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Voorzieningenrechter Rechtbank
Midden-Nederland zp Utrecht
17 april2015, nr. C/16/387990iKG ZA 15-150,
ECLI : N L: R B M N E:201 5:4694
(mr. Pinckaers)
Noot mr. L.M.J. van Bohemen en mr. M.W.
Speksnilder

(Nietlontvankeliikheid. Tussenkomst. Tweede
kort geding. Niet-interveniërende partij eerste
kort geding. Misbruik procesrecht. Proceskos-
ten.

[Aanbestedingswet 2012]

De Kamer van Koophandel start in augustus 2014
ee n Eu ro pese o pe n ba re aa n bested i ng voo r te I efo-
nie en telefon¡edíensten. De Aanbestedingswet
2012 ís van toepass¡ng. Víer partijen schr¡jven in,
waaronder Eiseres en Vodafone. ln oktober Iaat de
KvK weten van plan te zíjn de opdracht te gunnen
aan Eíseres, Vodafone dagvaart KvK ín kort geding,
waarin Eiseres niet ¡nteruen¡eeft. De voorzienîngen-
rechter (Vzr. Rb. Midden-Nederland g januari 2015,
nr. C/16/381484/KG ZA 14-869) verbiedt KvK de
opdracht aan een ander te gunnen dan aan Voda-
fone. KvK trekt vervolgens de voorlopige gunning
aan Eiseres in. Omdat Eiseres van mening is dat
het vonnís van I januari 2015 op een misslag be-
rust, start z¡j een koft ged¡ng tegen KvK.

De voorzieningenrechter beantvvoordt eerst de
vraag of Eiseres, nu zij in het door Vodafone tegen
KvK aanhangig gemaakte kort geding niet heeft
geintervenieerd, in het onderhavige kort geding
alsnog zelf een (anderslu¡dende) voorzieníng bij
voorraad kan vragen. De panij die een kon geding
a a n h a n g i g ma a kt wa a rm ee een eerdere besl issi ng
in koft geding opn¡euw ter discussie wordtgesteld,
kan namelijk misbruík van procesrecht maken.
Zowel KvK als Vodafone heeft onder verwijzing
naar het vonnis van de voorzieningenrechter van
de Rechtbank Gelderland van 3 juni 2014
(ECLI:NL:RBGEL:2014: 3493, <JAAN> 2014/135
m.nt. mr. WM. Ritsema van Eck ) aangevoerd dat
daarvan in dit geval sprake is. De voorzieningen-
rechter volgt dit standpunt.
Vooropgesteld moet immers worden dat het met
het oog op een vlot verloop van de aanbesteding
nodig is dat er snel en doeltreffend wordt geproce-
deerd over de vraag of een gunningsbeslu¡t
rechtsgeldig is. Dat brengt met zich dat indien
binnen de daarvoor gestelde korte termijn door
een inschrijver een kort geding tegen een gunnings-
beslissing aanhangig wordt gemaakt, andere in-
schr¡jvers die bij de u¡tkomst van dat kort geding
belang hebben zoveel mogelijk gebruik zulten
moeten maken van de mogelijkheid tot tussen-
komst en voegíng, zodat in één ronde, rekening
houdend met de standpunten en belangen van alle
betrokkenen die bij de gunníngsbeslissing belang
hebben, kan worden beslist. Die mogelijkheid
zonder goede grond niet benutten en vervolgens
ín een ahonderlijke procedure een hernieuwde
beoordeling van de rechter te vragen, past niet bij
het karakter van het aanbestedingsrecht.
ln dat verband is van belang dat Eiseres door KvK
tijdig op de hoogte is gesteld van het door Vodafo-
ne aanhangig gemaakte kort geding tegen het
gunn¡ngsvoornemen, alsmede van de datum van
de geplande mondelinge behandeling, díe immers
was vermeld in de door KvK aan Eiseres ter hand
gestelde dagvaardíng. Eiseres heeft bewust afge-
zien van interventie in dat kort geding, terwijl zij,
als partij aan wie voorlopig was gegund, daartoe
wel had kunnen overgaan. lngeval Eiseres daartoe
zou zijn overgegaan, zou zij in dat ged¡ng haar
standpunt op gelijke voet als Kvk en Vodafone aan
de voo rzi en i n g e n rechter heb be n ku n ne n voo rl eg-
gen, en bij wege van tussenkomst had z¡i ter verze-
keríng van haar belangen ook e¡gen vorderingen
kunnen instellen,. Enige goede grond waarom het
volgen van díe aangewezen weg niet van Eiseres
kon worden gevergd is er n¡et.
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De stelling van Eiseres dat KvK haar expliciet heeft
voorgehouden niet tot ¡nteruent¡e over te gaan,
kan haar in îeder geval niet baten. Niet alleen om-
dat KvK die stelling gemotiveerd heeft betwist,
maar ook omdat het - zoals ook de voorzieningen-
rechter van de Rechtbank Getdertand in bovenge-
noemde vonnis heeft overwogen - aan Eiseres was
om haar eigen afweging te maken. Daar komt nog
bij dat Eíseres in het onderhavige kort geding geen
enkel argument heeft aangevoerd dat zij n¡et ook
in het eerdere kort geding naar voren had kunnen
brengen indien zij daarin had geïntervenieerd. Het
moet er dan ook voor worden gehouden dat haar
enige belang bij het afzien van interventie in de
eerdere procedure was dat zij zich kosten en
moe¡te zou kunnen besparen. Daartegenover staan
de belangen van KvK, d¡e onbetwist heeft gesteld
dat iedere maand vertraging in de aanbestedings-
procedure haar € 25.000 kost aan gemiste bespa-
ringen, en de belangen van Vodafone, zonder dat
er een goede reden is waarom Eiseres niet aan d¡e
ee rd ere discussre heeft deelg e n o m e n.
Naar het oordeel van de voorzieningenrechter is
het onder deze omstandigheden niet aanvaardbaar
dat de rechtmatigheid van het eerdere gunnings-
voornemen, waarover reeds maanden geleden is
geoordeeld, opn¡euw ter discuss¡e wordt gesteld,
zodat moet worden geoordeeld dat Eiseres mis-
bru í k va n p rocesrecht m a a kt.
Hoewel Eiseres in het onderhavige koft geding de
in het ongelijk gestelde partij is, ziet de voorzienin-
genrechter in de brief van 18 februari 2015 (waarin
is vermeld dat het recht van Eîseres om tegen het
voornemen tot gunning en afwijzing in rechte op
te komen, zou vervallen ingeval Eiseres niet binnen
de daarvoor gegeven bezwaartermijn een kort ge-
ding aanhangig zou maken) aanleiding om n¡et
Eiseres, maar KvK in de proceskosten te veroorde-
len. De voorzieningenrechter acht het begrijpetijk
dat KvK voortvarendheid heeft willen afdwingen.
Dat doet er echter n¡et aan af dat Eiseres zich mo-
gelijk door die brîef genoodzaakt heeft gezien tot
het onderhav¡ge kort geding, teneinde haar recht
op schadevergoeding in een bodemprocedure
veilig te stellen, waarna Vodafone zich op haar
beurt genoodzaakt zag te interveniëren.
De voorzieningenrechter verklaaft E¡seres niet-
ontvankelijk in haar vordering.
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De besloten vennootschap fei seresl te [vestigings-
plaatsl,
advocaat mr. drs. M.G. )ansen te Haarlem,
tegen
het zelfstandig bestuursorgaan Kamer van Koop-
handelte Utrecht,
advocaten mr. D.B. Zieren en mr. L. Bozkurt te
Rotterdam,
waarin als tussenkomende partij is toegelaten
de besloten vennootschap Vodafone Libertel BV
te Maastricht,
advocaten mr. A.C. Lagemaat en mr. N. Huppes.

