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Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden {locatie
Arnhem)

6 mei 2014, nr. 200,139.3686,
ECLENL:GHARL:2014:3665

{mr. Evers, mr. Van Rossum, mr. Wattel)
Noot mr. E.C, Keulen

Knock-out eisen versus gunningscriteria. On-
toelaatbaarheid minimumeis. Rechisverwer-
king/Grossmann-verweer. Devolutieve wer-
king hoger beroep. Subjectieve toepassing
minimumeis in strijd met transparantiebegin-
sel. Bevel tot heraanbesteding.

[Bass; Algemene beginselen aanbestedings-
recht]

NE&R is in 2012 een Europese onderhandelingspro-
cedure met aankondiging gestart voor de vervan-
ging van het gehele portofonielandschap binnen
NSR. Het Bass is van toepassing. Gunningscriteri-
um is de economisch meest voordelige inschrij-
ving. De opdracht is opgedeeld in drie percelen.
Perceel 2, waar het onderhavige geschil overgaat,
betreft de levering van digitale portofoons bestemd
voor het walpersoneel (in tegenstelling tot het
boordpersoneel) en van een digitaal netwerk ten
behoeve van de walportofoons. De aanbestedings-
procedure is opgedeeld in drie fasen, namelijk:
1. de selectiefase (door partijen aangeduid als: de
RFl fase); 2. de inschrijvingsfase (door partijen
aangeduid als: de RFP fase); en 3. de onderhande-
lingsfase. NSR bericht aan Abiom dat zij de RFI-
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fase met succes heeft doorlopen en zal worden
uitgenodigd om een inschrijving te doen voor
perceel 2. Aan de geselecteerde inschrijvers wordt
vervolgens de offerteaanvraag ter beschikking ge-
steld. In hoofdstuk 3 van de offerteaanvraag wordt
de termijn genoemd waarbinnen inschrijvers vra-
gen kunnen stellen over de offerteaanvraag en de
procedure. In bijlage 12 van de offerteaanvraag is
het beaordelingsproces tot in detail uitgewerkt.
Het gunningsproces voor perceel 2 is in 9 stappen
omschreven. Zo worden in stap 1 de inschrijvingen
aan de eisen uit offerteaanvraag getoetst, waarbif
de eerste lichting inschrijvers afvalt, worden in
stap 3 de technische tests uitgevoerd, waarbij de
beste drie oplossingen doorgaan, en worden in
stap 5 de scenariotesten uitgevoerd, waarbij nog-
maals wordt getoetst aan de eisen in het PvE.

In het PvE, dat als bijlage aan de offerteaanvraag
is toegevoegd, staan, voor zover van belang, de
volgende eisen:

TS-E-3.3.2: het ontwerp en configuratie van de
portofoon is zodanig dat bedienfouten door

de gebruiker worden voorkomen. (...}

TS-E-3.3.4: Er kan op gebruikersvriendelijke wijze
tussen gespreksgroepen worden geschakeld. In-
schrijver geeft aan hoeveel handelingen er nodig
2ijn {maximaal 3) en beschrijit de handelingen die
er nodig zijn om van gespreksgroep te wisselen.
In hoofdstuk 6 staan de gunningscriteria omschre-
ven.

Abiom heeft op 11 maart 2013 haar inschrijving
voor perceel 2 ingediend. NSR bericht aan Abiom
dat zij de technische testen goed heeft doorlopen
en dat zij met twee anderen mag deelnemen aan
de scenariotesten met gebruikersgroepen. Bif brief
van 6 augustus 2013 bericht NSR aan Abiom dat
uit de beoordeling van haar inschrijving is gebleken
dat Abiom niet in aanmerking komt voor deelname
aan het vervolgtraject van de aanbestedingsproce-
dure. Reden is, volgens NSR, dat de door Abiom
aangeboden digitale portofoon niet voldoet aan
de minimumeisen T6-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4 van het
PvE. Abiorn maakt hiertegen bezwaar en start een
kort geding. De voorzieningenrechter heeft NSR
in het eindvonnis van 22 november 2013 {Ver. Rb.
Midden-Nederland, ECLI:NL:RBMNE:2014:5919,
«JAAN» 2014/23) geboden om de aanbestedings-
procedure te staken en gestaakt te houden omdat
naar zijn oordee! de gevolgde aanbestedingspro-
cedure gebrekkig is en TS-E-3.3.4 een ontoelaatba-
re eis is. Dit betekent, aldus de voorzieningenrech-
ter, dat de procedure met betrekking fot perceel 2
zal moeten worden afgebroken. NSR is met 12
grieven in beroep opgekomen tegen dit vonnis en
tegen het tussenvonnis van 18 oktober 2013 (Vzr.

Rb. Midden-Nederland, nn.g. nr.
C/16/350981/KGZA  13-625, «JAAN» 2014/11),
waarop het eindvonnis voortbouwt,

1. Het hof overweegt, alvorens tot beoordeling van
de inhoudelijke bezwaren van NSR tegen de bestre-
den vonnissen over te gaan, dat waar NSR in haar
grieven klaagt over tegenstrijdigheden tussen (de)
eindbeslissingen in het tussenvonnis én (sommige)
beslissingen in het eindvonnis, deze klachten bif
gebrek aan belang falen, Voor zover al sprake is
van tegenstrijdigheden tussen eindbeslissingen in
het tussenvonnis én het eindvonnis, is dat vanwege
de devolutieve werking van het hoger beroep niet
van belang. Het hof beoordeelt het geschil immers
opnieuw, voor zover dat geschil door NSR in de
grieven aan hem is voorgelegd. Daarbij dient het
hoftevens de in eerste aanleg door Abiom (geinti-
meerde) aangevoerde en niet prijsgegeven stellin-
gen te betrekken, voor zover die bij gegrondbevin-
ding van een grief relevant worden voor de bepa-
ling van het uiteindelijke dictum in appel.

