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Bass nader belicht
Caroline van Hulsteijn en Petra Heemskerkl

Inleiding procedure uit de wereld te helpen. Mogelijk
kunnen de schrijvers van cle nieuwe Aanbeste-
dingswet daar hun voordeel mee doen. Want
waar sommigen kennelijk vrezen dat de huidige
aanbestedingspraktijk zoals die door ProRail
wordt gebruikt straks niet meer rnogelijk is2,

de¡rken wij dat juist beduiclend meer recht aarl

cle Richtlijn en de algemene beginselen van
het aanbestedingsrecht dan de onderhande-
lingsprocedure zouden worden gedaan als die
praktijk tot een halt wordt geroepen.

Ter toelichti¡lg van dit standpunt bespr.eken

wij hierna het concept wetsvoorstel voor de

nieuwe Aanbestedingswet d.d. 29 april 2009
("het Conceptvoorstel") in relatie tot de hui-
dige regelgeving die van toepassing is op de

speciale-sectorbedrijven. Tevens bespreken wij
de invulling van de onderhandelingsprocedure
en de vergelijkbare concurrentiegerichte dialoog
onder toepasselijkheid van andere regelingen
die gelden voor aanbestedende diensten in de

zin van Richtlijn 2004llïlEG. Daarbij nemen
wij specifiek de aanbestedingspraktijk (althans

met betrekking tot de onderhandelingsproce-
dure) van ProRail onder de loep, omdat deze

inmiddels uitvoerig is beschreven. Ten slotte
concluderen wij dat de aanbestedingspraktijk
van ProRail niet in overeenstemming is met de
thans geldende, Europese en nationale regelge-

ving. Wat betreft het wetsvoorstel waarin het

I C.H. van Hulsteijn en P.F.C. Heemskerk, CMS Derks

Star Busmann

In onze praktijkuitoefening hebben wij reeds

diverse malen te maken gehad ¡¡et cliënten die
deehramen aan een onderhatrdelingsprocedure
die werd georganiseerd door een aanbestedende

dienst in de speciale sector ("speciale-sector-

bedrijf"). Daarbij concludeerden wij dat cle

Europese richtlijn 20041 17 IEG ("de Richtlijn")
eigenìijk maar weinig concrete handvatten
biedt voor de daadwerkelijke invulling van de

onderhandelingsprocedure. Ook aanbestedende

die¡rsten komen kenneìijk tot die conclusie en

lijken zich op het standpunt te stellen: "Als het
niet expliciet is verboclen, is het kennelijk toe-
gestaan." Onderhandelingsprocedures vinden
daardoor doorgaans plaats op een wijze die ons
inziens niet door de beugel kan.

Met belangstelling hebben wij dan ook het
artikel van mr. A.J. van den Bosch van ProRail
geìezen dat eind 2009 in dit tijdschrift verscheen

(TA 2009/6, p. a26-a3a). Het onderwerp van
dat artikel is de onderhandelingsprocedure die
speciale-sectorbedrijven kunnen volgen en de

specifieke toepassing daarvan door ProRail.
Uit dit artikel blijkt dat ook ProRail zich grote
vrijheden meent te kunnen permitteren.

Dit artikel beoogt het wijdverbreide misverstancl

omtrent de vrijheid bij een onderhandelings-
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Conceptvoorstel moet uitmonden zou hetgoed
zijn inclien meer cluidelijkheid wordt geboden

ten aanzien van de rechtspositie van deelnemers

aan de onderhandelingsprocedure.

2. VergelijkingConceptvoorstelmet
Richtlijn en Bass

Richtlijn en Bass

PloRail maakt op grote schaal gebruik van de

onderhandelingsprocedure met voorafgaande

bekendrnaking. Die onderhandelingsprocedure
mag conform de Richtlijn te allen tijde worden
gevolgd.3 Als daarvoor wordt gekozen, dient de

clesbetreffende opdracht conform de artikelen
34 tot en met 59 van de Richtliin te worden
geplaatst.a

De artikelen 34 tot en met 59 van de Richtlijn
regelen op surnmiere wijze de procedurele
aspecten van de onderhandelingsprocedure.
Volgens artikel 47 worden de daartoe uitgekozen
gegacligclen gelijktijdig en schriftelijk uitgeno-
cligd tot onderhandeling. In clat artikel is tevens

geregeld welke infor¡natie de uitnodiging dient
te bevatten.s De Richtlijn bevat ook enkele

bepalingen over de selectie van gegadigdeu,

hetgeer.r kan plaatsvinden door middel van een

erkenningsregeling. Dat doet ProRail.

Artikel 55 van de Richtlijn bepaalt dat de aanbe-

stedencle dienst de opdracht kan gunnen aan de

inschrijver met de economisch rneest voordelige
inschrijving dan wel aan de inschrijver met de

laagste prijs. Artikel 57 bevat een bepaling rnet

betrekking tot al¡normaal lage inschrijvingen.
Ten slotte zijn nog twee artikelen gewijd aan

inschrijvingen die producten uit derde landen

bevatten en betrekkingen ûìet cleze landen.
Kortorn, weinig concreets over het verloop van
de onderhandelingen.

Uit de considerans van de Richtlijn (onder 55)

blijkt dat ook in de ten opzichte van Richtlijn
2004/18/EG veel vrijere Richtlijn, het gelijk-
heidsbeginsel een cruciale rol speelt:

"Degunningvan de opdracht dient te geschie-

den op basis van objectieve criteria waarbij
het discriminatieverbod en de beginselen van

transp arant¡e, no n- discr iminatie en gelijke

behandeling in acht worden genomen en

de beoordeling van de inschrijvingen onder
voorwaarden van daadwerkelijke mededin-

ging wordt gegarandeerd. (... )
Teneinde de inachtneming van het beginsel

van gelijke behandeling bij de gunning van

opdrachten te waarborgen, moet worden

voorzien in de door de jurisprudentie beves-

tigde verplichtingom de nodige transparantie

te garanderen teneinde iedere inschrijver de

mogelijkheid te bieden redelijkerwijs kennis
te nemen van de criteria en de nadere regelin-

gen die aillen worden toegepast ter bepaling
van de economisch voordeligste inschrijving.
(...)
Met het oog op het waarborgen van een gelijke

behandeling moeten de gunningscriteria de

mogelijkheid bieden de inschrijvingen te

vergelijken en op een objectieve manier te

beoordelen."

Net als de Richtlijn bevat ook het Besluit aan-

bestedingen speciale sectoren ("Bass") - waar-

mee de Richtlijn is geïmplementeerd - geen

gespecifr ceerde procedurebeschrijving voor het

ii)',¿v

3 Meer in het algemeerr rnerken wij op dat het Hof erop

heeft gewezen dat de Richtlijn restrictiefclient te wor-

den uitgelegd (Hvl EG l0 april 2008, zaak C-393/06,

htg. tligner,pt.27).

A¡tikel 3 I van <te Richtlijn.

Artikel 47 lid I en lid 4 van de Richtlijn.
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verloop va¡l de onderhandelingen. Wel vermeldt
de toelichting op het Bass:6

"Net als de richtlijn die zij vervangt heeft
richtlijn nr. 2004/17/EG nog steeds tot doel
de transparantie in de gemeenschappelijke

markt voor opdrachten te vergroten en dis-
criminatoir aanbestedingsgedrag van de
aanbestedende diensten en bedrijven in de

lidstaten van de Europese Unie tevoorkomen.

Voorts draagt dit bij aan vergrotirlg van de

mededinging op deze markt. De instrumente,l
om transparalttie te bereiken zijn de publica-
ti everplichtingen, het verbod op discriminatie
tussen aanbieders, en de plicht om de eisen

aan opdracht en opàrachtnemer objectief te
specifceren."

Conceptvoorstel

Het Conceptvoorstel geeft - anders dan het
Bass - ee¡r beschrijving van het verloop van de
onderhanclelingsprocedure met voorafgaande
bekendmaking. Volgens artikel 47 licl I dient
de aanbestedende dienst in die proceclure de
volgende stappen te doorlopen:

1. publicatie van een aankondiging;
2. toetsing of op een gegadigde een uitslui-

tingsgrond van toepassi¡tg is;

3. toetsing of een niet uitgesloten gegadig<le

voldoet aan de door de aanbestedende
dienst gestelcle geschiktheidseisen;

4. beoorcleling va¡r de niet uitgesloten of
afgewezen gegacligclen aan cle hand van
de door de aanbestedende dienst gestelde

selectiecriteria;

5. uitnodiging van de niet uitgesloten ofafge-
wezen gegadigden tot inschrijving;

6. toetsing of de inschrijvingen voldoen aan

de door de aanbestedende die¡rst gestelde

techltische specificaties, eisen en nonnen;
7. beoordeling van de geldige inschrijvingen

aan de hand van het door de aanbestedende
dienst gestelcle gunningscr.iterium en de
nadere subgunningscriteria;

8. onderhandelirrg met de inschrijvers;
9. bekend¡¡raking van de resultaten vau de

plaatsing;

10. gunning van de overheidsopdracht;
ll. publicatie van de aankondiging van eer.r

gegunde opdracht.

