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Uit recente publicaties
 volgt dat uit onderzoek
 is gebleken dat de Europese aanbestedingsrichtlijnen door een groot aantal aanbestedende diensten - zoals bijvoorbeeld gemeenten en HBO-instellingen - in hoge mate niet worden nageleefd. Hoewel voornoemd onderzoek - voor wat het onderwijs aan gaat - slechts betrekking had op HBO-instellingen en universiteiten en daarom geen conclusies kunnen worden getrokken omtrent de naleving van de aanbestedingsrichtlijnen door de andere aanbestedende diensten in het onderwijs (denk bijvoorbeeld aan de entiteiten in het (verzelfstandigd openbaar en het bijzonder) primair en voortgezet onderwijs), lijkt het toch zinvol om het aanbestedingsrecht eens nader te belichten. De praktijk leert immers dat niet-naleving van, vaak samenhangt met onwetendheid over de regels van het aanbestedingsrecht. Met onderhavige bijdrage wordt een poging gedaan, de aanbestedingsregels voor een ieder toegankelijk (-er) te maken.

De basis van het aanbestedingsrecht

De - voor het onderwijs relevante - basis van het aanbestedingsrecht is thans (nog) gelegen in drie Europese Richtlijnen. De Richtlijn Diensten (92/50/EEG), de Richtlijn Leveringen (93/36/EEG) en de Richtlijn Werken (93/37/EEG)
. Hierna ook: ‘de Richtlijnen’. Implementatie van de Richtlijnen in de Nederlandse rechtsorde heeft plaatsgevonden krachtens de Raamwet EEG-voorschriften aanbestedingen
 en het Besluit overheidsaanbestedingen
.
Op 30 april 2004 is één nieuwe geïntegreerde Europese Richtlijn Werken-Leveringen-Diensten
 in werking getreden. Nederland heeft tot en met januari 2006 de tijd om tot implementatie van deze Richtlijn over te gaan. Mogelijk treedt tegen die tijd een nieuwe Nederlandse Aanbestedingswet in werking.
Daarnaast zijn voor een juiste toepassing van het aanbestedingsrecht eveneens de algemene (rechts-) beginselen van aanbestedingsrecht van belang. Dit zijn, de rechtsregels die gelden voor de pre-contractuele fase, de geschreven en ongeschreven algemene beginselen van behoorlijk bestuur (voor bestuursorganen), de EG-Verdragregels en de algemene beginselen van het Gemeenschapsrecht.

De algemene (Europese) gedachte achter de aanbestedingsregels is enerzijds gelegen in het creëren van een open (EU) markt door middel van marktwerking. En anderzijds in het bevorderen van een rationeel en doelmatig gebruik van overheidsgelden. Het openbaar aanbesteden van een overheidsopdracht moet in die gedachte leiden tot marktwerking. Vele potentieel gegadigden voor een opdracht hebben alsdan immers de mogelijkheid om een aanbieding te doen. Marktwerking levert een bijdrage aan de verwezenlijking van de interne (EU) markt. Het op voorhand uitsluiten van potentieel gegadigden door toepassing van bijvoorbeeld een enkelvoudige of onderhandse aanbestedingsprocedure (zonder publiciteit) komt de beoogde marktwerking niet ten goede. Daarbij geldt dat een rationeel en doelmatig gebruik van overheidsgelden optimaal kan worden bereikt doordat overheidsopdrachten worden gegund aan de gegadigde met het beste aanbod. Het beste aanbod (de beste prijs-kwaliteit verhouding) zal doorgaans slechts worden verkregen door een ruim aanbod van inschrijvingen op een overheidsopdracht.

Dientengevolge gelden de algemene (rechts-) beginselen van aanbestedingsrecht in beginsel evenzeer, in die gevallen waar de Richtlijnen geen toepassing (behoeven te) vinden
.

Inhoud van het aanbestedingsrecht

Bij de aanbestedingsregelgeving gaat het specifiek om ‘overheidsopdrachten’. Kort samengevat zijn dit volgens de Richtlijnen: ‘Schriftelijke overeenkomsten onder bezwarende titel die zijn gesloten tussen een dienstverlener, leverancier of aannemer enerzijds en een aanbestedende dienst anderzijds.’

De overheidsopdracht in de zin van het aanbestedingsrecht is een ruim begrip. Een en ander gaat (veel) verder dan bijvoorbeeld de ‘opdracht’ ex artikel 7: 400 e.v. BW. Overeenkomsten waarbij aanbestedende diensten betrokken zijn en die op het eerste gezicht geen ‘opdracht’ lijken te zijn, kunnen zodoende in het voorkomend geval toch kwalificeren als ‘overheidsopdracht’. In de praktijk blijken bijvoorbeeld niet zelden - door partijen veronderstelde - ‘samenwerkingsovereenkomsten’ (toch) overheidsopdrachten, welke aanbesteed (hadden) moeten worden.

De definitie van de overheidsopdracht herbergt een aantal begrippen in zich die - voor een goed begrip van het aanbestedingsrecht - nadere toelichting behoeven.

Het begrip aanbestedende dienst

Als aanbestedende dienst wordt aangemerkt
: De Staat, de territoriale lichamen, publiekrechtelijke instellingen en verenigingen gevormd door een of meer van deze lichamen of instellingen.