Ii. Het hof is van oordeel dat de grieven zich voor
het overige lenen voor gezamenlijke behandeling
nu deze zich in de kern richten tegen het oordeel
van de voorzieningenrechter dat minimumeis TS-
E-3.3.4 een ontoelaatbare eis is, omdat daarin vol-
gens de voorzieningenrechter een subjectief ele-
ment is opgenomen (‘gebruikersvriendelijk ’} dat
door NSR onvoldoende is geobjectiveerd, waar
door het transparantiebeginsel is geschonden.
Karakter eisen TS-E-3.3.2 en T5-E.-3.3.4. NSR heeft
in het PVE bij de offerteaanvraag een expliciet on-
derscheid gemaakt tussen enerzijds eisen aange-
duid als ‘E” en wensen , aangeduid als ‘W' Daarbij
heeft NSR aangegeven dat de eisen steeds het ka-
rakter hebben van een knock-outcriterium, Blijkens
p. 6 van het PvE betreffen TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4
gisen en geen wensen. Dit betekent naar het cor-
deel van het hof dat de vraag of aan die eisen is
voldaan, gezien het binaire karakter van een knock-
outcriterium slechts met ‘ja’ of ‘nee’ kan worden
heantwoord. TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4 spelen bij de
invulling van het gunningscriterium ‘economisch
meast voordelige inschrijving’ blijkens de opzet,
bewoordingen en inrichting van de offerteaanvraag
met bijlagen géén rol. Immers de invulling van het
gunningscriterium ‘sconomisch meest voordelige
inschrijving” wordt op grond van bijlage 13 bij de
offarteaanvraag gedaan aan de hand van bepaalde
wensen uit het PvE en onder meer de beoordeling
van het projectplan.

Toelaatbaarheid eis TS-E-3.3.4? De bewoordingen
van efs T5-E-3.3.4 sluiten ondanks het gebruik van
het woord ‘gebruikersvriendelijk’ een binaire toe-
passing van deze (knockout} eis niet op voorhand
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uit. Indien NSR bij de beoordeling van de inschrij-
vingen de toets aan deze eis zou hebben beperkt
tot de vraag of er maximaal 3 handelingen nodig
zijn om van gespreksgroep te wisselen, zou deze
eis als knock-outcriterium hebben kunnen worden
toegepast. Blijkens de eigen stellingen van NSR
moet eis TS-E-3.3.4 echter anders en meer uitge-
breid (dan het aantal toegelaten handelingen)
worden gelezen en kent deze eis een subjectief
element, namelijk de gebruikersvriendelijkheid van
de aangeboden portofoon als zodanig. Nach in de
offerteaanvraag, noch in de andere aanbestedings-
stukken heeft NSR echter het niet vastomlijnde
begrip ‘gebruikersvriendelijk’ nader beschreven of
uitgewerkt. Reeds hierom is sprake van een ontoe-
laatbare eis, zo oordeelt het hof. Het knock-out ka-
rakter van de eis TS-E-3.3.4 verdraagt zich, mede
in het licht van het transparantiebeginsel dat deze
aanbestedingsprocedure mede beheerst, niet met
een subjectieve toepassing van die eis op een wijze
die niet in de eis zelf (of een toelichting daarop)
expliciet, in de vorm van meetbare deeleisen, tot
uitdrukking is gebracht. Invulling achteraf, nadat
de inschrijvingen zijn ingediend, van het element
‘gebruikersvriendelijk’ aan de hand van criteria die
niet vooraf bekend zijn gemaakt, verdraagt zich
niet et het karakter van een knock-out eis en
creéert voor NSR teveel ruimte bij de beoordeling
van de inschrijvingen en daardoor de mogelijkheid
van favoritisme en willekeur, die het transparantie-
beginsel nu juist beoogt te voorkomen. In zoverre
falen de grieven van NSR. Dit betekent naar het
oordeel van het hof dat de gevolgde aanbestedings-
procedure, voor zover het perceel 2 betreft, reeds
om deze reden niet kan worden vervolgd. Dit ge-
brek in de aanbestedingsprocedure kan immers
alieen worden geheeld door (indien NSR nog altijd
tot aanschaf van de in perceel 2 bedoelde porto-
foons wenst te komen) het inleiden van een nieuwe
aanbestedingsprocedure. De door NSR voorgesta-
ne belangenafweging (die volgens NSR in haar
voordeel zou moeten uitvallen) maakt dat niet an-
ders. Aan dit oordeel van het hof doet niet af dat
NSR met de scenariotesten en de samenstelling
van de testgroepen voor de scenariotesten het
element ‘gebruikersvriendelijk’ heeft willen objec-
tiveren. Abiom behoefde in dat stadiurm van de
aanbestedingsprocedure en gezien het knock-out
karakter van de eis TS-E-3.3.4, waaraan blijkens
bijlage 12 bij de offerteaanvraag reeds in stap 1en
stap 3 door NSR is getoetst (waarbij de inschrijving
van Abiom die toets blijkbaar heeft doorstaan ge-
zien de uitnodiging om aan de scenariotesten mee
te doen) als behootlijk geinformeerde en normaal
oplettende inschrijver niet meer bedacht te zijn.

Rechtsverwerking/Grossmann-verweer. Uit het-
geen hierboven is overwogen, volgt dat noch uit
de offerteaanvraag noch uit de overige aanbeste-
dingsstukken blijkt dat NSR met de term ‘gebrui-
kersvriendelijk’ in eis TS-E-3.3.4 meer heeft bedoeld
dan het aantal van drie toegelaten schakelingen.
Nu NSR deze eis bij de toetsing van de inschrijving
van Abiom echter anders en meer uitgebreid (dan
maximaal drie handelingen) heeft toegepast, kan
aan Abiom niet worden tegenworpen dat zij tegen
(het hanteren en de formulering van)} die eis niet
eerder dan na de terzijdelegging van haar inschrij-
ving door NSR in juni 2013 heeft geprotesteerd.
Dat betekent dat Abiom daarmee het recht om te
klagen over de voor haar als behoorlijk geinfor-
meerde en normaal oplettende inschrijver niet
meer te verwachten toepassing van eis T5-£-3.3.4
in stap 5 van deze aanbestedingsprocedure door
NSR niet heeft verloren. Dat volgt noch uit de offer-
teaanvraag of overige aanbestedingsstukken, noch
uit de door NSR geciteerde jurisprudentie, die haar
basis vindt in het arrest van het HvJ EU van 12 fe-
bruari 2004 in zaak C-230/02 {Grossmann Air Ser-
vice). In die jurisprudentie gaat het om de proactie-
ve houding die van inschrijvers mag worden ver
wacht in een stadium van de aanbestedingsproce-
dure dat gebreken daarin nog kunnen worden ge-
heeld. In het onderhavige geschil had een klacht
van Abiom tegen eis TS-E-3.3.4 vo6r inschrijving,
zo die al had kunnen worden geformuleerd nu
Abiom tegen de eis zoals die in het PvE was opge-
nomen geen bezwaar had, nooit dat helende effect
kunnen hebben gehad. Grief X faalt derhalve.

Het beroep faalt en de bestreden vonnissen worden
bekrachtigd.

De besloten vennootschap NS Reizigers BV te
Utrecht,

hierna NSR,

appellante,

advocaat mr. M.C. Pinto,

tegen

de besloten vennootschap Abiom Beheer BV te
Nijmegen,

hierna Abiom,

geintimeerde,

advocaat mr, C.G. van der Wiel.

