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nog sprake is van enige verdenking van Tussenko-
mende partij van het schenden van verplichtingen
op het gebied van milieurecht, is dat onvoldoende
om de vraag in het UEA die daarop betrekking
heeft in het kader van de onderhavige aanbeste-
dingsprocedure bevestigend te moeten beant-
woorden. Van een vastgestelde schending is (in
ieder geval) op dit moment geen sprake. Daarbij
komt dat Tussenkomende partij op 30 oktober
2019 een Gedragsverklaring Aanbesteden heeft
ontvangen van het Ministerie van Justitie en Vei-
ligheid, in welk kader is geoordeeld dat geen be-
zwaren bestaan in verband met de inschrijving
van Tussenkomende partij op onder andere over-
heidsopdrachten en speciale-sectoropdrachten.
Dat Tussenkomende partij een valse verklaring
heeft afgelegd bij het invullen van de UEA is dan
ook niet aannemelijk.

Conclusie
De vorderingen van de Combinatie worden afge-
wezen.

1. de besloten vennootschap met beperkte aanspra-
kelijkheid

[naam] B.V,,

statutair gevestigd en kantoorhoudende te Oss,

2. de besloten vennootschap met beperkte aanspra-
kelijkheid

[naam] B.V,,

statutair gevestigd te Oss en kantoorhoudende te
Teeffelen,

eiseressen,

advocaten mrs. J.E van Nouhuys en C.R.V. Lagen-
dijk te Rotterdam,

tegen

de publiekrechtelijke rechtspersoon
WATERSCHAP RIVIERENLAND,

zetelend te Tiel,

gedaagde,

advocaat mr. I. van der Hoeven te Middelburg,
waarin heeft gevorderd als tussenkomende partij,
althans voegende partij aan de zijde van het Wa-
terschap, te worden toegelaten:

de besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid

[Tussenkomende partij],

gevestigd te Hattemerbroek,

eiseres in het incident tot tussenkomst, althans voe-
ging,

advocaat mr. S.S. Schouten te Deventer.

De volledige uitspraak is te raadplegen op
opmaat.sdu.nl.
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Intrekken aanbestedingsprocedure en
heraanbesteden geoorloofd?

Voorzieningenrechter Rechtbank Gelderland
21 februari 2020, zaaknr. C/05/363186/KG ZA
19-512, ECLI:NL:RBGEL:2020:1324

(mr. R.J.B. Boonekamp)

Noot mr. J.PM. van Beers

Europees openbare onderhandelingsproce-
dure. Gebrek aan mededinging. Intrekken
aanbestedingsprocedure. (On-)geldigheid
intrekking aanbestedingsprocedure.
Wezenlijke wijziging. Heraanbesteding.

TenneT TSO B.V. (hierna: TenneT) heeft in januari
2019 een Europese openbare onderhandelings-
procedure aangekondigd voor de uitvoering van
de opdracht “Realisatie Zuidwest West 380 Kv
Tracé Borselle (BSL) — Rilland (RLL) Civiel Werk”
De opdracht vormt een belangrijk onderdeel van
het Wintrack Ill programma van TenneT, dat ziet op
de uitbreiding van het bestaande 380 netwerk om
zo de transportcapaciteit en -flexibiliteit op land te
vergroten. De opdracht bestaat uit twee percelen.
De selectiecriteria van de opdracht vermelden
onder andere dat het niet mogelijk is dat beide
percelen aan dezelfde inschrijver worden gegund.
Indien één inschrijver op beide percelen de beste
prijs en kwaliteit aanbiedt, krijgt hij perceel 2 ge-
gund. Perceel 1 gaat in dat geval naar de opvol-
gende inschrijver.

In totaal hebben zich zeven gegadigden voor de
opdracht gemeld. Van deze gegadigden heeft Ten-
neT er zes geselecteerd om een initiéle inschrij-
ving te doen, waaronder de Combinatie (eiseres
sub 1 tezamen met KWS Infra B.V.).

De Combinatie heeft op 29 oktober 2019 haar initi-
ele inschrijving ingediend. TenneT heeft de initiéle
inschrijvingen van de Combinatie en de enige
resterende andere inschrijver beoordeeld en ver-
volgens (in ieder geval) de Combinatie uitgeno-
digd voor de onderhandelingsfase, ook wel de
Best and Final Offer fase (BAFO-fase). De bedoe-
ling hiervan is dat gegadigden aan het eind daar-
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van, in dit geval uiterlijk op 6 december 2019, een
laatste en finale aanbieding doen.

TenneT heeft op 20 november 2019 bericht de aan-
bestedingsprocedure te stoppen, omdat er maar
twee aanmeldingen zijn en deze inschrijvers daar-
mee zijn verzekerd van een opdracht. De Combi-
natie heeft bij brief van 4 december 2019 laten
weten dat er volgens haar sprake is van onrecht-
matige stopzetting van de aanbesteding. De Com-
binatie stelt hiertoe dat nu TenneT kenbaar heeft
gemaakt de opdracht vanwege een gebrek aan
mededinging in te trekken en zij dezelfde opdracht
ongewijzigd opnieuw in de markt heeft aangekon-
digd, de in januari 2019 aangevangen aanbeste-
dingsprocedure voort dient te zetten. TenneT is
van mening dat de opdracht in het onderhavige
geval niet wezenlijk gewijzigd hoeft te worden om
opnieuw te mogen worden aanbesteed.