Onder publiekrechtelijke instelling wordt verstaan, iedere instelling die:

1.
Is opgericht met het specifieke doel te voorzien in behoeften van algemeen belang andere dan die van industriële of commerciële aard, en

2.
Rechtspersoonlijkheid heeft, en waarvan:

3a
Ofwel de activiteiten in hoofdzaak door de Staat of de territoriale of andere publiekrechtelijke instellingen worden gefinancierd,

3b
Ofwel het beheer is onderworpen aan toezicht door de Staat of de territoriale of andere publiekrechtelijke instellingen,

3c
Ofwel de directie, de raad van bestuur of de raad van toezicht voor meer dan de helft door de Staat, de territoriale lichamen of andere publiekrechtelijke instellingen zijn aangewezen.

Dientengevolge moet bijvoorbeeld worden aangenomen dat de verzelfstandigde entiteiten in het openbaar onderwijs ex artikelen 42 a en b Wvo, alsmede de (meeste) entiteiten in het bijzonder onderwijs als publiekrechtelijke instellingen - en daarmee als aanbestedende diensten - kwalificeren.

Voor alle hiervoor genoemde entiteiten geldt immers dat hun specifieke doel is ‘te voorzien in behoeften van algemeen belang andere dan die van industriële of commerciële aard’, namelijk het verzorgen van onderwijs. De openbare rechtspersoon ex artikel 42a Wvo heeft daarnaast rechtspersoonlijkheid
, evenals de stichting als bedoeld in artikel 42b Wvo
. Het bijzonder onderwijs wordt doorgaans uitgeoefend in de rechtsvorm stichting of vereniging. Deze bezitten (eveneens) rechtspersoonlijkheid.

Voor de rechtspersonen ex artikel 42 a en b Wvo geldt dat zij - mede vanwege het bepaalde in die artikelen - aan alle drie (3a t/m 3c) de voorwaarden van het begrip publiekrechtelijke instelling voldoen. Qua (overheids-) financiën (bekostiging van/door overheidswege) en toezicht (artikelen 42a lid 4 sub e en 42b lid 6 sub e Wvo) alsmede met betrekking tot de benoeming van (de meerderheid van) het bestuur (door de gemeenteraad).

Bij het bijzonder onderwijs ligt een en ander iets anders. De betreffende stichtingen of verenigingen zullen (slechts) vanwege de in Nederland gangbare onderwijs financiering (subsidiëring) - feitelijk vanwege de bekostiging van/door overheidswege - als een publiekrechtelijke instelling kwalificeren.

Overigens zullen naar verwachting alle grotendeels gesubsidieerde onderwijs-instellingen in Nederland - van primair onderwijs tot en met wetenschappelijk onderwijs - als publiekrechtelijke instellingen en daarmee als aanbestedende diensten kwalificeren.

Overige begrippen

De ‘bezwarende titel’ waarnaar de definitie van een overheidsopdracht verwijst, betreft de tegenprestatie (tegenwaarde) die de aanbestedende dienst terzake van het aan haar geleverde aan de wederpartij verschuldigd is. Zulk een tegenprestatie behoeft niet slechts uit geld te bestaan, doch moet op geld waardeerbaar zijn
. Daarbij zijn zogenaamde ‘drempelbedragen’ van belang.

Vanaf 1 januari 2004 tot en met 31 december 2005 geldt voor de decentrale overheid en/of een publiekrechtelijke instelling bij een overheidsopdracht ‘werken’ een Europees drempelbedrag van SDR
 5.000.000 dat overeenkomt met € 5.923.624,-- exclusief BTW. Voor ‘leveringen’ geldt een drempel van SDR 200.000,-- wat correspondeert met € 236.945,-- exclusief BTW. De Richtlijn Diensten onderscheidt in ‘Bijlage 1A diensten’, hiervoor geldt - in de meeste gevallen, uitzonderingen zijn bepaalde gesubsidieerde opdrachten, telecommunicatiediensten en O&O-diensten - een drempel van SDR 200.000, èn ‘Bijlage 1B diensten’ waarvoor het drempelbedrag € 200.000,-- exclusief BTW bedraagt.
Voorafgaande aan een overheidsopdracht dient de aanbestedende dienst het bedrag dat gemoeid is met de opdracht in alle objectiviteit te ramen. Bij duurovereenkomsten of langjarige contracten dient het volledige bedrag dat gemoeid is met alle contractsjaren te worden (mee) berekend
.

De definitie van een ‘werk’ betreft: ‘het produkt van bouw- dan wel wegenbouwkundige werken in hun geheel dat er toe bestemd is als zodanig een economische of technische functie te vervullen’. Een ‘levering’ heeft betrekking op ‘de aankoop, leasing, huur of huurkoop, met of zonder koopoptie, van producten’. ‘Diensten’ worden wel eens aangemerkt als een ‘restcategorie’. Wat niet onder ‘werken’ of ‘leveringen’ valt is in die gedachte een dienst. Wat daar ook van zij, de Richtlijn Diensten geeft geen definitie van een ‘dienst’ en onderscheidt (slechts) in zogenaamde ‘Bijlage 1A’ en ‘Bijlage 1B’ diensten welke in categorieën nader worden aangeduid en verduidelijkt. Bijlage 1A diensten zijn bijvoorbeeld bepaalde onderhouds-, reparatie- en reinigingsdiensten terzake van wegen en accommodaties. Of vervoersdiensten, accountancy-diensten, bouwkundige diensten, schoonmaakdiensten en/of vuilophaaldiensten. Groenonderhoud - bijvoorbeeld snoeien, maaien, terrein- en parkonderhoud -, juridische diensten, onderwijsdiensten en/of gezondheidsdiensten zijn Bijlage 1B diensten
.

