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Belang blj opdracht maakt nog geen

procesbelang

Elke klagende mschruver heeft een praktlsch belang b:j toewuzmg
van zijn vordermgen, al is het maar om door heraanbesteding

een nieuwe kans op de opdracht te krljgen. Een praktisch belang
betekent echter nog niet dat de klagende inschrijver ook een
procesbelang hee{t hoe gerechtvaardlgcl zijn klacht vanuit
aanbesiedlngsrechteluk perspectief ook is. Het Hof van Just!tle
heeft zich in de zaak Fastweb! uitgesproken over de vraag of een

: mschrljver die ongeldlg heeft ingeschreven niet- -ontvankelijk moet

worden verklaard in zijn vorderingen, terwijl de enige andere
(gekozen) mschrljvmg ook ongeldlg is.

De zaak il :
Het ltaliaanse CNIPA is namens een aantal decen-
trale ovérheden (waaronder Azienda Sanitaria
Locale di Allesséndria) gemachtigd om FaaTOver:
eenkomsten te sluiten met ondernemers die het
selecteert. Zo heeft het CNIPA onder meer met
Fastweb en Telecom ltalia €en raamovereenkomst
gesloten. Azienda Sanitaria heeft deze ondernemers
op grond van de raamovereenkomst gevraagd om
een offerte voor ‘datatransmissie- en telefoon-
liinen'inte dienen, en vervolgens met Path-Net
(een dochteronderneming van Telecom Italia) een
overeenkomst gesloten. Fastweb is het hier niet
mee eens en heeft bercep ingesteld. Telecom ltalia
is samen met Path-Net in deze procedure als partij
tussengekomen,

Fastweb betwist de regeimatigheid van de inschrij-
ving van Telecom ltalia. Deze zou niet voldoen aan
bepaalde technische specificaties uit het bestek.
Telecom ltalia op haar beurt betwist de regelmatig-
heid van de inschrijving Fastweb. De verwijzende
ltaliaanse rechter komt tot het cordeel, datbeide
inschrijvingen inderdaad niet voldoen aan alle in het
bestek opgelegde technische specificaties.

De ltaliaanse Raad van State heeftin eerdere zaken
geoordeeld, dat enkel degen:a die rechtmatig aan
de.aanbestedingsprocedure heeftdeelgenomen
kan opkomen tegen het besluit tot gunniné vande
betrokken overheidsopdracht. Dit betekent dateen
onderzoek naar de regelmatigheid vandeinschrij-
ving vooraf dient te gaan aan het onderzoek naar
deregelmatigheid van de procedure, ook als deze
inschrijver belang heett bij heropening van de vol-
ledige aanbestedingsprocedqre. De vaststelling dat

deinschrijving onregelmatig is, heeft terugwerkende

kracht. Het praktische belang bij her;pening van

de_aanbéﬁedingsprocedure geeftdeze inschrij\.'er
geenrechtspositie op grond waarvan hij bevoegd is.
Eendergelijk belang onderscheidt zich immers niet
vandatvanalle andere ondernemersin de sector die
willen deelnemen aan een nieuwe aanbestedings-
procedure.

De verwijzende rechter vraagt zich af of deze recht-
spraakin overeenstemming is met de beginselen

van gelijkheid, non-discriminatie, vrije mededinging
en effectieve rechtshescherming. De gekozen,
onregelmatig inschrijvende inschrijver heeft volgens
hem een ongerechtvaardigd voordeel als blijkt dat de
klagende inschrijver onregelmatig heeftingeschre-
ven(enals die aldus geen belang meer heeftomopte
komen tegen de regelmatigheid van de procedure en
daarmee de gunning aan de gekozeninschrijver). De
verwijzende rechter stelt hierover een prejudiciéle

vraag aan het Hof van Justitie.

Beantwoording Hof van Justitie
Het Hot van Justitie wijst allereerst naar artikel 1van
rechtsheschermingsrichtlijn 89/665. Hieruit blijkt dat:
- voorzien moet worden in de mogelijkheid om op
doeltreffende wijze beroep in te stellen tegen
besluiten van aanbestedende diensten die onver-

enigbaar met het Unierecht zijn;

de beroepsprocedures op zijn minst toegankelijk
moeten zijn voor eenieder die belang heeft of heeft
gehad bij de gunning van een bepaalde opdracht
endie dooreenbeweerde inbreuk is of dreigt te
worden geschaad.