Beoordeling van het geschil

In de eerste plaats moet volgens de voorzienin-
genrechter worden geconstateerd dat de huidige
aanbestedingsprocedure zodanig is opgezet dat
uit alle gegadigden zes partijen zijn geselecteerd
om een initiéle inschrijving te doen, om zo een
voldoende mate van concurrentie te bewerkstelli-
gen in het kader van uiteindelijke gunning van de
opdracht. Die handelwijze is een welbewuste keu-
ze van TenneT geweest om zo voldoende mede-
dinging te creéren. Geconstateerd moet worden
dat die doelstelling van de aanbestedingsproce-
dure in ieder geval niet is bereikt, omdat drie van
de zes geselecteerde gegadigden geen initiéle in-
schrijving hebben ingediend en ook een vierde
gegadigde op de dag van inschrijving kenbaar
heeft gemaakt niet aan de procedure te zullen
deelnemen. Aangenomen moet worden dat daar-
mee ook een algemene doelstelling van het aan-
bestedingsrecht, waarbij in onderlinge concurren-
tie tot een aanbod wordt gekomen dat in
voldoende mate reflecteert wat de markt te bie-
den heeft, niet is verwezenlijkt. De situatie waarin
slechts twee initiéle inschrijvers resteerden, heeft
zich in de loop van de aanbesteding afgetekend
en die omstandigheid was dan ook niet (eerder)
doorTenneT te voorzien.

In de tweede plaats is vanwege het feit dat slechts
twee inschrijvers resteerden als gevolg van de
systematiek die TenneT in deze aanbestedingspro-
cedure heeft gekozen een situatie ontstaan waar-
bij voor aanvang van de BAFO-fase reeds objec-
tief vaststond dat, voor zover de aanbiedingen

van die twee partijen aan de door TenneT opge-
stelde vraagspecificaties zouden voldoen, aan
beide partijen een perceel van de opdracht zou
worden gegund. Of die beide inschrijvers er voor-
afgaand aan de onderhandelingen van op de
hoogte waren dat zij met zijn tweeén over waren,
is in wezen niet doorslaggevend. Feit is dat Ten-
neT een onderhandeling met slechts twee partijen
zou moeten voeren in een situatie waarin daaraan
voorafgaand al zou vaststaan dat aan beide partij-
en een perceel zou moeten worden gegund, zon-
der dat enige vergelijking op de onderdelen prijs
en kwaliteit van die inschrijvingen met de inschrij-
vingen van andere partijen zou kunnen worden
gemaakt (behalve dan om uit te maken welke
partij perceel 1 zou krijgen en welke perceel 2).
Dat is ook de reden die TenneT heeft opgegeven
als motivering voor de intrekking van de opdracht.
Volgens TenneT kan in de ontstane situatie op
geen enkele wijze worden geverifieerd of de in-
schrijvingen hebben te gelden als representatief
voor wat de markt op dit moment te bieden heeft.
Op basis van deze specifieke omstandigheden
moet worden geconcludeerd dat gedurende de
aanbestedingsprocedure inderdaad een situatie
is ontstaan waarin in wezen geen concurrentie
meer plaatsvond bij de mededinging naar de op-
dracht. Deze situatie is niet wezenlijk anders dan
de situatie genoemd in het Croce Amica-arrest
(HvJ EU 11 december 2014, ECLI:EU:C:2014:2435),
waarbij één gegadigde resteerde aan wie de op-
dracht kon worden gegund. In beide gevallen kan
geen (zinvolle) vergelijking worden gemaakt van
aanbiedingen aan de hand waarvan kan worden
bepaald welke inschrijver het beste aanbod heeft
gedaan en daarom voor gunning van de opdracht
in aanmerking komt. Daaraan doet niet af dat op
het moment dat de initiéle inschrijvingen werden
ingediend nog sprake was van drie gegadigden,
omdat voor het vaststellen van een voldoende
mate van mededinging niet bepalend is het mo-
ment van inschrijven, maar het moment waarop
de vergelijking tussen de inschrijvingen van de
verschillende gegadigden in het kader van de be-
oordeling daarvan wordt gemaakt.

Conclusie

Gelet op het vorenstaande moet worden aange-
nomen dat TenneT de aanbestedingsprocedure
mocht intrekken en tot heraanbesteding daarvan
mocht overgaan zonder de inhoud van de op-
dracht wezenlijk te wijzigen. Van belang is dat de
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aanbestedende dienst op het moment van intrek-
king tot de conclusie heeft kunnen komen dat
sprake is van onvoldoende concurrentie en een
dergelijke conclusie kan in beginsel op ieder mo-
ment gedurende de aanbestedingsprocedure
worden getrokken. Daarvoor is niet zonder meer
vereist dat de onderhandelingsfase met de initiéle
inschrijver(s) wordt doorlopen. Het volledig door-
lopen van de onderhandelingsfase zou er in on-
derhavig geval niet toe kunnen leiden dat wel
(alsnog) voldoende concurrentie zou plaatsvin-
den.

1. de besloten vennootschap met beperkte aanspra-
kelijkheid

[eiseres sub 1],

gevestigd te Vianen,

2. de besloten vennootschap met beperkte aanspra-
kelijkheid

KWS INFRA B.V,

gevestigd te Vianen,

eiseressen,

advocaat mr. D.R. Versteeg te Amsterdam,

tegen

de besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid

TENNET TSO B.V,

gevestigd te Arnhem,

gedaagde,

advocaten mrs. J.E. van Nouhuys en A. de Jong te
Rotterdam.

Partijen zullen hierna de Combinatie en TenneT
worden genoemd.

1. De procedure

1.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:

- de dagvaarding met producties 1 tot en met 12
- de nagezonden producties 13 tot en met 16 van
de Combinatie

- de mondelinge behandeling van 11 februari
2020

- de pleitnota van de Combinatie

- de pleitnota van TenneT.