In het geval een erkenningsregeling van toe-
passing is, kunnen de eerste vier hiervoor be-
schreven stappen achterwege worden gelaten.T
Verclerop i¡r het Conceptvoorstel worden de
verschillende stappe¡t nader toegelicht.

Kort gezegd volgt uit het Conceptvoor.stel dat
de aanbestedende dienst in de onderhande-
lingsfase nret cle inschlijvers onderhandelt over
de ingediende inschrijvingen, teneinde deze
aan te passe¡'r aa¡r de eisen die hij in de aanbe-
stedingsstukken heeft gesteld en zo het beste
bod (de laagste prijs of cle econornisch meest
voordelige inschrijving) te zoeken.s Tijciens
de onderhandelingen dient de aanbestedende
dienst de gelijke behandeling van alle inschrij-
vers te waarborgen, en dient hij geen infornatie
te verstrekken waardoor bepaalde inschrijvers
boven andere inschrijvers bevoordeeld ku¡rnen
worden.e Een aanbestede¡rde dienst kan boven-
dien bepalen dat de onderhandelingsprocedure
in opeenvolgende fases verloopt, zoclat het aan-
tal inschrijvingen waarover wordt onderhandeld
door toepassing van de criteria uit de aanbeste-
dingsstukken wordt vernrinderd. In dat geval

t

(

Vergelijk hierboven geciteerde considerans van de

Richtlijn onder 55.

Artikel 47 lid 2 Conceutvoorstel

8 Artikel 149 lid I Conceptvoorstel.

9 Artikel 149 lid 2 Conceptvoorstel.
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dient deze handelwijze in de aa¡rkondiging van
de opclracht of in de aanbestedingsstukken te

worden vermeld.lo

De concept Memorie van Toelichting op het
Conceptvoorstelll verrneldt dat door onder-
handelingen de voorwaarden van de opdracht
worden vastgesteld. De beoordeling met welke
inschrijvers de onderhandelingen plaats zul-
len vinden, dient te worclen bepaald aan de
hand van objectieve en ¡tiet-discriminerende
criteria.r2 Met berrekking tot het doel van åe
onclerhandelingen lijken het Conceptvoorstel
en zijn concept Memorie van Toelichting een
discrepantie te bevatten: het Conceptvoorstel
spreekt over "aanpassing van de inschrijvin-
gen" en de concept Memorie van Toelichting
over "aanpassing van de voorwaarden van de
opdracht".

Enerzijds is inherent aan een onderhandelings-
procedure dat de inschrijvingen worden aange-
past. Immers, zonder inhoudelijke aanpassingen

kan cle inschrijving niet worden verbetercl en
hebben de onderl.¡andelingen geen zin. An-
derzijds moet worclen beseft dat het aanpassen
van inschlijvingen ook strijclig kan zijn met
het gelijkheidsbeginsel. Met Í¡ame wanneer
een inschrijving niet voldoet aan de daaraan
gestelde minimumeisen, dan mag die inschrijver
niet bij wryze van "onclerhancleling" in de gele-
genheid worden gesteld zijn inschrijving aan
te passen zoclat alsnog aan de minimumeisen
wordt voldaan. Daarcloor wor.dt irnmers het
gelijkheidsbeginsel geschonden.r3 De prijs van

een inschrijving kan wel worclen aangepast in
de onderhandelingen. Een clergelijke prijsaan-
passing levert slechts dan geen strijd op rnet de
eerlijke mededinging, wanneer de prijzen van
de inschrijvers tijdens de onderhandelingsfase
geheim blijven.

Ook de laagste prijs dient voor of tijdens de on-
derhandelingen niet bekend te worden gemaakt.

De aanbestedende dienst zou bijvoorbeeld
met een inschrijver kunnen overleggen over
het doorvoeren van optimalisaties of bezuini-
gingen in de ingediende inschrijving, waarbij
overigens wel strikt de hand dient te worden
gehor.rden aan de eisen en voorwaarden uit de
aanbestedingsstukken. Het gelijkheidsbeginsel
rnaakt dergelijke onderhandelingen ons inziens
wel kwetsbaar. ta Er zal in elk geval voor ¡noeten
worden gewaakt clat cloor het selectief overleg-
gen met inschrijvers kan worden gestuurd op de
uitkomst van de aanbesteding. En ofeen aanbe-
steclende clienst zich aan dergelijk selectief- en
daarmee al snel ortrechtmatig - overleg schuldig
rnaakt, valt nu eenmaal rnoeilijk te controleren.
Conceptvoorstel noch concept Memorie van
Toelichting biedt op dit punt helderheid en

- in dat verband belangrijker - onvoldoencle
waarborgen om de handelwijze van de aanl¡e-
stedende dienst vannit een oogpunt van rechts-
bescherrning zinvol te (laten) toetsen.

Da¡r de aanpassing van de voorwaarden varr
cle opclracht. Deze woordkeuze uit de concept
Memorie van Toelichting lijkt te doelen op de
voorwaarclen en eisen die gelden op groncl van

0

l0 Artikel 149 lid 3 Conceptvoorstel.

t I De concept Mernorie van 'Ioelichting is te raadplegen

via wwv.pianoo.nl.

l2 Concept Mernor.ie van Toelichting, p. 36.

l3 Zie bijvoorbeeld Vzr. Rb.'s-Gravenhage 9 december

2009, LJN: BK9 I I l; Vzr. Rb. ñfiddelburg 20 januari

2009, LIN: 818677;Yzr. Rb.'s-Gravenlrage 24 oktober

2008, LJN: BG 1459; Vzr'. Rb. 's-Cr.avenhage 5 juni

2008, LJN: 8D7766;Yzr. Rb. ùlaastricht 9 juli 2007,

LIN:849093.

l4 Artikel [3 v¿n het Conceptvoorstel luidt:"Een a¿nbe-

stedende dienst of een speciale-sectorbedrijf bchandelt

onderneurers op gelijke en niet-discrinriuerende

wijze!'
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de aanbestedirrgsstukken. Naar onze rnening is
aanpassing van die voorwaarclen en eisen niet
toegestaan, althans niet zonder die aarrpassingen

aan alle deel¡rerners aan de onderhandelings-
procedure bekend te maken. Zou het wel zijn
toegestaan dat op indivicluele basis te doen, dan
zou dat ertoe leiden dat op alle inschrijvers ver-
schillende voorwaarden en eisen van toepassing
worden (ProRaìl noemt dit ook wel "verschillen-
de aa¡rbestedingsdossiers"). Ongeacht de aard
van de verschillen in de dossiers menen wij dat
clit niet is toegestaan.15 Wan¡reer verschillende
aanbestedingsdossiers wol den gehanteerd, komt
naar onze mening de gelijkheid tussen inschrij-
vers per definitie op onaanvaaldbare wijze in het
gedrang. Bovendie¡r worclen de inschrijvingen
daardoor onvergelijkbaar e¡l olltstaat het risico
op een willekeurige beoordeling. Wij komen
daarop hierna nog terug.

De vraag is dan ook welke uitleg de wetgever
voorstaat; aanpassing van de inschrijvingen
of aanpassing van de voorwaarden van de op-
dracht. Het zou in het licht van het voorgaande
goecl zijn als de wetgever op dit pu¡tt uitsluiting
zou geven.

3. Deonderhandelingsproceduremet
voorafgaande bekendmaking uit
andere regelingen dan de Richtlijn en
het Bass

I 5 Het artikel van Van dcn Bosch laat bijvoorbeelcl ruimte

voor vcrschillen in de technische eisen.

16 r\rtikel I sub g.

l7 Artikel 7 lid 2.

I 8 De ecrste Nederlandse regeling die berrekking had op

Richtlijn 93/37/EEG
Vertrekpunt voor een parallelle beschouwing is
voor ons richtlijn 93/37|EEG van de Raad van
14 juni 1993 betreffende de coördinarie van de
procedures voor het plaatsen van overheidsop-
drachten voor de uitvoering van werken (een

van de voorgangers va¡r Richtlijn 2004/lSlEG),
Onder de "o¡rderhanclelingsprocedure" wordt
volgens Richtlijn 93137IEEG verstaarl een pro-
cedure waarbij de aanbestedende dienst met
door hem gekozen aannemers overleg pleegt
en via onderhandeìingen met een of meer van
hen de contractuele voorwaarde¡r vaststelt.l6 De
onderhandelingsprocedure met voorafgaande
bekendmaking kan slechts in uitzonderings-
gevallen worclen gevolgd, clie vergelijkbaar zijn
met de uitzonderingsgevallen waar.in onder de
Richtlijn 2004/ l8lEG een dergelijke onderhan-
delingsprocedure mag worden gevolgd.ì7

Ook Richtlijn 93l37IEEG bevat slechrs een
sumuriere beschrijving van de onderharrdelin-
gen zelf. Uit de procedurebeschrijving volgt in
ieder geval wel dat de onderhandelingen pas ná
inschrijving worden gevoerd rnet de daartoe uit-
genodigde inschrijvers. Opvallend is in dat ver-
band nog clat het gelijkheidsbeginselin Richtlijn
93137|EEG niet expliciet is opgenomen.