1 De procedure
l.l.Het verloop van de procedure blijkt uit:
- de op 10 maart 2015 aan KvK betekende dag-
vaarding met in totaal 17 producties,

- de 9 producties van KvK,
- de incidentele conclusie tot voeging dan wel
tussenkomst van Vodafone,
- de 5 producties van Vodafone,
- de mondelinge behandeling, gehouden op 3
april 2015,

- de pleitnota van [eiseres],
- de pleitnota van KvK,
- de pleitnota van Vodafone.
1.2. Ten slotte is vonnis bepaald.

2 De feiten
2.1. KvK heeft een Europese openbare aanbeste-
dingvoor telefonie en telefoniediensten gehouden,
waarop de Aanbestedingswet 2012 van toepassing
is. Zij heeft daartoe op 15 augustus 2014 een offer-
teaanvraag gepubliceerd met kenmerk KVKNL-
201407 14-0000 (hierna: offerteaanwaag).
2,2. Y ier part:jenhebben ingeschreven, waaronder
Ieiseres] enVodafone.
2.3. KvK heeft bij briefvan 10 oktober 2Ol4aan
de inschrijvers laten weten dat zij de opdracht uit
hoofde van de offerteaanwaag (hierna: opdracht)
aan [eiseres] wilde gunnen.
2.4. Op 25 november 2014 heeft Vodafone KvK
gedagvaard in kort geding. De procedure is bij de
rechtbank bekend onder zaak-lrolnummer
clt6l38t484 I KG ZA 14-863.
2.5. Bij e-mailbericht van 4 december 2014 heeft
KvK het volgende aan [eiseres] laten weten:
"Zoals zoj.uist al gemøild zijn wij gedøgvøard door
Vodaþne. Bijgevoegd únd je een kopie vøn de
dagvaarding. (...).
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(...). Tevens bestaat er de mogetijkheid dat uw or_
ganisatie (of uw onderaannemers) zich in deze
zøak kan voegen."
2.6. [eiseres] heeft niet geïntervenieerd in het kort
geding van Vodafone tegen KvK, waaiin de
mondelinge behandeling op 18 december 2014
heeft plaatsgevonden.
2.7. Bij uitvoerbaar bij voorraad verklaard vonnis
in kortgedingvan gjanuari 2015 heeft de voorzie-
ningenrechter KvK verboden de opdracht aan een
ander te gunnen dan aan Vodafone.
2.8. Bij e-mailberichtvan diezelfde dag heeft KvK
[eiseres] geïnformeerd:
"Helaas moet ik jullie meedelen dat de uitspraak
yan de rechter in het voordeel van Vodafone is
uitgevøllen.
Maandag hebben we een spoedoveileg met de
stuurgroep waarbij we zullen bepalen hoe nu ver-
der.
Ik houd jullie op de hoogte."
2.9. Bij e-mailbericht van 12 januari 2015 heeft
KvK [eiseres] het vonnis toegezonden:
"Zoals teleþnisch besproken doe ik je hierbíj de
uitspraak als bijlage toesturen.
Zoals ik eerder heb aangegeven zullen we aan ile
hand hiervan met de stuurgroep overleggen welke
stappen we hierop volgend zullen ondernemen."
z.l0.Bij brief van 18 februari 2015 heeft KvK het
volgende aan [eiseres] geschreven:
"[eßeres] (...)heeft zich op 26 septernber 2014 inge-
schreven voor de Opdracht en met onze brief ian
10 oktober 2014 hebben wij u geinformeerd dat wij
de Opdracht voorlopig aan [eiseres] (...)hebben
gegund.
Vodafone (...)heefi zich tevens 26 september 2014
ingeschreven yoor de Opdracht en heeft na de af-
wijzíng binnen de hieryoor gestelde (verlengie)
termijn een kort geding aanhangig gemaakt bij de
voorzieningenrechter yøn de Rechtbank Midden_
Nederland.
De toorzieningenrechter heeft met høar uitspraak
van 9januari 2015 het KvKverboden de Opdracht
aan een ander te gunnen dan aan Vodaþne (...).
Het Vonnis is u eerder toegezonden en wij vertrou-
wen u dan ook bekend met de inhoud hiervan.
KvK heeft het Vonnis uitvoerig bestudeerd en is
uoornemens de Opdracht in overeenstemming met
het Vonnis te gunnen aan Vodafone. Dit betékent
dat met dit schrijven de voorlopige gunning aan
I eis er es ] w or dt ingetr okken.
B e zw a arm o gelíj lclrcitl