1.2. Ten slotte is vonnis bepaald.

2. De feiten

2.1. TenneT heeft in januari 2019 een Europese
openbare onderhandelingsprocedure aangekon-
digd voor de uitvoering van de opdracht “Realisa-
tie Zuidwest West 380 kV Tracé Borselle (BSL) —
Rilland (RLL) Civiel Werk” De opdracht vormt

een belangrijk onderdeel van het Wintrack III
programma van TenneT, dat ziet op de uitbrei-
ding van het bestaande 380 kV netwerk om zo de
transportcapaciteit en -flexibiliteit op land te ver-
groten. De opdracht bestaat uit twee percelen, te
weten mastlocaties 1001 tot en met 1050A/B (per-
ceel 1) en mastlocaties 1051 tot en met 1104 (per-
ceel 2). De “Inleiding t.b.v. selectiefase, doelstel-
ling en selectieprocedure” vermeldt onder meer
het volgende:

“..))

e) Aanmelding als gegadigde

Iedere ondernemer die voor verkrijging van de
opdracht in aanmerking wenst te komen (‘gega-
digde’) kan bij TenneT een ‘aanmelding als gega-
digde’ via het Negometrix platform indienen. (...)
Doelstelling en omschrijving van de opdracht

(...)

Het doel van de selectieprocedure is om per per-
ceel maximaal 6 geschikte gegadigden te selecte-
ren. Geselecteerde gegadigden worden uitgeno-
digd voor de inschrijffase c.q.
onderhandelingsfase van deze tender.

(...)

g) Procedure van beoordeling van de aanmelding
als gegadigde

(..

TenneT zal vervolgens voor:

Perceel 1 (Borselle — Willem Annapolder) de
(maximaal 6) best scorende gegadigden uitnodi-
gen om een inschrijving in te dienen.

Perceel 2 (Willem Annapolder - Rilland) de
(maximaal 6) best scorende gegadigden uitnodi-
gen om een inschrijving in te dienen.

(...)7

2.2. De selectiecriteria van de opdracht vermel-
den onder andere dat het niet mogelijk is dat bei-
de percelen aan dezelfde inschrijver worden ge-
gund. Indien één inschrijver op beide percelen de
beste prijs en kwaliteit aanbiedt, krijgt hij perceel
2 gegund. Perceel 1 gaat in dat geval naar de op-
volgende inschrijver.

2.3. In totaal hebben zich zeven gegadigden voor
de opdracht gemeld. Van deze gegadigden heeft
TenneT er zes geselecteerd om een initiéle in-
schrijving te doen, waaronder de Combinatie.
2.4. De Combinatie heeft op 29 oktober 2019 haar
initiéle inschrijving ingediend. Van de vijf overige
geselecteerde gegadigden hebben drie partijen
direct aan TenneT bericht geen inschrijving te
zullen indienen. Van de twee resterende gegadig-
den heeft één partij op de dag van inschrijving
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aan TenneT kenbaar gemaakt niet aan de aanbe-
steding te zullen deelnemen. TenneT heeft de ini-
tiéle inschrijvingen van de Combinatie en de eni-
ge resterende andere inschrijver beoordeeld en
vervolgens (in ieder geval) de Combinatie uitge-
nodigd voor de onderhandelingsfase, ook wel de
Best And Final Offer fase (BAFO-fase). De bedoe-
ling van de BAFO-fase is dat gegadigden aan het
eind daarvan, in dit geval uiterlijk op 6 december
2019, een laatste en finale aanbieding doen.

2.5. Het eerste onderhandelingsgesprek tussen
TenneT en de Combinatie stond gepland op 19
november 2019. In verband daarmee heeft Ten-
neT aan de Combinatie op 11 november 2019 een
vragenlijst gestuurd met betrekking tot verschil-
lende aspecten van de initiéle inschrijving van de
Combinatie. Deze vragenlijst zou tijdens het ge-
sprek worden doorlopen.

2.6. Op 14 november 2019 heeft TenneT het eerste
onderhandelingsgesprek met de Combinatie afge-
zegd. Partijen zijn daardoor niet gestart met de
BAFO-fase. In de daarop volgende brief van Ten-
neT aan de Combinatie van 20 november 2019
staat onder meer het volgende:

“Op 29 oktober 2019 heeft u in het kader van de
aanbestedingsprocedure voor ZZW 380 kV Civie-
le Werkzaamheden de initiéle inschrijving op
perceel 1 en op perceel 2 ingediend. TenneT heeft
die dag helaas moeten constateren dat er slechts
door twee inschrijvers een initiéle offerte is inge-
diend. De derde inschrijver is die dag door ons
benaderd en heeft aangegeven niet deel te nemen
aan de aanbesteding. Beide inschrijvers zijn vanaf
dat moment verzekerd van een opdracht aange-
zien de beide percelen aan verschillende op-
drachtnemers worden opgedragen. Daardoor is er
geen sprake meer van daadwerkelijke mededin-
ging. TenneT heeft op grond van dit feit besloten
de aanbestedingsprocedure te stoppen.

TenneT is zeer teleurgesteld in de gang van zaken
gezien de negatieve consequenties voor het Win-
track III programma en de inspanningen die Ten-
neT zich heeft getroost om voldoende marktpar-
tijen aan boord te krijgen en te houden.
Tegelijkertijd beseft TenneT ook dat het uw be-
drijf niet aan te rekenen is en dat u daadwerkelijk
veel inspanning heeft gedaan om te komen tot een
goede inschrijving. Ondanks dat TenneT daar
niet toe verplicht is, stelt TenneT daarom een te-
gemoetkoming in de tenderkosten beschikbaar
van 200.000 euro (excl. BTW) aan iedere inschrij-

ver die een initiéle inschrijving heeft ingediend
voor deze aanbesteding. (...)”

2.7. De Combinatie heeft bij brief van 4 december
2019 gereageerd en aan TenneT medegedeeld dat
volgens haar sprake is van een onrechtmatige
stopzetting van de aanbesteding. Bij brief van 9
december 2019 heeft TenneT aan de Combinatie
kenbaar gemaakt dat de bezwaren van de Combi-
natie er niet toe zullen leiden dat zij haar besluit
tot intrekking van de aanbesteding zal heroverwe-
gen.