UAR.EG 1991

Ook de onderhandelingsprocedure onder
toepasselijkheid van het Uniform Aanbeste-
dingsreglement EG 199118 ("UAR-EG 1991")

het aanbestedingsrecht, was lÌet Nederlandse Ut:ifornrc

Aanbestedingsreglentent 1971. Deze regelirrg was ge-

baseerd op de eerste Europese Aanbestedingsrichtlijn,

Richtlijn 7l1305. Zorvel gcnoen:d reglemerrt als ge-

noemde richtlijn had betrekking op rverken.

I
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kan slechts in uitzonderingssituaties worden
toegepast (gelijk aan Richtlijn 93132 IEEG).te
Dat pleit in ieder geval voor terughoudend-
heid bij de uitleg van de reikwijdte van deze
procedüre, omdat uitzonderingen op het aan-
bestedingsrecht per definitie restrictief plegen
te worclen uitgelegd.20

Het UAR-EG l99l werkt cle in de Richtlijn
93137 IEEG opgenomen onderhandelingspro-
cedure verder uit dan in de Richtlijn voorge-
schreven. Deze uitwerking wekte met name bij
buitenlandse juristen destijds nogal eens ver-
wondering en scepsis, nu zij het gevoel hadden
dat die uitwerking de bestaande ruimte onder
de Richtlijn 93137|EEG nodeloos beknotte. De
vraag is ons inziens eerder of het r.egime van het
UAR-EG l99t niet onrechtmatigwas.

In het UAR-EG l99l wordt de onderhande-
lingsproceclure met voorafgaande bekendma-
king gedefinieerd als een aanbesteding, die
algemeen bekend wordt gemaakt en waarbij
een ieder zich als gegadigde kan aanmelden,
waarna de aanbestedencle dienst met door hem
zelf gekozen gegadigden overleg pleegt, en via
onderhandelingen met een aantal van hen de

contractuele voorwaarden vaststelt.2l Uit de
artikelen 46 en 50 UAR-EG l99l volgr dat de
onderhandelingsprocedure bestaat uit achter-
eenvolgens de overlegfase, de inschrijving en
de onderhandelingsfase.

De overlegfase dient er volgens het UAR-EG
l99l toe overeenstemming te bereiken over de
inhoud van een of meer door de gegadigde in
te dienen voorstellen tot aanpassing van het
hern gezonden bestek.22 Dit overleg kan onder
meer de technische, uitvoeringstechnische,
organisatorische en kostentechnische aspecten
va¡r het uit te voeren werk betreffen, maar niet
de prijs.23 Na afloop van het overleg maakt cle

aanbestedende dienst per gegadigcle een proces-

verbaal op, dat nauwkeurig de inhoud weergeeft
van (i) de mogelijkheden tot de aanpassing van
het bestek waarvan door de gegadigde of de
aanbestedende clienst in het overleg melding is

gemaakt, en (ii) de voorstellen tot aanpassing
van het bestek waarover overeenstemming is

bereikt.2a Het proces-verbaal dient door beide
partijen te worden ondertekend. Van cle mo-
gelijkheden tot aanpassing van het bestek die
door gegadigden in het overleg zijn genoemd,
alsmede van de voorstellen tot aanpassing van

0
l9 Het feit dat de onderhandelingsprocedure oncler

het UAR-EG l99l slechts in uitzonclerlijke situaties

nrocht worden toegepast, verklaart wellicht waarom

ten opzichte van leidende beginselen van gelijkheid

en transparantie grote concessies werden geclaan. Die

uitzonderlijke situaties zijn de gevallen waarin a) alle

inschrijvingen bij een openbare ofniet-openbare pro-

cedure onregelmatig zijn en de voorwaarden voor de

opdracht niet wezeuli,jk ziju gewijzigd, b) slechts on-

aanvaardbare inschrijvingen zijn gedaan bij een open-

bare of niet-openbare procedure en de voorwaarden

voor cle opdracht niet wezenlijk zijn gewijzigd, c) het

werken betreft die kort gezegd worden uitgevoercl ten

behoeve van onderzoek, proefneming of ontwikkeling,

ofcl) in buitengewone gevallen, indien het werken

betreft waarvan de aarcl en de onzekere ontstandighe-

den een algemene vaststelling vooraf van de totale prijs

niet mogelijk maken. Dar tegen die achtergrond het

zwaartepunt bij een praktische oplossing werd gelegd,

is weliswaar begrijpelijk maar geeft geen antwoord op

de vraag of deze keuze ook rechtnatig is. Wij kennen

geen uitsprakeu rvaarin dit dilemrna in rechte zo expli-

ciet is voorgelegd.

20 Zie bijvoorbeeld ¡net betrekking tot de uitzonderingen

uit artikel 3 I Bao: rechtbank Arnsterdam I 8 juni 2008,

LfN:8E9537.

2l Artikel 40 UAR-EC 199t.

22 Artikel 46 lid I UAR-EG 199t.

23 Artikel 46 lid 2 UAR-EG 199t.

24 Artikel 46 lid 3 UAR-EG 1991.
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lret bestek waarover door de aanbestedende werk. Zoalswij hiervoor al betoogclen, is een
dienst nlet gegadigden overeenstenllning is aanpassing van voorwaarclen va¡ ãe opclracht
bereikt, worden door de aanbestedende dienst, op individuele basis niet in overeenstemming
noch door gegadigclen tot het tijdstip van de met het gelijkheictsbeginsel. Daar komt zelß
opclracht mededelingen aan andere gegadigden nog bij dat onder het UAR-EG l99l genoemcle
gedaan.2sVervolgetrswordendeinschrijvingen aanpassingen zowel vóór (in cìe ovãrlegfase),
ingediend en volgt direct daarna de onderhan- als na inschrijving (in de onderhandelingpfase)
delingsfase. nogen worden doorgevoercl. Dat betekent

dat gegadigclen (en later inschrijvers) geen
In cle onderhandelingsfase voert de aanbeste- gelijke kans ¡neer maken op gunni¡g van de
dende dienst naat' aa¡rleiding van de gedane opdracht. Vanafhet beginstaclium uun d. p.o-
irlschrijvingen rnet één of meervan de inschrij- cedure kunnen immers al verschillende voor-
versgelijktijdigonderhandelingen.26Vandeon- waarclen en eisen voor de gegadigde¡ gelden.
derhandelingen maakt de aanbesteclende dienst Een aanbestedende dienst heeft ln elk geval
vervolgens per inschrijver een proces-verbaal theoretisch de mogelijkheid de uitkomst van
op, dat nauwkeurig de illhoud weergeeft van de onderha¡rclelingsprocedure te beinvloeclcn,
(i) het verloop van de onderhanclelingen, (ii) nu cle beslissing bepaalde voorstellen al dan
de mogelijkheden tot aanpassing van het bestek niet te accepteren feitelijk oncontr.oleerbaar is.
en de inschrijving waalvan door de inschrijver Ee¡r beoordeling van cle inschrijvingen - die
of de aanbestedende dienst tijdens de onder- op basis van verschillencle aanbesteãingsdos-
handelingen rnelcling is gemaakt en (iii) de siers tot stand zijn gekomen - aan cle haud van
aanpassingelr van het bestek ell de inschrijving de toepasselijke (sub)gunningscriteria, is ¡aar
waarover tijdens cle onderha¡rdelingen ¡net de onze mening ook ¡riet goed mogeÌijk n¡ cle
desbetreffende inschrijver overeenstemrning is inschrijvingen uiet meer vergelijkbaarzijn. Een
bereikt.2T Van op enig moment door inschrij- tussenstancl van de scores van de inschriivers is
vers gedane prijsaanbiedirtgen, alsurede van de <ìan ook een onrechtmatig uitgangsp,,nt uoo,
inhoud en het verloop van de met inschrijvers de vervolgfase (de onclerhandelirigsfase). en
gevoerdeonderhanclelingen,wordennochdoor vervolgens kunnen in clie onderhanãelingsfase
de aanbestedel; noch door inschrijvers tot het de aanbestedingsdossiers nog vercler.worcle¡r
tijctstip van de opdracht rnededelingen gedaan gedifferentieerd, omdat de niogelijkheid van
aan andere inschrijvers.2s aanpassingen van de voorwaarcle¡r in die fase

5liift bestaan.
Binnen de onderhandelingsprocedure conform
het UAR-EG 1991 lijkt het dus toegestaan de
voorwaarden van de opdracht per individu-
ele gegadigde of inschrijver te wijzigen. Deze
wijzigingeu kunnen zien op cle technische,
uitvoeringstechnische, organisatorische en
kostentechnische aspecten van het uit te voeren

Overigens is opvallend dat onder het UAR-EG
l99l over alles behalve de prijs mag worden
overlegcl of o¡rclerha¡rdeì cl. Die uitzonclering
is te herleiden tot het feit clat deze regeling tot
stand is gekotnen in overleg met marktpartijen,
die we¡rsten te voolkomen dat aanbestedencle

25 Artikel 46 lid 4 UAR-EG 1991.

26 Artikeì50lid I UAR-EG 199t.

27 Artikel 50 lid 2 U^R-EG t991.

28 Artikel 50 lid 3 UAIì-EG l99l.
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f)

dienste¡r in onderhandelingsprocedr.r¡es zou-
den "leuren".2e De remedie werd gezocht in
verschillende aanbestedingsdossiers. Wanneer
het aa¡rl¡estedingsdossier (dat wil zeggen: het
bestek c.q. het programrna van eisen) voor
iedere inschrijver verschilt, is leuren niet langer
mogelijk, zo was de geclachte.

