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ARTIKELEN

Bass nader belicht

1. Inieiding

In onze praktijkuitoefening hebben wij reeds
diverse malen te maken gehad met cliénten die
deelnamen aan een onderhandelingsprocedure
die werd georganiseerd door een aanbestedende
dienst in de speciale sector (“speciale-sector-
bedriji™). Daarbij concludeerden wij dat de
Europese richtlijn 2004/17/EG (“de Richtlijn”)
eigenlijlc maar weinig concrete handvatten
biedt voor de daadwerkelitke invulling van de
onderhandelingsprocedure. Qok aanbestedende
diensten komen kennelijk tot die conclusie en
ljken zich op het standpunt te stellen: “Als het
niet expliciet is verboden, is het kennelijk toe-
gestaan.” Onderhandelingsprocedures vinden
daardeor doorgaans plaats op een wijze die ons
inziens niet door de beugel kan.

Met belangsteiling hebben wij dan ook het
artikel van mr. A.J. van den Bosch van ProRail
gelezen dat eind 2009 in dit tijdschrift verscheen
(TA 2009/6, p. 426-434). Het onderwerp van
dat artikel is de onderhandelingsprocedure die
speciale-sectorbedrijven kunnen volgen en de
specifieke toepassing daarvan door ProRail.
Uit dit artikel blijlt dat ook ProRail zich grote
vrijheden meent te kunnen permitteren.

Dit artikel beoogt lret wijdverbreide misverstand
omtrent de vrijheid bij een enderhandelings-

1 C.H. van Hulsteyjn en BRC. Heemskerk, CMS Derks

Star Busmann

De onderhandelingsprocedure onder het

Caroline van Hilsteijn en Petra Heemskerk!

procedure uit de wereld te helpen. Mogelijk
kunnen de schrijvers van de 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 mogelijk is?,
denken wij dat juist beduidend meer recht aan
de Richtlijn en de algemene beginselen van
ket aanbestedingsrecht dan de onderhande-
lingsprocedure zouden worden gedaan als die
praktijk tot een halt wordt geroepen.

Ter toelichting van dit standpunt bespreken
wij hierna het concept wetsvoorstel voor de
nicuwe Aanbestedingswet d.d. 29 aprii 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 2004/18/EG. Daarbij nemen
wij specifick de aanbestedingspraktijk (althans
met betrekking tot de onderhandelingsproce-
dure) van ProRail ender de loep, amdat deze
inmiddels uitvoerig is beschreven. Ten slotte
concluderen wij dat de aanbestedingsprakeijk
van ProRail niet in overeenstemming is met de
thans geldende, Europese en nationale regelge-
ving, Wat betreft het wetsvoorstel waarin het

2 Aldus Van den Bosch in zijn artikel
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Conceptvoorstel moet uitmonden zou het goed
zijn indien meer duidetifkheid wordt geboden
ten aanzien van de rechtspositie van deetnemers
aan de onderhandelingsprocedure.

2. Vergelijling Conceptvoorstel met
Richtlijn en Bass

Richilijrn en Bass

ProRail maakt op grote schaal gebruik van de
onderhandelingsprocedure met voorafgaande
bekendmaking. Die onderhandelingsprocedure
mag conform de Richtlijn te allen tijde worden
gevolgd.® Als daarvoor wordt gekozen, dient de
desbetreffende opdracht conform de artikelen
34 tot et met 59 van de Richtdijn te worden
geplaatst.?

De artikelen 34 tot en met 39 van de Richtlijn
regelen op sumuniere wijze de procedurele
aspecten van de onderhandelingsprocedure,
Volgens artikel 47 worden de daartoe nitgekozen
gegadigden gelijktijdig en schriftelijk uitgeno-
digd tot onderhandeling, In dat artikel is tevens
geregeld welke informatie de uitnodiging dient
te bevatten.S De Richtlijn bevat ook enkele
bepalingen over de selectie van gepadigden,
hetgeen kan plaatsvinden door middel van een
erkenningsregeling. Dat doet ProRail.

Artikel 55 van de Richtlijn bepaalt dat de aanbe-
stedende dienst de opdracht kan gunnen aan de
inschrijver met de economisch meest voordelige
inschrijving dan wel aan de inschrijver met de
laagste prijs. Artikel 57 bevat een bepaling met
betrekking tot abnormaal tage inschrijvingen.
Ten slotte zijn nog twee artikelen gewijd aan
inschrijvingen die producten uit derde tanden

3 Meer in het algemeen merken wij op dat het Hel evop
heeft gewezen dat de Richddijn restrictief dient te wor-
den nitgelegd (v} EG 10 aprii 2008, zaak C-393/06,

bevatten en betrelkingen met deze landen.
Kortom, weinig concreets over het verloop van
de onderhandelingen.

Uit de considerans van de Richtliji (onder 55)
blijkr dat ook in de ten opzichte van Richtlijn
2004/18/EG veel vrijere Richtlijn, het gelijk-
heidsbeginsel een cruciale rol speelt:

“De grnning van de opdracht dient te geschie-
den op basis van objectieve criteria waarbij
het discriminatieverbod en de beginselen van
transparantie, non-discriminatie en gelijke
behandeling in achi worden genomen en
de beoordeling van de inschrijvingen onder
voorwaarden van daadwerkelijke mededin-
ging wordt gegarandeerd. (...)

Teneinde de inachtnering van het beginsel
van gelijke behandeling bij de gunning van
opdrachten te waarborgen, moet worden
voorzien in de door de jurisprudentic beves-
tigele verplichting om de nodige transparantic
te garanderen feneinde tedere inschrijver de
mogelifkheid te bieden redelijkerwijs kennis
te nemen van de criteria e de nadere regelin-
gen die zullen worden foegepast ter bepaling
van de economisch voordeligste inschrijving.
(..

Met het cog 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 geimplementeerd - geen
gespecificeerde procedurebeschrijving voor het

Ing. Aigner, pt. 27).
4 Artikel 31 van de Richtlijn.
5 Artikel 47 lid 1 en lid 4 van de Richtlijn.
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verloop van de onderhandelingen. Wel vermeldt
de toelichting op het Bass:

“Net als de richtlijn die zij vervangt heeft
richtlijn nr. 2004/17/EG nog steeds 1ot dael
de transparantie in de gemeenschappelijke
markt veor apdrachien te vergroten en dis-
criminafoir aanbestedingsgedrag van de
aanbestedende dicitsten en bedrijven in de
lidstaten van de Europese Unie te voorkomen,
Vooris draagt dit bij aon vergroting van de
mededinging op deze marks. Deinstrumenten
om transparantie te bereiker zijn de publica-
tieverplichtingen, het verbod op discriminatic
tussent aanbieders, en de plicht om de eisen
aan opdracht enr opdrachtnemer objecticf te
specificeren.”

Conceptvoorstel

Het Conceptvoorstel geeft — anders dan het
Bass — een beschrijving van het verloop van de
onderhandelingsprocedure met voorafgaande
belendmaking, Volgens artike) 47 lid 1 dient
de aanbestedende dienst in die procedure de
volgende stappen te doorlopen:

1. publicatie van een aankondiging;

2. toctsing of op cen gegadigde cen uitslui-
tingsgrond van toepassing is;

3. oetsing of een niet uitgesloten gegadigde
voldoet zan de door de aanbestedende
dienst gestelde geschiktheidseisen;

4. Dbeoordeling van de niet uitgesloten of
afgewezen gegadigden aan de hand van
de door de aanbestedende dienst gestelde
selectiecriteria;

5. uitnodiging van de niet uitgesioten of afge-
wezen gegadigden tot inschrijving;

6. toetsing of de inschrijvingen voldoen aan

6 Vergelijk hievboven geciteerde considerans van de
Richtlijn onder 55.
7 Artikel 47 lid 2 Conceptvoorstel.

de door de aanbestedende dienst gestelde
technische specificaties, eisen en normen;

7. beoordeling van de geldige inschrijvingers
aan de hand van het door de aanbestedende
dienst gestelde gunningscriterium en de
nadere subgunningscriteria;

8. onderhandeling met de inschrijvers;

9. bekendmaking van de resultaten van de
plaatsing;

10. gunning van de overheidsopdracht;

11, publicatie van de aankondiging van een
gegunde opdracht.

