
(/AAN> Commissie van Aanþestedingsexperts

" ,66. ". '='t,-

Com missie va n Aan bestedîngsexperts
15 oktober 2013, nr.31
(mr. Janssen, mr. Jansen)
Noot mr. J.M.E. Yilmaz en mr. PEC. Heems-
kerk

Meervoudig onderhandse procedure. B-dienst.
Grensoverschrijdend belan g. Objectieve crite.
ria die wijzen op het bestaan van een duidelijk
grensoverschrijdend belang. Financiële waarde
opdracht en plaats van uitvoering dienst.

[Aanbestedingswet 2012 art. 1.4. 1.18, 2,39 lid
3; Gids Proportionaliteit voorschrift art. 3,44;
R ichtlij n 201 41 24lEU a rt. 4(d ), aft . 7 4, arr' 7 5 lid
1 en Annex XVll

Beklaagde staft in mei 2013 een meervoudig onder-
handse procedure voor de u¡tvoer¡ng van brand-
weertrainingen. Hieraan voorafgaande heeft be-
klaagde, ter voorbereiding, een marktconsultatîe
gehouden, Daartoe heeft beklaagde drie onderne-
mingen u¡tgenodigd. Klager is voor marktconsulta-
tie noch inschrijving uitgenodigd. Beklaagde heeft
gegund aan X en met deze op 2 oktober 2013 een
overeenkomst gesloten. Klager, gevestigd in
Duitsland, dient een klacht ¡n bij de Commissie en
stelt dat beklaagde b¡j het plaatsen van de opdracht
een passende mate van bekendheid ¡n acht had
moeten nemen. D¡t volgt volgens klager uít para-
graaf 2.2.2.4 Aanbestedingswet 2012: een B-dienst
met een duidelijk grensoverschrijdend belang dient
op een passende wijze bekend te worden gemaakt,
Een aanbestedende dienst moet met betrekking
tot een B-dienst op voorhand vaststellen of er
wel/geen sprake is van een duidelijk grensover-
schrijdend belang en moet daartoe een zorgvuldig
marktonderzoek doen, D¡t volgt onder meer ook
uit art. 1.4 Aanbested¡ngswet 2012 en paragraaf
3.4 en voorschríft 3.44 Gíds Proportionalite¡t, aldus
klager. Klager stelt dat zij, als zij bekend was ge-
weest met de opdracht, zeker op de opdracht zou
hebben ingeschreven. Bovendien was beklaagde
al vóór aanvang van de procedure op de hoogte
(althans had beklaagde hiervan op de hoogte be-
horen te zijn) van het bestaan van klager, omdat
klager zich naar beklaagde toe meermalen heeft
geprofíleerd als een geschikte aanbieder van trai-
ningsfac¡l¡teiten. Daarmee was beklaagde dan ook
bekend met het duidelijke grensoverschrijdende
belang van de opdracht, aldus klager, Klager