Onderverwijzing naar het Hackermiiller-arrest? wijst
hetHof van Justitie erop, dat ook tegen een besluit tot
uitsluiting beroep moet kunnenwordeningesteld.

Het Hof van Justitie oordeelt, dat als de gekozen

inschrijving ten onrechte niet is uitgesloten van aan-
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besteding, het beroep hiertegen van eenklagende

inschrijver niet mag worden verworpenals

- de regelmatigheid van de inschrijving van beide
) ondernemerﬂer discussie wordt gesteld

- inhetkader van dezelfde procedure en

opidentieke gronden.

In een dergelijke situatie kan elk van de concurrenten

volgens het Hof van Justitie immers een gelijkwaardig

legitiem belang bii de vitsluiting van de inschrijving

van de ander({en) aanvoeren, dat kan leiden totde

vaststelling dat de aanbestedende dienst geenregel-

matige inschrijving kan selecteren.

Het Hof van Justitie komt, kort gezegd, tot de con-

clusie, datin rechte

- eenklagende inschrijver niet- wegens hethebben
ingediené van eeninschrijving die niet_voldoei aan
de technische specificaties - niet-ontvankelijk in

: i ' :
haar vorderingen mag worden verklaard, zonder dat

een uitspraak wordt gedaan over de vraag of zowel
deinschrijving van de gekozen inschrijver als de
inschrijving van de klagende inschrijver overeen-

stemmen met de technische specificaties.

Commentaar

Allereerst vraag ik me at welke rechtvaardiging er is
datde aanbestedende dienst de opdracht mag gun-
nen aan eendochtervan eeninschrijver. Isdit nietin
strijd met het Pressetext-arrest?® Hier gaathetarrest
evenwel niet op in. Waar gaat het arrest dan wel over?
Inde praktijk doet zich regelmatig de volgende
situatie voor. Eeninschrijver is algewezen omdat
zijninschrijving niet op de eerste plekis gegindigd.
De betreffende inschrijver is het om zijn moverende
redenen hier niet mee eens, start een kort geding
envordert primair gunning aan hemzelf, subsi-

diair herbeoordeling van zijn inschrijving, en meer
subsidiair heraanbesteding. De (advocaatvande)
aanbestedende dienst gaatnog eens spitteninde
inschrijving van de klagende inschrijverenvindt een
ongeldigheid. De rechter oordeeltdat de klagende
inschrijver gelet op het gelijkheidsbeginsel moet
worden uitgesloten van de aanbesteding, endus geen
belang meer heett bij zijn vorderingen. Ditleidt ertoe
dat de klagende inschrijver niet-ontvankelijk wordt
verklaardin zijn vorderingen.* Eind goed, al goed voor
de aanbestedende dienst. Althans, dit wasde gang
van zaken voor 7 december 2012 toen de Hoge Raad
het KPN-arrest®wees. De Hoge Raad oordeelde
indit arrest dat eenlatere aanvulling van deinde
afwijzingsbrief opgenomen redenen van atwijzing in
beginsel niet mogelijkis. Of het gelijkheidsbeginsel
kan worden aarigemerkt als een bijzondere reden of
omstandigheid die aanvulling van de afwijzing met
een later geconstateerde ongeldigheid wel mogelijk
maakt, zal inde jurisprudentie nader moeten worden

uvitgemaakt. Vanuit aanbestedingsrechtelijk oog-
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punt bezien moet er naar mijn mening vanuit worden
gegaan dat het gelijkheidsbeginsel voor het ver-
trouwensbeginsel gaat, en de klagende inschrijver
niet-ontvankelijk zal worden verklaard.

Maar wat nu als de klagende inschrijver zich op het
standpunt stelt dat de gekozeninschrijver ook een
ongelt}lige insc_hrijviﬁg.!\eé_iiQeda’an. Heeft hij dan

welbelang bij zijn vorderingen? Uit het arrest van het

-Hofvan Justitie leid ik a{c_iét hij.'dén nog steeds geen

belang heeftals erandere inschrijvers zijn waar-

van vaststaat dat deze wel een geldige inschrijving
hebben gedaan. ; : : !
Enwatnuals de klagende inschrijver zich op het stand-
punt steltdatalle andersinschirijvers een ongeldige
inschrijving hebben g_edaaﬁ? Uithet :;;l.rrest van het Hof
van Justitie leiJ ik af datde kiage_nde inschrijverindat
geval wel degelijk nieﬁ-on{_v_ankelijki_s iﬁ_zijnvorderiﬁgen
die zien op gunning aan zich_zeH:, he'rbé'oor_cl'eling van
ziininschrijving of heraanbesteding, maar wel ontvari-

kelijk isin zijn vorderingen die zienopde ongeldigvér-

klaring van de inschrijvingen van de andere inschrijvers.