Echte handvatten kan de onderhandelingspro-
cedure onder het UAR-EG l99l ons in ieder
geval niet bieden voor de invulling van de on-
derhandelingsprocedure onder de Richtlijn en
het Bass. Doordat onder de Richtlijn en het Bass

immers te allen tijde de onderhandelingsproce-
dure met voorafgaande bekendmaking kan wor-
den gevolgd en daarnaast het gelijkheidsbeginsel
onverminclerd van toepassing is,30 lijkt ons het
aanpassen van cle voorwaarden varr de opdracht
in de onderhandelingsprocedure conform de
Richtlijn en het Bass in het licht van het toe-
passelijke gelijkheidsbeginsel onaanvaardl¡aaç
omdat daarvoor geen enkele rechtvaardiging
bestaat (in tegenstelling tot de uitzonderings-
situaties waarin onder toepasselijkheicl van het
Bao de onderhandelingsprocedure mag worden
gevolgd).

ARW 2004

Het UAR-EG l99l is in 2004 vervangen door her
Aanbestedingsreglement Werken 2004 ('ARW
2004"). De met een uitgenodigde gegadigde te
voeren onderhandelingen strekken er volgens
het ARW 2004 toe overeenstemming te ber.eiken
over de door de gegadigde in te dienen voor-
stellen.3l De onderhandelingen kunnen onder
¡neer de technische, uitvoeringstechnische,
organisatorische en kostentechnische aspecten
van het uit te voeren werk betreffen, als¡necle
de prijs.32

In tegenstelling tot het UAR-EG I991, biedt
het ARW 2004 slechts de mogelijkheid om te
onderhandelen in de fase vóór inschrijving. Wel
mag, gelijk aan de regeling in her UAR-EG 1991,

worden onderhandeld over de (uitvoerings)
voorwaarden van de opdracht. Als resultaat van
de onderhandelingen ontstaan verschillende
aanbestedingsdossiers, op b¿sis waarvan onder
het ARW 2004 een inschrijving wordt ingediend.
Die inschrijving is definitief en bepaalt wie de
winnende inschrijver is. Onder toepasselijkheid
van het UAR-EG l99l konden daarentegen
verschillende aanbestedingsdossiers tot stand
komen door (i) overleg vóór inschrijving, (ii)
onderhandelingen ná inschrijving, of (iii) een
combinatie van overleg en onderhandelingen.
Het UAR-EG l99l biedt derhalve meer gelegen-

heid voor individuele afr¡rijkiug van de eisen en
voorwaarden. In zoverre lijkt ons hetARW 2004
meer recht te doen aan het gelijkheidsbeginsel,
zij het nog steeds in onvoldoende mate. Op twee
punten kan narnelijk in strijd worden gehandeld
met het gelijkheidsbeginsel. Ten eer.ste de om-
standigheid dat verschillende aanbestedingsdos-
siers worde¡r gecreëerd (waardoor geen gelijke
kans op cle opdracht kan worden gemaakt en
de inschrijvingen onderling onvergelijkbaar
worden). Ten tweede de mogelijkheid om vóór
inschrijving met de gegadigden te onderhan-
delen. Dergelijke onderhandelingen zouden
naar onze mening wel toelaatbaar zijn, zolang
de eisen en ranclvoorwaarclen van de opdracht
maar ongewijzigd blijven. Eventuele aanpassing
van die eise¡r en voorwaarden is weliswaar toe-
gestaan, ¡naar alleen wanneer die l¡reed worden
bekendgemaakt.

Orndat ook de onderhandelingsprocedure or.rder

het ARW 2004 slechts in uitzonderingssituaties

i

:
I

I
t;

i

29 Zie hierover Van Bercken e.a.,'Bundels Bouwvoor-

schrifte¡r deel IVì herziene druk, Den Haag 1997, p.

XXXVI eu )(XXVII.

30 Artikel l0 Richtlijn, artikel 9 Bass.

3l A,rtikel 4.17.1 ARW 2004.

32 
^rtikel 

4.17.2 ARW 2004.
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kan worden gevolgcl,33 kan ook het AR\{ 2004

rnaar beperkt richtinggevend zijn voor opzet en

uitwerking van de onderhandelingsprocedures
die onder het Bass vrij eenvoudig mogen worden
toegepast. Bovendien is het ARW 2004 maar
kort in gebruik geweest.

ARW 2OO5

Het ARW 2005 heeft het ARW 2004 opgevolgd.
Met betrekking tot de onderhandelingsproce-

dure met voorafgaande bekendmaking (hoofd-
stuk 5) zijn de voorwaarden waaronder die rnag
worden gevolgd, ten opzichte van het ARW 2004

en het UAR-EG 1991 zo goed als gelijk gebleven.

Het verloop van cle procedure is evenwel gewij-
zigd. In de in hetARW 2005 beschreven onder-
handelingsprocedure dienen namelijk allereerst

de inschrijvingen te worclen ingediend, en wordt
daarover vervolgens onderhancleld.

Het ARW 2005 bepaalt voorts dat de aanbe-
stedeude dienst nret de deelnemers aan de

oncÌerhancÌelingen onderhandelt over de door
de deel¡remers ingediende inschrijvingen, ten-
eiude deze aa¡l te passen aan de eisen die hij in
de aankondiging, het bestek e¡r de eventuele
aanvullende documenten heeft gesteld en terì-
einde op basis van de gunningscriteria het beste

bod te zoeken.r4 Tijclens de onderhandelingen
waarborgt de aanbesteder de gelijke behandeling
van alle deelnemers aan de onderhandelingen,
en verstrekt geen infonnatie, waardoor bepaalde

deelnemers boven andere deelnemers bevoor-
deeld kunnen worden.3s In de in het ARW
2005 geregelde onderhandelingsprocedure met
voorafgaande bekendmaking wordt dus geen

verschillend aanbestedingsdossier gecreëerd
door de (technische) eisen per gegadigde te laten
verschillen; de eisen blijven gelijk en de onder-

handelingen zien (slechts) op het aanpassen van
de inschrijvingen aan de eisen,

Deze regelirrg uit het ARW 2005 stemt in grote
mate overeen met de tekst van het Concept-
voorstel, zoals wij die al eerder weergaven. Dat
beteke¡rt dat wij met de regeling uit het ARW
2005 grotendeels kunnen instemmen, waarbij
wij verwijzen naar onze opmerkingen die wij
eerder in dit artikel maakten over het aanpas-

sen van elemerìten van de inschrijving en de

voorwaarden waaronder dat kan geschieden
(wil geen strijd met het gelijkheiclsbeginsel
ontstaan). Daarbij zou het naar onze mening
overigens wel rnogen worden toegestaan om
vóór inschrijving geen onderhandelingen, maar
overleg te laten plaatsvinden. Leiclt dat overleg
tot wijzigingen van de vraagspecificatie, dan
dienen die wijzigingen aan alle gegadigden te
worden bekendgemaakt.

Concurrentíegerichte dialoog uít de Europese

richtlijn 2004/18/EG en het Bao

Voor bijzonder complexe overheidsopdracìr-
ten is in de Europese richtlijn 2004/18/EG en

het recentere Besluit aanbestedingsregels voor
overheidsopdrachten ("Bao") in een eigen
procedure voorzien, te weten de concurrentie-
gerichte dialoog.

De Europese Commissie heeft in een Explana-
tory Note36 het verschil tussen de niet-openbare
procedure, de concurreutiegerichte dialoog
en de onderhandelingsprocedure als volgt
toegelicht:

"The dialogue mainly distinguishes itself

from the restricteà procedure by the fact
that negotiations concerning every aspect

33 Artikel 4.2.1 ARW 2004.

34 Artikel 5.29.1 ARW 2005.

35 Artikel 5.29.3,ARW 2005.

36 Explanatory Note oD the competitive dialogue,

ccl200st04tF.
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of the contract are authorised and from the

negotiated procedure by the fact that, essen-

tially, negotiations are concentrated within a
particular phase in the procedure."