In het geval een erienningsregeling van toe-
passing is, kunnen de eerste vier hiervoor be-
schreven stappen achterwege worden gelaten.”
Verderop in het Conceptvoorstel worden de
verschillende stappen nader toegelicht.

Kort gezegd volgt uit het Conceptvoorstel dat
de aanbestedende dienst in de onderhande-
lingsfase met de nschrijvers onderhandelt over
de ingediende inschrijvingen, tenecinde deze
aan le passen aan de eisen die hij in de aanbe-
stedingsstukken heefl gesteld en zo het beste
bod (de laagste prijs of de economisch meest
voordelige inschrijving) te zoeken.® Tijdens
de onderhandelingen dient de aanbestedende
dienst de gelijke behandeling van alie inschrij-
vers te waarborgen, en dient hij geen informatie
le verstrelken waardoor bepaalde inschrijvers
boven andere inschrijvers bevoordeeld kunnen
worden.® Een aanbestedende dienst kan boven-
dien bepalen dat de onderhandelingsprocedure
in opeenvolgende fases verloopt, zodat het aan-
tal inschrijvingen waarover wordt onderhandeld
door toepassing van de criteria uit de aanbeste-
dingsstukken wordt verminderd. In dat geval

& Artikel 149 lid 1 Conceptvoorstel.
9 Artikel 149 1id 2 Conceptvoorsiel,

176 Tijdsehrift Aanbestedingsrecht, juni 2010

Sdu Uitgevers

¢




2
o

Aanbestedingsrecht

DE ONDERHANDELINGSEROCEDURE ONDER HET BASS NADER BELICHT

dient deze handelwijze in de aankondiging van
de opdracht of in de aanbestedingsstulcken te
worden vermeld, '

De concept Memorie van Toelichting op het
Conceptvoorstel'! vermeldt dat door onder-
handelingen de voorwaarden van de opdracht
worden vastgesteld. De beoordeling met welke
inschrijvers de onderhandelingen plaats zul-
len vinden, dient te worden bepaald aan de
hand van objectieve en niet-discriminerende
criteria.’? Met betrekking tot het doel van de
onderhandelingen lijken het Conceptvoorstel
en zijn concept Memotie van Toelichting een
discrepantie te bevatten: het Conceptvoorstel
spreekt over “aanpassing van de inschrijvin-
gen” en de concept Memorie van Toelichting
aver “aanpassing van de voorwaarden van de
opdracht”,

Enerzijds is inherent aan een onderbandelings-
procedure dat de inschrijvingen worden aange-
past. Imniers, zonder inhoudelijke aanpassingen
kan de inschrijving niet worden verbeterd en
hebben de onderhandelingen geen zin. An-
derzijds moet worden beseft dat het aanpassen
van inschrijvingen ook strijdig kan zijn met
het gelijkheidsbeginsel, Met name wanneer
een inschrijving niet voldoet aan de daaraan
gestelde minimumeisen, dan mag die inschrijver
niet bij wijze van “onderhandeling” in de gele-
genheid worden gesteld zijn inschrijving aan
te passen zodal alsnog aan de minimumeisen
wordt voldaan. Daardeor wordt immers het
gelijlheidsbeginsel geschonden.' De prijs van

10 Artikel 149 lid 3 Conceptvoorsiel.

L De concept Memorie van Toclichting is te raadplegen
via wwawpianon.nd,

12 Concept Memorie van Toelichting, p. 36.

13 Zie bijvoorbeeld Var. Rb. s-Gravenhage 9 december
2009, LIN: BIOTLL; Var, Rb. Middelburg 26 januari
2009, LiN: BIBG77, Var. Rb. 's-Gravenhage 24 oktober

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

QOok de laagste prijs dient veor of tijdens de on-
derhandelingen niet bekend te worden gemaalkt,
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
gehouden aan de eisen en voorwaarden it de
aanbestedingsstukken. Het gelijikheidsbeginsel
maakt dergelijke onderhandelingen ons inziens
wel kwetsbaar.'* Br zal in etk geval voor moeten
worden gewazakt dat door het selectief overleg-
gen et inschrijvers kan worden gestuurd op de
uitkomst van de aanbesteding. En of een aanbe-
stedende dienst zich aan dergelijic selectief - en
daarmee al snel onrechtmatig — overleg schuldig
maaldt, valt nu eenmaal moeilijlc te controleren.
Conceptvoorstel noch concept Memorie van
Toelichting biedt op dit punt helderheid en
— in dat verband belangzijker — onvoldoende
waarborgen ont de handelwijze van de aanbe-
stedende dienst vanuit een cogpunt van rechts-
bescherming zinvol te (laten) toetsen.

Dan de aanpassing van de voorwaarden van
de opdracit. Deze woordkeuze uit de concept
Memorie van Toelichting lijkt te doelen op de
voorwaarden en eisen die gelden op grond van

2008, LJM: BGL459; Var. Rb. ’s-Gravenhage 5 juni
2008, LIN: BD7766; Var. Rb. Maastricht ¢ juli 2007,
LIN: BA9D93.

Artikel {3 van het Conceptvoorstel luidt: “Fen aanbe-

stedende dienst of een speciale-sectarbedrijf behandelt
onderiremers op gelijke en niet-discriminerende

wijze.”
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de aanbestedingsstukken. Naar onze mening is
aappassing van die voorwaarden en eisen niet
toegestaan, althans niet zonder die aanpassingen
aan alle deelnemers aan de onderhandelings-
procedure bekend te maken. Zou het wel zijn
toegestaan dal op individuele basiste doen, dan
zou dat extoe leiden dat op alle inschrijvers ver-
schillende voorwaarden en eisen van toepassing
worden {ProRail noemt dit ook wel“verschiilen-
de aanbestedingsdossiers™). Ongeacht de aard
van de verschillen in de dossiers menen wij dat
dit niet is toegestaan.'® Wanneer verschillende
aanbestedingsdossiers worden gehanteerd, komt
naar onze mening de gelijkheid tussen inschrij-
vers per definitic op onmaanvaardbare wijze in het
gedrang. Bovendien worden de nschrijvingen
daardoor onvergelijkbaar en ontstaat het risico
op een willekeurige beoordeling. Wij komen
daarep 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
goed zijn als de wetgever op dit punt vitsluiting
zou geven,

3. De onderhandelingsprocedure met
voorafgaande belendmaking nit
andere regelingen dan de Richtlijn en
het Bass

15 Het artike! van Van den Bosch iaat bijvoorbeeld ruimie
voor verschillen in de technische eisen.

16 Artikel 1sub p,

17 Artikel 7)id 2.

18 De eerste Nederlandse regeling die betrekling 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 codrdinatie van de
procedures voor het plaatsen van overheidsop-
drachten voor de uitvoering van werken (een
van de voorgangers van Richtlijn 2004/18/EG),
Onder de “onderhandelingsprocedure” wordt
volgens Richtlijn 93/37/EEG verstasn een pro-
cedure waarbij de aanbestedende dienst met
door hem gekozen aannemers overleg pleegt
en via onderhandelingen met cen of meer van
hen de contractuele voorwaarden vaststelt.’¢ De
onderhandelingsprocedure met voorafgaande
bekendmaking kan slechts in uvitzonderings-
gevallen worden gevolgd, die vergelijkbaar zijn
met de vitzonderingsgevallen waarin onder de
Richtlijn 2004/18/EG een dergelijke onderhan-
delingsprocedure mag worden gevolgd.'”