2.8. Op 20 januari 2020 heeft TenneT een nieuwe
aankondiging gedaan voor de opdracht “Realisa-
tie Zuidwest West 380 kV Tracé Borselle (BSL) —
Rilland (RLL) Civiel Werk”. De opdracht bevat op
de onderdelen planning en gunningscriteria en-
kele wijzigingen ten opzichte van de eerdere aan-
bestedingsprocedure.

3. Het geschil

3.1. De Combinatie vordert bij vonnis, uitvoer-
baar bij voorraad:

I TenneT te gebieden de aanbesteding te hervat-
ten en de resterende onderdelen van de procedure
met de inschrijvers, die een initiéle inschrijving
hebben ingediend, voort te zetten, overeenkom-
stig het bepaalde in de aanbestedingsstukken,
teneinde tot de voorlopige gunning van één of
meer percelen te komen;

II TenneT te gebieden:

- alle activiteiten met betrekking tot de (verdere)
stopzetting en intrekking van de aanbesteding,
alsmede

— alle activiteiten in het kader van, dan wel ter
voorbereiding op, een heraanbesteding van de
opdracht

te staken en gestaakt te houden;

III te bepalen dat TenneT een dwangsom verbeurt
ter hoogte van € 5.000.000,00, althans een door de
voorzieningenrechter in goede justitie te bepalen
bedrag, bij schending van één van de hiervoor
onder I en II genoemde ge- en verboden, te ver-
meerderen met een bedrag van € 500.000,00 per
dag dat de overtreding voortduurt;

IV TenneT te veroordelen in de proces- en nakos-
ten, te vermeerderen met wettelijke rente.

3.2. Tennet voert verweer en concludeert tot af-
wijzing van de vorderingen.

3.3. Op de stellingen van partijen zal hierna, voor
zover voor de beoordeling van dit geschil van be-
lang, worden ingegaan.
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4. De beoordeling van het geschil

4.1. De spoedeisendheid van de vorderingen
vloeit voldoende uit de stellingen van de Combi-
natie voort.

4.2. De Combinatie vordert veroordeling van
TenneT de aanbestedingsprocedure die zij op 20
november 2019 heeft ingetrokken voort te zetten
en in dat kader de BAFO-fase van die procedure
met de twee resterende inschrijvers te doorlopen
om zo tot gunning van (één van) de percelen te
komen. De Combinatie legt aan deze vordering
ten grondslag dat de beslissing van TenneT om de
aanbestedingsprocedure in te trekken onrechtma-
tig is. Volgens de Combinatie mocht TenneT en-
kel tot intrekking daarvan overgaan indien zij de
opdracht niet langer wilde laten uitvoeren of, in
geval zij de opdracht nog wel wenst te laten uit-
voeren en opnieuw wil aanbesteden, indien zij de
inhoud van de opdracht wezenlijk zou wijzigen
ten opzichte van de ingetrokken variant. Nu Ten-
neT kenbaar heeft gemaakt de opdracht vanwege
een gebrek aan mededinging in te trekken en zij
dezelfde opdracht ongewijzigd opnieuw in de
markt heeft aangekondigd, is niet aan deze voor-
waarden voldaan en dient TenneT volgens de
Combinatie de in januari 2019 aangevangen aan-
bestedingsprocedure voort te zetten en ten minste
de BAFO-fase met de initiéle inschrijvers te door-
lopen. TenneT voert verweer en voert aan dat de
opdracht in het onderhavige geval niet wezenlijk
hoeft te worden gewijzigd om opnieuw te mogen
worden aanbesteed. Volgens TenneT is de intrek-
king van de aanbestedingsprocedure niet on-
rechtmatig en dienen de vorderingen van de
Combinatie, die daarvan uitgaan, te worden afge-
wezen.

4.3. De voorzieningenrechter overweegt als volgt.
Partijen zijn het er op zichzelf over eens dat
een aanbestedende dienst een aanbestedings-
procedure mag afbreken zonder dat daarvoor bij-
zondere omstandigheden zijn vereist (zie
ook Hv] EU 11 december 2014, C-440/13,
ECLI:EU:C:2014:2435 (Croce Amica)). Uit dit ar-
rest blijkt ook dat een goede reden voor een be-
sluit tot afbreking/intrekking van de aanbesteding
gelegen kan zijn in het gegeven dat het concurren-
tieniveau te laag was, gelet op het feit dat aan het
einde van de procedure voor het plaatsen van de
opdracht nog slechts één inschrijver geschikt
bleek om deze uit te voeren (r.o. 35). Kern van het
geschil tussen partijen betreft de vraag of een aan-
bestedende dienst de ingetrokken opdracht ver-

