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1) Zie bijvoorbeeld Vzr. Den Haag 26 april 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:4954 en ECLI:NL:RBDHA:2018:4955, waarin
hij oordeelt dat technische specificaties ‘enkel kunnen worden geformuleerd op een van de drie in art. 2.76 lid 1 Aw
voorgeschreven manieren en dat de specificatie ‘topsegmentmodel uit de nieuwste lijn’ daar buiten valt.

2) Art. 2.76 lid 1 sub a Aw. Onder ‘normen’ vallen ingevolge dit artikellid ook technische beoordelingen,
gemeenschappelijke technische specificaties of technische referentiesystemen. Ik vat deze gemakshalve allen samen
onder het begrip ‘normen’.

3) Art. 2.76 lid 1 sub b Aw.

4) Art. 2.76 lid 1 sub c en d Aw.

5) Zie considerans sub (74) RI 2014/24/EU en Kamerstukken 11 2009/10, 32 440, nr. 3, p. 74.

6) Het creéren van voldoende toegang tot een overheidsopdracht en daarmee voldoende mededinging, volgt ten
principale uit art. 1.4 lid 2 Aw 2012, waarmee aanbesteders worden verplicht om zo veel mogelijk maatschappelijke

waarde voor de publieke middelen te leveren bij het aangaan van overeenkomsten.

7) Verwezen zij onder andere naar de MvT bij de Aw 2012 waarin de wetgever, onder verwijzing naar Europese
rechtspraak, toelicht: ‘dat alle uitzonderingen restrictief geinterpreteerd moeten worder’, zie: Kamerstukken I/
2009/10, 32 440, nr. 3, p. 65.

8) Rb. ’s-Gravenhage 14 november 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY 3967, r.o. 4.12.
9) Vzr. Rb. Zeeland-West-Brabant 1 mei 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:2951 .r.o. 4.10.4.

10) Zie bijvoorbeeld: Vzr. Rb. Oost-Brabant, ECLI:NL:RBOBR:2020:2612, r.o. 4.3, CVvAE 27 februari 2018, advies 424,
r.o. 6.4.5 en Vzr. Noord-Holland 9 april 2013, JAAN 2013/133 r.0. 4.11 en 4.12.

11) Art. 2.78 Aw 2012.

12) Zie ook CvAE 10 februari 2014, advies 67, r.o. 6.3.4., waarin de CvAE onder meer het volgende citeert uit E.H.
Pijnacker Hordijk e.a., Aanbestedingsrecht. Handboek van het Europese en het Nederlandse Aanbestedingsrecht, Den
Haag: Sdu Uitgevers bv 2009: ‘Het feit dat kennelijk meerdere fabrikaten geschikt zijn, bewijst dat er bepaalde
gemeenschappelijke functionele kenmerken zijn. De aanbesteder laat derhalve ten onrechte na de aan die
gemeenschappelijke kenmerken ten grondslag liggende functionele eisen in het bestek te beschrijven.’

13) HR 22 januari 1999, NJ 2005, 305 (Uneto/De Vliert).
14) Zie o.a. het standaardarrest: HvJ EU 29 april 2004, zaaknr. C-496/99, (Succhi di Frutta), r.o. 111.

15) Waarmee ook het bepaalde in de artt. 1.13 en 1.16 Aw wordt overtreden.
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16) Zie de Gids: J. Hebly e.a., Gids Proportionaliteit, 2¢ herziening, Den Haag: januari 2020, p. 31-32.

17) Zie in ieder geval Vzr. Rotterdam 14 juli 2020, JAAN 2020/133, m. nt. D.R. Versteeg, Vzr. Limburg 28 augustus
2014, JAAN 2014/192 en Vzr. Gelderland 26 april 2017, JAAN 2017/162 m. nt. A.H. Klein Hofmeijer.