spreekt de hoop uit dat beklaagde op basis van het
advìes alsnog besluit tot heraanbested¡ng van de
opdracht over te gaan met een passende mate van
bekendmaking, zonder dat rechterl¡jk ingrijpen
noodzakelijk is.
De Commissie stelt vast dat tussen klager en be-
klaagde n¡et ter discussie staat dat het ¡n casu gaat
om de aanbesteding van een zogenoemde ll-B
d¡enst waarop het bepaalde in art. 2.39 Aanbeste-
d¡ngswet 2012 van toepassing is. Evenmin staat
tussen hen ter discussie dat het in deze zaak in de
kem gaat om de beantwoording van de vraag of
de onderhavige opdracht een duidelijk grensover-
schrijdend belang heeft en beklaagde zich daarvan
bewust ìs geweest althans bewust had moeten
zijn.
De Commissie overweegt dat het vaste rechtspraak
îs dat het ín beginsel aan de aanbestedende dienst
is om het eventuele grensoverschrijdende belang
van een opdracht met betrekking tot een ll-B d¡enst
te beoordelen. Tussen partijen staat ter discussie
of het onderzoek dat beklaagde heeft uitgevoerd
om de hiervoor bedoelde vraag te beantvvoorden,
voldoende is geweest. Tevens kan, volgens vaste
rechtspraak, de toepassìng van objectíeve crìter¡a
wìjzen op het bestaan van een duidelijk grensover-
schrijdend belang.
I. Daarbij moet eerst en vooral worden gedacht
aan de financiële waarde van de betrokken op-
dracht. Wanneer die in een concreet geval aanz¡en-
Iijk is te noemen, is dat een belangrijke indicatie
dat de opdracht een duídelijk grensoverschrijdend
belang heeft. De Commíssie heeft geconstateerd
dat de inschrijfsommen díe zìjn ingediend in het
kader van de door beklaagde uitgevoerde meervou-
dig onderhandse procedure variëren fussen €
1.776.380 en € 3.440.000. De Commissìe is niet
gebleken dat beklaagde een door haarzelf uitge-
voerde schatt¡ng van de financiële waarde van de
opdracht heeft betrokken in haar onderzoek. De
Commissie is van oordeel dat zelfs wanneer be-
klaagde ditwelzou hebben gedaan en de u¡tkomst
daaruan zou hebben geresulteerd in een bedrag
dat beduidend lager is dan de laagste inschrijfsom
díe uiteindelijk in het kader van de meervoudig
onderhandse procedure is ingediend, de geschatte
financiële waarde van de onderhavige opdracht
aanzienlijk is te noemen. De Commissie ontleent
voor dit oordeel een steun aan het bepaalde in art.
4(d), art, 74, art. 75 lìd 1 en Annex XVI van de
nieuwe Ríchtlijn 2014/24/EU. Op basis van deze
bepalingen zullen aanbestedende diensten zoals
beklaagde in de nabije toekomst verplicht zijn op-
drachten als de onderhavige algemeen aan te
kondigen vanaf een waarde van € 750.000,
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IL Een tweede objectief criterium betreft de plaats
van uitvoering van de dienst, Ook wat dit criterium
betreft is voor de Comm¡ssie uit de door bektaagde
overgelegde ìnformatie niet gebleken dat zíj de
toepass¡ng daaruan heeft betrokken in haar onder-
zoek. De Commissie overweegt dat de aard van de
aanbestede opdracht brengt mee dat de te verrich-
ten d¡ensten moeten plaatsvinden op de trainingslo-
catie van de (gecontracteerde) dienstverlener. De
logísche consequentie daarvan is dat het in op-
dracht van beklaagde te trainen personeel naar die
locatie zal moeten worden vervoerd. De Commissie
heeft geconstateerd dat beklaagde in haar Aanbe-
stedingsdocument niet de eis heeft opgenomen
dat die locatie zich moet bevínden in de (directe)
nabijheid van de tot haar samenwerkingsverband
behorende gemeenten. Daaruit maakt de Commis-
sie op dat beklaagde een reisafstand van maximaal
200 km - berekend vanu¡t het geografische centrum
van het samenwerkingsverband van beklaagde -
zelf als propottioneel beschouwd. De CommissÌe
is van oordeel dat de Ìn eis 8.3.1 opgenomen be-
perking dat de trainingslocatie zích in Nedertand
d¡ent te bevinden, ín het veronderstellende geval
dat het hier om een proportionele beperking van
de maximaal door het personeet van beklaagde af
te leggen reisafstand gaat, niet als een objectieve
beperk¡ng worden gekwalificeerd. Deze beperking
sluit namelijk trainingslocaties uit die zich wetis-
waar op een reísafstand van ongeveer 200 km van
beklaagde bevínden, maar die op Duits dan wel
Belgisch grondgebied zijn gevestigd. Een dergetijke
locatie is bijvoorbeetd die wetke wordt geëxptoi-
teerd door klager.
De tussenconclusie van de Commissie is dan ook
dat wanneer beklaagde, voorafgaande aan haar
beslissing tot het uîtvoeren van een meervoudig
onderhandse procedure, in haar onderzoek naar
h et eventu el e d u i de I ij k g re nsoversch rij de nd be Ia ng
van de onderhavige opdracht de hierboven ge-
noemde object¡eve cr¡teria zou hebben toegepast,
z¡j tot de conclusie had moeten komen dat dîe op-
dracht een duidelíjk grensoverschrijdend betang
heeft.
De Commissie is ook overigens van oordeel dat
beklaagde des te meer tot die conclusie had moe-
ten komen op basis van de subjectieve kennis díe
zij bezat ten aanzíen van de belangstelling van
klager voor opdrachten zoals de onderhavige.
De slotconclusie van de Commissie is dat de onder-
h avig e o pd ra cht ee n d u ¡ de I ¡j k g re nsoversch ríj de n d
belang heeft en beklaagde zich daarvan bewust ìs
geweest althans bewust had moeten zijn. Beklaag-
de is met haar beslissing de opdracht meervoudig
onderhands aan te besteden tekortgeschoten in

haar verpl¡chtíng tot het betrachten van een pas-
sende mate van openbaarheid van de aankondi-
ging van haar voornemen tot het plaatsen van de
opdracht op grond van het bepaalde ¡n aÌt,2.gg
lid 3 ¡o. a¡'t. 1.18 Aanbested¡ngswet 2012.
De CommÌssie acht de klacht gegrond.