volgens onder alle omstandigheden slechts op-
nieuw mag aanbesteden indien de inhoud
daarvan ten opzichte van de eerdere opdracht
wezenlijk is gewijzigd. Dat een opdracht na een
intrekking van de aanbesteding in alle gevallen
enkel onder die voorwaarde opnieuw mag wor-
den aanbesteed, heeft het Europese Hof van Justi-
tie in het Croce Amica-arrest niet overwogen.
Ook uit andere rechtspraak van het Europese Hof
volgt dat niet met zoveel woorden. In het geval
zich een situatie voordoet waarin in een lopende
aanbestedingsprocedure niet of niet langer sprake
is van een voldoende mate van concurrentie,
moet binnen zekere grenzen worden aangenomen
dat de aanbestedende dienst bevoegd kan zijn de
aanbestedingsprocedure af te breken en de op-
dracht opnieuw aan te besteden zonder de inhoud
van de opdracht wezenlijk te wijzigen. Daarvoor
zullen dan wel strikte eisen moeten worden ge-
steld aan de vaststelling ervan dat een voldoende
mate van concurrentie en daarmee de met het
aanbestedingsrecht beoogde mate van mededin-
ging ontbreken. Het zou immers onjuist en niet te
verenigen zijn met de beginselen van het aanbe-
stedingsrecht indien een aanbestedende dienst
zonder dat daarvoor zwaarwegende gronden
vastgesteld kunnen worden hem onwelgevallig
verlopende aanbestedingen zou kunnen intrek-
ken en ongewijzigd zou kunnen heraanbesteden
met als reden dat sprake zou zijn van onvoldoen-
de concurrentie. Dat zou de weg openen naar fa-
voritisme en willekeur in strijd met de beginselen
van gelijkheid en transparantie en kunnen leiden
tot tijdverlies en veroorzaking van onredelijke in-
spanningen en kosten voor inschrijvers. Indien
echter concreet en nauwkeurig kan worden vast-
gesteld dat de mede door het aanbestedingsrecht
beoogde (voldoende mate van) concurrentie ont-
breekt, is het wel in overeenstemming met de be-
ginselen van het aanbestedingsrecht dat de op-
dracht dan opnieuw kan worden aanbesteed
zonder wezenlijke wijziging. Van de aanbesteden-
de dienst mag in dat verband worden verlangd dat
hij nauwkeurig motiveert dat zich in de aanbeste-
dingsprocedure een situatie voordoet waarbij in
wezen geen concurrentie meer plaatsvindt en de
rechter moet vervolgens ten volle kunnen toetsen
of daarvan werkelijk sprake is.

4.4. De voorzieningenrechter is van oordeel dat
zich in het onderhavige geval een situatie voor-
doet waarin voldoende concurrentie in de aanbe-
steding is komen te ontbreken en geen wezenlijke

398 Jurisprudentie Aanbestedingsrecht 18-06-2020, afl. 4

Sdu opmaat.sdu.nl



«JAAN» 75

wijziging is vereist om de ingetrokken opdracht
opnieuw te mogen aanbesteden. In de eerste
plaats moet worden geconstateerd dat de huidige
aanbestedingsprocedure zodanig is opgezet dat
uit alle gegadigden zes partijen zijn geselecteerd
om een initiéle inschrijving te doen, om zo een
voldoende mate van concurrentie te bewerkstelli-
gen in het kader van de uiteindelijke gunning van
de opdracht. Die handelwijze is een welbewuste
keuze van TenneT geweest om zo voldoende me-
dedinging te creéren. Geconstateerd moet wor-
den dat die doelstelling van de aanbestedingspro-
cedure in ieder geval niet is bereikt, omdat drie
van de zes geselecteerde gegadigden geen initiéle
inschrijving hebben ingediend en ook een vierde
gegadigde op de dag van inschrijving kenbaar
heeft gemaakt niet aan de procedure te zullen
deelnemen. Aangenomen moet worden dat daar-
mee ook een algemene doelstelling van het aanbe-
stedingsrecht, waarbij in onderlinge concurrentie
tot een aanbod wordt gekomen dat in voldoende
mate reflecteert wat de markt te bieden heeft, niet
is verwezenlijkt. De situatie waarin slechts twee
initiéle inschrijvers resteerden, heeft zich in de
loop van de aanbesteding afgetekend en die om-
standigheid was dan ook niet (eerder) door Ten-
neT te voorzien.

4.5. In de tweede plaats is vanwege het feit dat
slechts twee inschrijvers resteerden als gevolg van
de systematiek die Tennet in deze aanbestedings-
procedure heeft gekozen een situatie ontstaan
waarbij vOor aanvang van de BAFO-fase reeds
objectief vaststond dat, voor zover de aanbiedin-
gen van die twee partijen aan de door TenneT
opgestelde vraagspecificaties zouden voldoen,
aan beide partijen een perceel van de opdracht
zou worden gegund. Of die beide inschrijvers er
voorafgaand aan de onderhandelingen van op de
hoogte waren dat zij met zijn tweeén over waren,
is in wezen niet doorslaggevend. Feit is dat Ten-
neT een onderhandeling met slechts twee partijen
zou moeten voeren in een situatie waarin daaraan
voorafgaand al zou vaststaan dat aan beide partij-
en een perceel zou moeten worden gegund, zon-
der dat enige vergelijking op de onderdelen prijs
en kwaliteit van die inschrijvingen met de in-
schrijvingen van andere partijen zou kunnen
worden gemaakt (behalve dan om uit te maken
welke partij perceel 1 zou krijgen en welke perceel
2). Dat is ook de reden die TenneT heeft opgege-
ven als motivering voor de intrekking van de op-
dracht. Volgens TenneT kan in de ontstane situa-

tie op geen enkele wijze worden geverifieerd of de
inschrijvingen hebben te gelden als representatief
voor wat de markt op dit moment te bieden heeft.
Op basis van deze specifieke omstandigheden
moet worden geconcludeerd dat gedurende de
aanbestedingsprocedure inderdaad een situatie is
ontstaan waarin in wezen geen concurrentie meer
plaatsvond bij de mededinging naar de opdracht.
Deze situatie is niet wezenlijk anders dan de situ-
atie genoemd in het hiervoor onder 4.3. aange-
haalde Croce Amica-arrest, waarbij één gegadig-
de resteerde aan wie de opdracht kon worden
gegund. In beide gevallen kan geen (zinvolle)
vergelijking worden gemaakt van aanbiedingen
aan de hand waarvan kan worden bepaald welke
inschrijver het beste aanbod heeft gedaan en
daarom voor gunning van de opdracht in aan-
merking komt. Daaraan doet niet af dat op het
moment dat de initiéle inschrijvingen werden in-
gediend nog sprake was van drie gegadigden,
omdat voor het vaststellen van een voldoende
mate van mededinging niet bepalend is het mo-
ment van inschrijven, maar het moment waarop
de vergelijking tussen de inschrijvingen van de
verschillende gegadigden in het kader van de be-
oordeling daarvan wordt gemaakt.