Voor de omschrijving van een overheidsopdracht stelt een aanbesteder de zogenoemde ‘technische specificaties’
op. Aan dit wettelijke begrip is § 2.3.3.1 Aw 2012 gewijd. Daarin zijn voorschriften (ge- en verboden) opgenomen
voor de formulering van technische specificaties. Zo is het ingevolge art. 2.76 lid 3 Aw 2012 verboden om te
verwijzen naar een bepaald fabricaat, een bepaalde herkomst of een bijzondere werkwijze, die kenmerkend is voor
de producten of diensten van een bepaalde ondernemer, een merk, een octrooi of een type, een bepaalde oorsprong
of een bepaalde productie, waardoor bepaalde ondernemingen of bepaalde producten worden bevoordeeld of
uitgesloten, tenzij dit door het voorwerp van de overheidsopdracht gerechtvaardigd is. Van dit ‘verwijzigingsverbod,
is vooral het niet mogen noemen van merken algemeen bekend. Het verbod is dus breder en ziet op alles wat leidt
tot (het toeschrijven naar) bepaalde partijen en/of producten.

Formuleren van technische specificaties

Het verwijzingsverbod volgt heel logisch op art. 2.76 lid 1 Aw 2012, dat bepaalt dat een aanbesteder bij het formuleren
van zijn technische specificaties uitsluitend! de keuze heeft tussen het gebruik van normen,2 of specificaties in termen
van prestatie-eisen en functionele eisen,2 dan wel door middel van een combinatie van beide.# Het gebruik van
prestatie-eisen en functionele eisen heeft volgens de Europese en de Nederlandse wetgever de voorkeur omdat
innovatie en duurzame oplossingen daarmee gestimuleerd zouden worden.2

Het systeem van de wet maakt duidelijk dat specificaties van overheidsopdrachten er mede op gericht zijn om zo veel
mogelijk mededinging te creéren.® Immers, de leden 1 en 2 van art. 2.76 Aw 2012 gebieden een formulering van eisen
die veel partijen de gelegenheid geeft voor de opdracht in aanmerking te komen. Het daarop volgende
verwijzingsverbod moet voorkomen dat alsnog een beperkter aantal of zelfs maar één partij, leverancier en/of product
wordt voorgeschreven. Het verwijzingsverbod zorgt er ook voor dat de mededinging zich niet beperkt tot sec de partijen
die deelnemen aan een aanbesteding en er ook concurrentie tussen leveranciers, producenten en onderaannemers
ontstaat. Omgekeerd zullen leveranciers die dwingend zijn voorgeschreven niet snel hun producten en/of diensten voor
een scherpe prijs offreren aan de inschrijvers.

Of gelijkwaardig?

Op het verwijzingsverbod bestaan twee uitzonderingen. De eerste uitzondering is opgenomen in art. 2.76 lid 3 Aw 2012
zelf en bestaat uit de toevoeging: ‘tenzij dit door het voorwerp van de overheidsopdracht gerechtvaardigd is’.
Uitzonderingen op het aanbestedingsrecht worden in de regel restrictief uitgelegd en daarmee zelden toegelaten.1 Dat
geldt ook voor deze bepaling. Het voorwerp van de opdracht rechtvaardigt pas het noemen van merken e.d. als andere
oplossingen onmogelijk zijn. Zoals wanneer er sprake is van intellectuele eigendomsrechten waar een aanbestedende
dienst niet omheen kan. Schaarse voorbeelden in de jurisprudentie zijn bijvoorbeeld de verbouwing van een ICT-
systeem op basis van SAP-software (waardoor geéist mocht worden dat ICT-personeel expertise moet hebben met
SAP-sof’[ware)§ en de aanbesteding van lesmateriaal (waarover de wetgever bij de invoering van de ‘wet gratis
schoolboeken’ — gesteund door de Europese Commissie — reeds oordeelde dat onder meer de onderwijsvrijheid tevens
het recht op het voorschrijven van titels (op ISBN) rechtvaardigt).g