Cok Richtlijn 923/37/EEG bevat slechts een
summiere beschrijving van de onderhandelin-
gen zelf. Uit de procedurebeschrijving volgt in
ieder geval wel dat de onderhandelingen pas na
inschrijving worden gevoerd met de daartoe uit-
genodigde inschrijvers, Opvallend isin dat ver-
band nog dat het gelijkheidsbeginsel in Richtlijn
93/37/ELG niet expliciet is opgencmenn.

UAR-EG 1991

Ook de onderhandelingsprocedure onder
toepassclijkheid van het Uniform Aanbeste-
dingsreglement EG 19911 (“UAR-EG 1991™)

het aanbestedingsrecht, was het Nederlandse Uniforme
Aanbestedingsreglement 1971, Deze regeling was ge-
baseerd op de cersie Ruropese Aanbestedingsrichtlijn,
Richtliin 71/305. Zewel genoemd reglement als ge-

noemde richtlijn had beirekking op werken,
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kan slechts in vitzonderingssituaties worden
toegepast (gelijk aan Richelijn 93/37/EEG).?
Dat pleit in ieder geval voor terughoudend-
heid bif de uitleg van de reikwijdte van deze
procedure, omdat uitzonderingen op het aan-
bestedingsrecht per definitie restrictief plegen
te worden uitgelegd ?

Het UAR-EG 1991 werkt de in de Richtlijn
93/37/EEG opgenomen onderhandelingspro-
cedure verder nit dan in de Richtlijn voorge-
schreven. Deze uitwerking wekte met name bij
buitentandse juristen destijds nogal eens ver-
wondering en scepsis, nu zij het gevoet hadden
dat die uitwerking de bestaande ruimte onder
de Richtlijn 93/37/EEG nodeloos beknotte, De
vraag is ons inziens eerder of het regime van het
UAR-EG 1991 niet onrechtmatig was.

In het UAR-EG 1991 wordt de onderhande-
lingsprocedure met voorafgaande bekendma-
king gedefinicerd als een aanbesteding, die
algemeen bekend wordt gemaakt en waarbij
een ieder zich als gegadigde kan aanmeiden,
waarna de aanbestedende dienst met door hem
zelf gelozen gegadigden overleg pleegt, en via
onderhandelingen met een aantal van hen de

19 Het feit dat de onderhandelingsprocedure onder
het UAR-EG 1991 slechis in uitzonderdijke situaties
mocht worden toegepast, verklaart wellicht waarom
ten opzichte van leidende beginselen van gelijkheid
en transparantie grote concessies werden gedaan. Die
witzonderlijke situaties zijn de gevallen waarin a) alle
inschrijvingen bij cen opeabare of niet-openbare pro-
cedure onvegelmatig zijn eir de voorwaarden voor de
opdracht niet wezenlijk zijn gewijzigd, b} slechts on-
aanvaardbare inschrijvingen zijn gedaan bij een open-
bare of niet-openbare procedure en de voorwaarden
voor de opdracht niet wezenijk zijn gewijzigd, <) het
werken betreft die kort gezegd worden uitgevoerd ten
behoeve van onderzoek, proefueming of ontwikkeling,

of d) in buitengewone gevallen, indien het werken

contractuele voorwaarden vaststelt,?! Uit de
artikelen 46 en 50 UAR-EG 1991 volgt dat de
onderhandelingsprocedure bestaat uit achter-
eenvolgens de overlegfase, de inschrijving en
de onderhandelingsfase.

De overlegfase dient er volgens het UAR-EG
1991 toe overeenstemming te bereiken over de
inhoud van een of meer door de gegadigde in
te dienen voorstellen tot aanpassing van het
hem gezonden bestek.?* Die overleg kan onder
meer de technische, uitvoeringstechnische,
organisatorische en kostentechaische aspecten
van het uit te voeren werk betreffen, maar niet
de prijs.* Na afloop van het overleg maakt de
aanbestedende dienst per gegadigde 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 dienst in het overleg melding is
gemaakt, en (i) de voorstellen tot aanpassing
van het bestek waarover overeenstemming is
bereilt.?! Het proces-verbaal dient door beide
partijen te worden ondertekend, Van de mo-
gelifkheden tot aanpassing van het bestek die
door gegadigden in het overleg zijn gencemd,
alsmede van de voorstellen tot aanpassing van

betreft waarvan de aard en de onzckere omstandighe-
den een algemene vaststelling vooraf van de rotale prijs
niet mogelijk maken. Dat tegen die achtergrond het
ewaartepunt bij een praliische oplossing werd gelegd,
is weliswaar begrijpelijk maar geelt geen antwoord op
de vraag of deze keuze ook rechtmatig {s. Wij kennen
geen uitspraken waarin dit dilemima in rechte zo expli-
ciet is voorgelegd.

20 Zie bijvoorbeeld met betrekking tot de uitzonderingen
uit artikel 31 Bao: rechtbank Amsterdam 18 juni 2008,
LIN: BE9537.

21 Artikel 40 UAR-EG 1991.

22 Artikel 46 lid 1 UAR-EG 1991,

23 Artikel 46 lid 2 UAR-EG 1991,

24 Artikel 46 1id 3 UAR-EG 1993,
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het bestek waarever door de aanbestedende
dienst met gegadigden overcenstemming is
bereikt, worden door de aanbestedende dienst,
noch door gegadigden 1ot het tijdstip van de
opdracht mededelingen aan andere gegadigden
gedaan.” Vervolgens worden de inschrijvingen
ingediend en volgt direct daarna de onderhan-
delingsfase.

In de onderhandelingsfase voert de aanbeste-
dende dienst naar aanieiding van de gedane
inschrijvingen met één of meer van de inschrij-
vers gelijiktijdig onderhandelingen 2% Van de on-
derhandelingen maakt de aanbestedende dienst
vervolgens per inschrijver cen proces-verbaal
op, dat nauwkeurig de inhoud weergeeft van
(i) het verloop van de onderhandelingen, (ii)
de mogelijkheden (ot aanpassing van het bestek
en de inschrijving waarvan door de inschrijver
of de aanbestedende dienst tijdens de onder-
handelingen melding is gemaakt en (iii) de
aanpassingen van het bestek en de inschrijving
waarover tijdens de enderhandelingen met de
desbetreffende inschrijver overeenstemming is
bereikt.*” Van op enig moment door inschrij-
vers gedane prijsaanbiedingen, alsmede van de
inhoud en het verloop van de met inschrijvers
gevoerde onderhandelingen, worden noch door
de aanbesteder, noch door inschrijvers tot het
tijdstip van de opdracht mededelingen gedaan
aan andere inschrijvers.®®

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

25 Artkel 46 lid 4 UAR-EG 1991,
26 Artikel 50 Fd 1 UAR-EG 1991,

werk. Zoals wij hiervoor al betoogden, is ¢en
aanpassing van voorwaarden van de opdracii
op individuele basis niet in overeenstemming
met het gelijkheidsbeginsel. Daar komt zelfs
nog bij dat onder het UAR-EG 1991 genoemde
aanpassingen zowel voor (in de overlegfase),
als na inschrijving (in de onderhandelingsfase)
mogen worden docrgevoerd, Dat betekent
dat gegadigden (en later inschrijvers) geen
gelijke kans meer maken op gunning van de
opdracht. Vanal het beginstadium van de pro-
cedure kumnen immers al verschillende voor-
waarden en eisen voor de gegadigden gelden.
Een aanbestedende dienst heeft in elk geval
theoretisch de mogelijkheid de vitkomst van
de onderhandelingsprocedure te beinvloeden,
nu de beslissing bepaalde voorstellen al dan
niet te accepteren feitelijk oncontroleerbaar js.
Een beoordeling van de inschrijvingen — die
op basis van verschillende aanbestedingsdos-
siers tot stand ziji gekomen — aan de hand van
de toepasselijke {sub)gunningscriteria, is naar
onze mening ook niet goed mogelijk nu de
inschrijvingen niet meer vergelijkbaar zijn. Een
tussenstand van de scores van de inschrijvers is
dan ook een onrechtmatig uitgangspunt voor
de vervolgfase (de onderhandelingsfase). En
vervolgens kunnen in die onderhandelingsfase
de aanbestedingsdossiers nog verder worden
gedifferentieerd, omdat de mogelijkheid van
aanpassingen van de voorwaarden in die fase
blijft bestaan,