4.6. Bij deze stand van zaken moet worden aange-
nomen dat TenneT de aanbestedingsprocedure
mocht intrekken en tot heraanbesteding daarvan
mocht overgaan zonder dat de inhoud van de op-
dracht wezenlijk te wijzigen. De stelling van de
Combinatie dat TenneT eerst de BAFO-fase van
de procedure had moeten doorlopen, kan niet tot
een ander oordeel leiden. Van belang is dat de
aanbestedende dienst op het moment van intrek-
king tot de conclusie heeft kunnen komen dat
sprake is van onvoldoende concurrentie en een
dergelijke conclusie kan in beginsel op ieder mo-
ment gedurende de aanbestedingsprocedure wor-
den getrokken. Daarvoor is niet zonder meer
vereist dat de onderhandelingsfase met de initiéle
inschrijver(s) wordt doorlopen. In het onderhavi-
ge geval zou het doorlopen van de onderhande-
lingsfase er niet toe kunnen leiden dat wel (als-
nog) voldoende concurrentie zou plaatsvinden.
Inmiddels heeft TenneT de ingetrokken opdracht
begin januari 2020 opnieuw aangekondigd. Gelet
op hetgeen hiervoor reeds is geoordeeld kan in
het midden blijven of de inhoud van die opdracht
ten opzichte van de eerdere aanbestedingsproce-
dure al dan niet wezenlijk is gewijzigd, zodat de
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daartoe over en weer aangevoerde stellingen van
partijen onbesproken zullen blijven.

4.7. De Combinatie zal als de in het ongelijk ge-
stelde partij in de proceskosten worden veroor-
deeld. Deze kosten worden aan de zijde van Ten-
neT tot op heden begroot op:

- griffierecht € 656,00

- salaris advocaat € 980,00

Totaal € 1.636,00

5. De beslissing

De voorzieningenrechter

5.1. wijst de vorderingen af,

5.2. veroordeelt de Combinatie tot betaling van de
proceskosten, tot de uitspraak van dit vonnis be-
groot op € 1.636,00, waarin begrepen € 980,00 aan
salaris advocaat,

5.3. verklaart deze kostenveroordeling uitvoer-
baar bij voorraad.

NOOT

Intrekking aanbestedingsprocedure vanwege te
laag concurrentieniveau: tevens legitimatie om
de opdracht bij heraanbesteding niet wezenlijk
te wijzigen?

In bovenstaand vonnis wordt — onder verwijzing
naar het Croce Amica-arrest van het HvJ EU - het
uitgangspunt herhaald dat aanbestedingsproce-
dures mogen worden afgebroken zonder dat
deze beslissing moet berusten op gewichtige re-
denen (r.0. 4.3). Een intrekkingsbeslissing kan
volgens het HvJ EU zijn ingegeven “door rede-
nen die met name verband houden met de be-
oordeling of het uit oogpunt van het algemeen
belang opportuun is om een aanbestedingspro-
cedure te voltooien, onder meer gelet op het feit
dat de economische context of de feitelijke om-
standigheden dan wel de behoeften van de be-
trokken aanbestedende dienst zijn gewijzigd."’
Aan een intrekkingsbesluit kan volgens het HvJ
EU ook de vaststelling ten grondslag liggen dat
het concurrentieniveau te laag was, gelet op het
feit dat aan het einde van de procedure nog
slechts één inschrijver geschikt bleek om deze uit
te voeren.

1 HvJ EU 11 december 2014, ECLI:EU:C:2014:2435, r.0.
35 (Croce Amica).

Voor de praktijk is advies 210 van de CvAE van
belang, waaruit volgt dat het enkele feit dat
slechts één inschrijving is ontvangen niet altijd
de conclusie rechtvaardigt dat het concurrentie-
niveau zodanig laag is dat dit tot een intrekking
van de aanbesteding mag leiden, bijvoorbeeld
als het concurrentieniveau op voorhand aanzien-
lijk is beperkt bijvoorbeeld door gebruik te ma-
ken van een meervoudig onderhandse procedure
en in dat kader slechts drie ondernemingen uit te
nodigen.? Blijkens bovenstaand vonnis zijn partij-
en het er klaarblijkelijk over eens dat de intrek-
king vanwege het te lage concurrentieniveau ge-
rechtvaardigd is (r.o. 4.3), terwijl ook in dit geval
— hoewel sprake is van een openbare Europese
onderhandelingsprocedure met voorafgaande
aankondiging — het concurrentieniveau doorTen-
neT reeds op voorhand is beperkt tot maximaal 6
gegadigden per perceel. Bovendien zou gesteld
kunnen worden dat nog wel sprake was van con-
currentie tussen de twee inschrijvers aangezien
perceel 2 (Willem Annapolder - Rilland) klaarblij-
kelijk het interessantste perceel was (r.0. 2.1 en
2.2). De voorzieningenrechter heeft zich hierover
niet hoeven uitlaten, omdat dit door eiseressen
niet lijkt te zijn aangedragen.

De beginselen van gelijkheid en transparantie
dienen in acht te worden genomen bij het nemen
van een intrekkingsbeslissing. Dit betekent onder
meer dat een intrekkingsbeslissing gemotiveerd
dient te worden. Voor de praktijk is van belang
dat uit een arrest van het Gerechtshof Den Haag?®
en advies 498 van de CVvAE volgt dat een intrek-
kingsbeslissing na het bekendmaken daarvan
kan worden aangevuld, hoewel voorzieningen-
rechters — ook nadien — andersluidend lijken te
oordelen.*

2 CvAE advies 210, ov. 5.7.3.

3 Gerechtshof Den  Haag 28 mei 2019,
ECLIINL:GHDHA:2019:1318, ro. 4.5, «JAAN»
2019/122 en CvAE advies 498, ov. 5.6.1 e.v., <JAAN»
2020/19. Zie ook Vzr. Rb. Noord-Nederland 11 mei
2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:2234, r.0. 4.6, «<JAAN»
2016/147.