KvK stelt zich primøir kort samengevat op het
standpunt dat [eiseres] niet eerst de uitkomst van
het door Vodafone aønhangig gemaøkte kort geding
mag afwachten om vervolgens alsnog zelf een kort
geding aanhangig te maken. [eiseres] hød voortva-
rend moeten handelen door zich te voegen of tussen
tekomen in het doorVodøfone aanhøngiggemaak-
te kort geding. Nu [eisered dit niet heeft gedaan,
kan zij niet ølsnog de vooiopige gunningvan de
Opdracht aan Vodaþne aanyechten.
Ingevøl [eiseres] bezwaren heeft tegen de voorgeno-
men gunning en [eiseres], anders dan KvK stelt,
van oordeel is dat zij haar rechten nog niet heeft
yerwerkt, dan dient [eiseres] ín ieder geval aknog
voortvarend handelen en binnen een termijn van
20 kalenderdagen, welke aanl)angt op de dag na
de datum yan elektronisch verzending van dii be-
richt, een kort geding aanhangig te hebben gemaakt
bij de voorzieningenrechter van de Reichtbank
Midden-Nederland.
Indien [eiseres] binnen deze termijn geen kort ge-
ding aanhangig maøkt, dan yervalt het recht ian
[eiseres] om tegenhet voornemen tot gunning en
uw afwijzing in rechte op te komen. Wij achten
ons in dat gevølvrij om tot definitieve gannen lan
de Opdracht over te gaan."
2.11. Bij brief van diezelfde dag heeft KvK het
volgende aan Vodafone geschreven:
"De voorzieningenrechter heeft met haar uit-
spraak van 9 januari 2015 het KvK verboden de
Opdracht aan een ander te gunnen dan aan
Vodafone (...).
KvK heeft het Vonnis uitvoerig bestudeerd en is
voornemens de Opdracht in overeenstemming
met het Vonnis te gunnen aan Vodafone
Volledigheidshalve benadrukken wij dat deze
mededeling van de gunningsbeslissing geen aan-
vaarding inhoudt van uw inschrijving als bedoeld
in artikel 6:217 lid 1 Burgerlijk Wetboek. KvK
sluit namelijk niet uit dat [eiseres] een kort geding
aanhangig maakt tegen deze voorgenomen gun_
ning, waardoor u aan deze mededeling nog geen
rechten kunt ontlenen.
Ofschoon KvK primair van oordeel is dat [eiseres]
haar rechten hiertoe heeft verwerkt, zal Kvi
[eiseres] informeren dat, ingeval [eiseres] bezwa_
ren heeÍt te€en de v-oorgenomen gunning en zij
meent dat haar rechten nog niet zijn venverkt
[eiseres] binnen een termijn van 20 kalenderdagen
(...) een kort geding aanhangig dient re hebùen
gemaakt bij de voorzieningenrechter van de
Rechtbank Midden-Nederland.
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Indien gedurende deze termijn van 20 kalender-
dagen een kort geding aanhangig is gemaakt, zal
de definitieve gunning worden opgeschort tot in
ieder geval een datum nadat het vonnis in kort
geding is gewezen. (...)."
2.12. Op l0 maart 2015 heeft [eiseres] KvK in her
onderhavige kort geding betrokken.