Overigens is opvallend dat onder het UAR-EG
1991 over alles behalve de prijs mag worden
overlegd of onderhandeld. Die vitzondering
is te herleiden tot het feit dat deze regeling tot
stand is gekomen in overleg met marktpartijen,
die wensten te voorkemen dat aanbestedende

27 Artikel 50 lid 2 UAR-EG 1991,
28 Antikel 50 lid 3 UAR-EG 1991,
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diensten in onderkandelingsprocedures zou-
den “leuren”?? De remedie werd gezocht in
verschillende aanbestedingsdossiers, Wanneer
het aanbestedingsdossier {dat wil zeggen: het
bestek c.q. het programma van eisen) voor
iedere inschrijver verschilt, is leurer niet langer
mogelijk, zo was de gedachte,

Echte handvatten kan de onderhandelingspro-
cedure onder het UAR-EG 1991 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
onverminderd van toepassing is,% lijkt ons het
aanpassen van de voorwaarden van de opdracht
in de onderhandelingsprocedure canform de
Richtlijn en het Bass in het licht van het toe-
passelijle gelijicheidsbeginsel onaanvaardbaar,
omdat daarvoor geen enkele rechtvaardiging
bestaat (in tegenstelling tot de uitzonderings-
situaties waarin onder toepasselijkheid van het
Bao de onderhandelingsprocedure mag worden
gevolgd).

ARW 2004

Het UAR-EG 1991 is in 2004 vervangen door het
Aanbestedingsreglement Werken 2004 (“ARW
20047). De met cen uitgenodigde gegadigde te
voeren onderhandelingen strekken er volgens
het ARW 2004 toe overeenstemming te bereiken
over de door de gegadigde in te dienen voor-
stellen.’ De onderhandelingen kunnen onder
meer de technische, uitvoeringstechnische,
organisatorische en kostentechnische aspecten
van het uit te voeren werk betreffen, alsmede
de prijs.*?

29 Zie hievover Van Bercken e.a., ‘Bundels Bouwvoor-
schriften deel 1V, herziene druk, Den Haag 1997, p.
XXXV en XXXVIL

In tegenstelling tot het UAR-EG 1991, biedt
het ARW 2004 slechts de mogelijkheid om te
onderhandelen in de fase voér inschrijving. Wel
mag, gelijlcaan de regeling in het UAR-EG 1991,
worden onderhandeld over de {uitvoerings}
voorwaarden van de opdracht, Als resultaat van
de onderhandelingen ontstaan verschiltende
aanbestedingsdossiers, op basis waarvan onder
het ARW 2004 een inschrijving wordt ingediend.
Die inschrijving is definitief en bepaalt wie de
winnende inschrijver is. Cnder toepasselijkheid
van het UAR-EG 1991 konden daarentegen
verschillende aanbestedingsdossiers tot stand
komen door (i) overleg v6or inschrijving, (ii)
onderlandelingen nd inschrijving, of (iii) een
combinatie van overleg en onderhandelingen,
Het UAR-EG 1991 biedt derhalve meer gelegen-
heid voor individuele afwiking van de eisen en
voorwaarden. In zoverre lijkt ons het ARW 2004
meer recht te doen aan het gelijkheidsbeginsel,
zij het nog steeds In onvoldoende mate. Op twee
punten kan namelijk in strijd worden gehandeld
met het gelijlcheidsbeginsel Ten eerste de om-
standigheid dat verschillende aanbestedingsdos-
siers worden gecrederd (waardoor geen pelijke
kans op de opdracht kan worden gemaakt en
de inschrijvingen onderling onvergelijkbaar
worden}. Ten tweede de mogelijkheid om véér
inschrijving met de gegadigden te onderhan-
delen. Dergelijke onderhandelingen zouden
naar onze mening wel toelaatbaar zijn, zolang
de eisen en randvoorwaarden van de opdracht
maaz ongewijzigd blijven. Bventuele aanpassing
van die eisen en voorwaarden is weliswaar toe-
gestaan, maar alleen wanneer die breed worden
bekendgemaakt.

Omdat ook de onderhandelingsprocedure ondey
het ARW 2004 slechts in uitzonderingssituaties

30 Artikel 10 Richtlijn, artikel 9 Bass.
31 Artikel 4.17.1 ARW 2004,
32 Artkel 4.17.2 ARW 2004,
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kan worden gevolgd,® kan ook het ARW 2004
maar beperkt richtinggevend zijn voor opzet en
uitwerking van de enderhandelingsprocedures
dic onder het Bass vrij eenvoudig mogen worden
toegepast. Bovendien is het ARW 2004 maar
kort in gebruik geweest.

ARW 2005

Het ARW 2005 heeft het ARW 2004 opgevolgd.
Met betrelking tot de onderhandelingsproce-
dure met voorafgaande bekendmaking (hoofd-
stuk 5) zijn de voorwaarden waaronder die mag
worden gevolgd, ten opzichte van het ARW 2004
en het UAR-EG 1991 zo goed als gelijk gebleven.
Het verloop van de procedure is evenwel gewij-
zigd. In de in het ARW 2005 beschreven onder-
handelingsprocedure dienen namelijk allereerst
de inschrijvingen te worden ingediend, en wordt
daarover vervolgens onderhandeld,

Het ARW 2005 bepaalt voorts dat de aanbe-
stedende dienst met de deeinemers aan de
onderhandelingen onderhandelt over de door
de deelnemers ingediende inschrijvingen, ten-
einde deze aan te passen: aan de eisen die hij in
de aankondiging, het bestek en de eventuele
aanvullende documenten heeft gesteld en ten-
cinde op basis van de gunningscriteria het beste
bod te zoeken.* Tijdens de onderhandelingen
waarborgt deaanbesteder de gelijke behandeling
van alle deelnemers aan de onderhandelingen,
en verstreld geen informatie, waardoor bepaalde
deelnemers boven andere deelnemers bevoor-
deeld kunnen worden.® In de in het ARW
2005 geregelde onderhandelingsprocedure met
voorafgaande bekendmaking wordt dus geen
verschillend aanbestedingsdossier gecregerd
door de (technische) eisen per gegadigde telaten
verschillen; de eisen blijven gelijk en de onder-

33 Artikel 4.2.1 ARW 2004.
34 Arvkel 5.29.1 ARW 2005,
35 Artikel 5.29.3 ARW 2005,

handelingen zien (slechts) op het sanpassen van
de inschrijvingen aan de eisen.

Deze regeling uit het ARW 2065 stemt in grote
mate overecen met de telst van het Concept-
voorstel, zoals wij die al cerder weergaven. Dat
betekent dat wij met de regeling uit het ARW
2005 grotendeels kunnen instemmen, waarbij
wij verwijzen naar onze opmerkingen dic wij
eerder in dit artikel maalden over liet aanpas-
sen van elementen van de inschrijving en de
voorwaarden waaronder dat kan geschieden
{(wil geen strijd met het gelijkheidsbeginsel
ontstaan). Daarbij zou het naar onze mening
overigens wel mogen worden toegestaan om
voor inschrijving geen onderhandelingen, maar
overleg te laten plaatsvinden. Leidt dat overleg
tot wijzigingen van de vraagspecificatie, dan
dienen die wijzigingen aan alle gegadigden te
worden bekendgemaaki.