1. Het geding in eerste aanleg
Voor het geding in eerste aanleg verwijst het hof
naar de inhoud van de vonnissen van
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18 oktober en 22 november 2013, die de voorzie-
ningenrechter in de rechtbank Midden-Neder-
land, locatie Utrecht tussen Abiom als eiseres en
NSR als gedaagde heeft gewezen.

2. Het geding in hoger beroep

2.1 Het verloop van de procedure blijkt uit:

- de dagvaarding in hoger beroep, met grieven en
één productie, van 19 december 2013;

- de memorie van antwoord, met producties;

- de pleitnotities van de op 1 april 2014 gehouden
pleidooien.

2.2 Na afloop van de pleidooien heeft het hof ar-
rest bepaald.

3. De vaststaande feiten

3.1 NSR is in 2012 een Europese aanbesteding
gestart die is gericht op de vervanging

van het gehele portofonielandschap binnen NSR.
Het betreft een onderhandelingsprocedure. De
bepalingen van het Besluit aanbesteding speciale
sectoren (hierna: Bass) zijn van toepassing ver-
klaard. De in het kader van deze aanbestedings-
procedure te gunnen opdracht is daarbij opge-
deeld in drie percelen, namelijk:

perceel 1: levering van analoge portofoons be-
stemd voor het boordpersoneel,

perceel 2: levering van digitale portofoons be-
stemd voor het walpersoneel en van een digitaal
netwerk ten behoeve van de walportofoons,
perceel 3: combinatie van perceel 1 en 2,

3.2 De aanbestedingsprocedure is opgedeeld in
drie fasen, namelijk de:

1. selectiefase (door partijen aangeduid als: de RFI
fase),

2. inschrijvingsfase (door partijen aangeduid als:
de REP fase),

3. onderhandelingsfase.

NSR heeft bij brief van 10 oktober 2012 aan Abi-
om bericht dat zij de RFI-fase met succes heeft
doorlopen en zal worden uitgenodigd om een in-
schrijving te doen voor perceel 2. Aan de geselec-
teerde inschrijvers is vervolgens de Offerteaan-
vraag ter beschilking gesteld.

3.3 In hoofdstuk 3 van de Offerteaanvraag is, on-
der meer, vermeld dat de inschrijvers tot uiterlijk
23 januari 2013 in de gelegenheid worden gesteld
om vragen te stellen over de Offerteaanvraag en
de aanbestedingsprocedure (3.3.2 in verbinding
met 3.1 van de Offerteaanvraag).

In hoofdstuk 4 van de Offerteaanvraag is het be-
oordelingsproces beschreven,

In dit hoofdstuk is — voor zover van belang —
het volgende vermeld:

“ledere ontvangen Inschrijving wordt beoordeeld
in een nantal fasen. Deze fasering en beoordelings-
wijze is in detail beschreven in Bijlage 12 Beoorde-
lingsproces .

(..)”

4.2 Beoordeling op basis van de eisen

Er wordt beoordeeld of de Inschrijvers aan alle ge-
stelde eisen voldoen. De beoordelingen worden per
perceel gedaan.

Inschrijvingen die niet onvoorwaardelijk aan alle
eisen voldoen, kunnen voor de betreffende percelen
worden uitgesloten voor verdere beoordeling en
deelname aan de aanbestedingsprocedure. (...)
Hoofdstuk 5 beschrijft de eisen die aan de Inschrij-
ving gesteld zijn. Inschrijver dient per eis te beves-
tigen of hij daaraan voldoet.

4.3 Onderhandelingen

Alle Inschrijvers die conform het gestelde in deze
Offerteaanvraag voldoen aan de gestelde eisen en
wensen, kunnen uitgenodigd worden voor de con-
tractonderhandelingen op het moment aangegeven
in Bijlage 12.

Na de onderhandelingen worden de Inschrijvers
dan in de gelegenheid gesteld een hernieuwde (en
definitieve) Inschrijving te doen.

Deze definitieve Inschrijvingen worden conform
de Gunningcriteria en wegingsmethoden zoals be-
schreven in deze Offerteaanvraag (zie hoofdstuk
6) gewogen.

NS is voornemens de opdracht te gunnen aan de
Inschrijver (of combinatie van 2 Inschrijvers) wiens
definitieve Inschrijving de Economisch Meest
Voordelige Inschrijving vormt,

4,4, Gunning van de Percelen

Zie de beschrijving in “Bijlage 12 Gunningsmetho-
diek”.

()"

3.4 Inbijlage 12 van de Offerteaanvraag is ~ voor
zover van belang — het volgende

vermeld:

“1. Uitgangspunten voor het gunningsproces

()

1. Om draagviak te verkrijgen is het voor NS essen-
tieel om de eindgebruikers goed te betrekken, en
bij voorkeur zelfs het lnatste woord te geven in de
keuze van het portofoonmodel. NS is van mening
dat het voor Perceel 1 haalbaar is om de eindgebrui-
kers (het rijdend personeel) letterlijk het laatste
woord te geven, (....). Deze voorkeur zal dan bin-
dend zijn voor de keuze van het portofoonmodel
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o)
4. Ook voor Perceel 2 vindt NS het gewenst dat

eindgebruikers een stem geboden kan worden in
de keuze van de portofoon. Echter bij Perceel 2 gaat
de zorgvuldige keuze van een goed functionerend
netwerk voor. Als gevolg hiervan is voor Perceel 2
een ander proces gekozen.

(..)

4. Gunningsproces Perceel 2 in detail

()

Stap 1

Als eerste stap zullen de inschrijvingen getoeist
worden op de eisen gesteld in de Offerteaanvraag.
-> Eerste mogelijke afvallers.

Stap 2

Vervolgens zullen de aangeboden oplossingen be-
oordeeld worden door het projectteam waarna
punten worden toegekend. Het gaat hier om een
“papieren beoordeling” op basis van de ingediende
documenten plus het interview met de projectma-
nager.

-> Er ontstaat een voorlopige ranking, die nog
aangepast kan worden na beoordeling van de
technische testen.

Stap 3: Technische Testen

Als vervolgstap vindt er een “Technische Test” stap
plaats, waar alle oplossingen die door stap 2 zijn
gekomen getest en beoordeeld zullen worden,

(o)

-> De ranking van de aangeboden oplossingen
wordt indien nodig aangepast.

-> De beste 3 oplossingen gaan door naar de vol-
gende stap, de rest valt af.

Stap 4: Niet van toepassing

Stap 5: Scenariotesten

Hierbij zullen de beste 3 oplossingen onderworpen
worden aan scenariotesten in samenwerking met
een gebruikersgroep.