Consequenties van het zijn van aanbestedende dienst

Hiervoor is reeds opgemerkt dat naar verwachting alle grotendeels gesubsidieerde onderwijs-instellingen in Nederland - van primair onderwijs tot en met wetenschappelijk onderwijs - als publiekrechtelijke instellingen en daarmee als aanbestedende diensten zullen kwalificeren. Wat betekent dit in de praktijk?

Een en ander houdt in, dat in geval een onderwijs-instelling als voornoemd voornemens is een overheidsopdracht (overeenkomst) aan te gaan (met een marktpartij) en het betreffende Europese drempelbedrag wordt overschreden, dat de onderwijs-instelling de overheidsopdracht dan Europees dient aan te besteden. Alsdan gelden restrictief de aanbestedingsprocedures beschreven in de Richtlijnen. In beginsel mag niet onderhands of enkelvoudig gegund en gecontracteerd worden met een marktpartij (aannemer, leverancier of dienstverlener) naar eigen keuze.

Bij overheidsopdrachten die het betreffende Europese drempelbedrag niet overschrijden, zijn aanbestedende diensten in beginsel vrij om hun aanbestedingen procedureel naar eigen goedvinden uit te voeren. De onderwijs-instellingen zijn daarbij wel gebonden aan de regels die gelden in de pre-contractuele fase
, de (EG-) Verdragregels
 en de algemene beginselen van het Gemeenschapsrecht
. Een en ander komt er op neer dat de aanbestedingsprocedures in ieder geval objectief, transparant en non-discriminerend moeten zijn
.

Objectiviteit als vorenbedoeld houdt ondermeer in dat willekeur - ten aanzien van mogelijke inschrijvers èn ten aanzien van de gunning van de overheidsopdracht - vermeden dient te worden
. Voorts dient er eenduidigheid te bestaan in aan alle inschrijvers te stellen eisen. In verband met het beginsel van non-discriminatie dienen verschillende opdrachtnemers op gelijke wijze de kans te krijgen mee te dingen naar de betreffende opdracht
. Daarnaast vereist dit beginsel dat er een objectieve - op vooraf kenbaar gemaakte gronden - gunning van de overheidsopdracht plaatsvindt
. Bij transparantie kan men denken aan de verplichting tot het betrachten van openheid en duidelijkheid naar alle inschrijvers toe. Zij moeten immers weten waar ze aan toe zijn en waarop ze inschrijven
. Voorts kan gedacht worden aan een bepaalde mate van controleerbaarheid van de aanbestedingsprocedure (achteraf)
. Tevens omvat transparantie het schriftelijk vastleggen van besprekingen en contacten met inschrijvers, bijvoorbeeld in de vorm van nota’s van inlichtingen en proces-verbalen. Tenslotte stelt de Europese Commissie (EC) zich op het standpunt dat het transparantie-beginsel eveneens voorschrijft dat aan elke overheidsopdracht de nodige - ‘passende mate van’ - publiciteit of openbaarheid wordt gegeven
.
Risico’s bij niet-naleving

In geval een aanbestedende dienst zich niet aan de aanbestedingsregels houdt, wordt in strijd met het recht - en daarmee onrechtmatig - gehandeld. Zij die nadelen ondervinden van het onrechtmatige handelen - denk aan niet-gegunde inschrijvers op een opdracht of aan bij voorbaat gepasseerde potentieel gegadigden voor een opdracht - hebben alsdan mogelijkheden om in rechte acties tegen de aanbestedende dienst te ondernemen. Men moet dit risico niet onderschatten in slechte economische (markt-) omstandigheden of in een overspannen markt met veel concurrentie. Concreet gaat het bij aanbestedingsgeschillen alsdan veelal om een veroordeling van de aanbestedende dienst tot een heraanbestedingsplicht, een verbod om de overheidsopdracht (overeenkomst) ten uitvoer te brengen
 of om een veroordeling tot schadevergoeding. Een combinatie hiervan is eveneens mogelijk.

Voorts bestaat het risico dat de Europese Commissie (EC) - na bijvoorbeeld een klacht te hebben ontvangen - een ‘inbreukprocedure’ ex artikel 226 EG-Verdrag aanhangig maakt. Ingevolge voornoemd artikel kan de EC, wanneer een lidstaat (of degene voor wie de lidstaat in de zin van het Verdrag ‘verantwoordelijk’ is) zijn verplichtingen uit het EG-Verdrag niet is nagekomen, onder voorwaarden een zaak aanhangig maken bij het Europese Hof van Justitie (HvJ). Het Hof doet dan uitspraak omtrent de (vermeende) inbreuk op het Gemeenschapsrecht en kan in het voorkomende geval de lidstaat - bijvoorbeeld door het opleggen van dwangsommen - tot nakoming van zijn communautaire verplichtingen dwingen. De lidstaat (centrale overheid) zal op zijn beurt de aanbestedende dienst (financieel) kunnen aanspreken omtrent het feitelijk in strijd handelen met het Gemeenschapsrecht c.q. het feitelijk veroorzaken van het financiële onheil.
Tenslotte zal bij (constatering van een) overtreding van de Richtlijnen, de (externe) accountant van de onderwijs-instelling een melding moeten maken aan de Centrale Financiën Instellingen (Cfi) in een bijlage bij zijn accountantsverklaring
. Mogelijk leidt een en ander tot gevolgen voor de bekostiging.