Hetarfestvan het Hof van Justitie komt overeenmet
de vaste lijn in de Nederlandse jurisprudentie. Uit .
de Nederlandse jurisprudentie blijkt zelfs dat een
inschrijver wiens inschrijving pas na het aanhangig
makenvan eenkort geding ongeldigis verklaard
tevens een belang heeft bij zijn vordering tot herbe-
oordeling van alle andere inschrijvingen. Immers, het
isniet uit te sluiten dat als de aanbestedende dienst
deze inschrijvingen even nauwgezet bestudeert, zelfs
alle inschrijvingen ongeldig blijken te zijn. Hierdoor
bestaat er voor de klagende inschrijver een kans op
deelname aan de heraanbesteding. In zoverre heeft
de klagende inschrijver belang bij deze vordering.?
Plaatsenwe hetarrestin breder perspectief, dan gaat
hetom de vraag wanneer een klagende inschrijver
naast een praktisch belang bij toewijzing van zijn vor-
deringen ook een proceshelang heeft. De door het Hof
van Justitie aangehaalde rechtsbeschermingsrichtlijn
(artikel1lid 3) stelt twee cumulatieve voorwaarden:
- deklager moet belang hebben of hebben gehad bij
gunning van een bepaalde opdracht; en
- deklagermoet do;Jr een beweerde inbreuk zijn
geschaad of dreigen te worden geschaad.
Aande eerste voorwaarde - het zogencemde prak-
tische belang - voldoet een afgewezen inschrijver (of
een brancheorganisatie die opkomt voor de belangen
van haar leden)in principe. Nietwordtvoldaan als
bijvoorbeeld de klager zelf de opdracht niet wenst te
verwerven, maar klaagt:
- omdathijprobeertomeenbepaald ﬁrojecitevertra-
genmet een beroep op de aanbestedingsrichtlijnen;
- ombedrijiseconemische redenen;®
- omdat hij de betreffende activiteiten niet verricht?
Aan de tweede voorwaarde wordt bijvoorbeeld in de
volgende situaties niet voldaan.

- Deklagerheeft ongeldigingeschreven, en er zijn

inschrijvers die wel geldig hebbeningeschreven.
Deze klager heeft overigens wel procesbelang bij
een vﬁrdering die opkomttegen de ongeldigver-
klaring. Dit volgt uit het hier besproken arrestvan

het Hot van Justitie.

De klager zou de aanbesteding niet hebben gewon-

nenook al zoude aanbesteding correctzijn gelopen.

De I_dag'gr heeft geen nadeel ondervonden (of
' omgekeerd:de andere inschrijvers hebben geen
; ybdrr}eel_qndervonden) van het beweerde strijdige

han_delér_x.met het aanbestedingsrecht.?

De kl_age'r kar_1 niet aantonen dat hij zelfstandig,

- nochin combiﬁatie, nochinonderaanneming zou
g kuhnén_me-édi_ng_en naar de opdracht, nochinde
'tq.eko.rnsl een poteniié{e inS't:hri_j'ver jsMt

Ock eenklager die ten behoeve vandeinschrijving

‘een combiha.\t'ie.hegfi gevormd, maar zelfstandig

vorderingeninstelt heeft volgens de jurisprudentie
geen procesbelang, terwijl naar mijn mening wel aan

de twee voornoemde voorwaardenis voldaan.?

. Kortom, hoe gerechtvaardigd een klacht vanuit

aanbestedingsrechtelijk perspectief ookis, dit
maakteen klager nog niet steeds ontvankelijk in

iijn vo rderingén inrechte. In dat geval resteerteen
klager die bloed wil zien een klachtin te dienen bij de
Europese Commissie en/of de Commissie van Aan-
bestedingsexperts (bij de laatste instantie na eerst bij
de aanbestedende dienst zelf te hebben geklaagd).
Zekerheid datde Europese Commissie de klacht
oppakt, is er evenwel niet, endat de Europese Com-
missie behoorlijk procedeert ook niet, getuige het

recente arrest-Doornakkers®

mr. A. Stellingwerff Beintema

Maasdam Broers Fischer advocaten
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