-> De keuze van de eindgebruiker zal hier niet
doorslaggevend zijn. Naar aanleiding van de testen
kan wel de puntentelling worden bijgesteld.

-> De portofoons die aan de gebruikersgroep voor-
gelegd worden zullen “generieke” portofoons zijn,
dus exclusief de juiste software configuratie die bij
een Inschrijver hoort.

-> Deze stap kan leiden tot afvallers namelijk in-
dien blijkt dat eisen uit het PvE niet vervuld wor-
den. (....).

Stap 7: Onderhandeling en Bijstelling offerte

NS kan in onderhandelingen treden met de Inschrij-
vers van de oplossingen die alle vorige stappen
doorstaan hebben. Daarna krijgen deze Inschrijvers
zo nodig de kans om hun offerte bij te stellen.
Stap 8: Vergelijking met offerte op Perceel 3

()

Stap 9: Voorlopige Gunning

Na de vorige stap is de winnaar bekend en vindt
voorlopige gunning plaats. (....)"

3.5 In hoofdstuk 5 van de Offerteaanvraag zijn de
eisen beschreven. Het gaat daarbij om:

1. algemene eisen zoals opgenomen in de Offerte-
aanvraag,

2. eisen zoals vermeld in het bij de Offerteaan-
vraag als bijlage gevoegde

Programma van Eisen (PvE),

3. eisen met betrekking tot de commerciéle/finan-
ciéle delen van de Inschrijving,

In het PvE is — voor zover van belang — het vol-
gende vermeld:

“(...)

TS-E-3.3.2: het ontwerp en configuratie van de
portofoon is zodanig dat bedienfouten door de ge-
bruiker worden voorkomen.

(...)

TS-E-3.3.4: Er kan op gebruikersvriendelijke wijze
tussen gespreksgroepen worden geschakeld.
Inschrijver geeft aan hoeveel handelingen er nodig
zijn (maximaal 3) en beschrijfi de handelingen die
er nodig zijn om van gespreksgroep te wisselen”
3.6 In de Offerteaanvraag is bepaald dat het per-
ceel wordt gegund aan de inschrijver die de eco-
nomisch meest voordelige inschrijving heeft ver-
strekt op basis van de (sub) gunningscriteria. In
hoofdstuk 6 van de Offerteaanvraag zijn de gun-
ningscriteria met betrekking tot perceel 1 tot en
met 3 nader omschreven. In bijlage 13 zijn onder
meer de weegfactoren van deze gunningscriteria
vermeld.

3.7 Abiom heeft op 11 maart 2013 haar inschrij-
ving voor perceel 2 ingediend. Zij heeft daarbij
de levering van digitale portofoons van het merk
Sepura en het gebruik van het bijbehorende digi-
tale netwerk aangeboden.

NSR heeft op 7 juni 2013 aan Abiom meegedeeld
dat uit de technische testen geen problemen naar
voren waren gekomen, dat Abiom zich bij de
beste drie inschrijvers bevond en dat zij daarom
mocht deelnemen aan de scenariotesten met ge-
bruikersgroepen.

Naast Abiom hebben ook [derden] en KPN mo-
gen deelnemen aan de scenariotesten.
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Bij brief van 6 augustus 2013 heeft NSR aan Abi-
om bericht dat uit de beoordeling van haar in-
schrijving is gebleken dat Abiom niet in aanmer-
king komt voor deelname aan het vervolgtraject
van de aanbestedingsprocedure. Als reden heeft
NSR opgegeven dat de door Abiom aangeboden
digitale portofoon niet voldoet aan de minimum-
eisen TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4 van het PvE.

Bij brief van 7 augustus 2013 heeft Abiom hierte-
gen bezwaar gemaakt.

4. De motivering van de beslissing in hoger beroep
4.1 In deze aanbestedingsprocedure gaat het, in
de kern genomen, om de vraag of NSR bij haar
beslissing van 6 augustus 2013 de inschrijving van
Abiom terecht terzijde heeft gelegd omdat de door
Abiom aangeboden portofoon niet voldoet aan
de minimumeisen TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4 uit
het PYE. Abiom is van mening dat terzijdelegging
van haar inschrijving vanwege het niet voldoen
aan de genoemde minimumeisen ten onrechte is
geschied, onder meer omdat de door haar aange-
boden portofoon wel aan die eisen voldoet en dat
zulks blijke uit het feit dat haar portofoon stap 1
(toetsing aan de eisen) en stap 3 (technische tes-
ten) van de aanbestedingsprocedure voor perceel
2 met succes heeft doorstaan. Naar de mening van
Abiom stond het NSR niet vrij de toets aan de
genoemde minimumeisen bij stap 5 (de scenario-
testen) nogmaals uit te voeren. Bovendien is zij
van mening dat de wijze waarop NSR de eisen TS-
E-3.3.2 en TS-E-3.3.4 heeft toegepast subjectief is
en in strijd met het transparantiebeginsel.

Naar de mening van NSR kan Abiom zich niet
meer op gebreken in de aanbestedingsprocedure
beroepen, maar had zij dat voér indiening van
haar inschrijving dienen te doen. Voorts beroept
NSR zich op de beschrijving van de scenariotesten
in de Offerteaanvraag (met name het derde pijltje
van stap 5), waarin is vermeld dat ook bij de sce-
nariotesten het niet voldoen aan de eisen uit het
PvE tot afvallers kan leiden. Daarnaast is NSR van
mening dat de eisen TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4
door haar wel degelijk objectief zijn toegepast.
De voorzieningenrechter heeft NSR in het eind-
vonnis van 22 november 2013 geboden om de
aanbestedingsprocedure te staken en gestaakt te
houden omdat naar zijn oordeel de gevolgde
aanbestedingsprocedure gebrekkig is en TS-E-
3.3.4 een ontoelaatbare eis is. Dit betekent, aldus
de voorzieningenrechter, dat de procedure met
betrekking tot perceel 2 zal moeten worden afge-

broken. NSR is met 12 grieven in beroep opgeko-
men tegen dit vonnis en tegen het tussenvonnis
van 18 oktober 2013, waarop het eindvonnis
voortbouwt.