Aanbestedingsprocedures

De Richtlijnen kennen 4 aanbestedingsprocedures:

1. De openbare procedure

2. De openbare procedure met voorafgaande selectie.

3. De onderhandelingsprocedure na voorafgaande bekendmaking

4. De onderhandelingsprocedure zonder voorafgaande bekendmaking

Men moet er in beginsel van uit gaan dat men de (vrije) keuze heeft tot de toepassing van de twee openbare procedures. Slechts in zeer beperkte gevallen en onder strikte voorwaarden kunnen de onderhandelingsprocedures worden gebruikt. De twee openbare procedures vormen immers de hoofdregel. De twee onderhandelingsprocedures kunnen slechts in de door de Richtlijnen genoemde specifieke situaties
 worden toegepast. Het Europese Hof interpreteert die uitzonderingssituaties restrictief, omdat de onderhandelingsprocedures volgens het Hof afbreuk doen aan het zo transparant en objectief mogelijk aanbesteden van overheidsopdrachten.

Openbare procedure

Bij deze procedure kunnen alle belangstellenden (aannemers / leveranciers / dienstverleners) een offerte indienen naar aanleiding van de publicatie van de betreffende opdracht door het Bureau voor Officiële Publicaties. De aanbestedende dienst moet rechtstreeks uit deze offertes op grond van objectieve selectie- en gunningscriteria - die vooraf zijn bekend gemaakt - een keuze maken aan wie de opdracht wordt gegund.

Openbare procedure met voorafgaande selectie

De openbare procedure met voorafgaande selectie - ook wel verwarrend de ‘niet-openbare procedure’ genoemd - is een aanbestedingsprocedure in twee fasen. In de eerste fase kunnen belangstellenden zich naar aanleiding van een publicatie door het Bureau voor Officiële Publicaties als gegadigden melden. Vervolgens selecteert de aanbestedende dienst op grond van vooraf bekend gemaakte objectieve selectiecriteria een aantal gegadigden. Aan slechts de geselecteerde gegadigden zal de aanbestedende dienst vragen een offerte in te dienen. Uit de ingediende offertes maakt de aanbestedende dienst op grond van vooraf bekend gemaakte objectieve gunningscriteria een keuze aan wie de opdracht wordt gegund.

Onderhandelingsprocedure na voorafgaande bekendmaking

Na publicatie door het Bureau voor Officiële Publicaties selecteert de aanbestedende dienst op grond van vooraf bekendgemaakte objectieve selectiecriteria een of meer gegadigden en stelt in overleg en langs de weg van onderhandelingen de contractuele voorwaarden van de overheidsopdracht (overeenkomst) vast. Deze procedure kan zoals reeds aangegeven, slechts in zeer uitzonderlijke - zich feitelijk weinig voordoende - gevallen worden toegepast. Bovendien verschillen de uitzonderingssituaties per Richtlijn
.

Onderhandelingsprocedure zonder voorafgaande bekendmaking

In deze procedure onderhandelt de aanbestedende dienst rechtstreeks met de door hem uitgekozen gegadigde(n) over de inhoud van het contract/overeenkomst zonder de overheidsopdracht vooraf officieel te publiceren. Deze procedure kan eveneens slechts in zeer uitzonderlijke gevallen worden toegepast. Ook hier verschillen de uitzonderingssituaties per Richtlijn
.

Selectie en gunning

Bij aanbesteden zijn ‘selecteren’ (van) en ‘gunnen’ (aan opdrachtnemers) essentiële begrippen. De Richtlijnen kennen terzake een gesloten systeem van selectie- en gunningscriteria.

Aan de hand van selectiecriteria
 - ook wel geschiktheidcriteria genoemd - kan een aanbestedende dienst inzicht verkrijgen in onder meer de betrouwbaarheid, draagkracht, omvang en ervaring van de gegadigden. De selectiecriteria betreffen, in tegenstelling tot de gunningscriteria, de ‘persoon’ van de gegadigde en niet de aanbieding
. De selectiecriteria dienen vooraf aangegeven te worden en kunnen niet zonder meer aangevuld of gewijzigd worden. Het gesloten systeem van selectiecriteria betekent voorts dat aanbestedende diensten geen aanvullende criteria mogen stellen. De selectiecriteria hebben slechts betrekking op:
-
Bepaalde uitsluitingsgronden
.

-
De beroepsbekwaamheid van de gegadigde
.

-
De financiële en economische geschiktheid van de gegadigde
.

-
De technische geschiktheid van de gegadigde
.

De gunningscriteria
 hebben - in tegenstelling tot de selectiecriteria - betrekking op de kwaliteit van de aanbieding. De Richtlijnen kennen twee gunningscriteria die eveneens vooraf tijdig (bij bekendmaking van de opdracht of in het bestek) aangegeven dienen te worden en niet zonder meer tussentijds kunnen worden gewijzigd of aangevuld
:
1.
De laagste prijs. Op basis van dit criterium wordt de opdracht aan de laagste inschrijver (die voldoet aan de selectiecriteria) gegund.

2.
De economisch voordeligste aanbieding. Bij dit criterium spelen naast de prijs ook andere criteria een rol voor het bepalen van de gunning. Te denken valt - niet uitputtend - aan: De leveringstermijn, de gebruikskosten, rentabiliteit, kwaliteit, esthetische en functionele kenmerken, de technische waarde, de klantenservice en de technische bijstand.

Ook wanneer de Richtlijnen niet (hoeven te) worden toegepast - wanneer het betreffende Europese drempelbedrag van de overheidsopdracht niet wordt overschreden - worden de hierboven genoemde selectie- en gunningscriteria overigens eveneens gebruikt in aanbestedingsprocedures teneinde tot selectie van en gunning aan opdrachtnemers over te (kunnen) gaan.