Het volledige advies van de Commissie van Aan-
bestedingsexperts is te vinden op www.commis-
sievanaanbestedingsexperts.nl.

NOOT

ln dit advies van de Commissie van Aanbeste-
dingsexperts ('de Commissie') staat de vraag
centraal of de aanbestedende dienst op goede
gronden heeft besloten een opdracht voor
brandweertrainingen meervoudig onderhands
te gunnen.
De Commissie meent dat de aanbestedende
dienst aan de hand van objectieve criteria vast
dient te stellen of de opdracht een duidelijk
grensoverschrijdend belang heeft. Deze objectie-
ve criteria zijn volgens de Commissie (i) de finan-
ciële waarde van de opdracht en (ii) de plaats
van uitvoering. Als sprake is van een grensover-
schrijdend belang, dient concurrentie te worden
georganiseerd op basis van een passende mate
van openbaarheid.
Het advies van de Commissie is met name om
twee redenen interessanr.
Allereerst meent de Commissie dat de aanbeste-
dende dienst aannemelijk moet maken dat er
duidelijk geen grensoverschrijdend belang be-
staat. Dit wijkt af van een inmiddels bestendige
lijn in de Nederlandse jurisprudentie, die behelst
dat klagende marktpartijen een duidelijk grens-
overschrijdend belang moeten aantonen.
Ten tweede abstraheert de Commissie van de
vraag of concrete buitenlandse belangstelling
voor de opdracht is gebleken. Het kan zijn dat
die vraag in dit geval niet relevant was omdat
de klagende partij uit Duitsland afkomstig was
zodat concrete belangstelling uit het buitenland
was gegeven. Aannemelijker lijkt dat de Commis-
sie met haar advies aansluiting heeft gezocht bij
de Europese jurisprudentie inzake grensover-
schrijdende belangstelling.
De toets die voorzieningenrechters tot op heden
uitvoeren biedt nauwelijks concrete rechtsbe-
scherming aan klagende partijen die menen dat
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ten onrechte van een oproep tot mededinging
is afgezien. Het zou goed zijn als voorzieningen-
rechters zich rekenschap geven van de inmiddels
bestendige Europese jurisprudentie, die sneller
noodzaakf tot het organiseren van concurrentie
op basis van een openbare oproep tot mededin-
ging, Wij lichten dat toe door eerst enkele natio-
nale uitspraken te bespreken, om vervolgens
deze af te zetten tegen enkele recente Europese
arresten.

N atio n a I e j u ri sp ru de nti e

Gemeente Voerendaal / Allbidigit Group 8.V.1

De Gemeente Voerendaalwerd in rechte betrok-
ken in verband met de aanbesteding van een
opdrâcht tot het herstel van het archiefvan de
Gemeente Voerendaal. Eén van de grieven van
de inschrijver in hoger beroep was dat de ge-
meente in strijd met de algemene beginselen
van gelijkheid en transparantie in de zin van art.
49 en 56 VWEU de gunningscriteria na inschrij-
ving had gewijzigd.
De gemeente betoogt dat het VWEU niet van
toepassing is, omdat sprake is van een 2B-dienst
zonder grensoverschrijdend belang.
Het hof oordeelt dat pas sprake kan zijn van
handelen in strijd met hetVWEU indien de kla-
gende partij aannemelijk maakt dat daadwerke-
lijk sprake is van 'een duidelijk grensoverschrij-
dend belang'. Nu eiseres buitenlandse belang-
stelling voor de opdracht niet aannemelijk heeft
gemaakt, is het uit het VWEU voorvloeiende
transparant¡ebeginsel niet van toepassing.
EW / Gemeente Terschelling en Staaf
ln deze uitspraak van de Rechtbank Leeuwarden
ging het om een concessie voor het exploiteren
van de veerdienst tussen Harlingen en Terschel-
ling. EVT stelde onder andere dat de Staat on-
rechtmatig jegens haar had gehandeld doordat
zij geen openbare oproep tot mededinging voor
de concessie heeft gepubliceerd.
Naar de mening van de rechtbank kan eiseres
zích niet beroepen op de verdragsbepalingen
uit het VWEU. Deze bepalingen (art. 49 en 56)
zijn alleen van toepassing als de opdracht in
kwestie een grensoverschrijdend belang ver-