Verhouding tussenvonnis/eindvonnis

4,2 Alvorens tot beoordeling van de inhoudelijke
bezwaren van NSR tegen de bestreden vonnissen
over te gaan, overweegt het hof dat waar NSR in
haar grieven klaagt over tegenstrijdigheden tussen
(de) eindbeslissingen in het tussenvonnis én
(sommige) beslissingen in het eindvonnis, deze
klachten bij gebrek aan belang falen. Voorzover
al sprake is van tegenstrijdigheden tussen eindbe-
slissingen in het tussenvonnis én het eindvonnis,
is dat vanwege de devolutieve werking van het
hoger beroep niet van belang. Het hof beoordeelt
het geschil immers opnieuw voorzover dat geschil
door NSR in de grieven aan hem is voorgelegd.
Daarbij dient het hof tevens de in eerste aanleg
door Abiom (geintimeerde) aangevoerde en niet
prijsgegeven stellingen te betrekken, voorzover
die bij gegrondbevinding van een grief relevant
worden voor de bepaling van het uiteindelijke
dictum in appel. Daarvoor is, anders dan NSR
heeft bepleit, niet noodzakelijk dat Abiom inciden-
teel tegen de verwerping van haar stellingen door
de rechter in eerste aanleg appelleert. Dat is alleen
anders indien Abiom zich niet kon verenigen met
het dictum van de voorzieningenrechter, Dat is
hier blijkbaar niet het geval nu Abiom bij memo-
rie van antwoord heeft geconcludeerd tot bekrach-
tiging van de door NSR bestreden vonnissen.
Het voorgaande betekent ook dat het hof, anders
dan NSR heeft bepleit, de door de voorzieningen-
rechter verworpen stellingen van Abiom bij zijn
beoordeling van het hoger beroep van NSR mag
betrekken, waarbij het hof er dan veronderstellen-
derwijs van uitgaat dat één van de grieven van
NSR slaagt.

4.3 Voor het overige lenen de grieven zich groten-
deels voor gezamenlijke behandeling nu de grie-
ven zich in de kern richten tegen het oordeel van
de voorzieningenrechter dat minimumeis TS-E-
3.3.4 een ontoelaatbare eis is, omdat daarin vol-
gens de voorzieningenrechter een subjectief ele-
ment is opgenomen (“gebruikersvriendelijk ) dat
door NSR onvoldoende is geobjectiveerd, waar-
door het transparantiebeginsel is geschonden.
De grieven bepleiten naast een vernietiging van
het vonnis vanwege het ten onrechte verwerpen
van het door NSR opgeworpen Grossmann-ver-
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weer (namelijk dat Abiom haar klachten over de
formulering van deze minimumeisen vé6r inschrij-
ving had dienen te formuleren), dat in de bestre-
den vonnissen wordt miskend dat door de wijze
van organisatie van de scenariotesten en de samen-
stelling en werkwijze van de testgroepen in ieder
geval minimumeis TS-B-3.3.4 wel degelijk op een
objectieve wijze is ingevuld en toegepast. Om re-
denen van proceseconomie zal het hof eerst de
grieven ten aanzien van deze minimumeisen be-
oordelen en vervolgens het Grossmann-verweer,
Het hof overweegt als volgt.

Karakter eisen TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4

4.4 Bij de uitleg en beoordeling van de (eisen in
de) aanbestedingsstukken, neemt het hof het vol-
gende tot uitgangspunt. Volgens vaste rechtspraak
(Hv] EU 29 april 2004, zaak C-496/99 (Succhi di
Frutta) en HR 4 november 2005, NJ 2006, 204)
kent het aanbestedingsrecht twee centrale begin-
selen: het beginsel van gelijke behandeling van
inschrijvers en het daarvan afgeleide transparan-
tiebeginsel. Het beginsel van gelijke behandeling
van inschrijvers beoogt de ontwikkeling van een
gezonde en daadwerkelijke mededinging tussen
de aan de aanbestedingsprocedure voor een
overheidsopdracht deelnemende ondernemingen
te bevorderen en vereist dat alle inschrijvers bij
het opstellen van het in hun offerte gedane voor-
stel dezelfde kansen krijgen: voor alle mededingers
moeten dezelfde voorwaarden gelden. Het trans-
parantiebeginsel strekt, in samenhang daarmee,
ertoe te waarborgen dat elk risico van favoritisme
en willekeur door de aanbestedende dienst wordt
uitgebannen en impliceert dat alle voorwaarden
en modaliteiten van de ganningsprocedure in het
aanbestedingsbericht of in het bestek worden ge-
formuleerd op een duidelijke, precieze en ondub-
belzinnige wijze, opdat enerzijds alle behoorlijk
geinformeerde en normaal oplettende inschrijvers
de juiste draagwijdte kunnen begrijpen en zij deze
op dezelfde wijze kunnen interpreteren, en ander-
zijds de aanbestedende dienst in staat is om met-
terdaad na te gaan of de offertes van de inschrij-
vers beantwoorden aan de criteria die op de be-
trokken opdracht van toepassing zijn. Dat brengt
niet alleen mee dat alle aanbieders gelijk worden
behandeld, maar ook dat zij in gelijke mate, mede
met het oog op een goede controle achteraf, een
duidelijk inzicht moeten hebben in de voorwaar-

den waaronder de aanbestedingplaatsvindt, zoals
de eisen waaraan hun inschrijving dient te vol-
doen,

4.5 Tegen die achtergrond en rekening houdend
met de bewoordingen van TS-E-3.3.2 en TS-E-
3.3.4, gelezen in het licht van de gehele tekst van
de Offerteaanvraag met bijlagen (voorzover die
zien op het hier in het geding zijnde perceel 2),
oordeelt het hof ten aanzien van (het karakter
van) TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4 als volgt.

NSR heeft in het PvE bij de Offerteaanvraag een
expliciet onderscheid gemaakt tussen enerzijds
eisen aangeduid als “E” en wensen , aangeduid als
“W” (pagina 1 van productie 15 bjj inleidende
dagvaarding). Daarbij heeft NSR aangegeven dat
de eisen steeds het karakter hebben van een
knock-outcriterium. Blijkens pagina 6 van het
PvE betreffen TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4 eisen en
geen wensen, Dit betekent naar het oordeel van
het hof dat de vraag of aan die eisen is voldaan,
gezien het binaire karakter van een knock-outcri-
terium slechts met “ja” of “nee” kan worden be-
antwoord. TS-E-3.3.2 en TS-E-3.3.4 spelen bij de
invulling van het gunningscriterium “economisch
meest voordelige inschrijving” blijkens de opzet,
bewoordingen en inrichting van de Offerteaan-
vraag met bijlagen géén rol. Immers de invulling
van bet gunningscriterium “economisch meest
voordelige inschrijving” wordt op grond van bij-
lage 13 bij de Offerteaanvraag gedaan aan de hand
van bepaalde wensen uit het PvE en onder meer
de beoordeling van het projectplan,

Toelaatbaarheid eis TS-E-3.3.47 -
4.6 De bewoordingen van eis TS-E-3.3.4 ( Er kan
op gebruikersvriendelijke wijze tussen gespreksgroe-
pen worden geschakeld. Inschrijver geeft aan hoe-
veel handelingen er nodig zijn (maximaal 3) en
beschrijft de handelingen die er nodig zijn om van
gespreksgroep te wisselen) sluiten ondanks het ge-
bruik van het woord “gebruikersvriendelijk” een
binaire toepassing van deze (knockout) eis niet
op voorhand uit, Indien NSR bij de beoordeling
van de inschrijvingen de toets aan deze eis zou
hebben beperkt tot de vraag of er maximaal 3
handelingen nodig zijn om van gesprekgroep te
wisselen, zou deze eis als knock-outcriterium
hebben kunnen worden toegepast.