De praktijk bij inkoop en aanbesteding

Een juiste en doelmatige toepassing van de aanbestedingsregels houdt mijns inziens in de praktijk in, dat voorafgaande aan een inkoop - dat is in beginsel alles waar een factuur tegenover staat of zal staan - de aanbestedende dienst in eerste instantie het navolgende doet. Hij zorgt voor:

1.
Een goed bestek, programma van eisen (PvE) of opdrachtbeschrijving. ‘Wat wil ik precies inkopen?’.

2.
Een gedegen budget- en kostenraming c.q. een zorgvuldige begroting. ‘Wat wens en kan ik maximaal uit (te) geven voor hetgeen ik wens in te kopen?
).

3.
Een verantwoorde selectiemethodiek van een opdrachtnemer. ‘Wat verwacht ik (minimaal) van een opdrachtnemer?’.
4.
Een weloverdachte gunningmethodiek. ‘Ik kies voor de opdrachtnemer vanwege de prijs.’ òf ‘Ik kies voor de opdrachtnemer vanwege de economisch meest gunstige/voordelige aanbieding’
.

5.
Een vooraf wel overdachte risico-inschatting en risico-allocatie. ‘Deze risico’s neem ik als opdrachtgever, deze leg ik (contractueel) sowieso bij de opdrachtnemer.’

6.
Te formuleren (serieuze) prikkels in het op te stellen contract met de opdrachtnemer. ‘Hoe houd ik gedurende het de looptijd van het contract de opdrachtnemer aan zijn offerte/aanbieding?’.

Feitelijk betreffen de zes hiervoor weergegeven punten een nadere concretisering van wat elke partij - dus ook een aanbestedende dienst - zou moeten doen in de ‘initiatieffase’ van een zakelijk contracteringsproces. Namelijk het vaststellen van de eigen uitgangspunten, wensen, randvoorwaarden en verwachtingen ten aanzien van een te sluiten contract met een wederpartij. Doet men dit niet dan worden bijvoorbeeld onnodige risico’s gelopen in de uitvoeringsfase van een contract
. Bovendien vraag ik mij af, of wel doelmatig en rationeel aanbesteed en ingekocht kan worden, als men feitelijk niet weet, wat men precies verlangt (van een wederpartij)?
Zijn voornoemde punten met goed gevolg doorlopen, dan kunnen (door de betreffende medewerkers van de aanbestedende dienst) de navolgende stappen worden gevolgd:

Stap 1:
Men opent een aanbestedingsdossier en houdt dit nauwgezet bij.
Stap 2:
Men gaat na wat voor een overheidsopdracht een en ander betreft. ‘Diensten’, ‘leveringen’ of ‘werken’?

Stap 3:
Men raamt in alle objectiviteit de waarde van de overheidsopdracht ex BTW.
Stap 4:
Men gaat na of het betreffende Europese drempelbedrag wordt overschreden.
Stap 5A:
Wordt het betreffende Europese drempelbedrag overschreden, dan dient de overheidsopdracht volgens de Europese Richtlijnen te worden aanbesteed. Men volgt en entameert een - in beginsel openbare - aanbestedingsprocedure uit de betreffende Europese Richtlijn.

Stap 5B:
Wordt het betreffende Europese drempelbedrag niet overschreden, dan behoeft geen aanbestedingsprocedure uit de Richtlijnen te worden gevolgd, maar men dient in beginsel (wel) een eigen objectieve, transparante en non-discriminerende aanbestedingsprocedure toe te passen.

Na bespreking van een praktijkvoorbeeld ga ik nog nader in op een mogelijk stappenplan voor een eigen objectieve, transparante en non-discriminerende aanbestedingsprocedure.

Praktijk-voorbeelden

Onderhavige voorbeelden illustreren hoe in de praktijk (op hoofdlijnen) moet worden omgegaan met de aanbestedingsregels.

Voorbeeld 1: De bouw van een schoolgebouw

Het bevoegd gezag van een bijzondere school is ingevolge artikel 76n Wvo voornemens als bouwheer te gaan fungeren terzake van de nieuwbouw van een schoolgebouw. Men gaat voor een ‘klassiek’ aannemingsproces, hetgeen betekent dat de opdrachtgever verantwoordelijk is voor het ontwerp (en bestek) en de aannemer voor de uitvoering van het werk c.q. de bouw van het schoolgebouw. Het bevoegd gezag heeft bij het opstellen van de diverse ontwerpen en het bestek de hulp nodig van een architect. Deze zal ingehuurd en gecontracteerd moeten worden, gelijk mettertijd een overeenkomst met een aannemer zal moeten worden gesloten.