Concurrentiegerichie dialoog uir de Buropese
richtlijn 2004/18/EG en het Bao

Voor bijzonder complexe overheidsopdrach-
ten 3s in de Europese richtlijn 2004/18/EG en
het recentere Besluit aanbestedingsregels voor
overheidsopdrachten (“Bao”) in een eigen
procedure voorzien, te weten de concurrentie-
gerichie dialoog,

De Europese Commissie heeft in een Explana-
tory Note?t
procedure, de concurrentiegerichte dialoog
en de onderhandelingsprocedure als volgt
toegelicht:

het verschil tussen de niet-openbare

“The dialogue mainly distinguishes itself
from the restricted procedure by the fact
that negotiations concerning every aspect

36 Explanatory Note on the competitive dialogue,
CC2005/04/F.
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of the contract are authgrised and from the
negotiated procedure by the fact that, essen-
tially, negotiations are concentrated within g
particular phase in the procedure.”

De Buropese Commissic ticht niet toe op
welke wijze het gelijkheidsbeginset en trans-
parantiebeginsel bij deze procedures worden
gewaarborgd.

De Buropese Comumissie heeft voorts in haar
Groenboek® het gebruik van de concurren-
ticgerichte dialoog aanbevolen. De Commissie
schrijft daarover in paragraafl 26:

“De procedure van de concurrentiegerichte
dialoog zou de nodige flexibiliteit mocten
bieden om met de gegadigden tijdens het
opzetten van her project alle aspecten van de
opdracht te bespreken, terwijl tegelifkertijd
wordt gewaarborgd dat bij deze gesprekien
de beginselen van transparantie en gelijke
behandeling worden nageleefd en de rechien
van oridernemers op grond van het Verdrag
niet worden geschonden.”

Bij toepasselijkheid van de concurrentiegerichte
dialoog opent de aanbestedende dienst met de
daartoe geselecteerde gegadigden cen dialoog
methet doel te bepaten welke middelen geschikt
zijn om zo goed mogelijk aan de behoeften van
de zanbestedende dienst te voldoen. Tijdens
deze dialoog kan de aanbestedende dienst met
de geselecteerde gegadigden alle aspecten van
de overheidsopdracht bespreken.™ Daarbij
dient de gelijke behandeling van alle inschrij-
vers uitdrukkelijlk te worden gewaarborgd en
mag geen informatie worden verstrekt die

37 Groenboek over publick-private samenwerking en het
gemeenschapsrecht inzake overheidsopdrachien en
concessicovereenkomsten (COM{2004)327).

38 Artikel 29 lid 4 Bao.

sommige inschrijvers kan bevoordelen boven
andere.” De voorgestelde oplossingen of andere
door een deelnemer aan de dialoog verstrekte
vertrouwelijke inlichtingen mogen niet aan
de andere deelnemers worden medegedeeld
zonder de instemming van de eerstgenoemde
deelnemer.®

Orobio de Castro er: Van Nouhuys hebben vlak
na de invoering van de concurrentiegerichte dia-
loog de verwachting uitgesproken dat de nitvoe-
ring van de procedure op laatstgenoemd punt
niet eenvoudig zal zijn, omdat marktpartijen
met verschillende oplossingen zullen komen
en ieder afzondertijk met andere aspecten van
het eisenpakket van de aanbestedende dienst
moeite zullen hebben.*' Orobio de Castro en
Van Nouhuys geven aan dat de inschrijvers de
aanbestedende dienst zullen proberen te over-
tuigen de opdracht aan te passen, bijvoorbeeld
door bepaalde randvoorwaarden te verlichten
of te laten vervallen. Wij zijn het met Orobio
de Castre en Van Nouhuys eens dat dergelijke
informatie naar zijn aard dermate essentieel
kan zijn, dat alle gegadigden van die wijziging
op de hoogte moeten worden gesteld. QOrobio
de Castro en Van Nouhuys geven voorts aan
dat een dergelijke wijziging tegelijkertijd niet
zelden een belangrijke aanwijzing zal zijn voor
de beoogde oplossing en daarmee afbreulk zal
kunnen 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 mechrengt dat
de andere gegadigden enige mate van inzicht
krijgen in hun oplossing. Terecht, lijkt ons, Het

39 Artikel 29 0id 5 Bao.
40 Artikel 29 lid 6 Bao.
41 “De nieuwe aanbestedingsrichtlijn voor werken, leve-

ringen en diensten op hoofdpunten’, BR 2004, p. 819,
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gelijkheidsheginsel is immers van wezenlijk
belang en kan niet anders worden gewaarborgd
dan door het kenbaar maken van henoreringen
van wijzigingsverzoeken door de aanbestedende
dienst aan alle deelnemers aan de dialoog, Dat
geldt wat ons belreft in gelijke mate voor de
anderhandelingsprocedure.

Van den Bosch stelt in zijn artikel overigens dat
situaties die een onderhandelingsprocedure
rechtvaardigen, zeker ook een concurrentie-
gerichte dialoog zuilen rechtvaardigen, omdat
de toepassingsmogelijkheden van de concur-
rentiegerichte dialoog ruimer zijn dan die van
de onderkandelingsprocedure.” Omdat de
concurrentiegerichte dialoog in de Richtlijn en
het Bass ontbreekt, zou anderszins de mogelijk-
heid moeten bestaan om oplossingsrichtingen
in een dialoog {dan wel onderhandelingen) met
inschrijvers af te stemmen, Wij bestrijden niet
dat overleg tussen cen aanbestedende dienst en
potentiéle inschrijvers bultengewoon zinvol kan
ziin. Cruciaal is evenwel dat dat overleg de ge-
lijkheid tussen inschrijvers en de transparantic
van de gevolgde procedure niet in gevaar mag
brengen. En juist op die onderdelen schiet de
door ProRail georganiseerde onderhandelings-
procedure veelal te kort. Iat brengt ons bij een
bespreking van de aanbestedingspraktijk van
ProRait,

42 Daarmee sluit Vap den Bosch aan bij Orobio de Caslro
en Van Nouhuys, die concluderen dat de onderhande-
lingsprocedure de uitzondering is op de hoofdregel die
concurrenlicgerichte dialeog heet (‘De nicuwe aanbe-
stedingsrichtlijn voor werken, leveringen en diensten
op hoofdpunten) BR 2004, p, 822).

43 ProRai), M.V, Luchthaven Scliphol en Havenbedrijf
Rotterdam N.V.

44 IIe mecsl recente versic van het ARN 2006 is versie
1.04 d.d. 25 februari 2010,

4. Vergelijkking aanbestedingspraktijk
ProRail met Richtlijn en Bass

ARN 2006

Enkele aanbestedende diensten op wier op-
drachten de Richtlijn en het Bass van teepassing
zijn,** hebben aanleiding gezien die ruimte
nader in te vullen door middel van een eigen
reglement, het Aanbestedingsreglement Nuts-
sectoren 2006% (“ARN 2006”). ProRail past
zo0als gezegd gebruikelijlk de onderhandelings-
procedure toe die in hoofdstuk H1, onderdeel C
van het ARN 2006 wordt beschreven {artikelen
28 1ot en met 30).

