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nomen en zo ja, of daarmee aan de geschikt-
heidseis wordt voldaan. Ook deze vraag 
beantwoordt het hof ontkennend.
De ruimte voor herstel na afloop van de termijn 
van inschrijving is zeer beperkt. Zo kan een aan-
bestedende dienst alleen verzoeken gegevens 
aan te vullen of te verbeteren als het gaat om ge-
gevens die objectief dateren van vóór het einde 
van de inschrijvingstermijn. Een aanbestedende 
dienst mag geen ontbrekende informatie opvra-
gen die volgens de aanbestedingsstukken op 
straffe van uitsluiting moest worden verstrekt, 
aangezien hij de door hemzelf gestelde regels in 
acht dient te nemen. Aanvullingen zijn alleen mo-
gelijk als ‘een eenvoudige precisering’ nodig is of 
een ‘kennelijk materiële fout’ moet worden her-
steld, mits dat er niet toe leidt dat in werkelijkheid 
een nieuwe inschrijving wordt voorgesteld.
A heeft in een aanvulling van haar inschrijving ver-
meld dat haar ervaring blijkt uit voor X verleende 
specialistische ggz. Nadien stelde A dat deze zorg 
op grond van een overeenkomst met X is verleend. 
Het door A in de inschrijving opgegeven bewijs 
voor haar ervaring in het kader van een overeen-
komst met X is ondeugdelijk, aldus het hof. Met 
het in de loop van de procedure opgeven van drie 
andere contractspartijen en dus referenten door A 
is geen sprake van een nadere precisering of aan-
vulling van reeds in de inschrijving vermelde be-
wijsmiddelen. Het opgeven van deze nieuwe refe-
renten/contractspartijen is aan te merken als een 
inhoudelijke wijziging van de inschrijving. Het 
aanvaarden daarvan is in strijd met het gelijkheids-
beginsel en daarom niet toegestaan.

Conclusie
Bekrachtigt het vonnis van de voorzieningenrechter.

[GGZ],
gevestigd te [vestigingsplaats],
appellante,
hierna aan te duiden als [appellante],
advocaat: mr. J.A. van Ham te Veenendaal,
tegen
Gemeente Nijmegen,
gevestigd te Nijmegen,
geïntimeerde,
hierna aan te duiden als de gemeente
advocaat: mr. T. van Wijk te Arnhem,

De volledige uitspraak is te raadplegen op
opmaat.sdu.nl.
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Beroep op bekwaamheid derde

Rechtbank Midden-Nederland 
10 september 2020, Nr. NL 19.4615, 
ECLI:NL:RBMNE:2020:3919
(mr. M.J. Slootweg, mr. H.M.M. Steenberghe, 
mr. J.O. Zuurmond)
Noot mr. D.R. Versteeg

Beroep op derden. Geschiktheidseisen. 
Tijdstip stellen geschiktheidseisen. Beoorde-
ling geschiktheidseisen. Beginselen van 
aanbestedingsrecht. Gelijkheidsbeginsel. 
Transparantiebeginsel. Grossman. Intrekking 
gunningsbeslissing. Onrechtmatige daad. 
Causaal verband. Schadevergoeding. 
Rechtsverwerking. Uitsluiting. 
Noot mr. D.R. Versteeg

Op 23 december 2013 is gemeente Utrecht (hier-
na: de gemeente) een nationale openbare aanbe-
stedingsprocedure gestart voor een opdracht met 
betrekking tot de plaatsing, het beheer, het onder-
houd en de exploitatie van displays frames. De 
strekking van de aanbesteding was dat de op-
drachtnemer de displays en frames commercieel 
zou uitbaten en een deel van de opbrengsten zou 
afdragen aan gemeente Utrecht (hierna: de af-
dracht).
Eiseres heeft zich ingeschreven op de aanbeste-
dingsprocedure. Op 3 februari 2014 berichtte de 
gemeente dat Eiseres op de tweede plaats was 
geëindigd en voornemens was de opdracht te 
gunnen aan partij A. Eiseres heeft tegen deze 
voorlopige beslissing bezwaar gemaakt. Volgens 
Eiseres had de inschrijving van A terzijde moeten 
worden gelegd omdat A niet zelfstandig aan de 
geschiktheidseisen voldeed en niet tijdig een be-
roep heeft gedaan op de bekwaamheid van een 
derde (de referentie-eis).