De Europese Commissie licht niet toe op
welke wijze het gelijkheidsbeginsel en trans-
parantiebeginsel bij deze procedures worden
gewaarborgd.

De Europese Commissie heeft voorts in haar
Groenboek3T het gebruik van cle concurren-
tiegerichte dialoog aanbevolen. De Commissie
schrijft daarover in paragraaf 26:

"De procedure van de concurrentiegerichte
dialoog zou de nodige flexibiliteit moeten

bieden om met de gegadigden tijdens het
opzetten van het project alle aspecten van de

opdracht te bespreken, terwijl tegelijkertíjd
wordt gewaarborgd dat bij deze gesprekken

de beginselen van transparctntie en gelijke
behandeling worden nageleefd en de rechten

vnn ondernemers op grond van het Verdrag

niet worden geschonden."

Bij toepasselijkheid van de concurrentiegerichte
dialoog opent de aanbestedende dienst met de
daartoe geselecteerde gegadigden een dialoog
met het doel te bepalen welke middelen geschikt
zijn om zo goed mogelijk aan de behoeften van
de aanbestedende dienst te voldoen. Tijdens
deze dialoog kan de aanbestedende clienst met
de geselecteerde gegadigden alle aspecten van
de overheidsopdracht bespreken.3s Daarbij
dient de gelijke behancleling van alle inschrij-
vers uitdrukkelijk te worden gewaarborgd en
mag geen informatie worden verstrekt die

sommige inschrijvers kan bevoorclelen boven
andere.3e De voorgestelde oplossingen of andere
door een deelnemer aan de dialoog verstrekte
vertrouwelijke inlichtingen mogen niet aan
de andere deelnemers worden rnedegedeeld
zonder de instemming van de eerstgenoemde
deelnemer.ao

Orobio cle Castro en Van Nouhuys hebben vlak
na de invoering van cle concurrentiegerichte dia-
loog de verwachting uitgesproken dat de uiwoe-
ring van cle procedure op laatstgenoemd punt
niet eenvoudig zal zijn, omdat marktpartijen
met verschillende oplossingen zullen komen
en ieder afzonderlijk met andere aspecten van
het eisenpakket van de aanbestedende dienst
moeite zullen hebben.al Orobio de Castro en
Van Nouhuys geven aan dat de inschrijvers de
aanbesteclende dienst zullen proberen te over-
tuigen de opdracht aan te passen, bijvoorbeeld
door bepaalde ranclvoorwaarden te verlichten
of te laten vervallen. Wij zijn het met Orobio
cle Castro en Van Nouhuys eens dat dergelijke
informatie naar zijn aard dermate essentieel

kan zijn, dat alle gegacligden van die wijziging
op de hoogte moeterT worcle¡r gesteld. Orobio
de Castro en Van Nouhuys geven voorts aan
dat een dergelijke wijziging tegelijkertijd niet
zelden een belangrijke aanwijzingzal zijn voor
de beoogde oplossing en daarmee afbreuk zal
kun¡ren doen aan het vertrouwelijke karakter
van de dialoog. Volgens genoemde auteurs is
dit spanningsveld evenwel niet weg te nemen.
Zij betogen dat marktpartijen zullen moeten
accepteren dat het op hun verzoek aanpassen

van het programma van eisen meebrengt dat
de andere gegadigden enige mate van inzicht
krijgen in hun oplossing. Terecht, lijkt ons. Het

37 Groenboek over publiek-private samenwerking en het

gemeenschapsrecht inzake over.heiclsopdrachten en

concessieovereenkomsten (COM(2004)327).

38 Artikel 29 lid 4 Bao.

39 Artikel 29 licl 5 Bao.

40 Artikel 29 lid 6 Bao.

4l'De nieuwe aanbestedingsrichtlijn voor werken, leve-

riugen en diensten op hoofdpuntenì BR 2004, p. S 19.
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gelijkheidsbeginsel is immers van wezenlijk

belang en kan niet anclers worclelr gewaarborgd

dan door het kenbaar maken van honoreringen

van wijzigingsverzoeken door de aanbestedende

dienst aan alle cleelne¡ners aan de dialoog. Dat

geldt wat ons betreft in gelijke tnate voor de

onderhandelingsprocedure.

Va¡r clen Bosch stelt in zijn artikel overigens dat

situaties die een onderha¡rdelingsproceclure
rechtvaardigen, zeker ook een concurrentie-
gerichte dialoog zulle¡r rechtvaarcligen, omclat

de toepassingsmogelijkheclen valr de co¡lcur-

lentiegerichte dialoog ruimer zijn dan die van

de onderhandelingsprocedure.a2 Omclat de

concurrentiegerichte dialoog in de Richtlijn en

het Bass ontbreekt, zou anderszins de mogelijk-

heid moeten bestaan onr oplossingsrichtingelr

in een dialoog (dan wel onderhandelirrgelr) met

inschrijvers af te stemme¡l, Wij bestrijden niet

clat overleg tussen een aanbestecìencle dienst en

potentiële inschrijvels buitengewoon zinvol katt

zijn. Cruciaal is evenwel dat dat overleg de ge-

lijkheid tussen inschrijvers en de transparantie

van de gevolgde proceclure niet in gevaar mag

brengen. En juist op die onderdelen schiet de

door ProRail georganiseercle onderhandelings-
procedure veelal te kort. Dat brengt ons bij een

bespreking van cle aanbestedingspraktijk van

ProRail.

4. Vergelijking aanbestedingspraktijk
ProRail met Richtliin en Bass

ARN 2006

E¡¡kele aanbestedende diensten op wier op-
drachten de Richtlijn en het Bass van toePassing

zijn,a3 hebben aanleiding gezien die rui¡lte
nacler in te vullen door micldel vau een eigen

reglernent, het Aanbestedingsreglemettt Nuts-

sectoreu 200644 ("ARN 2006"). ProRail past

zoals gezegd gebluikelijk de onclerhandelings-

procedure toe die in hoofdstuk III, ondercleel C

'r,an het ARN 2006 wordt beschreven (artikelen

28 tot en met 30).

Artikel 30 van het ARN 2006 biedt de aanl¡e-

stedencle dienst de mogelijkheid on, overleg te

plegen en onderhanclelingert te voeren nret de

inschrijvers. In tegenstelling tot eerdere versies,

wordt in de huidige versie van het ARN 2006

eclìter Diet langer een expliciet onclerscheid

gemaakt tussen de verschillende fases van cle

onclerhandelingsprocedure.'ls Op welk rno-
ment (\'óór of na inschrijving) het overleg en

de onderhandelingen plaats clienen te vinclen

en waarover het overleg en cle onderhalrdeli¡r-

gen kunnen gaan, is bijvoorbeeld niet (meer)

geregeld. Wel is geregeld dat op het overleg en

op cle onderhancielingen voor beide partijen

een geheimhoudingsverplichting rust jegens

andere deelnemers en dat van l.ret overleg of de

ttl

'Ji

42 Daarnree sluil \¡an den Bosch aan bij Orobio de Castro

en Van Nouhu¡s, die concluderen clat de onderhande-

ìingsprocedurc de uitzondering is op de hoofdregel die

concurrerrticgerichte dialoog hect ('De nieuwe aanbe-

stedingsrichtlijn voor werken, Icveringen en diensten

op hoofdpunten', BR 2004, P.822).

43 ProRail, N.V. Lr¡chthaven Schiphol en l-lavenbedrijf

Rotterdam N.V.

44 De meest rccente versie van het ARN 2006 is versie

1.04 d.d.25 februari 2010.

45 ln de eerdele versie 1.02 (d.d. I clece¡nber 2005) is

nog wel een onclerschcid aanwezig. ln artikel 30. I van

die versic is bepaald dat het rnet een uilgenodigdc

gegadigde te voeren overleg erloe strekt in globale zin

inzicht te krijgen in aspeclen van dc aanbiedirrg, tenzij

dc aanbestedingsstukken anders bepalen. De artikelcn

3l en 32 va¡r versie 1.02 regelen de inschrijving en aan-

besteding. In artikel 33 van versie 1.02 is beschreven

dat ná inschrijving en aanbesteding onderltandelirrgen

klrnnen l,orden gevoetd.
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onderhandelingen eer'Ì verslag wordt opgesteld

dat door beide partijen worclt ondertekencl.a6

Voor het overige regelt hoofdstuk C van het

ARN 2006 niets. Kennelijk dient de desbetref-

fende aanbestedende dienst in zijn aanbeste-

dingsdocument nader te beschrijven wat de

verdere gang van de procedure zal zijn.