3 Het geschil
3.1. [eiseres] heeft, samengevat, gevorderd dat de
voorzieningenrechter KvK bij vonnis, uitvoerbaar
bij voorraad,
primair
zal verbieden de opdracht metkenmerkKVKNl-
20140714-0000 aan een anderte gunnen dan aan

[eiseres], althans aan KvK zal verbieden deze op-
dracht aan Vodafone te gunnen, op straffe van
een dwangsom van € 10.000,00 per dag ofdagdeel;
subsidiair
zal gebieden de aanbestedingsprocedure te staken
en genoemde opdracht opnieuw aan te besteden,
op straffe van een dwangsom van € 10.000,00 per
dag ofdagdeel;
primair en subsidiair
zal veroordelen in de proceskosten, waaronder de
nakosten, te voldoen binnen veertien dagen, bij
gebreke waarvan KvK vanafde vijftiende dag de
over deze kosten verschenen wettelijke rente zal
zijn verschuldigd.
3.2. [eiseres] heeft aan deze vordering ten grond-
slag gelegd dat het vonnis van de voorzieningen-
rechter van 9 januari 2015 berust op een misslag,
omdat de voorzieningenrechter de bedoeling van
KvK ten aanzien van één van de wensen in de of-
ferteaanwaag onjuist heeft uitçlegd. Ook is

[eiseres] van mening dat KvK in strijd met artikel
2.8.2.van de offerteaanwaag een tweede Alcatel-
termijn aan Vodafone heeft gegeven. Verder heeft
[eiseres] gesteld dat Vodafone misbruik heeft ge-
maakt van vertrouwelijke informatie over [eise-
res], om welke reden KvK Vodafone had moeten
uitsluiten van deelname aan de aanbesteding.

[eiseres] heeft voorts gesteld dat KvK haar expli-
ciet heeft geadviseerd niet te interveniëren in het
door Vodafone aanhangig gemaakte kort geding.
3.3. KvK heeftverweer gevoerd en geconcludeerd
tot niet-ontvankelijkverklaring van [eiseres], al-
thans afi¡¡ijzing van de vorderingen van [eiseres],
met veroordeling van [eiseres] in de proceskosten,
te voldoen binnen veertien dagen, bij gebreke
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waarvan [eiseres] vanaf de vijftiende dag de over
deze kosten verschenen wettelijke rente zal zijn
verschuldigd, en in de alsdan te maken nakosten.
3.4. Vodafone heeft, nadat haar was toegestaan
tussen te komen, gevorderd dat de voorzieningen-
rechter [eiseres] bij vonnis, uitvoerbaar bij voor-
raad, niet-ontvankelijk zal verklaren in haar vor-
deringen, dan wel deze za) afi,vijzen, met veroor-
delingvan leiseres] il de proceskosten. Vodafone
heeft verder nog voorwaardelijk gevorderd dat de
voorzieningenrechter KvK zal gebieden haar
voornemen tot gunning van de opdracht, zoals
verwoord in haar briefaan Vodafone van l8 fe-
bruari 2015, gestand te doen, kosten rechtens.
3.5. Op de stellingen van partijen wordt hierna,
voor zover van belang, nader ingegaan.

4 De beoordeling
in het incident
4.1. De vordering van Vodafone om in dit kort
geding te mogen tussenkomen is tijdens de mon-
delinge behandeling toegewezen. Over de proces-
kosten in het incident is nog niet geoordeeld.
Deze zullen worden gecompenseerd, in die zin
dat iedere partij de eigen kosten draagt.
in de hoofdzaak
4.2. H.et spoedeisend belang vloeit voort uit de
stellingen van [eiseres].
4.3. In de eerste plaats dient de waag te worden
beantwoord of [eiseres], die in het door Vodafone
tegen KvK aanhangig gemaakte kort geding niet
heeft geïntervenieerd, in het onderhavige kort
geding alsnog zelf een (andersluidende) voorzie-
ning bij voorraad kan wagen. De partij die een

kort geding aanhangig maaktwaarmee een eerde-
re beslissing in kort geding opnieuw ter discussie
wordt gesteld, kan namelijk misbruikvan proces-
recht maken. Zowel KvK als Vodafoneheeft onder
verwijzing naar hetvonnis van de voorzieningen-
rechter in de rechtbank Gelderland van 3 juni
2014 (ECLI:NL:RBGEL:2014: 3493) aangevoerd
dat daarvan in dit geval sprake is. Dat standpunt
wordt gevolgd.
4.4. Vooropgesteld moet immers worden dat het
met het oog op een vlot verloop van de aanbeste-
ding nodig is dat er snel en doeltreffend wordt
geprocedeerd over de waag ofeen gunningsbesluit
rechtsgeldig is. Dat brengt met zich dat indien
binnen de daarvoor gestelde korte termijn door
een inschrijver een kort geding tegen een gut-
ningsbeslissing aanhangig wordt gemaakt, andere
inschrijvers die bij de uitkomst van dat kort ge-
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ding belang hebben zoveel mogelijk gebruik zullen
moeten maken van de mogelijkheid tot tussen-
komst en voeging, zodat in één ronde, rekening
houdend met de standpunten en belangen van
alle betrokkenen die bij de gunningsbeslissing
belang hebben, kan worden beslist. Die mogelijk-
heid zonder goede grond niet benutten en vervol-
gens in een afzonder$ke procedure een hernieuw-
de beoordeling van de rechter te vragen, past niet
bij het karakter van het aanbestedingsrecht.
4.5. In dat verband is van belang dat [eiseres] door
KvK tijdig op de hoogte is gesteld van het door
Vodafone aanhangig gemaakte kort geding tegen

