, is de Vicevoorzit-
ter van de Commissie, mr. M.C. Pinto, niet betrokken geweest bij de behandeling
van deze klacht.

Den Haag, 18 februari 2025

Mr. G.R. Werkman-Bouwkamp Mr. dr. A.]. van Heeswijck

Voorzitter Commissielid
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