Waarom de Gebruikersgroep ARN 2006 heeft

besloten de regels voor de onderhandelingspro-
cedure op deze wijze te beperken (althans niet
langer een expliciet onderscheid te maken tussen

de verschillende fases), is niet bekenclgemaakt.

Wij achten deze beperking ook orn die reden

niet begrijpelijk, nu het ARN 2006 volgens de

considerans beoogt een gemeenschappelijk
gebruik te ontwikkelen, dat niet tot stand kan

komen lvânneer iedere aanbestedencle dienst
weer (clat wil zeggen: zoals in de situatie vóór
cle totstandkoming van het ARN 2006) eigen

invullingen van de onderhandelingsprocedure
onder het Bass hanteert.

De kennelijk levende geclachte dat de Richtlijn
en het Bass de aanbestedende clienst aarrzienlijke
vrijheid laten om de onderhandelingsprocedure

verder zo in te richten als hem goed dunkt,
onderschrijven wij maar te¡r dele.aT Immers,
de te volgen procedure dient in elk geval te
allen tijde in overeenstemming te zijn met het
gelijkheidsbeginsel en het transparantiebegin-
sel. Dat betekent dus geenszins dat speciale-
sectorbedrijven ongelimiteerde vrijheid hebben
in hun aanbestedingsprocedures, ook al hebben
wij in verschillende aanbesteclingsdocumenten
van speciale-sectorbedrijven reeds teruggezien
dat zij zichzelf die ongelimiteercle vrijheid wel
toedichten.

Voor cle vervolgvraag in welke rnate het ARN
2006 de aanbestedende die¡rst veel vrijheid laat

de onderhandelingsprocedure naar eigen inzicht
te regelen, zou ons inziens hetzelfde moeten
gelden. Deze regeling leent zich echter helaas

minder goed voor een toetsing aan de vraag

wat is toegestaan, nu dit een door de speciale-

sectorbedrijven zelf gecreëercl document betreft
waarover - voor zover wij weten - zich nog
geen rechter heeft hoeven te buigen. Daarmee

staat de rechtmatigheid van het ARN 2006 of
de toepassing ervan nog geenszins vast. Dat
over het ARN 2006 niet veel is geprocedeerd,

verbaast overigens niet. In het geval van de

speciale-sectorbedrijven is in veel gevallen
sprake van een gesloten rnarkt met grote be-
langen van rnarktpartijen om op goede voet te

blijven met de potentiële (vaak ook al huidige)
opdrachtgevers.

Aa nb estedingsp raktij k P ro Rail
In het licht van het transparantiebeginsel zou

in het ARN 2006 zijn opgenomen dat de aan-

bestedende dienst een beschrijvend document
aan alle gegadigden dient toe te zenden waarin
de onderha¡rdelingsprocedure nacler is uitge-
werkt.as Dit lreschrijvend document is kennelijk
ee¡r door ProRail gestandaardiseerd document
waarin een werkwijze zou zijn opgenomen die

naar grote tevredenheid van zowel ProRail als

gegadigden zou functioneren. Hieronder zullen
wij de verschillende fases van de onderhande-
lingsprocedure van ProRail lrehandele¡r.

l. Overleg
Over cte door ProRail gehanteerde invulling
van de overlegfase zijn wij het meest kritisch.
ProRail spreekt over ñnetuning van het bestek
(c.q. aanbestedingsdossier) in deze fase, waarbij

46 ¡\rtikelen 30.3 en 30.4 ARN 2006.

47 Zie bijvoolbeeld het in de iuleiding geuoemde artikel

van Va¡r de¡r Bosch.

48 Zie het artikel van Van den Bosch, zoals ge¡roe¡rrd in de

inleiding.
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de i¡rhoud van de opdlacht met individuele
gegadigden wordt besproken. Drie hoofddoelen
liggen aan de overlegfase ten grondslag.

l.l lnformatie-uitwisseling
Ofschoon diepgaancle gesprekken (ktrnnen)
worden gevoerd tussen ProRail en de gega-

digden waarin rnet name informatie wordt
uitgewisseld, lijkt er wat ons betreft meel van

eenlichtingsverkeer sprake te zijn, in zovene dat

het de aanbestedende dienst is die informatie
kan e¡r dient te verstrekken aan de gegadigden

over de aanbesteding, ¡riet andersom.

Het gelijkheidsbeginsel zou hier niet in het ge-

drang komen, ornclat "alle gegadigden gelijkelijk
in de gelegenheicl zijn vragen te stellen op basis

va¡r dezelfde uitgangspunten". Voor ProRail
brengt dat grote zorgvuldigheid met zich: op
gelijke vragen moeten gelijke antwoorden
worclen gegeven.

Naar onze mening slaat ProRail hier een groot
en belangrijk deel va¡r de inhoud en werking van

het gelijkheidsbeginsel over'. Het gelijkheidsbe-
ginsel wordt inuners niet alleen gerespecteerd

door iedere gegadigde evenveel gelegenheid
te geven vragen te stellen en door gelijke ant-
woorden te geven, ¡naar ¡net ¡rame door iedere

gegadigde de mogelijkheid te bieden onder
gelijke voorwaarden een ka¡rs te maken op de

opdlacht.ae Dat aspect van het gelijkheidsbegin-
sel komt met name in het gedrang cloor verschil-

lende aanbestedingsdossiers voor gegadigden te

cLeëre¡1, waarover hierna nreer.

Ten tweede gaat het nier zozeer orn gelijkheid
van gegadigden om vragen te mogen stellen,

¡naar nu juist om de antwoorden die daarop

door de aanbestede¡rde dienst worden gegeven.

Die antwoorden zoudeu naar onze mening aan

álle gegadigclen nroeten worde¡t verstrekt indien
die antwoorden relevant kunnen zijn voor de

inhoud van de bieding, o¡ndat de gegadigden

anders niet onder gelijke voorwaarden kunnen
inschrijven (en dus geen gelijke kans maken

op de opdracht). Het betreft hier dus ¡riet
zozeer een concrete wijziging van een eis of
voorwaarde ¡raar aanleiding van een verzoek
van een gegadigde (zie hierna), als wel aanvul-
lende informatie of een toelichting op een eis of
voorwaarde die nu net een verschil kan maken

bij de inrichting van de inschrijving door een

gegadigde. Door de aÍrtwoorden niet aan alle
gegadigden te verstrekke¡t, wordt naar onze
mening geen recht gedaan aan het toepasselijke
gelijkheidsbeginsel.5o

Vanzelfsplekend kan het zo zijn dat het breecl

verstlekken varr antwoorden op gestelde vragen

op gespannen voet kan staa¡l n'ìet com¡lerciële
belangen van een inscìrrijver. Ons lijkt in die
gevallen aansluiting gezocht te kunnen wor-
den bij de legeling uit het ARW 2005sr: een

inschrijver legt zich ofi,vel neer bij het in brede
kring bekend maken van het antwoord op de

door hem gestelde vraag, ofi,vel hij trekt zijn
vraag rerug.

De vertrouwelijkheid vau de infornratie-uit-
wisseling in de overlegfase (met uitzondering
vau het herstel van fouten in de docunre¡rten

en het verstrekken van generieke documenten),
lijkt ons dan ook in veel gevallen onrechtnratig
te ziin.

rl,

49 Zie onder ¡ueer Hv) EG 7 decenrber'2000, zaak

C-324l98,Telnust¡ia; Hv) EG I 2 decenrbcr 2002, zaak

C-470199, Univcrsale Baul'Hvl EC 4 decenrl¡er' 2003,

zaak C-448/01, Wi en st rottt.

50 Artikel l0 van de Richtlii¡r en artikel 9 van het Bass.

5l Artikcl 5.19.1 ARW 2005.
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1.2 InnúIing aan de vraag
I(ort gezegd heeft dit doel van cle overleg-
fase betrekking op de besteksconformiteit en

wenselijkheid va¡r varianten. Volgens Van den

Bosch wordt door voorafgaand overleg over
eventuele varianten de kans beperkt dat ongel-
dige inschrijvingen worden gedaan en wordt
(bovendien) de algehele kans van slagen van de

procedure vergroot.

Wij staan achter het uitgangspunt clat vóór het

indienen van inschrijvingen zoveel mogelijk
duidelijkheid worclt gecreëerd voor inschrijvers
ove¡ wat van he¡r wordt verwacht, zowel met
betrekking tot cle inhoucl van het aanbod als

tot de adrninistratieve voolwaarden waaronder
dient te worden ingeschreven. Het komt die
cluidelijkheid ten goede wanneer gegadigden

al op voorhand (extra) geattencleerd worclen

op de specifieke eisen voor varianten en de

l¡esteksconforrniteit van voorgenomen varian-
ten. De praktijk van ProRail is niettemin toch
onrechtrnatig, omdat zij zich bij het besluit een

variant al dari niet te accepteren, laat leide¡'r door
voorafniet bekend gemaakte eisen en criteria.52

Met andere woorden, als een variant volcloet aan

cle vooraf bekend gemaakte eisen en criteria en

op basis van een beoordeling aan die vooraf
bekend gemaakte gunningscriteria als meest in
aanmerking komende uit de bus komt, dient die
variant ook daadwerkelijk te winnen. Inderdaad
pleegt ProRail in de praktijk nog een toets uit
te voeren op aangedragen varianten, zonder
dat daarbij l¡ekend wordt gemaakt op basis van
welke criteria die varianten al dan ¡riet worclen
gehonoreerd. Die handelwijze is strijdig met
artikel 33 lid 3 van het Bass en geeft een aanbe-

stedende dienst een ontoelaatbare vrijheid uit te
komen bij de inschrijver van zijn keuze.