Artikel 30 van het ARN 2006 biedt de aanbe-
stedende dienst de mogelijkheid om overleg te
plegen en onderhandelingen te voeren met de
inschrijvers, In tegenstelling tot cerdere versies,
wordt in de huidige versie van het ARN 2006
echter niet langer een expliciet enderscheid
gemaakl tussen de verschillende fases van de
onderhandelingsprocedure.”® Op welk mao-
ment (vé6r of na inschrijving) het overleg en
de onderhandelingen plaats dienen 1e vinden
en waaraver het overleg en de onderhandelin-
gen kunnen gaan, is bijvoorbeeld niet (meer)
geregeld. Wel is geregeld dat op het overleg en
op de onderhandelingen voor beide partijen
cen geheimhoudingsverplichting rust jegens
andere deelnemers en dat van het overleg of de

45 1n de cerdere versie 1.02 (d.d. 1 december 2005) is
nog wel een onderscheid aanwezig. In artikel 30.1 van
die versic is bepaald dat hel met een vitgenodigde
gegadigde te voeren overleg ertoe strekt in globale zin
inzieht te krijgen in aspecten van de aanbieding, tenzij
de aanbestedingsstukken anders bepalen, ¢ artikelen
31 en 32 van versic 1,02 regelen de inschrijving en aan-
besteding, Tn artikel 33 van versie 1.02 is beschreven
dat na inschrijving en aanbesteding onderhandelingen

kunnen worden gevoerd,
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onderhandelingen cen verslag wordt opgesteld
dat door beide partijen wordt ondertekend.*®

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 heceft
besloten de regels voor de onderhandelingspro-
cedure op deze wijze te beperken {althans niet
langer een expliciet enderscheid te maken tussen
de verschillende fases), is niet bekendgemaakt.
Wij achten deze beperking ook om die reden
niet begrijpelijk, nu het ARN 2008 volgens de
considerans beoogt een gemeenschappeliji
gebruik te ontwikelen, dat niet tot stand kan
komen wanneer iedere aanbestedende dienst
weer (dat wil zeggen: zoals in de situatie véor
de totstandkoming van het ARN 2006) eigen
invollingen van de onderhandelingsprocedure
onder het Bass hanteert.

De kennelijk levende gedachte dat de Richtlijn
en het Bass de aanbestedende dienst aanzienlijke
vrijheid laten on: de onderhandelingsprocedure
verder zo in te richten als hem goed dunkt,
onderschrijven wij maar ten dele.”” 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 ongelimitecrde vrijheid hebben
in hun aanbestedingsprocedures, ook al hebben
wij in verschillende aanbestedingsdocumenten
van speciale-sectorbedrijven reeds teruggezien
dat zij zichzelf die ongelimiteerde vrijheid wel
toedichten.

46 Artkelen 30,3 en 30.4 ARN 2006.

Voor de vervolgvraag in welke mate het ARN
2006 de aanbestedende dienst veel vrijheid laat
de onderhandelingsprocedure naar cigen inzicht
te regelen, zou ons inziens hetzelfde moeten
gelden. Deze regeling leent zich echter helaas
minder goed voor een toetsing aan de vraag
wal is toegestaan, nu dit een door de speciale-
sectorbedrijven zelf gecreéerd docuiment 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 geenszing vast, Das
over het ARN 2006 niet veel is geprocedeerd,
verbaast overigens niet. In bet geval van de
speciale-sectorbedrijven is in veel gevallen
sprake van een gesloten markt met grote be-
langen van marktpartijen om op goede voet te
biijven met de potentiéle (vaak cak al huidige)
opdrachtgevers.

Aarbestedingspraktijk ProRail

I het licht van het transparantiebeginsel zou
i et ARN 2006 zijn opgenomen dat de aan-
bestedende dienst een beschrijvend document
aan alle gegadigden dient toe te zenden waarin
de onderhandelingsprocedure nader is uitge-
werke."® Dit beschrijvend document is kennelijk
een door ProRail gestandaardiseerd document
waarin een werliwijze zou zijn opgenomen die
naar grote tevredenheid van zowel ProRait als
gegadigden zou functioneren. Hieronder zullen
wij de verschillende fases van de onderhande-
lingsprocedure van ProRail behandelen,

L. Overleg

Over de door ProRail gehanteerde invulling
van de overlegfase zijn wij het meest kritisch.
ProRail spreckt over finctuning van het bestek
(c.q. aanbestedingsdossier) in deze fase, waarbij

48 Zie het artikel van Van den Bosch, zoals genoemd in de

47 Zie bijvoorbeeld het in de inleiding genoemde avtikel inleiding.
vain Van den Bosch.
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de inhoud van de opdracht met individuele
gegadigden wordt besproken. Drie hoofddoelen
liggen aan de overlegfase ten grondslag.

1.1 Informatie-uitwisseling

Ofschoon diepgaande gesprekken (kunnen)
worden gevoerd tussen ProRail en de gega-
digden waarin met name informatie wordt
uitgewisseld, lijkt er wat ons betreft meer van
eenrichtingsverkeer sprake te zijn, in zoverre dat
het de aanbestedende dienst is die informatie
kan en dient te verstrekken aan de gegadigden
over de aanbesteding, niet anderson:.

Het gelijkheidsbeginsel zow hier niet in het ge-
drang komen, omdat “alle gegadigden gelijkelijk
in de gelegenheid zijn vragen te stellen op basis
van dezelfde vitgangspunten”. Voor ProRail
brengt dat grote zorgvuldigheid met zich: op
gelijke vragen moeten gelijke antwoorden
worden gegeven.

Naar onze mening slaat ProRail hier een groot
en belangrizk deel van de inhoud en werking van
et gelijkheidsbeginsel over. Het gelijkheidsbe-
ginsel wordt immers niet alleen gerespecteerd
door iedere gegadigde evenveel gelegenheid
te geven vragen te stellen en door gelijke ant-
woorden te geven, maar met name door ledere
gegadigde de mogelijkheid te bieden onder
gelijke voorwaarden een kans te maken op de
opdracht.?® Dat aspect van het gelijkheidsbegin-
sel kamt met name in het gedrang door verschil-
lende aanbestedingsdossiers voor gegadigden te
creéren, waarover hierna meer,

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

49 Zie onder meer Flv) EG 7 december 2000, zaak
C-324/98, Telausteia; v} EG 12 december 2002, zaak
C-470/99, Universale Baw; 1v) EG 4 december 2003,

maar nu juist om de antwoorden die daarop
door de aanbestedende dienst worden gegeven,
Die antwoorden zouden naar onze mening aan
alle gegadigden moeten worden verstrektindien
die antwoorden relevant kunnen zijn voor de
inhoud van de bieding, omdat de gegadigden
anders niet onder gelijke voorwaarden kunnen
inschrijven (en dus geen gelijke kans maken
op de opdracht). Het betreft hier dus niet
zozZeer een concrete wijziging van een eis of
voorwaarde naar aanleiding van een verzoek
van een gegadigde (zie hierna), als wel aamvul-
lende informatie of cen toelichting op een eis of
voorwaarde die nu net een verschil kan maken
bij de inrichting van de inschrijving door een
gegadigde. Door de antwoorden niet aan alle
gegadigden te verstrekken, wordt naar onze
mening geen recht gedaan aan het toepasselijice
gelijlkheidsbeginsel

Vanzelfsprekend kan het zo zijn dat het breed
verstrekken van antwoorden op gestelde vragen
op gespannen voet kan staan met commerciéle
belangen van een inschrijver. Ons ljkt in die
gevallen aansluiting gezocht te kunnen wor-
den bij de regeling uit het ARW 2005°": een
inschrijver legt zich ofwel neer bii het in brede
kring bekend maken van het antwoord op de
door hem gestelde vraag, ofwel hij treke zijn
vraag terug.