4 Zie o.a. Vzr. Rb. Overijssel 19 december 2019,
ECLI:NL:RBOVE:2019:4819, r.0. 4.8, JAAN» 2020/41
en Vzr. Rb. Midden-Nederland 11 januari 2017,
ECLL:NL:RBMNE:2017:280, r.0. 4.8, «JAAN» 2017/81,
m.nt. mr. dr. A.J. van Heeswijck.
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In veel gevallen zal een ingetrokken aanbeste-
dingsprocedure (uiteindelijk) leiden tot een her-
aanbesteding. Uit de jurisprudentie volgt dat in-
dien vaststaat dat een heraanbesteding zal
volgen - vanwege de nauwe samenhang tussen
de intrekking en heraanbesteding — eerst de
rechtmatigheid van de beslissing tot heraanbe-
steding wordt beoordeeld. Doorgaans gaat het in
dat geval om de vraag of de opdracht wezenlijk
gewijzigd moet worden. Gaat de aanbestedende
dienst daar “onderuit’ dan treft de intrekkingsbe-
slissing hetzelfde lot.® Ik ben kritisch op deze be-
nadering, omdat beide beslissingen - intrekking
en heraanbesteding — vanwege het verschillende
juridisch kader mijns inziens gescheiden zouden
moeten worden beoordeeld. In bovenstaand
vonnis lijkt de rechtbank ook zo te werk te gaan,
door eerst te overwegen dat partijen het er op
zichzelf over eens zijn dat voor een intrekkingsbe-
slissing geen bijzondere redenen zijn vereist. Ver-
volgens beoordeelt de voorzieningenrechter pas
of de opdracht bij heraanbesteding wezenlijk ge-
wijzigd had moeten worden.

Heraanbesteding van een niet wezenlijk gewijzig-
de opdracht is onder een aantal omstandigheden
mogelijk. Het gaat dan in de eerste plaats om de
situatie waarin de aanbestedingsprocedure
wordt ingetrokken op een moment dat de aanbe-
stedende dienst nog geen kennis heeft genomen
van de inschrijvingen.® Daarnaast hoeft de op-
dracht bij heraanbesteding na een eerdere intrek-
king niet wezenlijk te worden gewijzigd indien
sprake is van procedurele gebreken die een
rechtmatige gunning onmogelijk maken en in-

5 Vzr. Rb. Rotterdam 20  oktober 2016,
ECLLNL:RBROT:2016:8025, r.o. 4.20, «JAAN»
2016/623, m.nt. ir. M.B. Klijn en Vzr. Rb. Midden-Ne-
derland 11 januari 2017, ECLL:NL:RBMNE:2017:280,
r.o. 4.9, JAAN» 2017/81, m.nt. mr. dr. A.J. van Hees-
wijck.

6 Vz. Rb. Den Haag 6 juni 2016,
ECLINL:RBDHA:2016:6288, r.o. 4.2, «JAAN»
2016/162; Vzr. Rb. Noord-Nederland 11 mei 2016,
ECLLNL:RBNNE:2016:2234, r.o. 4.11, «JAAN»
2016/147; Vzr. Rb. Den Haag 23 juni 2009,
ECLLNL:RBSGR:2009:BJ1444, r.o. 5.8, «JAAN»
2009/96; Rb. Rotterdam 10 maart 2009,
ECLLNL:RBROT:2009:BH5386, r.0. 4.4; Vzr. Rb. Den
Haag 20 mei 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BR4943,
r.o. 3.1.

dien er geen geschikte inschrijvingen zijn inge-
diend.” In deze gevallen wordt aangenomen dat
het risico van (ongeoorloofde) manipulatie, favo-
ritisme en willekeur niet aan de orde is. Dat is de
ratio achter het wezenlijk moeten wijzigen van
een opdracht indien deze na intrekking opnieuw
in de markt wordt gezet: een aanbestedende
dienst zou een winnende, maar hem onwelgeval-
lige inschrijver kunnen trachten te passeren door
opnieuw een aanbesteding ten aanzien van (vrij-
wel) dezelfde opdracht uit te schrijven, met een
beoordelingskader dat nader toegesneden is op
de wel gewenste ondernemer.®

Ik kom op het wat mij betreft meest wezenlijke
punt. In bovenstaand vonnis gaat het om een ex-
tra categorie gevallen waarin de opdracht na een
eerdere intrekking volgens de voorzieningenrech-
ter niet wezenlijk gewijzigd hoeft te worden: de
situatie waarin sprake is van een te laag concur-
rentieniveau. Deze situatie komt terug in een eer-
der vonnis uit 2015,° maar is mijns inziens om-
streden. Van belang is dat een te laag
concurrentieniveau in het Croce Amica-arrest
door het HvJ EU is genoemd als reden om een
aanbestedingsprocedure in te trekken en niet is
aangeduid als categorie om een heraanbestede
opdracht niet wezenlijk te hoeven wijzigen. In de
zaak die heeft geleid tot het vonnis van de Voor-
zieningenrechter van de Rechtbank Noord-Neder-
land trok RAV Fryslan een aanbestedingsproce-
dure in, onder meer omdat slechts één
inschrijving was ingediend." De voorzieningen-
rechter oordeelt onder verwijzing naar het Croce
Amica-arrest dat de intrekking — in dat geval —
(enkel) vanwege het te lage concurrentieniveau
weliswaar geoorloofd is, maar wordt desondanks
geconcludeerd dat de opdracht bij heraanbeste-
ding wezenlijk gewijzigd moet worden (hetgeen

7  Zie voetnoot 12 hierna.

8 Vzr. Rb. Overijssel 19 december 2019,
ECLLNL:RBOVE:2019:4819, ro. 4.7, <«JAAN»
2020/41.

9 Vzr. Rb. Oost-Brabant 14  april 2015,
ECLLNL:RBOBR:2015:2162, ro. 4.7, <«JAAN»

2015/145, m.nt. mr. C.G. van Blaaderen en mr. R.S.
Damsma.