1.3 Overeenstemming over de

voorwaarden
Ten aanzie¡r van het dercle doel van de over-
legfase worden gegadigclen in de gelegenheid
gesteld om met ProRail te onderhandelen over
het bestek en de daarin opgenomen eisen, rnet
als doel overeenstemrning te bereiken over de

voorwaarden van de opdracht.s3 ProRail stelt
gegadigden in dat kacler onder meer in staat

om in de overlegfase optimalisaties en ver-

52 Zie artikel 33 lid 3 van het Bass, rvaarirr rvordt bepaald

dat eert aanbestedende dienst die vari¿t¡rtetr toestaat,

in het beschrijvend docuurent die¡tt te vermelde¡r aan

welke ¡¡rinin¡umeisen deze variautell ten ¡ìti¡ìste uroe-

ten voldoe¡r en hoe zijn moeterr rvorderr ingediend.

De aanbestedende dicnst rnag alleen rekening houdeu

rnet vâria¡ìte¡ì die aan de gestelcle milrimumeisen vol-

doeu (lid 4). Zie voorts HvJ EG l6 oktober 2003, z¿ak

C-421/01, Tmunþllner, waarin het Hof met betrekking

tot de vernrelding va¡r de ntinirnu¡neisen rvaaraarr

varianten dienen te voldoen, overrvoog (pt, 29):'Âl-

leen een velmelding in het bestek stelt de irrschrijvers

immers ilì stâat, op gelijke wijze kerrrris te dlageu van

de mirrir¡ru¡¡vereisten w¡araa¡t hu¡t variarrten rnoetert

voldoerr orn door de aarrbestedende dienst in aarr¡ner-

ki¡ìg te kunrìen worclcn genornerr. Het gaat in leite onr

eeu velplichting tot trînspi¡rantie, die dient te

waarborgen dat het beginsel van gelijke behandeling

vau de inschrijvers, waaraarì iederre door de lichtlijn

beheerste aa¡rbesteclirrgsprocedure moet voldoen, in

acht worclt genonren (zie in die zin, met lretrekking tot

de gunrringscritelia, arrcst va¡¡ l8 oktober 2001, St{C

Construction,C-19/00, Jurispr. blz. I-7725, punten 4l

en 42)." Voolts overwoog het Hof d¿t rvanrreer de ¿an-

l¡estederrde die¡rst niet de in artikel l9 van de richtlijn

(in dit geval een voorgauger van de Europese Richtlijn

2004/18/EG) gestelde vereisteu inzake de verureldirrg

van de nrinimumvereistcn in acht heeft genonìetì, een

variarìt niet in aanmerking kan worderr genornen, ook

niet wanneer varianten i¡r de aankoucliging niet on-

toelaatbaar zijn verldaarcl zoals bedoeld in de nveede

alinea van voorrneld ¿rtikel 19 (pt.33).

53 Va¡r den Bosch beschrijft dit in zijn artikel op p.429-

430.
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zoeken tot wijziging ("VTW's") in te dienen.
Optimalisaties en VTWt hebben tot doel de
voorwaarclen van de opdracht aan te passe¡.t
(bestekswijzigingen te bewerkstelligen), waarbij
de aanpassingen niet noodzakelijkerwijs bekend
worden gemaakt aan alle gegadigclen. Wordt
een optirnalisatie of VTW door proRail geac-
cepteerd, dan geldt de wijziging va¡¡ het bestek
die daarvau het gevolg is in de meeste gevallen
allee¡r voor cle gegadigde die de optimalisatie
had voorgesteld of het VTW had ingecliencl.
Op clie manier ontstaan voor alle gegadigden
verschille¡rcle aanbesteciingsdossiers.

Ons lijkt een dergelijke handelwijze in te druisen
tegen de wezenlijke beginselen van het aanbeste-
dingsrecht, met name lìet tra¡rsparantiebeginsel
en het gelijkheidsbeginsel. Het transparantiebe-
ginsel worclt geschaad doordat in het geval van
verschillende aanbestedingsdossiers de door
ProRail gehanteerde eisen en voorwaarden niet
langer door alle gegadigden op eenduidige wijze
te interpreteren zijn.sa Bovendien steìt proRail
van tevoren geen kaders vast waarbinnen de
optirnalisaties en VTW's worden beoordeeld;
de acceptatie daarvan lijkt dan ook willekeurig
te zijn. En volstrekt o¡rcolttroleerbaar.

Het gelijkheidsbeginsel komt daarnaast in her
gedrang doordat in het geval van verscÌrillende
aanbestedingsdossiers de gegadigden niet meer
onder gelijke voorwaarden kans nraken op de
opdracht. Wanueer voor iedere gegacligde an-
dere eisen en voorwaarden gelden, zijn de in te
dienen inschrijvingen ook ¡riet meer objectief
vergelijkbaar. De selectie va¡r de economisch

meest voordelige inschrijving in de zin van de
subgunningscriteria lijkt orìs voor proRail cla¡r
ook niet goed mogelijk te zijn.ss

Tþr rechtvaardiging van het cr.eëren va¡ì ver-
schillende aanbestedingsdossiers kan proRail
ons inzie¡rs niet verwijzen naar de hiervoor
besproken regelingen uit de Richtlijn 93137/
EEG, het UAR-EG 199t, het ARW 2004 en het
ARW 2005, al was het maar nu in al die gevallen
sprake is van een onderhandelingsprocedure die
- anders dan onder het Bass - slechts in hoge
uitzonderingen tnag worder.ì toegepast.

ProRail beschouwt de potentiële strijd met het
gelijkheids- en transparantiebeginsel kennelijk
als een "gevoelig punt'ì Echter, het gelijkheicls-
beginsel zou voldoende worcle¡r gerespecteercl
doordat ProRail als uitgangspunt hatìteert
dat het uiteindelijk re l¡ereiken cloel (de uit te
voeren opdracht) hetzelfde dient te blijven. Dat
betekent dat ee¡¡ voorgeschreve¡r techniek kan
worden vervange¡t door een functionele eis.
Zo'nwijzigittglijkt ons te zijn toegestaan, nìaar
dan dient die wijziging vervolgeus wèl aan alle
gegadigden bekend te wor.de¡r gernaakt, zodat
alle gegadigde¡r daarmee in hun inschrijving
rekening ku¡rnen houde¡r. pas dán worclt de
gelijkheid tussen gegadigden gewaarborgcl.
ProRail houdt een dergelijke bestekswijziging
echter geìreim en verklaart die wijziging al-
leen van toepassing op de gegadigde clie het
wijzigingsvoo¡'stel heeft gedaan. En dan blijft
het door ProRail zelf onderkende pr.obleem
met het gelijkheids- en transparantiebeginsel
o¡rverkort bestaan.

54 Hv) DG 29 aptìl 2004,zaak C-496199 p, Succhi di
Frutta.

55 In dit velband kan worden verwezen rìaar lìet arrcst

van het HvJ EG 22juni t993,zaakC-243tB9,Store-

Daclr, waarin hc Hv) EG oordeelde dar het gelijkheicls_

beginsel vereist "clat alle offertes beantwoorden aan de

voorsch¡'iftc¡¡ van het bestek, teneincle een objectieve

vcrgelijking van de door de ve¡schillende inschriivers

ingediende offertes tc waarborgen,,(pt. 37).
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Daarnaast zou ProRail aan het gelijkheidsbe-
ginsel invulling geven door "alle gegadigden
gelijkelijk in de gelegenheid te stelle¡r voorstellen
te doen'Ìs6 Zoals wij hiervoor met betrekking rot
het eerste doel vau de overlegfase al op verge-
Iijkbare wijze aangaven, ziet de waarborging van
gelijklreid echter niet zozeer op het bieden va¡r

gelijke mogelijkheden tot het doen van voor-
stellen, maar op de wijze hoe de aanbestedende
clienst vervolgens met die voorstellen omgaat.
Wij menen dat wanneer wijzigingsverzoeken
van inschrijvers door cle aanbestedende dienst
worden gehonoreerd, de aanpassingen die
daarvan het gevolg zijn, aan alle inschrijvers
moeten worden gecommuniceerd. Dat daarmee
wellicht inzicht wordt verkregen in een oplos-
singsrichting van één van de inschrijvers, weegt
niet op tegen het belang bij het respecteren van
het gelijkheiclsbeginsel.