het gunningsvoornemen, alsmede van de datum
van de geplande mondelinge behandeling, die
immers was vermeld in de door KvK aan [eiseres]
ter hand gestelde dagvaarding. leiseresJ heeft be-

wust afgezien van interventie in dat kort geding,
terwijl zij, als partij aan wie voorlopig was gegund,

daartoe wel had kunnen overgaan. Ingeval [eise-
res] daartoe zou zijn overgegaan, zou zij in dal
geding haar standpunt op gelijke voet als Kvk en
Vodafone aan de voorzieningenrechter hebben
kunnen voorleggen, en bij wege van tussenkomst
had zij ook eigen vorderingen kunnen instellen,
ter verzekering van haar belangen. Enige goede
grond waarom het volgen van die aangewezen
weg niet van [eiseres] kon worden gevergd is er
niet.
4.6. De stelling van [eiseres] dat KvK haar expliciet
heeft voorgehouden niet tot interventie over te
gaan, kan haar in ieder geval niet baten. Niet al-
leen omdat KvK die stelling gemotiveerd heeft
betwist, maar ook omdat het - zoals ook de
voorzieningenrechter in de rechtbank Gelderland
in zijn reeds genoemde vonnis van 3 juni 2014
heeft overwogen - aan [eiseres] was om haar eigen
afilleging te maken. Daar komt nog bij dat [eise-
resl in het onderhavige kort geding geen enkel
argument heeft aangevoerd dat zij niet ook in het
eerdere kort geding naar voren had kunnen
brengen indien zij daarin had geïntervenieerd.
Het moet er dan ook voor worden gehouden dat
haar enige belang bij het afzien van interventie in
de eerdere procedure was dat zlj zich kosten en
moeite zou kunnen besparen. Daartegenover staan
de belangen van KvK, die onbetwist heeft gesteld

dat iedere maandvertraging in de aanbestedings-
procedure haar € 25.000,00 kost aan gemiste be-
sparingen, en de belangen van Vodafone, zonder
dat er een goede reden is waarom [eiseres] niet
aan die eerdere discussie heeft deelgenomen.

4.7. Naar het oordeel van de voorzieningenrechter

is het onder deze omstandigheden niet aanvaard-

baar dat de rechtmatigheid van het eerdere gun-
ningsvoornemen, waarover reeds maanden gele-

den is geoordeeld, thans opnieuw ter discussie

wordt gesteld, zodat moet worden geoordeeld dat

feiseres] misbruikvan procesrecht maakt door de

uitkomst van het eerdere kort geding door middel
van dit kort geding aan de orde te stellen. [eiseresl
is daarom niet-ontvankelijk in haar vorderingen.
Dat KvK leiseres] in haar brief van 18 februari
2015 een termijn voor het aanhangig maken van
het onderhavige kort geding heeft gegund, maakt
het voorgaande niet anders. KvK heeft zich in die
brief immers expliciet - en terecht - op het
standpunt gesteld dat [eiseres] haars inziens het
recht had verwerkt om op te komen tegen het
voornemen om te gunnen aan Vodafone. Aldus
blijft het oordeel dat [eiseres] niet-ontvankelijk
is.

4.8. Het voorgaande leidt ertoe dat er in dit kort
geding geen plaats meer is voor een inhoudelijke
beoordeling van de argumenten van [eiseres] met
betrekking tot de uitleg van de aanbestedingsstuk-
ken, in het bijzonder de uitleg van de relevante
wens in de offerteaanvraag, de voorwaarden met
betrekking tot de te hanteren Alcateltermijn en
de bepalingen omtrent uitsluiting van deelname
aan de aanbesteding. Al die argumenten hadden
immers reeds in het eerste kort geding naar voren
kunnen - en moeten - worden gebracht. Bijgevolg
behoeft de voorwaardelijke vordering van Voda-
fone evenmin behandeling.
4.9. Hoewel [eiseres] in het onderhavige kort ge-
ding de in het ongelijk gestelde partij is, ziet de
voorzieningenrechter in de briefvan 18 februari
2015 (waarin is vermeld dat het recht van [eiseres]
om tegen hetvoornemen tot gunning en afr,r.ijzing
in rechte op te komen, zou vervallen ingeval

[eiseres] niet binnen de daarvoor gegeven bezwaar-
termijn het onderhavige kort geding aanhangig
zou maken) aanleiding om niet [eiseres] maar
KvK in de proceskosten te veroordelen. Ter zitting
heeft KvK toegelicht dat zij door middel van die
briefwenste te voorkomen dat zij nog zou worden
geconfronteerd met een actie van [eiseres], nadat
zIj ovet zouzijn gegaan tot definitieve gunning
aan Vodafone. Juist omdat [eiseres] niet tot inter-
ventie in het eerste kort geding was overgegaan,
wilde KvK thans voortvarendheid afdwingen, in
een poging om vervolgens alsnog zo snel mogelijk
tot definitieve gunning over te kunnen gaan. De
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voorzieningenrechter acht de handelwijze van

KvK begrijpelijk Dat doet echter niet af aan de

mogelijkheid dat leiseres] zich, zoals zii heeft ge-

steld, door die briefgenoodzaakt heeft gezien tot
het onderhavige kort geding, teneinde haar recht

op schadevergoeding in een bodemprocedure
veilig te stellen, waarna Vodafone zich op haar

beurt genoodzaakt zag te interveniëren.
4.10. Dekosten aan de zijdevan [eiseres] respec-

tievelijk Vodafone worden begroot oP:

- grifÊerecht € 613,00

- salaris advocaat 816,00

Totaal € L429,00
4.11. De nakosten, waarvan [eiseres] betalingheeft
gevorderd, zullen op de in het dictum weergege-

ven wijze worden begroot.