Hof Den Bosch 12 februari 2013,
ECLI:NL:GHSHE:2013:8217 14, <JAANT 2013149.
Rechtbank Leeuwarden 12 december 2012,
ECLI: N L:RB LEE :2O12:8Y5837.

toont. Daar is in onderhavig geval geen sprake
van, omdat EVT niet gemotiveerd heeft gesteld
dat er sprake is van'daadwerkelijke en concrete
belangstelling van buitenlandse gegadigden'.
Daarnaast acht de rechtbank het van belang dat
alle relevante elementen in de zaak zich geheel
afspelen in de interne sfeer van Nederland. Het
gaat namelijk om het veryoer per veerdienst
binnen Nederland. Dit vervoer wordt uitgevoerd
door een Nederlandse onderneming. De partij
die tegen de gunning opkomt is eveneens een
Nederlandse onderneming is. Tegen deze ach-
tergronden bezien heeft het VWEU volgens de
rechtbank geen werking,
PI Holding / Gemeente Maastricht en A-Parlê
ln deze zaak ging het om de exploitatie van een
parkeergarage in Maastricht. Daarbij kwam on-
der andere de vraag aan de orde of sprake was
van een grensoverschrijdend belang.
Eiseres P1 is van mening dat uit de ligging van
de te realiseren en exploiteren parkeergarage
(Gemeente Maastricht) volgt dat sprake is van
een grensoverschrijdend belang, Dat geldt te
meer waar de waarde van de opdracht substan-
tieel is en op de markt voor parkeervoorzienin-
gen internationale partijen actief zijn.
De rechtbank, het hof en de Hoge Raad oordelen
dat deze stellingen van P1 te algemeen zijn. P1

heeft onvoldoende gesteld datet concretebe-
Iangstelling bestaat vanuit het buitenland voor
de parkeergarage die de Gemeente Maastricht
voornemens is te realiseren. De Gemeente
Maastricht behoefde dan ook geen transparantie
in acht te nemen b¡j het gunnen van de opdracht.
Conclusie uit deze uitspraken is dat in rechte al
snel wordt aangenomen dat geen sprake is van
interstatelijke belangstelling. Als de klagende
partíj niet in hoge mate concretiseert dat van
interstatelijke belangstelling wèl sprake is. wor-
den de vorderingen veelal afgewezen. Zoals
gezegd rijst de vraag of al deze uitspraken zijn
te rijmen met Europese uitspraken in vergelijk-
bare kwesties. Wij menen dat dat niet zo is,

3 Rechtbank Maastricht I oktober 2008, LJN
8F7031, Hof Den Bosch 23 juni 2009, I decem-
ber 2009 en 1 maart 2011 in zaak HD
200.018.435 (n.n.g); Hoge Raad lSjanuari 2013.
ECLI:NL:HR:2013:8Y0543. (JAAND 201314/.

I
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E u rop ese j u rí s p ru d e nt i e
Belgaconf
Vier intercommunales (entiteiten die uitsluitend
worden gehouden door publiekrechtel¡jke aan-
deelhouders) hebben aan Telenet tegen betaling
een exclusief rechtvan erfpachtverleend op hun
communicatiekabelnetwerken. Belgacom, een
concurrent van Telenet, had ook graag kans
willen maken op het erfpachtrecht. Belgacom
maakt dan ook bezwaar tegen de gesloten
overeenkomst en stelt dat de intercommunales
een oproep tot mededinging hadden moeten
publiceren.
Het hof overweegt dat de overeenkomst als een
concessieovereenkomst voor diensten dient te
worden aangemerkt. Deze overeenkomst valt
weliswaar buiten de werkingssfeer van Richtl¡jn
20O4l18lEG, maar binnen de werkingssfeer van
het VWEU indien de concessie een duidelijk
grensoverschrijdend belang heeft. Bij de toets
of van grensoverschrijdende belangstelling
sprake is dient volgens het hof te worden gelet
op (i) het economische belang van de overeen-
komst, (ii) de plaats van uitvoering en (iii) de
technische specificaties. Niet is naar het oordeel
van het hofvereist datzich een concrete buiten-
landse partij meldt. Bovendien overweegt het
hof dat het VWEU recht op bijvoorbeeld transpa-
rantie geeft aan alle potent¡ele inschrijvers. Ook
dus aan inschrijvers die in dezelfde lidstaat zijn
gevestigd als de aanbestedende dienst,
Comune di Anconas
De Regione Marche heeft onder meer de aanleg
van een sleephelling in opdracht van de Comune
di Ancona gefinancierd. Na realisatie van de
sleephelling heeft Comune di Ancona aan Regi-
one Marche gevraagd of zij het beheer van de
helling aan een derde mocht gunnen. Regione
Marche heeft hier goedkeuring voor verleend
onder de voorwaarde dat bíj die gunning de
geldende regels voor de gunning van concessie-
overeenkomsten ¡n acht worden genomen. Co-
mune di Ancona heeft vervolgens het beheer
van de helling rechtstreeks aan de Pescatori-
coöperatie gegund zonder eerst een oproep tot