Toepassing van de aanbestedingsregels zal er toe leiden dat voorafgaande aan de selectie van en de gunning aan de architect in alle objectiviteit moet worden nagegaan wat de aan de architect te betalen vergoeding zal bedragen. Bedraagt die vergoeding (inclusief bijvoorbeeld het toezicht op de bouw) meer dan € 236.945,-- exclusief BTW, dan zal er in beginsel pas een contract met een architect gesloten kunnen worden nadat een Europese aanbestedingsprocedure volgens de Richtlijn Diensten is doorlopen. Architecten diensten zijn immers aan te merken als Bijlage 1 A diensten en het contract dat met de architect zal worden gesloten kwalificeert als een ‘overheidsopdracht voor dienstverlening’.
Dient bijvoorbeeld ook een juridisch adviseur te worden ingeschakeld, dan geldt ook hier dat voorafgaande aan de opdracht, de aan de adviseur te betalen vergoeding moet worden geraamd. Bedraagt deze vergoeding meer dan € 236.945,-- exclusief BTW, dan behoeft evenwel géén aanbestedingsprocedure volgens de Richtlijn Diensten te worden doorlopen. De betreffende diensten van de juridisch adviseur kwalificeren immers als Bijlage 1 B diensten. Op Bijlage 1B diensten is slechts een zeer beperkt deel van de Richtlijn Diensten van toepassing.
Mede gelet echter op de uitleg die de Europese Commissie aan het transparantie-beginsel geeft, alsmede vanwege de algemene beginselen van aanbestedingsrecht zal evenwel toch - gelet op de aanzienlijke aanneemsom - een eigen - niet op de Richtlijn gebaseerde - transparante, objectieve en non-discriminerende aanbestedingsprocedure gevolgd moeten worden. Het zelfde geldt overigens ook wanneer de vergoeding die verschuldigd wordt aan de architect of de juridisch adviseur bijvoorbeeld  € 150.000,-- ex BTW bedraagt. Een en ander zal er feitelijk op neer komen dat bij redelijk grote aanneemsommen (bijvoorbeeld groter dan € 100.000,-- ex BTW) een openbare - in de zin van ‘algemeen bekend gemaakte’ - aanbestedingsprocedure gevolgd zal moeten worden
.
Het te sluiten contract met de aannemer zal worden aangemerkt als een ‘overheidsopdracht voor de uitvoering van werken’. Ook hier zal de aanneemsom bij voorbaat moeten worden geraamd. Komt deze boven het drempelbedrag van de Richtlijn Werken uit, dan kan slechts met een aannemer gecontracteerd worden nadat een - in beginsel openbare - aanbestedingsprocedure conform de Richtlijn Werken is doorlopen. Wordt het drempelbedrag niet overschreden, dan zal de onderwijs-instelling (ook hier) een eigen transparante, objectieve en non-discriminerende aanbestedingsprocedure moeten doorlopen.
Een eigen transparante, objectieve en non-discriminerende aanbestedingsprocedure.
Een stappenplan voor een eigen transparante, objectieve en non-discriminerende aanbestedingsprocedure als vorenbedoeld zou er op hoofdlijnen als volgt uit kunnen zien (de stappen 1 tot en met 5 als hiervoor genoemd, worden als ingevoegd beschouwd):

Stap 6:
Deponeer de eigen zorgvuldig opgestelde begroting voorafgaande aan de bekendmaking van de overheidsopdracht bij een notaris
.

Stap 7:
Maak de opdracht bekend in een - afhankelijk van de grootte van de opdracht - regionaal of landelijk dagblad of in een (landelijk) vaktijdschrift
.

Stap 8:
Geef aan waar het bestek, PvE of opdrachtbeschrijving zijn op te vragen. Geef in voornoemde documenten duidelijk aan, welke (kwalitatieve) ‘selectie-eisen’ aan inschrijvers worden gesteld
. Laat inschrijvers (bij voorbaat) instemmen met onverkorte toepassing van de aanbestedingsprocedure. Sluit kostenvergoedingen uit. Geef aan hoe en op welke (objectieve) gronden (eventueel) gegund zal gaan worden
. Voeg bij het bestek, PvE of opdrachtomschrijving reeds een concept-overeenkomst toe. Hanteer een redelijke termijn tussen de bekendmaking en de dag van aanbesteding.

Stap 9:
Indien aan de orde, laat iedere gegadigde (potentiële inschrijver op de opdracht) vragen stellen en/of inlichtingen vergaren (bijvoorbeeld op een vooraf bekendgemaakte dag). Iedere gegadigde mag eveneens kennis nemen van alle relevante gegevens die betrekking hebben op de opdracht.

Stap 10:
Leg elke communicatie met een gegadigde schriftelijk vast. Andere gegadigden (bijvoorbeeld de overigen die zich voor het bestek, PvE of opdrachtomschrijving hebben gemeld) verkrijgen steeds afschriften van die communicatie.

Stap 11:
Gunning vindt plaats aan de inschrijver wiens aanbieding de economisch meest voordelige aanbieding bevat òf op basis van de laagste prijs (De keuze is gemaakt bij stap 8!). De mededeling aan de gegunde partij - en daarmee de overeenkomst - dient onder de opschortende voorwaarde te worden aangegaan dat een bezwaartermijn van 14 dagen voor niet-gegunde inschrijvers onbenut zal blijven
.

Stap 12:
Inschrijvers aan wie niet wordt gegund worden gemotiveerd bericht met het verzoek eventueel binnen 14 dagen bezwaar te maken tegen de negatieve beslissing.

Voorbeeld 2: Het raamcontract kantoorbenodigdheden

Een onderwijsinstelling - aanbestedende dienst - is voornemens een overeenkomst (contract) te sluiten met een kantoorboekhandel terzake van de inkoop van kantoorbenodigdheden (papier, pennen etc.). Het contract zal een looptijd hebben van vier jaar. Gedurende enig jaar van de contractsduur kan tegen gereduceerd tarief worden ingekocht bij de kantoorboekhandel. De schatting is dat de onderwijsinstelling jaarlijks voor € 70.000,-- ex BTW zal inkopen bij de kantoorboekhandel.