5 De beslissing
De voorzieningenrechter
in het i¡cident
5.1. compenseert de kosten in het incident' in die

zin dat iedere partij haar eigen kosten draagt,

in de hoofdzaak
5.2. verklaart [eiseres] niet-ontvankelijk in haar

vordering,
5.3. veroordeelt KvK in de proceskosten, aan de

zijde van [eiseres] tot op heden begroot op

€. 1.429,00, te voldoen binnen veertien dagen na

de datum van dit vonnis, bij gebreke waarvan

voormeld bedrag wordt vermeerderd met de

wettelijke rente vanaf de vijftiende dag na de da-

tum van dit vonnis tot de dag van volledige beta-

ling,
5.4. veroordeelt KvK, onder de voorwaarde dat

zlj niet binnen veertien dagen na aanschrijving

door [eiseres] volledig aan dit vonnis voldoet, in
de na dit vonnis ontstane kosten aan de zijde van

Ieiseres], begroot oP:

- € 131,00 aan salaris advocaat, vermeerderd met

de wettelijke rente met ingang van de vijftiende

dag na aanschrijving,

- ie vermeerderen, indien betekening van het

vonnis heeft plaats gevonden, met een bedragvan

€ 68,00 aan salaris advocaat en de explootkosten

van betekening van het vonnis, vermeerderd met

de wettelijke rente met ingang van de vijftiende

dag na betekening,
5.5-. veroordeelt KvK in de proceskosten, aan de

zijde van Vodafone tot op heden begroot op

c 1.429,00,
5.6. verHaart ditvonnis watbetreft de kostenver-

oordelingen uiwoerbaar bij voorraad.
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Niet-ontvankeliik, misbruik van procesrecht'
proceskostenveroordelin g

Aan de orde is een door de Kamer van Koophan-

del (hierna: 'de KvK') georganiseerde Europese

openbare aanbesteding voor telefonie en telefo-
niediensten. De KvK was in eerste instantie
voornemens de opdracht aan Eiseres te gunnen'

maar heeft ter uitvoering van een vonnis in een

eerder door Vodafone aangespannen kort ge-

ding, waarin Eiseres n¡et is tussengekomen, een

nieuwe gunningsbeslissing genomen tot gun-

ning aan Vodafone' Eiseres start vervolgens het

onderhavige kort geding, omdat zij van mening

is dat het vonnis op een misslag berust. De uit-

spraak in dit kort geding is om twee redenen het

bespreken waard. Ten eerste vanwege het ont-

vankelijkheidsaspect en ten tweede vanwege de

proceskostenveroordel i n g.

Ontvankeliikheid
De voorzieningenrechter oordeelt in deze zaak

dat Eiseres niet-ontvankelijk is, omdat zij mis-

bruik van procesrecht maakt door de eerdere

gunningsbeslissing opnieuw ter discussie te

stellen. Eiseres heeft haar kans om haar belan-

gen te verdedigen voorbij laten gaan door -
zonder goede reden - in het eerste kort geding

niet tá interveniëren. aldus de voozieningenrech-
ter. Hiermee sluit de voorzieningenrechter aan

bij eerdere jurisPrudentie'

Uitgangspunt is blijkens die jurisprudentie (bij-

voorbeeld Vzr. Rb. Gelderland 3 juni 2014,

(JAAND 20141135 m.nt. mr' WM' Ritsema van

Eck, r.o. 4.3 en 4.4;Vzr. Rb. 's-Hertogenbosch 12

juli 2011, (JAAND 2011199, r.o.4'7; Vzr. Rb.

Arnhem 24 oktober 2008, <JAANT 2008/116' r'o'

4.4) dat het instellen van een nieuw kort geding,

na een eerder kort geding over dezelfde gun-

ningsbeslissing, in beginsel geen niet-ontvanke-

lijk met zich brengt. Een vonnis in kort geding

heeft immers geen gezag van gewijsde. Niet-

ontvankelijkheid is daarom volgens deze juris-

prudentie pas aan de orde, indien sprake is van

misbruik van procesrecht. Dat is het geval indien

de effectieve rechtsbescherming wordt gefrus-

treerd. Het is in dat verband van belang dat er

snel en d'oeltreffend wordt geprocedeerd over

de vraag of een gunningsbeslissing rechtsgeldig
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is. Dat betekent dat. indien binnen de Alcatel-
termijn een kort geding aanhangig wordt ge-
maakt, andere inschrijvers die bij de uitkomst
van dat kort geding belang hebben zoveel mo-
gelijk gebruik zullen moeten maken van de mo-
gelijkheid tot voeging en tussenkomst, zodat in
één ronde kan worden beslist. Een tweede ronde
kan alleen worden gestart, indien de eisende
partij een goede reden heeftwaarom zij niet kon
interveniëren in het eerste kort geding. Daar-
naast dient zij niet te lang te wachten met het
instellen van het nieuwe kort geding. Bovendien
dient de eísende partij door haar wijze van pro-
cederen de betrokken procespartijen niet onno-
dig op kosten te jagen. ln de jurisprudentie
wordt in dit verband ook gewezen op het uit-
gangspunt dat terughoudendheid dient te wor-
den betracht met een beroep op de rechter (zie