Blijkens de eigen stellingen van NSR moet eis TS-
E-3.3.4 echter anders en meer uitgebreid (dan het
aantal toegelaten handelingen) worden gelezen
en kent deze eis een subjectief element, namelijk
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de gebruikersyriendelijkheid van de aangeboden
portofoon als zodanig (pleitnota in hoger beroep
onder 5.2 “ Gebruikersvriendelijk schakelen is in-
derdaad geen objectief begrip (.)” en 5.3 “ het gaat
NSR juist om de aanschaf van portofoons waarmee
subjectief gebruikersvriendelijk kan worden gescha-
keld. Dat wil zeggen waarmee in de ogen van de
eindgebruikers van NS gebruikersvriendelijk kan
worden geschakeld” ).

Noch in de Offerteaanvraag, noch in de andere
aanbestedingsstuldken heeft NSR echter het niet
vastomlijnde begrip: gebruikersvriendelijk nader
beschreven of uitgewerkt. Reeds hierom is sprake
van een ontoelaatbare eis. Het knock-out karakter
van de eis TS-E-3.3.4 verdraagt zich, mede in het
licht van hetin rechtsoverweging 4.4 geformuleer-
de transparantiebeginsel dat deze aanbestedings-
procedure mede beheerst, niet met een subjectieve
toepassing van die eis op een wijze die niet in de
eis zelf (of een toelichting daarop) expliciet, in de
vorm van meetbare deeleisen, tot uitdrukking is
gebracht. Invulling achteraf, nadat de inschrijvin-
gen zijn ingediend, van het element gebruikers-
vriendelijk aan de hand van criteria die niet vooraf
bekend zijn gemaakt, verdraagt zich niet met het
karakter van een knock-out eis en creéert voor
NSR teveel ruimte bij de beoordeling van de in-
schrijvingen en daardoor de mogelijkheid van fa-
voritisme en willekeur, die het transparantiebegin-
sel nu juist beoogt te voorkomen. In zoverre falen
de grieven van NSR.

4.7 Dit betekent dat de gevolgde aanbestedings-
procedure, voorzover het perceel 2 betreft, reeds
om deze reden niet kan worden vervolgd. Dit ge-
brek in de aanbestedingsprocedure kan immers
alleen worden geheeld door (indien NSR nog altijd
tot aanschaf van de in perceel 2 bedoelde porto-
foons wenst te komen) het inleiden van een
nieuwe aanbestedingsprocedure. Voor de in grief
XU bepleite minder vergaande maatregelen om
dit gebrek in de gevolgde aanbestedingsprocedure
te helen, is, mede in het licht van het Wienstro-
marrest (Hv] EU 18 oktober 2001, zaak C-19/00)
geen ruimte. De door NSR voorgestane belangen-
afweging (die volgens NSR in haar voordeel zou
moeten uitvallen) maakt dat niet anders. Voorzo-
ver voor een dergelijke afweging van belangen al
ruimte is in een situatie als deze waarbij de op het
Gemeenschapsrecht gebaseerde aanbestedingswet-
geving is geschonden, is in het licht van de gemo-
tiveerde betwisting daarvan door Abiom, niet
komen vast te staan dat aan de zijde vann NSR een

noodtoestand of zorgwekkende situatie is ontstaan
door het afbreken van deze aanbestedingsproce-
dure. In ieder geval is niet gebleken van een zoda-
nig zwaarwegend belang aan de zijde van NSR
dat toewijzing van het gebod tot het staken/ge-
staakt houden van deze aanbestedingsprocedure
daarom achterwege zou moeten blijven. De grie-
ven IX en XII falen eveneens.

4.8 Aan het oordeel van het hof dat eis TS-E-3.3.4
in de daaraan door NSR gegeven toepassing on-
toelaatbaar is, doet niet af dat NSR met de scena-
riotesten en de samenstelling van de testgroepen
voor de scenariotesten het element gebruikersvrien-
delijk heeft willen objectiveren. Nog daargelaten
of de samenstelling en de werkwijze van de test-
groepen tot die objectivering heeft geleid, behoef-
de Abiom in dat stadium van de aanbestedings-
procedure en gezien het knock-out karakter van
de eis TS-E-3.3.4, waaraan blijkens bijlage 12 bij
de Offerteaanvraag reeds in stap 1 en stap 3 door
NSR is getoetst (waarbij de inschrijving van Abi-
om die toets blijkbaar heeft doorstaan gezien de
uitnodiging om aan de scenariotesten mee te
doen) als behoorlijk geinformeerde en normaal
oplettende inschrijver niet meer bedacht te zijn.
Daarbij komt dat de opzet van de scenariotesten
in stap 5, waaraan de drie uitverkoren inschrijvers
moesten meedoen met “generieke” portofoons
zonder de juiste software configuratie en zonder
dat een werkelijke instructie aan de leden van de
testgroep mocht worden gegeven, nu juist niet
geschikt was, zoals Abiom terecht stelt, om de
“gebruikersvriendelijkheid” van de door haar
aangeboden portofoon te (laten) testen, Immers,
7o heeft Abiom onbetwist gesteld, de softwarecon-
figuratie van de door haar aangeboden portofoon,
alsmede de mogelijkheid tot instructie van de
potentiele gebruikers daarvan, bepaalt voor een
groot deel of de portofoon als gebruikersvriende-
lijk zal worden ervaren.

Ook in die zin falen de grieven.