De vertrouwelijkheid var de informatie-uit-
wisseling in de overlegfase {met vitzondering
van het herstel van fouten in de documenten
en het verstrekken van generieke documenten),
hjkt ons dan ook in veel gevalien onrechtmatig
te zijn.

zaak C-448/01, Wiegnstron:,
5¢ Artikel 10 van de Richtlijn en artikel 9 van hel Bass,
51 Artikel 5.19.1 ARW 2005.
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1.2 Invulling aan de vraag

Kort gezegd heeft dit doel van de overleg-
fase betrekking op de besteksconformiteit en
wenselijkheid van varianten. Volgens Van den
Bosgch wordt door voorafgaand overleg over
eventuele varianten de lans beperkt dat ongel-
dige inschrijvingen worden gedaan en wordt
(bovendien) de algehiele kans van slagen van de
procedure vergroot,

Wij staan achter het uitgangspunt dat vodr het
indienen van inschrijvingen zoveel mogelijk
duidelijlcheid wordt gecregerd voor inschrijvers
over wat van hen wordt verwacht, zowel met
betrekking tot de inhoud van het aanbod als
tot de administratieve voorwaarden waaronder
dient te worden ingeschreven, Het komt die
duidelijkheid ten goede wanneer pegadigden
al op voorhand (extra) geattendeerd worden
op de specificke eisen voor varianten cn de
besteksconformiteit van voorgenomen varian-
ten. De praktijk van ProRail is nicttemin toch
oarechtimatig, omdat zij zich bij let besluit een
variant al daz niet te accepteren, laat leiden door
vooraf niet bekend gemaalte eisen en criveria

52 Zie artikel 33 Iid 3 van het Bass, waarin wordt bepaald
dat een aanbestedende dienst die varianten toestaat,
in het beschrijvend document dient te vermelden aan
welke mininnamneisen deze varianten ten minste moe-
ten voldoen en hoe 2ijn mocten worden ingediend.
De aanbestedende dienst mag alleen rekening houden
mel varianten die aan de gestelde minimumeisen vol-
doen {lid 4). Zie vaorts Hv] EG 16 oktober 2003, zaak
C-AZY10), Traunfellner, waarin het Hof met betrekiing
tot de vermelding van de minimumeisen waaraan
varianten dienen te voldoen, overwoog {pt. 29): “Al-
leen cen vermelding in het bestek stelt de inschrijvers
tmmers in staat, op gelijke wijze kennis te dragen van
de minimumvereisten waaraan hun varianten moeten
voldoen om door de aanbestedendle dienst in aanmer-
king e kunnen werden genomen, Het gaal in feite om

een verplichting tot transparantie, die dient te

Met andere woorden, als cen variant voldoet aan
de vooraf bekend gemaalte eisen en ¢riteria en
op basis van een beoordeling aan die vooraf
bekend germaakte gunningscriteria als meest in
aanmerking komende uit de bus komt, dient die
variant ock daadwerkelijk te winnen. Inderdaad
pleegt ProRail in de praktijk nog een toets uit
te voeren op aangedragen varianten, zonder
dat daarbij bekend wordt gemaakt op basis van
welke criteria die varianten al dan niet worden
gehonoereerd. Die handelwijze is strijdig met
artikel 33 lid 3 van het Bass en geeft cen aanbe-
stedende dienst een ontoelzatbare vrijheid uit te
komen bij de inschrijver van zijn kenze.

1.3 Overeensternining over de
voorwaarder

Fen aanzien van het derde doel van de over-
Jegfase worden gegadigden in de gelegenheid
gesteld om met ProRail te onderbandelen aver
het bestek en de daarin opgeromen eisen, met
als doel overeenstemming te bereiken over de
voorwaarden van de opdracht.™ ProRail stels
gegadigden in dat kader onder meer in staat
om in de overlegfase optimalisatics en ver-

waarborgen dat het beginsel van gelijke behandeling
v de fuschrijvers, waaraan jedere door de richdijn
beheerste aanbestedingsprocedure moet valdeen, in
acht wordt genomen (zie in die zin, mer betrekking tor
de gunningscriteria, avrest van 18 oktober 2001, SIAC
Construction, C-19/00, Jurispr. blz. [-7725, punten 41
en 42). Voorts averwoog het Hof dat wanneer de aan-
bestedende dienst niet de in artikel 19 van de richtfijn
{in dit geval een voorganger van de Europese Richtlijn
2004/18/E(G) gestelde vereisten inzake de vermelding
van de minimuwmvereisten in acht heeft genomen, cen
variant niet in aanmerking kan worden genomen, ook
niet wanneer varianten in de aankondiging niet on-
toelaatbaar zijn verklaard zoals bedoeld in de tweede
alinea van voormeld artikel 19 (pt, 33),

53 Van den Bosch beschrijft ditin zijn artikel op p. 429-
430,
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zoeken tot wijziging (“VTW’”) in te dienen.
Optimalisaties en VI'W’s hebben tot deel de
voorwaarden van de opdracht aan te passen
(bestekswijzigingen te bewerkstelligen), waarhij
de aanpassingen niet noodzakelijkerwijs bekend
worden gemaalki aan alle gegadigden. Wordt
cen optimalisatie of VI'W door ProRail geac-
cepieerd, dan geldt de wijziging van het bestek
die daarvan het gevolg is in de meeste gevallen
alieen voor de gegadigde die de optimalisatie
had voorgesteld of het VI'W had ingediend.
Op die manier ontstaan voor alle gegadigden
verschillende aanbestedingsdossiers.

Onslijkt een dergelijike handelwijze in te druisen
tegen de wezeniijle beginselen van het aanbeste-
dingsrecht, met name het transparanticbeginsel
en het gelijkheidsbeginsel. Het transparantiebe-
ginsel wordt geschaad doordat in het geval van
verschillende aanbestedingsdassiers de door
PreRail gehanteerde eisen en voorwazrden niet
langer door alle gegadigden op eenduidige wijze
te interpreteren zijn.* Bovendien stell ProRail
van tevoren geen kaders vast waarbinnen de
optimalisaties en VI'W’s worden beoordeeld;
de acceptatie daarvan ljkt dan ook willekeurig
te zijn. En volstrekt oncontroleerbaar,

Het gelijkheidsbeginsel komt daarnaast in het
gedrang doordat in het geval van verschillende
aanbestedingsdossiers de gegadigden niet meer
onder gelijke voorwaarden kans maken op de
opdracht. Wanneer voor ledere gegadigde an-
dere cisen en voorwaarden gelden, zijn de in te
dienen inschrijvingen ook niet meer objectief
vergelijkbaar. De selectie van de economisch

54 1My EG 29 april 2604, zaak C-496/99 1, Succhi di
Frutta.

55 In dit verband kan worden verwezen naar het arrest
van het FIv] BG 22 juni 1993, zaal C-243/89, Srore-

bacelt, waarin het Flv) G oordeelde dat het gelijkheids-

meest voordelige inschrijving in de zin van de
subgunningscriteria lijkt ons voor ProRail dan
ook niet goed mogelijk te zijn.%

Ter rechtvaardiging van het creéren van ver-
schillende aanbestedingsdossiers kan ProRail
ous inziens niet verwijzen naar de hiervoor
besproken regelingen uit de Richtlijn 93/37/
EEG, het UAR-EG 1991, het ARW 2004 en het
ARW 2005, al was het maar nu in al die gevallen
sprake is van een onderhandelingsprocedure dic
— anders dan onder het Bass — slechts in hoge
uitzonderingen mag worden toegepast.

ProRail beschouwt de potentiéle strijd met het
gelijkheids- en transparanticheginsel kennelijk
als cen “gevocelig punt”, Echter, het gelijkheids-
beginsel zou voidoende worden gerespecteerd
doordat ProRail als uitgangspunt hanteert
dat het uiteindelijk te bereiken doel (de uit te
voeren opdracht) hetzeifde dient te blijven. Dat
betekent dat een voorgeschreven technick kan
worden vervangen door een Fanctionele eis.
Zo'n wijziging Jijkt ons te zijn toegestaan, maar
dan dient die wijziging vervolgens wél aan alle
gegadigden bekend te worden gemaakt, zodat
alle gegadigden daarmee in hun inschrijving
rekening kunnen houden. Pas dan wordt de
gelijlkheid tussen gegadigden gewaarborgd.
ProRail houdt een dergelijke bestekswijziging
echter geheim en veridaart die wijziging al-
Jeen van tocpassing op de gegadigde die het
wijzigingsvoorste]l heeft gedaan. En dan blijft
het door ProRail zelf onderkende probleem
met het gelijkheids- en transparantiebeginsel
onverkort bestaan,

beginsel vereist “dat aile offertes beantwoorden aan de
voorschrifien van het bestek, teneinde een objectieve
vergelijking van de door de verschillende inschrijvers

ingediende offertes 1 waarborgen” {p1. 37},
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Daarnaast zou ProRail aan het gelijkheidsbe-
ginsel invuiling geven door “alle gegadigden
gelijkelijk in de gelegenheid te stellen voorstellen
te doen” Zoals wij hicrvoor met betrekking tot
het eerste doel van de overlegfase al op verge-
lijkkbare wijze zangaven, ziet de waarborging van
gelijkheid echler niet zozeer op het bieden van
gelijke mogelijkheden tot het doen van voor-
stellen, maar op de wijze hoe de aanbestedende
dienst vervolgens met die voorstellen omgaat.
Wij menen dat wanneer wijzigingsverzoeken
van inschrijvers door de aanbestedende dienst
worden gehonoreerd, de zanpassingen die
daarvan het gevelg 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 gelijkheidsbeginsel.