Vzr. Rb. 's-Hertogenbosch 12 juli 2011, <JAANT
2011199, r.o.4.5-4.9; Vzr. Rb. Arnhem 24 oktober
2008, aJAAN> 20081116,r.o.4.4, HR 15 juni 2002
NJ 2008, 153, r.o. 3.3).

Er zijn slechts enkele uitspraken gepubliceerd,
waarin (enigszins) afwijkend is geoordeeld. Dit
betreft bijvoorbeeld de uitspraak van de Vzr. Rb.
Zeeland-West-Brabant van 16 december 2013,
<JAANT 20'14/45, m.nt. mr. G.'t Hart. ln deze
zaak had de eisende partij geen goede reden
waarom ze niet was tussengekomen in het eer-
ste kort geding. Anders dan in de onderhavige
zaak, was hier in het eerste kort geding evenwel
expl¡ciet gevorderd dat de aanbestedende dienst
een nieuwe gunningsbeslissing bekend moest
maken en daarbij een nieuwe opschortende
termijn in acht moest nemen en was die vorde-
ring toegewezen. Nu de eisende partij binnen
deze nieuwe opschortende termijn het tweede
kort geding aanhangig had gemaakt, oordeelt
de voorzieningenrechter dat zij ontvankelijk is.
Een andere afwijkende uitspraak is die van de
Vzr. Rb Den Haag van 10 juli 2014, (JAAN)
20141184. Net als in voornoemde uitspraken
hanteert deze voorzieningen rechter het u¡tgan gs-
punt dat een vlot verloop van de aanbesteding
dient te worden bevorderd. evenals snel en
doeltreffend procederen over de vraag of een
gunningsbeslissing rechtsgeldig is, maar dat het
niet-interveniëren in een kort geding niet zonder
meer rechtsverwerking met zich bren(¡t. Vervol-
gens oordeelt de voorzieningenrechter - in afwij-
king van eerder genoemde uitspraken - dat

daarvan in dit geval ook geen sprake is, omdat
niet aannemelijk is dat de voorzieningenrechter
in het eerste kort geding tot een ander oordeel
was gekomen, als de eisende partij daarin wel
was tussengekomen.

Wat ons betreft is de door de Vzr. Rb. Midden-
Nederland gehanteerde vaste lijn juist. lmmers,
bij gebreke van een regel die interventie door
een belanghebbende dwingend voorschrijft, is
niet-ontvankelijkheid alleen aan de orde in het
geval van misbruik van procesrecht. De vraag
of interventie in een eerdere procedure tot een
andere uitkomst van die procedure had kunnen
leiden, is in dat verband niet relevant (en boven-
dien onmogelijk achteraf vast te stellen). Wel
relevant is of zo efficiënt mogelijk gebruik is
gemaakt van het systeem van rechtsbescher-
ming. ln dat verband moet - zoals de Vzr. Rb.
Midden-Nederland ook doet - de vraag worden
beantwoord of de discussie die de eisende partij
in dit kort geding wilvoeren niet al in een eerder
kort geding gevoerd had kunnen en moeten
worden. lndien deze vraag met een 'ja' kan
worden beantwoord, is er naar onze mening
sprake van misbruik van procesrecht en dient
de eisende partij niet-ontvankelijk in haar vorde-
ringen te worden verklaard. ln de onderhavige
zaak wilde eiseres haar standpunt naar voren
brengen ten aanzien van de uitleg van de aanbe-
stedingsdocumenten; ¡ets wat zij ook al in het
eerdere kort geding had kunnen doen, en ver-
klaart de voorzieningenrechter Eiseres dan ook
terecht niet-ontvankelijk.

Voor de praktijk betekent dit dat zodra een kort
geding wordt gestart over een aanbestedings-
procedure, alle andere inschrijvers zich de vraag
dienen te stellen of zij 1) een belang hebben bij
(de uitkomst van) het kort geding, en 2) of zij
argumenten willen aanvoeren die relevant zijn
voor de discussie in dit kort geding. lndien het
antwoord op beide vragen positief is, doet de
inschrijver er goed aan zich te voegen of tussen
te komen, al was het alleen maarter voorkoming
van rechtsverwerking.

P ro ce s ko ste nv e r o o rd e I i n g
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Naast het oordeel van de voorzieningenrechter
met betrekking tot de niet-ontvankelijkheid op
grond van misbruik van procesrecht, verdient
ook de proceskostenveroordeling in onderhavige
zaak de aandacht.
Wanneer een procespartij in het ongelijk wordt
gesteld. volgt steevast een veroordeling in de
proces- en nakosten. ln bijzondere omstandighe-
den kan er aanleiding zijn om de in het ongelijk
gestelde partij niet te veroordelen in de proces-
kosten, maar om de proceskosten tussen partijen
te compenseren, of een andere procespartij in
de kosten te veroordelen. Daarvoor kan bijvoor-
beeld aanleiding zijn wanneer de gedaagden
pas voor het eerst op de mondelinge behande-
ling motiveren waarom zij. in tegenstelling tot
eiseres, van mening zijn dat er voor een bepaal-
de opdracht geen Europese aanbestedingsplicht
geldt, terwijl die motivering in een eerder sta-
dium verstrekt had kunnen worden (zie Vzr. Rb.