10 Rb. Noord-Nederland 11 mei 2016,
ECLLNL:RBNNE:2016:2234, r.o. 4.5-4.8, «JAAN»
2016/147.
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ook gebeurd was)." Ook uit andere vonnissen
van na het Croce Amica-arrest lijkt te kunnen
worden afgeleid dat redenen om een heraanbe-
stede opdracht niet wezenlijk te hoeven wijzigen
enkel zijn het bestaan van procedurele gebreken
en het ontbreken van geschikte inschrijvingen; de
categorie “te laag concurrentieniveau” wordt in
het juridisch kader steevast niet genoemd.'

De overweging in r.o. 4.3 dat indien “concreet en
nauwkeurig kan worden vastgesteld dat de mede
door het aanbestedingsrecht beoogde (voldoen-
de mate van) concurrentie ontbreekt” een her-
aanbestede opdracht niet wezenlijk gewijzigd
hoeft te worden vindt mijns inziens vooralsnog,
voor zover mij bekend op één hiervoor aange-
haald vonnis uit 2015 na, geen steun in de juris-
prudentie. Met de door de voorzieningenrechter
gebruikte termen “(voldoende mate van) concur-
rentie” lijkt zelfs ruimte te worden geboden aan
aanbestedende diensten om een aanbestedings-
procedure vanwege een te laag concurrentieni-
veau in te trekken en niet wezenlijk gewijzigd
weer in de markt te zetten indien er meer dan
één inschrijver resteert. Dat lijkt mij zonder meer
niet toegestaan.

Conclusie en enkele vuistregels voor de praktijk
Een aanbestedingsprocedure kan worden inge-
trokken onder meer indien sprake is van een te
laag concurrentieniveau. Dat bij heraanbesteding
op deze grond een niet wezenlijk gewijzigde op-
dracht gelegitimeerd kan worden is gelet op de
huidige jurisprudentie omstreden. Zolang er
geen hogere jurisprudentie voorhanden is waar-
in bovenstaand vonnis wordt bevestigd, ben ik
van oordeel dat aanbestedende diensten de eer-
der vanwege een te laag concurrentieniveau in-

11 1Ibid. r.o.4.12 en 4.13.

12 Vzr.  Rb.  Overijssel 19  december 2019,
ECLI:NL:RBOVE:2019:4819, ro. 4.7, «JAAN»
2020/41; Vzr. Rb. Midden-Nederland 11 januari 2017,
ECLL:NL:RBMNE:2017:280, ro. 4.3-4.5, «JAAN»
2017/81, m.nt. mr. dr. A.J. van Heeswijck; Vzr. Rb.
Zeeland-West-Brabant 5 november 2015,
ECLLNL:RBZWB:2015:7113, r.0. 4.5 en Vzr. Rb. Mid-
den-Nederland 17 december 2014,
ECLI:NL:RBMNE:2014:7359, r.0. 4.5, «JAAN» 2015/6.

getrokken opdracht, in het geval van heraanbe-
steding, wezenlijk zouden moeten wijzigen.

mr. J.PM. van Beers
advocaat bij Holla Advocaten
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Bestekwijziging op TenderNed duidelijk voor
nauwkeurig oplettende inschrijver? |

Voorzieningenrechter Rechtbank Den Haag
9 maart 2020, nr. C/09/586874 / KG ZA 20-45,
ECLI:NL:RBDHA:2020:2077

(mr. G.P. van Ham)

TenderNed. Wezenlijke wijziging. (On-)
geldigheid inschrijving. Uitsluiting. Gelijk-
heidsbeginsel. Transparantiebeginsel.

Ten behoeve van de gemeente Wormerland en de
gemeente Oostzaan (hierna: gemeenten) heeft De
Stichting Regionaal Inkoopbureau IJmond en
Kennemerland (hierna: RIJK) een Europese open-
bare aanbestedingsprocedure georganiseerd, be-
treffende de opdracht voor het bomenonderhoud
van Gemeenten.

Op 16 oktober 2019 is de aanbesteding op Tender-
Ned gepubliceerd. In het aldaar te raadplegen
aanbestedingsdocument was vermeld dat de in-
schrijfprijzen door inschrijvers dienden te worden
aangegeven op het bij het bestek gesloten in-
schrijfbiljetten en de-staten.

Op TenderNed pagina waar de aanbesteding was
gepubliceerd, konden inschrijvers kiezen uit de
categorieén (i) Aankondigingen, (ii) Aanbeste-
dingsdocumenten en (iii) Nota van Inlichtingen,
teneinde de relevante informatie betreffende de
aanbesteding te raadplegen. Het bestek, inclusief
de inschrijfbiljetten en -staten, waren raadpleeg-
baar onder categorie (ii) Aanbestedingsdocumen-
ten.

Op 6 november 2019 heeft RIJK in de Nota van
Inlichtingen (hierna: Nvl) aangegeven dat het be-
stek gewijzigd was. Het aangepaste bestek — met
tevens nieuwe inschrijfbiljetten en —staten is ver-
volgens op TenderNed gepubliceerd onder cate-
gorie (ii) Nota van Inlichtingen.

MV Bomen B.V. (hierna: MV Bomen) heeft tijdig
een inschrijving ingediend voor de aanbesteding.
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