De tweede uitzondering volgt uit het opvolgende art. 2.76 lid 4 Aw 2012. Dit artikellid geeft aanbesteders de
mogelijkheid om als een voldoende nauwkeurige en begrijpelijke beschrijving van het voorwerp van de
overheidsopdracht op de normale wijze niet mogelijk is, alsnog merken, leveranciers, types, oorsprong, e.d. te
noemen, mits die melding of verwijzing vergezeld gaat van de woorden ‘of gelijkwaardig’. Dat merken (en in iets
mindere mate ook leveranciers) toch nog met de regelmaat van de klok terug te vinden zijn in aanbestedingsstukken, is
vooral te wijten aan een verkeerde lezing van deze bepaling. Bij veel aanbesteders bestaat namelijk de misvatting dat
het toevoegen van ‘of gelijkwaardig’ het gebruik van merken en andere verwijzingen te allen tijde legitimeert. In menig
bestek zijn daarvoor zelfs standaardbepalingen opgenomen als: ‘Daar waar een merk en/of leverancier wordt

2/5



19-7-2021 Legal Intelligence

voorgeschreven, dient daarachter “of gelijkwaardig”te worden gelezen.” Daarmee wordt ten onrechte voorbijgegaan
aan het eerste onderdeel van art. 2.76 lid 4 Aw 2012, dat het verwijzen naar merken e.d. uitsluitend toestaat indien een
voldoende nauwkeurige en begrijpelijke beschrijving van het voorwerp van de overheidsopdracht aan de hand van
normen, functionele en/of prestatie-eisen niet mogelijk is. Alleen in dat uitzonderlijke geval is een verwijzing naar
bijvoorbeeld een merk wel toegelaten, mits daarop de toevoeging ‘of gelijkwaardig’ volgt.m

Wanneer een aanbesteder een merk met de toevoeging ‘of gelijkwaardig’ voorschrijft, ontstaat als vanzelf de discussie
wat wel en niet gelijkwaardig is. Soms ontstaan die discussies al in de gunningsfase omdat een inschrijver dan al moet
aantonen dat zijn inschrijving voldoet aan de eisen van de aanbestedende dienst en in het voorkomende geval dus ten
minste gelijkwaardig is. 1 VVaak wordt de discussie pas tijdens de uitvoering gevoerd omdat veel inschrijvers dan pas
met een ander merk, leverancier e.d. aankomen.

De discussie over wat wel of niet gelijkwaardig is, kan worden opgelost door in de aanbestedingsstukken specificaties
op te nemen aan de hand waarvan de gelijkwaardigheid kan worden beoordeeld. Denk aan elementen als vergelijkbare
levensduur, samenstelling, gebruiksvriendelijkheid, etc. Echter, als dat mogelijk is, is het ook mogelijk om het product
technisch te specificeren zonder het noemen van een merk. Dat is dan ook een goede lakmoesproef voor
aanbesteders: specificeer wat een gelijkwaardig product is en direct is duidelijk of verwijzing naar het merk is
toegestaan.g Ik ga ervan uit dat slechts zelden of nooit zal blijken dat het onmogelijk is om een (gelijkwaardig) product
technisch te specificeren.