Zeeland-West-Brabant 27 juni 2O'14, (JAAND

20141156, r.o. 3.15).

Ook in de onderhavige zaak wordt Eiseres, on-
danks dat zij in het ongelijk wordt gesteld, niet
in de proceskosten veroordeeld. Daarentegen
wordt de KvK veroordeeld tot vergoeding van
de proceskosten van Eiseres en Vodafone. Reden
hiervoor is dat de KvK in de onderhavige zaak
bij de nieuwe gunningsbeslìssing (na het eerste
kort geding) een termijn heeft gesteld waarbin-
nen Eiseres bezwaren kenbaar moest maken
door middel van een (nieuw) kort geding. Zij
geeft in de nieuwe gunningsbeslissing het vol-
gende aan:
"KvK stelt zich primair koft samengevat op het
standpunt dat [eiseres] niet eerst de uitkomst
van het door Vodafone aanhang¡g gemaakte
koft geding mag afwachten om vervolgens als-
nog zelf een kort geding aanhangig te maken.

[eiseres] had voortvarend moeten handelen door
zich te voegen of tussen te komen in het door
Vodafone aanhangig gemaakte koft geding. Nu

[eiseres] dit niet heeft gedaan, kan zij niet alsnog
de voorlopige gunning van de Opdracht aan
Vodafone aanvechten.
lngeval [eiseres] bezwaren heeft tegen de voor-
genomen gunning en [eiseres], anders dan KvK
stelt, van oordeel is dat zij haar rechten nog niet
heeft verwerkt, dan dient [eiseres] in ieder geval
alsnog vooftvarend te handelen en b¡nnen een
termijn van 20 kalenderdagen, welke aanvangt
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op de dag na de datum van elektronisch verzen-
ding van dit ber¡cht, een kort geding aanhangig
te hebben gemaakt bij de voorzieningenrechter
va n de Rechtba nk M idden-Nederl a nd.
lndien [eiseres] binnen deze termijn geen kori
geding aanhangig maakt, dan vervalt het recht
van [eiseres] om tegen het voornemen tot gun-
ning en uw afwijzing in rechte op te komen. Wíj
achten ons in dat geval vrij om tot definitieve
gunnen van de Opdracht over te gaan."

De voorzieningen rechter overweegt dat Eiseres

zich hierdoor mogelijk genoodzaakt heeft gezien

tot het aanhangig maken van het onderhavige
kort geding om haar recht op schadevergoeding
in een bodemprocedure veilig te stellen en ziet
daarom aanleiding de KvK in de proceskosten
te veroordelen.

Wij kunnen de voorzieningenrechter hierin niet
geheel volgen. De KvK heeft in de gunningsbe-
slissing duidelijk vermeld van mening te zijn dat
Eiseres niet-ontvankelijk is in een eventueel kort
geding. De KvK heeft daarbij slechts aangegeven
dat indien Eiseres daar anders over zou denken
zij in ieder geval binnen 20 dagen een kort ge-
ding aanhangig dient te maken. Daarbij is geen
direct verband gelegd met de mogelijkheid
schadevergoeding te vorderen in een bodempro-
cedure. Waarom het aan de KvK te wijten zou
zijn dat Eiseres zich kennelijk genoodzaakt heeft
gezien om een kort geding aanhangig te maken
is dan ook onduidelijk. De voorzieningenrechter
bevestigt hetgeen de KvK al in deze passage

heeft gesteld, namelijk dat Eiseres n¡et-ontvan-
kelijk is in een nieuw kort geding. Dat betekent
naar onze mening dan ook dat het onterecht is

dat de KvK in de proceskosten is veroordeeld.

Gezien dit oordeel van de voorzieningenrechter
lijkt het evenwel aan te bevelen voor een aanbe-
stedende dienst om in een situatie als de onder-
havige minder expliciette wijzen op de mogelijk-
heid van een kort geding, bijvoorbeeld:
"De aanbestedende d¡enst neemt een wachttiid
van 20 kalenderdagen in acht voordat zii over-
gaat tot verdere uitvoering van deze voorlopige
gunning. De wachttijd van 20 kalenderdagen
gaat in de dag nadat deze brief per e-mail, fax
alsmede per aangetekende brief met bericht van
ontvangst aan u is gezonden."
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ln een vergelijkbare kwestie {Vzr. Rb. 's-Herto-
genbosch 12 juli 2011, (JAAND 2011 199l., waarin
de aanbestedende dienst deze passage.had op-
genomenr werd eiseres (die om dezelfde reden
n iet-ontvankel ijk werd verklaa rd) namel ijk wel
in de proceskosten veroordeeld.

L.M.J. van Bohemen,
Advocaat bij CMS

M.W Speksnijder
Advocaat bij CMS
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