118

mededinging te plaatsen. Regione Marche
meent dat dit ¡n strijd is met de transparantiever-
plichting.
Comune di Ancona maakt bezwaar tegen dit
besluit en stelt dat zij de transparantieverplích-
ting bij het gunnen van de concessie niet in acht
behoefde te nemen omdat voor de concessie
geen grensoverschrijdende belangstelling zou
bestaan. De concessie zou namelijk niet interes-
sant zijn voor buitenlandse marktpartijen nu de
concessie geen netto-opbrengsten van betekenis
zou opteveren.
Het hof oordeelt dat uit het ontbreken van netto-
opbrengsten niet kan worden afgeleid dat onder-
nemingen die in een andere lidstaat zíjn geves-
tigd geen belangstelling hebben voor de op-
dracht. Een onderneming kan dan volgens het
hof namelijk nog steeds belangstelling hebben
voor de opdracht omdat die opdracht haar een
kans kan bieden om een nieuwe markt succesvol
te betreden en aldus bijvoorbeeld naamsbekend-
heid te verwerven.
Commissie/Spanje6
ln deze zaak van het Gerecht van de Europese
Unie ging het om gelden die de Europese Com-
missie heeft toegekend aan Spanje om drie
projecten voor watervoorziening te bekostigen.
Eén van de voorwaarden verbonden aan het
uitkeren van de gelden, is dat deze worden
aangewend in overeenstemming met Europese
wetgeving. Nu de opdrachten voor watervoor-
ziening een grensoverschrijdend belang zouden
hebben, hadden die opdrachten volgens de
Europese Commissie moeten worden gepubli-
ceerd. Volgens Spanje zou er geen sprake zijn
van een grensoverschrijdend belang zodat
evenmin een noodzaak tot publicatie bestond.
Het Gerecht concludeert dat er weldegelijk
sprake is van een grensoverschrijdend belang.
Van belang is daarbij dat de geraamde waarde
van de opdrachten aanzienlijk is. Voorts is rele-
vant dat de opdrachten zijn uitgevoerd in een
grensregio. Voor het Gerecht is niet relevant of
zich een concrete buitenlandse gegadigde heeft
gemeld.

(/AAN))

5

HvJ EU '14 november 2013,C-221112 (Betga-
com), <JAAN> 201413.
HvJ EU 14 november 2013,C-388112, TJAANT
201412.

6 Gerecht van de Europese Unie 2g mei 2013,
zaak I-3841 10, (JAAND 20191 1gS.

www.sdu-jaan.nl Sdu Uitgevers Jurßprudentíe Aa\bestediDgsrecht 2l-06 -2014, afl. 4 787



Commissie van Aanbestedingsexperts

Canelusíe
Wij concluderen datin de nationale jurispruden-
tie de toets of sprake is van een duidel'rjk grens-
overschríjdend belang die noodzaaK tot t¡an6-
parant¡e, niet in overeenstemming is met Euro-
pese jurisprudentie. Voorzieníngenrechters leg-
gen ten onrechte de bewíjslast in belangrijke
mate bij klagenda partijen en elaan daarbij aaht
op omstand¡gheden die nfet noodzakelijkerwþ
relevant zijn. Het is goed dat de Commissie van
,Aanbestedingsexperts eên eerste stãp op d€
goede weg heeftgezet.

J.M.E. Yilma¿
Advocaat bij CMS Derks Star Busmann

PEC. Heemskerk
Advocaat bij CMS Derks Star Busmann
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