Rechtsverwerking/Grossmann-verweer

4.9 Uit hetgeen hierboven is overwogen, volgt dat
noch uit de Offerteaanvraag noch uit de overige
aanbestedingsstukken blijkt dat NSR met de term
gebruikersyriendelijk in eis TS-E-3.3.4 meer heeft
bedoeld dan hetaantal van drie toegelaten schake-
lingen. Nu NSR deze eis bij de toetsing van de
inschrijving van Abiom echter anders en meer
uitgebreid (dan maximaal drie handelingen) heeft
toegepast, kan aan Abiom niet worden tegenwor-
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pen dat zij tegen (het hanteren en de formulering
van) die eis niet eerder dan na de terzijdelegging
van haar inschrijving door NSR in juni 2013 heeft
geprotesteerd. Weliswaar is in paragraaf 3.4.2 van
de Offerteaanvraag bepaald dat omissies, tegen-
strijdigheden of onjuistheden zo spoedig mogelijk,
maar in jeder geval voor inschrijving moeten
worden gemeld bij NSR en is Abiom akkoord ge-
gaan met eis 5.1.1.1, waarin is vastgelegd dat in-
schrijver akkoord en bekend is met de waarde-
rings-en beoordelingsmethodiek en overige bepa-
lingen van de Offerteaanvraag, maar dat betekent
niet dat Abiom daarmee het recht om te klagen
over de voor haar als behoorlijk geinformeerde
en normaal oplettende inschrijver niet meer te
verwachten toepassing van eis TS-E-3.3.4 in stap
5 van deze aanbestedingsprocedure door NSR
heeft verloren. Dat volgt noch uit de Offerteaan-
vraag of overige aanbestedingsstukken, noch uit
de door NSR geciteerde jurisprudentie, die haar
basis vindt in het arrest van het Hv] EU van 12
februari 2004 in zaak C-230/02 (Grossmann Air
Service). In die jurisprudentie gaat het om de
proactieve houding die van inschrijvers mag
worden verwacht in een stadium van de aanbeste-
dingsprocedure dat gebreken daarin nog kunnen
worden geheeld. In het onderhavige geschil had
een klacht van Abiom tegen eis TS-E-3.3.4 voor
inschrijving, zo die al had kunnen worden gefor-
muleerd nu Abiom tegen de eis zoals die in het
PvE was opgenomen geen bezwaar had, nooit dat
helende effect kunnen hebben gehad. Grief X faalt
derhalve.

4.10 Gezien het voorgaande behoeven de overige
grieven, vanwege gebrek aan belang, geen verdere
bespreking meer,

5. Slotsom

De slotsom luidt dat het beroep faalt, zodat de
bestreden vonnissen zullen worden bekrachtigd.
NSR zal als in het ongelijk gestelde partij worden
veroordeeld in de kosten van het hoger beroep.
Het hof zal ook de gevorderde wettelijke rente
over de proceskosten en de nakosten, als niet be-
streden, toewijzen als hierna vermeld.

6. De beslissing

Het hof, recht doende in kort geding in hoger
beroep:

bekrachtigt de vonnissen van de voorzieningen-
rechter in de rechtbank Midden-Nederland, loca-
tie Utrecht van 18 oktober en 22 november 2013;

veroordeelt NSR in de kosten van het beroep tot
aan deze uitspraak aan de zijde van Abiom be-
groot op € 704, - voor verschotten en € 2682, - (3
punten x tarief II) voor salaris overeenkomstig
het liquidatietarief, te voldoen binnen veertien
dagen na dagtekening van dit arrest, en -voor het
geval voldoening binnen bedoelde termijn niet
plaatsvindt- te vermeerderen met de wettelijke
rente te rekenen vanaf bedoelde termijn voor
voldoening;

veroordeelt NSR in de nakosten, begroot op € 131,
- met bepaling dat dit bedrag zal worden verhoogd
met € 68, - in geval NSR niet binnen veertien da-
gen na aanschrijving aan deze uitspraak heeft
voldaan én betekening heeft plaatsgevonden;
verklaart dit arrest wat de uitgesproken proceskos-
tenveroordeling betreft uitvoerbaar bij voorraad.

NOOT

Inleiding

Abiom Beheer B.V. (‘Abiom’) heeft in 2012
deelgenomen aan een aanbesteding van NS
Reizigers B.V. NSR') ten behoeve van de ver-
vanging van het gehele portofonielandschap
binnen NSR.

Eerste aanleg

Abiom is een kort geding gestart en de voorzie-
ningenrechter heeft vervolgens geoordeeld dat
het feit dat de eis een subjectief element bevat
niet betekent dat deze eis per definitie ontoelaat-
baar is. Het is echter wel de verantwoordelijk-
heid van de aanbestedende dienst om de eis
voldoende te objectiveren. Omdat het subjectie-
ve begrip ‘gebruiksvriendelijkheid’ in de aanbe-
stedingsstukken niet is geobjectiveerd, heeft de
voorzieningenrechter geoordeeld dat de eis in
dit geval ontoelaatbaar — want in strijd met het
transparantiebeginsel — is.

De voorzieningenrechter heeft op basis van het
voorgaande NSR geboden de aanbestedingspro-
cedure te staken en gestaakt te houden.

Hoger beroep

Omdat NSR zich niet kon vinden in het vonnis
van de voorzieningenrechter in eerste aanleg,
heeft zij een hoger beroep tegen dit vonnis inge-
steld. In twaalf grieven heeft zij haar bezwaren
kenbaar gemaakt. NSR stelt zich in haar grieven
onder meer op het standpunt dat Abiom haar
rechten heeft verwerkt door niet tijdens de aan-
besteding en vé6r inschrijving haar bezwaren
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ten aanzien van de minimumeisen kenbaar te
maken. Ock meent NSR dat zij juist wel de door
haar gehanteerde eis TS-E-3.3.4 op objectieve
wijze heeft toegepast. In het hoger beroep meent
Abiom dat haar inschrijving ten onrechte ter
zijde is gelegd, onder meer omdat de door haar
aangeboden portofoon volgens haar voldoet
aan de gestelde (minimum)eisen. Abiom meent
dat NSR bij de toepassing van eis TS$-E-3.3.4 in
strijd met het transparantiebeginsel heeft gehan-
deld, door deze eisen op subjectieve wijze toe
te passen.

Uitleg minimumeis

Minimumeisen zijn eisen met een kwalitatief
karakter. Zij zien op de eigenschappen waaraan
een uitgevraagd product, dienst of werk ten
minste moet voldoen. Een inschrijver dient inte-
graal aan de in de aanbestedingsdocumentatie
gestelde minimumeisen te voldoen teneinde
voor gunning van de opdracht in aanmerking te
komen.' Voldoet een inschrijver niet aan de mi-
nimumeisen, dan dient haar inschrijving te
worden afgewezen.

De Aanbestedingswet 2012 (Afdeling 2.3.3) biedt
aanbesteders de mogelijkheid om in het bestek
(vaak het programma van eisen) minimumeisen
te stellen. Die minimumeisen zien ofwel op de
technische specificaties (technische eisen aan
een product, dienst of werk) of op de functionele
specificaties (gebruiksdoel of prestatie) en die-
nen voldoende verband te houden met het
voorwerp van de opdracht.