Voorts zou ProRail beschikken over moge-
iijkheden om scopeverschillen recht te zetten
mel toepassing van subgunningscriteria zoals
fictieve verhogingen en/of verlagingen van de
inschrijfsom.” Hiermee miskent ProRail dat het
na inschrijving aanpassen van de criteria niet is
toegestaan en ool dergelijke verhogingen en/
of verlagingen oncontroleerbaar zijn en niets
afdoen aan de ruimte voor willekeur.™®

Ten slotte merken wij over dit derde doel van de
overlegfase (het bereiken van overeenstemming
over de voorwaarden van de opdracht) nog het
volgende op. ProRail onderhandelt kennelijic
al in de overlegfase, terwijl deze fase — althans
volgens haar naam ~ niet zozeer bedoeld is om
te onderhandelen, als wel om te overleggen.
Volgens versic 1.02 ARN 2006 is de overlegfase
bedoeld am “in globale zin inzicht te krijgen in

56 Addus Van den Bosch op p, 430,
57 Aldus voctnoot 20 van her artikel van Van den Bosch

o . 429.

aspecten van de aanbieding’ tenzij daarover iets
anders is bepaald in de aanbestedingsdocumen-
tatie. Van daadwerkelijke onderhandelingen is
volgens het ARN 2006 pas sprake nadat gegadig-
den hun inschrijvingen hebben ingediend. Dat
lijkt ons ook de meest logische en aanvaardbare
valgorde, Op die manier krijgt ledere gegadigde
daadwerkelijk dezelfde kans op de opdracht
door middel van het doen van cen inschrijving
aan de hand van dezeifde voorwaarden. Aan
de hand van de ingediende inschrijvingen kan
vervolgens pas worden onderhandeld en is er
dus wat {zij het beperkte) speelreimte voor
partijen, Door de onderhandelingen naar voren
te schuiven (maar de fase véor inschrijving),
verdwijnt iedere mate van controleerbaarheid,
gelijkheid en transparantie.

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

2. Inschrijving

De gegadigden en ProRail komen aan het einde
van de overlegfase expliciet 1ol overeenstem-
ming over de inschrijving. Wordt geen overeen-
stemiming bereikt, dan kan ProRail alsnog crite-
ria opnemen in de leidraad (die door Van den
Bosch als objectief worden bestempeld, maar
ons inziens juist volledig subjectief zijn) die
haar in staat stellen de betreffende gegadigde!n)
niet te hoeven uitnodigen tot het doen 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 tcevoegen
van dergelijke criteria in een lopende procedure

58 Zie Hv) BG 29 april 2004, zaak C-496/99 P, Succhi di
Fratta en Hvl BEG 24 november 2005, zaak C-331/04,
ATT EAC,
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is echter niet in overeenstemming met het trans-

parantiebeginsel.®

Vanaf het moment van ontvangst van de uitno-
diging tot inschrijving kan niet meer met Pro-
Rail worden onderhandeld over de voorwaarden
van de aanbesteding. Wel kunnen vragen wor-
den gesteld die door middel van een Nota van
Inlichtingen door ProRail worden beantwoord.
Op basis van de verschitlende aanbestedingsdos-
siers dienen de gegadigden hun inschrijving in.
De ingediende inschrijvingen worden aan de
hand van de gunningscriteria beoordeeld en
gerangschikt. Zoals wij hiervoor al opmerkten,
kan naar onze mening geen reéle vergelijking
van inschrijvingen plaatsvinden wanneer de
voorwaarden waaronder die inschrijvingen tot
stand zijn gekomen, niet voor alle gegadigden
gelijl zijn geweest. De rangorde die ProRail in
deze fase vaststelt, is wat ons betreft dan ool
niet aanvaardbaar en biedt in leder geval geen
rechimatige uitgangssituatic voor de onder-
handelingsfase.

3. Onderhandeling

Na de inschrijvingsfase voert ProRail {in prin-
cipe) met de twee hoogst gerankte inschrijvers
onderhandelingen. In de onderhandelingsfase
worden de belangrijkste verschillen tussen de
inschrijvingen en de vooraf door ProRail ge-
maakte inschatting van de kosten besproken. In
tegenstelling tot wat Van den Bosch hierover eer-
der in zijn artike} opmerkt, lijkt het dus wel de-
gelijlc om de financiéle kant van de inschrijving
te gaan tijdens deze onderhandelingen. Voorits
komen verdere mogelijlcheden tot {individueie)
optimalisatic van het bestek aan de orde. Dit
lijlt ons niet te zijn toegestaan; er zon naar
onze mening hooguit kunnen worden onder-

59 Zie wederom Hv) BG 29 april 2004, zaak C-496/99 P,
Swcchi di Frutta en My] EG 24 november 2005, zaak
C-331/04, ATT EAC.

handeld over optimalisaties van de inschrijving
(njvoorbeeld door middel van het doorvoeren
van bezninigingen). Door het bestek {(derhalve
de eisen en voorwaarden) te wijzigen voor één
van de inschrijvers, wordt echter wederom het
gelifkheidsbeginsel geschonden,

Oole ProRail is zich ervan bewust dat de wij-
zigingen niet van dien aard mogen zijn dat,
wanneer de afgevallen inschrijvers dezelfde
mogelijkheden hadden gehad, zij alsnog zodanig
waren geéindigd dat #ij in aanmerking waren
gekamen voor een uitnodiging tot de onderhan-
delingsfase. Van den Bosch lijke te suggereren
dat ProRail daarop goed achit slaat en dat ool
zelf goed kan beoordelen. Nag los echter van de
omstandigheid dat ons inziens al snel van een
dergelijke — onrechtmatige — wijziging plaats za
zijn, is in ieder geval voor de afgevallen inschrij-
vers oncontroleerbaar of dergelijke wijzigingen
zich hebben voorgedaan. Bovendien is het naar
onze mening niel aan ProRail om te beoordelen
of al dan niet sprake is van een wezenlijke wij-
ziging. Alles bij elkaar genomen lijkt ons ook in
deze fase sprake te zijn van diverse handelingen
in strijd met de algemene beginselen van het
aanbestedingsrecht,

4. Gunning

Op basis van de “best and final offer” die de
inschrijvers aan het einde van de onderhan-
delingsfase indienen, stelt ProRail uiteindelijk
de economiscl meest voordelige inschrijving
vast. Gelet op hel voorgaande behoefl het geen
nadere toelichting dat wij de uitkomst van een
door ProRail georganiseerde onderhandelings-
procedure onrechtmatig achten, omdat een
dergelijke onderhandelingsprocedure in onze
ogen niet in overeenstemming is met {de alge-
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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 Furopese
Richelijn, Waar Van den Bosch inperking van
de vrijheid van de aanbestedende dienst vieest,
denken wij dat de komst van de nieuwe Aanbe-
stedingswet voor aanbestedende diensten in de
speciale sectoren juist een goede aanleiding kan
zija het eigen beleid kritisch tegen het licht te
houden. Een open communicatie met deelne-
mers aan de onderhandelingsproceduse zal wel-
licht tot het inzicht leiden dat van enig (gedeeld)
enthoustasme maar in beperkte mate sprake is.
Indien de zelfreflectie niet tijdig plaatsvindt, is
het wachten op de eerste procedures.
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