Aanbestedingsrechtelijk bezien, is hier sprake van een zogenaamd ‘raamcontract’ dat als een ‘overheidsopdracht voor leveringen’ kwalificeert. Voorafgaande aan de opdracht (de overeenkomst) dient de onderwijs-instelling het bedrag groot € 70.000,-- ex BTW met factor vier te vermenigvuldigen. De ‘bezwarende titel’ van de overheidsopdracht (een vier-jarig contract) komt dan uit op € 280.000,-- ex BTW. Beduidend meer dan het Europese drempelbedrag dat geldt voor de Richtlijn Leveringen. De onderwijs-instelling mag de overeenkomst met de kantoorboekhandel niet aangaan dan nadat een (in beginsel openbare) aanbestedingsprocedure volgens de Richtlijn Leveringen is doorlopen.

� Zie bijvoorbeeld de brief van minister Remkes aan de Colleges van B&W van de Nederlandse gemeenten d.d. 19 april 2004, kenmerk IFLO2004/57719.


� ‘Nalevingsmeting Aanbesteden 2002’, Significant, Barneveld, 30 januari 2004. Te vinden op http://www.ez.nl/upload/docs/Kamerbrieven/PDF-Documenten/4011999-bijlage.pdf.


� Alle gewijzigd bij Richtlijn 97/52/EG.


� Staatsblad (Stb.) 31 maart 1993, 212.


� Stb. 1994, 380, zoals gewijzigd bij besluiten van 18 september 1997, Stb. 435 en 27 augustus 1998, Stb. 542.


� Richtlijn 2004/18/EG van het Europese Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende de coördinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten.


� Zie bijv. Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen (HvJ) 7 december 2000, C-324/98 (Telaustria).


� Zie steeds voor de specifieke uitgebreide definitie van het begrip overheidsopdracht, de artikelen 1 sub a van de Richtlijnen.


� Zie artikel 1 sub b van de Richtlijnen.


� Zie artikel 42a lid 1 Wvo juncto artikel 1 lid 2 Boek 2 BW.


� Zie artikel 3 Boek 2 BW.


� Zie bijv. voor de begrippen ‘openbare financiering’ en ‘publiekrechtelijke instelling’ met betrekking tot onderwijs, HvJ 3 oktober 2000, C-380/98 (University of Cambridge).


� Zie mr. E.H. Pijnacker Hordijk / mr. G.W. van der Bend, Aanbestedingsrecht, Sdu Uitgevers Den Haag 1999, pag. 64.


� Special Drawing Rights, een rekeneenheid.


� Voor overeenkomsten voor onbepaalde duur moet (echter) rekening worden gehouden met een termijn van 48 maanden.


� Bijlage 1A diensten vallen onder het volledige regime van de Richtlijn Diensten. Op Bijlage 1B diensten is slechts een deel van die Richtlijn van toepassing. Namelijk artikel 14 - inhoudende het verbod op voorhand terzake van de toepassing en het gebruik van technische specificaties discriminerende voorwaarden te stellen - èn artikel 16 betreffende een aankondigingsplicht terzake van de uitslag van de aanbestedingsprocedure.


� Denk aan de pre-contractuele goede trouw en redelijkheid en billijkheid, de zorgvuldigheidsnormen, het discriminatie-verbod en het gelijkheidsbeginsel. Zie bijv. HR 4 april 2003 (RZG-Conformed) BR 2003/824.


� Denk aan het vrije verkeer van goederen (art. 23 e.v. EG-Verdrag) en het vrije verkeer van personen, diensten en kapitaal (art. 39 e.v. EG-Verdrag).


� Denk aan het verbod van vooringenomenheid, het proportionaliteitsbeginsel en het beginsel van de wederzijdse erkenning.


� Vergelijk bijv. mr. J. C. (Kees) van de Water in ‘Gemeentelijke aanbestedingsregels: eenvoudig, praktisch en toetsbaar’, Openbaar bestuur, februari 2004, nr. 2, pag. 30 t/m 35.


� Zie bijv. Gerecht van eerste aanleg, 25 februari 2003, T-4/01, r.o. 69.


� Zie HvJ 12 december 2002, C-470/99, r.o. 93, Gerecht van eerste aanleg 26 februari 2002, T-169/00 (Esedra/Commissie), HvJ 7 december 2000, C-94/99 (ARGE Gewässerschutz) en HvJ 22 juni 1993, C-234/89.


� Zie bijv. Hof Arnhem (KG) 3 februari 1988, NJ 1998, 564.


� Zie HR 25 januari 2002, BR 2002/742 (Staat/Canon) waaruit (ook) blijkt dat het object van aanbesteding voldoende bepaalbaar moet zijn. Zie voorts HvJ 18 oktober 2001, C-19/00 (“Siac”) en Pijnacker Hordijk / Van der Bend a.w. pag. 28-29, alsmede HvJ 7 december 2000, Telaustria (C-324/98).


� Vergelijk bijv. Raad van Arbitrage voor de bouw (RvA) 19 februari 2003, BR 2004/172.


� Zie bijvoorbeeld Christine Judmaier van de Europese Commissie in ‘Het Europees aanbestedingsrecht is altijd van toepassing’, Tender Nieuwsbrief 7, november 2003, pag. 4-5. Zie ook mr. J. C. (Kees) van de Water in ‘Nadere uitleg van het transparantiebeginsel leidt tot heroverweging bestaande onderhandse aanbestedingspraktijk’ in B&G, maart 2004, nr. 3, pag. 31-35.


� Dit kan leiden tot schadeplichtigheid jegens de - reeds gegunde - contractuele wederpartij van de aanbestedende dienst.


� Zie bijv. voor het voortgezet onderwijs, het ‘Controleprotocol OCW 2003’ en voor het primair onderwijs, het ‘Controleprotocol PO 2003’.