De vraag hoe een door een aanbestedende
dienst gehanteerde minimumeis dient te worden
uitgelegd, dient als volgt te worden beantwoord.
Van belang is allereerst te bepalen of de aanbe-
stedende dienst de door haar gekozen eisen
voorafgaand aan de aanbesteding op heldere,
precieze en ondubbelzinnige wijze aan inschrij-
vers kenbaar heeft gemaakt. Op grond van vaste
jurisprudentie is een aanbestedende dienst
daartoe verplicht.? Deze verplichting vioeit voort

1 E.H.Pijnacker Hordijk e.a., Aanbestedingsrecht.
Handboek van het Europese en Nederlandse
Aanbestedingsrecht, Den Haag: Sdu uitgevers
2009, vierde druk, p. 265.

2 Zie in dit verband Hvd EU 29 april 2004, C-
496/99 (Succi di Frutta); Hvd EU 12 december
2002, C-470/99, (Universale Bau); Hvd EU 18
oktober 2001, C-19/00 (SIAC); HR 4 novem-
ber2005, NJ 2006, 204 «JAAN» 2007/5042; Vzr,

uit de algemene beginselen van het aanbeste-
dingsrecht, namelijk de beginselen van gelijk-
heid en transparantie,

Beoordeeld moet worden hoe een redelijk gein-
formeerde en normaal oplettende en zorgvuldige
inschrijver de eis zou moeten begrijpen. Dit is
van belang voor de vraag of door de aanbeste-
dende dienst het transparantiebeginsal is ge-
schonden. De desbetreffende els dient in het
licht van het voorgaande én conform de volledi-
ge aanbestedingsdocumaentatie te worden uitge-
legd. Uit deze toets zal uiteindelijk blijken of al
dan niet sprake is van een ontoelaatbare eis.
Daarbij zij in aanmerking genomen dat het een
aanbestedende dienst niet is toegestaan in een
later stadium van de procedure aanvullende
kwalitatieve eisen stellen. Net zo goed is het een
aanbestedende dienst niet toegestaan in een
later stadium eerder gestelde (minimum)eisen
te ecarteren of te wijzigen.® De beginselen van
gelijkheid en transparantie brengen met zich dat
voor de aanbesteder eveneens geen ruimie is
om na kennisneming van de inschrijvingen als-
nog een inhoudelijke minimum(geschiktheids)eis
af te kondigen of een nieuwe beoordelingssys-
tematiek te introduceren.?

Als blijkt dat een aanbestedende dienst {in strijd
met de Aanbestedingswet 2012 en vaste juris-
prudentie) een eis hanteert die bovenstaande
toets niet kan doorstaan, dan is sprake van een
onrechtmatige en daarmee ontoelaatbare eis,
Uitgangspunt is dat indien tijdens een procedure
inderdaad komt vast te staan dat de door de
aanbestedende dienst gehanteerde eis onrecht-
matig is, de {gehele) aanbestedingsprocedure
dient te worden afgebroken.®

Terug naar de voorliggende kwestie. Van belang
is dat NSR in haar PvE een expliciet en voor
ieder behoorlijk geinformeerd en normaal oplet-

Rb. Rotterdam 10 mei 2012,
ECLENL:RBROT:2012:BW5760, «JAAN»
2012/104; Vzr. Rb. Zwolle 16 september 2010,
ECLINL:RBZLY:2010:BP1849.

3 HvJ EU 10 mei 2012, C 368/10 {Max Havelaar).

4 E.M.Pijnacker Hordijk e.a., Aanbestedingsrecht.
Handboek van het Europese en Nederlandse
Aanbestedingsrecht, Den Haag: Sdu uitgevers
2009, vierde druk, p. 288.

5  Mvd EU 4 december 2003, C-448/01
(Wienstrom).
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tend inschrijver duidelijk onderscheid heeft ge-
maakt tussen eisen (aangeduid met ‘E’) en het
daarbij behorende knock-out karakter enerzijds
en wensen {aangeduid met ‘W’) anderzijds. Vast
staat dat de onderhavige minimumeis TS-E-3.3.4
een eis (geen wens) is en derhalve geldt als een
knock-out criterium, De vraag of een inschrijver
voldoet aan minimumeis TS-E-3.3.4 kan derhalve
slechts met een ‘ja’ of ‘nee’ worden beantwoord.
Een tussenweg bestaat niet.

Met het hof ben ik van ocordeel dat uit de letter-
lijke tekst van eis TS-E-3.3.4 ('Er kan op gebruiks-
vriendelijke wijze tussen gespreksgroepen wor-
den geschakeld. Inschrijver geeft aan hoeveel
handelingen er nodig zijn (maximaal 3) en be-
schrijft de handelingen die nodig zijn om van
een gespreksgroep te wisselen') niet (direct)
volgt dat deze eis niet als knock-out criterium
kan worden gehanteerd. Zolang de enige toets
is of maximaal drie handelingen nodig zijn om
van gespreksgroep te wisselen, kan de onderha-
vige eis als zodanig worden toegepast.

NSR heeft evenwel zelf kenbaar gemaakt dat eis
T6-E-3.3.4 anders dient te worden uitgelegd en
dat zij een subjectief element kent, namelijk de
gebruiksvriendelijkheid van de portofoons. Dit
begrip is op geen enkele plek in de aanbeste-
dingsdocumentatie (nader) uitgewerkt of toege-
licht. (Nadere) Invulling van de (minimum)eis
achterafis, zoals hiervoor besproken, niet toege-
staan nu een dergelijke handelswijze zich niet
alleen niet verdraagt met het binaire karakter
van een knock-out criterium, maar het de aanbe-
stedende dienst (NSR) ook te veel ruimte laat
bij de beoordeling van inschrijvingen en (daar-
mee) NSR in staat stelt de gestelde eis anders
nit te leggen dan (bijvoorbeeld) een marktpartij,
hetgeen in strijd is met het transparantiebegin-
sel. Met het voorgaande is de facto de onrecht-
matigheid van de onderhavige minimumeis en
daarmee die van de aanbesteding gegeven.
Conclusie

Mijns inziens heeft het hof hier terecht geoor-
deeld dat sprake is van een ontoelaatbare mini-
mumeis, nu deze eis een subjectief element be-
vat dat nergens in de stukken wordt geobjecti-
veerd. Op basis van vaste jurisprudentie ligt een
gebod tot staking van de aanbestedingsprocedu-
re voor de hand, gevolgd door een eventuele
heraanbesteding {(indien NSR de opdracht nog
wenst te vergeven). Een ander oordeel, waarbij
ruimte zou zijn gelaten voor de door NSR ver

zochte belangenafweging, zou in strijd zijn met
vaste jurisprudentie en het begin zijn van een
glijdende schaal richting rechtsonzekerheid.

E.C. Keulen
Advocaat CMS Derks Star Busmann
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