Vaak komt het noemen van merken voort uit gemakzucht. Het scheelt de aanbesteder de moeite van het juist uitwerken
van een functionele specificatie en/of een specificatie aan de hand van normen. Daarbij geldt dat dezelfde
gemakzucht ook aan inschrijverszijde valt waar te nemen. Inschrijvers vinden de verwijzing naar een merk vaak wel
praktisch zodat zij weten welk product in ieder geval voldoet. De discussie over 6f het toegestaan is om een
gelijkwaardig product te leveren en welke producten dan gelijkwaardig zijn, wordt dan tot de uitvoering bewaard. Ook
omdat inschrijvers vrezen dat wanneer zij tijdens de aanbieding lastig zijn, dat een negatief effect zou kunnen hebben
op hun beoordeling. Die opstelling kan een inschrijver wel duur komen te staan. In een kort geding tegen een
gunningsbeslissing zal hij — met dank aan het Grossmann-verweer en rechtsverwerkingsbepalingen — geen beroep
meer kunnen doen op de overtreding van het verwijzingsverbod. Tijdens de uitvoering van de opdracht zal hij
waarschijnlijk ook met lege handen staan — als de aanbesteder (dan opdrachtgever) geen gelijkwaardige producten
accepteert. Zelfs al oordeelt een rechter dat het contractueel voorgeschreven merk in strijd met het aanbestedingsrecht
in de overeenkomst is opgenomen, dan maakt dat die bepaling nog niet nietig of anderszins onverbindend 12 Enerzijds
terecht, omdat de aanbesteding het moment is om de gelijkwaardigheid van oplossingen te controleren en zo nodig te
bediscussiéren. Anderzijds geldt dat een aanbesteder juist in de aanbestedingsfase een machtigere positie heeft dan
een inschrijver. Een aanbesteder die zijn positie misbruikt en inschrijvers voorwaarden opdringt die strijdig zijn met het
aanbestedingsrecht, zou daarvoor niet moeten worden beloond.

Onder de drempel

Ten slotte rijst nog de vraag in hoeverre het verwijzingsverbod ook van toepassing is bij niet-Europese aanbestedingen,
zoals de nationale of meervoudig onderhandse aanbestedingsprocedures. Art. 2.76 Aw 2012 is dan in ieder geval niet
van toepassing. Toch zijn er ook dan voldoende grondslagen om aan te nemen dat het verwijzen naar merken,
fabrikanten, leveranciers e.d. niet zomaar is toegestaan. Het leidt immers tot een beperking van mededinging en/of
onduidelijke specificaties (wat is wel/niet gelijkwaardig?), hetgeen strijdig is met het gelijkheids-, objectiviteits- en
transparantiebeginsel zoals neergelegd in deel 1 Aw en toegelicht in de rechtspraak 14 Voorts komt het mij als strijdig
met het proportionaliteitsbeginsel voor om inschrijvers te dwingen bepaalde producten van specifieke leveranciers in te
kopen, wanneer zij bij objectieve specificaties wel keuzevrijheid zouden hebben. 12

Dat zou pas anders zijn als het veel tijd en/of geld kost om een opdracht objectief te specificeren én de waarde van de
opdracht laag is. In laatstgenoemde gevallen staat het proportionaliteitsbeginsel ook onderhandse gunning toe en dus
directe keuze van een opdrachtnemer."—6 In dat geval komt een directe keuze van bepaalde producten en
toeleveranciers mij ook minder problematisch voor. Toch zijn er in de rechtspraak meerdere gevallen waarin het
voorschrijven van merken bij een onderdrempelige procedure toelaatbaar werd geacht, hoewel dat aspect dan zelden

(tijdig, dus voor inschrijving) onderwerp van het geschil was 12
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Conclusie

Het verwijzen naar merken, herkomst, productieprocessen, etc. is ten principale niet toegestaan, tenzij dat door het
voorwerp van de overheidsopdracht gerechtvaardigd is. Dat laatste is zelden tot nooit aan de orde. Ook gebruik van de
woorden ‘of gelijkwaardig’ maakt een verwijzing niet alsnog toegestaan. Dat is slechts anders als een voldoende
nauwkeurige en begrijpelijke beschrijving van het voorwerp van de overheidsopdracht anders niet mogelijk is. Ook dat
is zelden of nooit aan de orde.

Aanbesteders doen er goed aan zich meer rekenschap te geven van het verwijzingsverbod. Het vergroot de
mededinging, wat leidt tot meer kwaliteit voor een betere prijs, en het stimuleert inschrijvers tot meer innovatieve en
duurzame aanbiedingen. Inschrijvers doen er goed aan tijdig in de Nvl-fase aan de bel te trekken als een aanbesteder
toch verwijst naar bepaalde merken e.d. om hun rechten niet te verspelen.