� Zie artikel 11 lid 2 en 3 Richtlijn Diensten, artikel 6 lid 2 en 3 Richtlijn Leveringen en artikel 7 lid 2 en 3 Richtlijn Werken.


� Bijv. op hoofdlijnen: Ingeval van onregelmatige of onaanvaardbare inschrijvingen. Indien de totale prijs niet vooraf kan worden vastgesteld (slechts van toepassing bij Richtlijn Diensten en Richtlijn Werken). Of wanneer de inhoud van de opdracht vooraf niet voldoende nauwkeurig kan worden bepaald (slechts van toepassing bij de Richtlijn Diensten).


� Bijv. op hoofdlijnen: Wanneer er geen of geen geschikte inschrijvingen zijn ontvangen. Omwille van technische of artistieke redenen of vanwege redenen van bescherming van alleenrechten. Bij uitzonderlijke dwingende spoed. Bij aanvullende werken of diensten wegens onvoorziene omstandigheden. Of bij een prijsvraag (slechts van toepassing bij de Richtlijn Diensten).


� Zie de artikelen 24 - 29 van de Richtlijn Werken, de artikelen 29 - 35 van de Richtlijn Diensten en de artikelen 20 - 25 van de Richtlijn Leveringen.


� Zie bijvoorbeeld Pijnacker Hordijk / Van der Bend a.w. pag. 193 e.v.


� Faillissement is bijv. een uitsluitingsgrond, evenals bepaalde strafrechtelijke veroordelingen.


� Men mag een aanbieder bijv. naar zijn beroepsdiploma’s vragen en/of naar inschrijvingen in relevante (handels-) registers.


� Men mag bijv. relevante referenties en/of omzetcijfers en/of bankverklaringen en/of naar relevante referentieprojecten (zie bijv. pres. Rb. Arnhem, 1 september 2003 (Universiteit Wageningen), BR 2004/176) vragen.


� Hier kan men denken aan (relevante) ervaringseisen, eerdere projecten alsmede aan de kwalificaties van personeel.


� Zie de artikelen 30 - 32 van de Richtlijn Werken, de artikelen 36 - 37 van de Richtlijn Diensten en de artikelen 26 - 27 van de Richtlijn Leveringen.


� Vergelijk bijv. RvA 9 september 2003, BR 2004/351.


� Zie voor de vereisten van een zorgvuldige begroting RvA 9 juli 2003 (Onzorgvuldige begroting?), Bouwrecht nr. 11, november 2003, pag. 998-1001, met noot H. Nijholt. Pag. 1000: ‘In ieder geval zal sprake moeten zijn van een begroting die is opgesteld door iemand die bekend is met de in het bestek omschreven werkzaamheden en de geldende marktprijzen, die over voldoende kennis en ervaring beschikt om te komen tot een berekening van de kosten daarvan en die zijn taak terzake naar eer en geweten vervult.’


� Bij gunning volgens de economisch voordeligste aanbieding is het van belang dat (objectieve) criteria die bepalen hoe tot zo’n gunning kan worden gekomen, benoemd worden. Denk bijvoorbeeld aan: service, onderhoud, bereikbaarheid etc.


� Vergelijk bijv. mr. J.C. (Kees) van de Water in ‘Zakelijk contracteren door gemeenten volgens het D.A.A.D.-Model’, Nieuwsbrief Bestuursmiddelen, gezamenlijke uitgave van FAMO en Deloitte & Touche, nummer 10, 30 november 2002, pag. 4-6.


� Slechts bij geringe opdrachten zal naar verwachting kunnen worden afgezien van een openbare aanbestedingsprocedure.


� Dit kan later in de procedure van pas komen om bijvoorbeeld met recht niet te hoeven gunnen en/of bijvoorbeeld met recht te kunnen overstappen op een vorm van onderhandelingsprocedure.


� Het kenmerk van de openbare procedure is ‘algemeen bekendmaken van’. De passende mate van openbaarheid of publiciteit die aan elke overheidsopdracht moet worden gegeven, zoals de Europese Commissie voorstaat, leidt er toe dat de aanbestedende dienst voorafgaande aan de overheidsopdracht nagaat, voor wie de opdracht interessant zou kunnen zijn. Voor kleinere opdrachten kunnen dit slechts lokale gegadigden zijn. Een landelijke advertentie is dan bijvoorbeeld niet nodig.


� Deze eisen moeten relevant en proportioneel zijn. Hetgeen betekent dat ze in redelijke verhouding moeten staan tot de aard en de omvang van de opdracht. Bovendien moeten de eisen (objectief) toetsbaar zijn. Zie bijv. de VNO-NCW uitgave “Best practises m.b.t. eisen en bewijsstukken bij aanbesteden (29-06-99)”. Zie ook RvA 6 juli 2000, BR 2001/701 en RvA 18 september 2000, BR 2001/707.


� Zie bijv. Pres. Rb. Maastricht 7 maart 2001, KG 2001/114. In geval - wanneer niet slechts op de laagste prijs zal worden gegund - gebruik wordt gemaakt van een puntenmatrix of puntensysteem (‘weging’), geef in verband met de vereiste transparantie eveneens de rangorde c.q. het verschil in puntenwaardering aan.


� Deze bepaling betreft feitelijk een praktische toepassing van de gevolgen van HvJ 28 oktober 1999, C-81/98 (‘Alcatel-arrest’). Zie ook de aanbevelingen in de IOEA nieuwsbrief 27, januari 2003, Stscrt 28 januari 2003, nr. 19 / pag. 9.