Voorts zou PloRail beschikken over moge-
lijkheden om scopeverschillen recht te zetten
met toepassing van sulrgunningscriteria zoals

Êctieve verhogirrgen en/of verlagingen van cle

inschrijfsorn.5T Hiermee ¡niskent ProRail dat het
na inschrijving aanpassen van de criteria niet is
toegestaan en ook dergelijke verhogingen en/
of verlagingen oncontroleerbaar zijn en niets
afcloe¡r aan de rrrimte voor willekeur.5s

Ten slotte merken wij over dit derde doel van de

overlegfase (het bereiken van overeenstemming
over cle voorwaarden van de opdracht) nog het
volgencle op. ProRail onderhandelt kennelijk
al in de overlegfase, terwijl deze fase - althans
volgens haar uaam - niet zozeer bedoeld is om
te onderhandelen, als wel orn te overleggen.
Volgens versie 1.02 ARN 2006 is de overlegfase

bedoelcl om "in globale zin inzicht te krijgen in

aspecten van de aanbieding'i tenzij daarover iets

anders is bepaald i¡r de aanbesteclingsclocumen-

tatie. Van daadwerkelijke onderhandelingen is
volgens het ARN 2006 pas sprake nadat gegaclig-

den hun inschrijvingen hebben ingediend. Dat
lijkt ons ook de meest logische en aanvaardbare
volgorde. Op die manier krijgt iedere gegadigde

daadwerkelijk clezelfde kans op de opdracht
door middel van het doen van een inschrijving
aan de hand van dezelfde voorwaarden. Aan
de hand van de ingediende inschrijvingen kan
vervolgens pas worclen onderhandeld en is er
dus wat (zij het beperkte) speelruimte voor
partijen. Door de o¡rderhanclelingen naar voren
te schuiven (naar de fase vóór inschrijving),
verdwijnt iedere mate van controleerbaarheid,
gelijkheid en transparantie.

Gelet op het voorgaande lijkt ons een herziening
van de cloor ProRail toegepaste (overlegfase in
cle) onderhandelingsprocedure dan ook drin-
gend op zijn plaats.

2. Inschrijving
De gegacligden en ProRail komen aan het eincle

van cle overlegfase expliciet tot overeenstem-
rning over de inschrijving. Worclt geen overeen-
stemming bereikt, clan kan ProRail alsnog crite-
ria opnemen in de leidraad (die cloor Van clen

Bosch als objectief worden bestempeld, rnaar
ons inziens juist volledig subjectief zijn) die
haar in staat stellen de betreffende gegadigcle(n)

niet te hoeven uitnodigen tot het doe¡r van
een inschrijving, aldus Van den Bosch. ProRail
voelt zich dus kennelijk vrij om gedurende de

onderhandelingsprocedure nieuwe criteria op te
nemen die het haar mogelijk maken gegadigden
al na de overlegfase af te wijzen. Het toevoegen
van dergelijke criteria in een lopende proceclure

56 Aldus Van den Bosch op p.430.

57 Aldus voetnoot 20 van het altikel va¡r Vau deu Bosclr

op p.429.

58 Zie HvI EG 29 april 2004, zaak C-496/99 P,Succhi di

Frutta en HvI EG 24 november 2005, z¿ak C-33 l/04,

ÅTI EAC.
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is echter ¡riet irì overeenste¡rming met llet trans-
parantiebeginsel.se

Vanaf het moment van ontvangst va¡l de uitno-
diging tot inschrijt'ing kan niet meer ¡net Pro-
Rail worden o¡rderhandelcl over de voorwaarden
va¡r de aa¡rbesteding. Wel kunnen vragen wor-
den gestelcl die door middel van een Nota van
Inlichtingen door ProRail worden beantwoorcl.
Op basis van de verschillende aanbestedingsdos-

siers die¡ren de gegacligden hun inschrijving in.
De ingediende inschrijvingen worden aan de
hand van cle gunningscriteria beoordeeld en
gerangschikt. Zoals wij hiervoor al oprnerkten,
kan naar onze mening geen reële vergelijking
van inschrijvingen plaatsvinden wanneer de
voorwaarden rvaaronder die inschrijvingen tot
stand zijn gekomen, niet voor alle gegadigden
gelijk zijn geweest. De rangorde clie ProRail in
deze fase vaststelt, is wat ons betreft dan ook
niet aanvaardbaar e¡r biedt in ieder geval geen
rechtmatige uitgangssituatie voor de onder-
handelingsfase.

3. Onderhandeling
Na de inschrijvingsfase voert ProRail (in prin-
cipe) met de twee hoogst gerankte inschrijvers
onderharrdelingen. In de onderhandelingsfase
worclen de belangrijkste verschillen tusse¡r de
inschrijvingen en de vooraf door ProRail ge-
maakte inschattingvan de kosten besproken. In
tegenstelling tot wat Van clen Bosch hierover eer-
der in zijn artikel opmerkt, lijkt het dus wel de-
gelijk om de financiële kant van de inschrijving
te gaan tijdens deze onclerhandelingen. Voorts
komen verdere mogelijkheden tot (individuele)
optimalisatie van het bestek aan de orde. Dit
lijkt ons niet te zijn toegestaan; er zou naar
onze mening hooguit kunnen worden onder-

59 Zie rvederonr l-lv) EG 29 april 2004, zaak C-496t99 p,

Succhi di Frutta en Hv) EG 24 novenlber 2005, zaak

C-331104, ATI EAC.

handeld over optimalisaties van de inschrijving
(bijvoorbeeld door midclel van het doorvoeren
van bezuinigingen). Door het bestek (derhalve
de eisen en voorwaarclen) te wijzigen voor één
van de inschrijrers, worclt echter wecìeronr het
gelijkheidsbeginsel geschonden.

Ook ProRail is zich ervan l¡ewust clat de wij-
zigingen niet van clien aard mogen zijn dat,
wanneer de afgevallen inschrijvers clezelfde
mogelijkheden hadden gehad, zij alsnog zodanig
waren geëindigcl dat zij in aannrerking waren
gekomen voor een uitnodiging tot de onderhan-
delingsfase. Van den Bosch lijkt te suggereren
dat ProRail daarop goed acht slaat en dat ook
zelfgoecl kan beoordelen. Nog los echter van de
omstandigheid dat ons inziens al snel van een

dergelijke - onrechtrnatige - wijziging plaats zal
ziju, is in ieder geval voor de afgevallen inschrij-
vers oncontloleerbaar òf dergelijke wijzigin gen
zich hebben voorgedaan. Bovendien is het naar
onze mening niet aan ProRail om te l¡eool.delen
of al clan niet sprake is van een wezenlijke wij-
ziging. AJles bij elkaar genomen lijkt ons ook in
deze fase sprake te zijn van diverse hanclelingen
in strijd met de algemene beginselen van het
aanbestedingsrecht.

4. Gunning
Op basis van de "best a¡rd final offer" die de
inschrijvers aan het einde va¡r de onderhan-
delingsfase indienen, stelt ProRail uiteindelijk
de economisch nreest voor<ìelige inschrijving
vast. Gelet op het voorgaande behoeft het geen
nadere toelichting dat wij de uitkomst van een
door ProRail georganiseerde onderhandelings-
procedure onrechtmatig achten, omdat eelt
dergelijke onderhandelingsprocedure in onze
ogen niet in overeenstemming is met (de alge-

ii,
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mene beginselen van) het aanbestedingsrecht.

Er bestaat dan ook geen enkele waarborg dat
daadwerkelijk de economisch meest voordelige
inschrijving in de zin van de gunningscriteria
wordt geselecteerd.

Conclusie
ProRail maakt op grote schaal gebruik van de

onderhandelingsprocedure conform het ARN
2006, welke regeling is gebaseerd op de Richtlijn
en het Bass. Zowel ProRail als de marktpartijen
zouden goede ervaringen hebben met de wijze
waarop dit tot nu toe gaat.

Wij menen dat de wijze waarop ProRail de

onderhandelingsprocedure vormgeeft, aan-
vechtbaar is en geen recht doet aan de Europese

Richtlijn. Waar Van den Bosch inperking van
de vrijheid van de aanbestedende dienst vreest,

denken wij dat de komst van de nieuwe Aanbe-
stedingswet voor aanbestedende diensten in de

speciale sectoren juist een goede aanleiding kan
zijn het eigen beleid kritisch tegen het licht te
houden. Een open communicatie met deelne-
mers aan de onderhandelingsprocedure zalwel-
licht tot het inzicht leiden dat van enig (gedeeld)

enthousiasme maar in beperkte mate sprake is.

Inctien de zelfreflectie niet tijdig plaatsvindt, is
het wachten op de eerste procedures.
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