Ten slotte geldt voor aanbesteders en inschrijvers dat het schijnbare gemak van het hanteren van merken leidt tot het
veel grotere ongemak van gelijkwaardigheidsdiscussies tijdens de gunning en/of uitvoering van de opdracht.

1) Zie bijvoorbeeld Vzr. Den Haag 26 april 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:4954 en ECLI:NL:RBDHA:2018:4955, waarin
hij oordeelt dat technische specificaties ‘enkel’ kunnen worden geformuleerd op een van de drie in art. 2.76 lid 1 Aw
voorgeschreven manieren en dat de specificatie ‘topsegmentmodel uit de nieuwste lijn’ daar buiten valt.

2) Art. 2.76 lid 1 sub a Aw. Onder ‘normen’ vallen ingevolge dit artikellid ook technische beoordelingen,
gemeenschappelijke technische specificaties of technische referentiesystemen. Ik vat deze gemakshalve allen samen
onder het begrip ‘normen’.

3) Art. 2.76 lid 1 sub b Aw.
4) Art. 2.76 lid 1 sub c en d Aw.
5) Zie considerans sub (74) Rl 2014/24/EU en Kamerstukken 11 2009/10, 32 440, nr. 3, p. 74.

6) Het creéren van voldoende toegang tot een overheidsopdracht en daarmee voldoende mededinging, volgt ten
principale uit art. 1.4 lid 2 Aw 2012, waarmee aanbesteders worden verplicht om zo veel mogelijk maatschappelijke
waarde voor de publieke middelen te leveren bij het aangaan van overeenkomsten.

7) Verwezen zij onder andere naar de MVT bij de Aw 2012 waarin de wetgever, onder verwijzing naar Europese
rechtspraak, toelicht: ‘dat alle uitzonderingen restrictief geinterpreteerd moeten worden', zie: Kamerstukken |1
2009/10, 32 440, nr. 3, p. 65.

8) Rb. ’s-Gravenhage 14 november 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY 3967, r.o. 4.12.
9) Vzr. Rb. Zeeland-West-Brabant 1 mei 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:2951 .r.o. 4.10.4.

10) Zie bijvoorbeeld: Vzr. Rb. Oost-Brabant, ECLI:NL:RBOBR:2020:2612, r.o. 4.3, CVvAE 27 februari 2018, advies 424,
r.o. 6.4.5 en Vzr. Noord-Holland 9 april 2013, JAAN 2013/133 r.o0. 4.11 en 4.12.

11) Art. 2.78 Aw 2012.

12) Zie ook CvAE 10 februari 2014, advies 67, r.o. 6.3.4., waarin de CvAE onder meer het volgende citeert uit E.H.
Pijnacker Hordijk e.a., Aanbestedingsrecht. Handboek van het Europese en het Nederlandse Aanbestedingsrecht, Den
Haag: Sdu Uitgevers bv 2009: ‘Het feit dat kennelijk meerdere fabrikaten geschikt zijn, bewijst dat er bepaalde
gemeenschappelijke functionele kenmerken zijn. De aanbesteder laat derhalve ten onrechte na de aan die
gemeenschappelijke kenmerken ten grondslag liggende functionele eisen in het bestek te beschrijven.’

13) HR 22 januari 1999, NJ 2005, 305 (Uneto/De Vliert).
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14) Zie o.a. het standaardarrest: HvJ EU 29 april 2004, zaaknr. C-496/99, (Succhi di Frutta), r.o. 111.
15) Waarmee ook het bepaalde in de artt. 1.13 en 1.16 Aw wordt overtreden.
16) Zie de Gids: J. Hebly e.a., Gids Proportionaliteit, 2° herziening, Den Haag: januari 2020, p. 31-32.

17) Zie in ieder geval Vzr. Rotterdam 14 juli 2020, JAAN 2020/133, m. nt. D.R. Versteeg, Vzr. Limburg 28 augustus
2014, JAAN 2014/192 en Vzr. Gelderland 26 april 2017, JAAN 2017/162 m. nt. A.H. Klein Hofmeijer.
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