Beoordeling van het geschil
Centraal staat de vraag of de gemeente A had 
moeten uitsluiten van verdere deelname en de 
opdracht niet aan haar had mogen gunnen. De 
rechtbank beantwoordt deze vraag bevestigend. 
Door A niet uit te sluiten en de opdracht aan haar 
te gunnen heeft de gemeente onrechtmatig ge-
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handeld ten opzichte van Eiseres en is zij aanspra-
kelijk voor de schade.
Naar het oordeel van de rechtbank is het stand-
punt van de gemeente dat de inschrijving van A 
aan de eisen voldeed en dat de opdracht aan haar 
mocht worden gegund, niet houdbaar. Tussen 
partijen staat niet ter discussie dat A niet zelfstan-
dig aan de geschiktheidseisen van de Aanbeste-
dingsleidraad kon voldoen, omdat zij specifiek 
voor deze aanbesteding zou worden opgericht en 
de relevante bekwaamheden nog niet (zelfstan-
dig) kon hebben. Zij kon dus ook niet zelfstandig 
referenties opgeven. Daarmee is gegeven dat de 
opdracht alleen aan A kon worden gegund als zij 
een beroep zou doen op de bekwaamheid van een 
derde.
Volgens de gemeente is daaraan voldaan. Hoewel 
A in de inschrijvingsdocumenten geen derde, op 
wiens bekwaamheid zij een beroep deed, heeft 
opgegeven, was voor de gemeente duidelijk dat A 
in werkelijkheid een beroep deed op de bekwaam-
heid van een zustervennootschap. In de Aanbe-
stedingsleidraad is bepaald dat inschrijvers pas 
na de voorlopige gunning hoefden aan te tonen 
dat zij voldoen aan de referentie-eis, zodat A in de 
inschrijving nog niet een beroep hoefde te doen 
op de bekwaamheid van haar zustervennoot-
schap, aldus de gemeente.
Dit betoog gaat niet op. Dat de gemeente na de 
voorlopige gunning een inschrijver in de gelegen-
heid mocht stellen haar bekwaamheid aan te to-
nen met referenties, betekent niet dat de gemeen-
te eerst na het sluiten van de inschrijvingstermijn 
een inschrijver ook in de gelegenheid mocht stel-
len te verklaren een beroep te (zullen gaan) doen 
op de bekwaamheid van een derde en de naam 
van die derde kenbaar te maken, aldus de recht-
bank. Bij de inschrijving moet kenbaar zijn op 
welke derde door de inschrijver een beroep wordt 
gedaan. Een redelijk geïnformeerd en normaal 
oplettende inschrijver zal hebben begrepen dat, 
als hij of zij een beroep deed op de bekwaamheid 
van een derde, de identiteit van die derde in de 
Eigen Verklaring had moeten worden opgeno-
men. In de Eigen Verklaring is immers bepaald dat 
in het geval de (inschrijvende) onderneming voor 
de geschiktheidseisen een beroep doet op een 
derde, de onderneming moet opgeven voor wel-
ke geschiktheidseisen hij beroep doet op een 
derde met vermelding van die derde. In de Aanbe-
stedingsleidraad is voorgeschreven dat de Eigen 
Verklaring volledig moet worden ingevuld. Of de 

gemeente begreep dat A in werkelijkheid een be-
roep deed op de bekwaamheid van een zuster-
vennootschap, is naar het oordeel van de recht-
bank irrelevant.
De gemeente voert aan dat Eiseres haar recht om 
te klagen over de gunningsbeslissing, heeft ver-
werkt. Of de vordering van Eiseres en het daaraan 
ten grondslag liggende standpunt dat de gun-
ningsbeslissing onrechtmatig was, afstuiten op 
rechtsverwerking, moet worden beoordeeld naar 
de maatstaf of er bijzondere omstandigheden zijn 
die ofwel maken dat bij de gemeente het gerecht-
vaardigd vertrouwen is gewekt dat Eiseres zijn 
aanspraak niet (meer) geldend zal maken ofwel 
tot gevolg hebben dat de positie van de gemeente 
onredelijk zou worden benadeeld of verzwaard in 
geval Eiseres zijn aanspraak alsnog geldend zou 
maken. Enkel tijdsverloop en stilzitten zijn in dat 
verband onvoldoende. Naar het oordeel van de 
rechtbank zijn dergelijke bijzondere omstandighe-
den niet aan het licht gekomen.
Nu de gunningsbeslissing onrechtmatig is jegens 
Eiseres en zij de als tweede gerangschikte in-
schrijver was, moet als uitgangspunt worden 
aangenomen dat de opdracht aan Eiseres zou zijn 
gegund en is het bestaan van schade en een cau-
saal verband tussen de gunningsbeslissing en die 
schade in beginsel gegeven. Daarmee is in begin-
sel gegeven dat de gemeente ten opzichte van 
Eiseres aansprakelijk is. De vraag is dus of de ge-
meente feiten en omstandigheden heeft aange-
voerd die tot de conclusie leiden dat schade en/of 
een causaal verband desondanks ontbreken.
De gemeente Utrecht heeft in dat kader aange-
voerd dat als de opdracht niet aan A zou zijn ge-
gund, zij de aanbesteding zou hebben ingetrok-
ken en van gunning zou hebben afgezien. Daaraan 
legt zij ten grondslag dat Eiseres een te lage af-
dracht beloofde. De rechtbank vindt het onvol-
doende aannemelijk dat de gemeente de aanbe-
steding op deze grond zou hebben ingetrokken en 
zou hebben afgezien van deze opdracht. Eiseres is 
ondanks de relatief lage afdracht volgens de toe-
passelijke gunningscriteria als tweede gerang-
schikt. Met toepassing van de gewogen gunning-
criteria stond de lagere afdracht er dus niet aan in 
de weg dat Eiseres hoog uitkwam. Het betoog van 
de gemeente dat de afdracht zeer belangrijk was, 
kan aan het gegeven dat Eiseres als tweede werd 
gerangschikt dus niets afdoen, aldus de recht-
bank.
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Evenmin is aannemelijk dat de gemeente, zoals zij 
kennelijk subsidiair betoogt, tot intrekking en her-
aanbesteding zou zijn overgaan. De gemeente 
heeft in dat verband eerst aangevoerd dat zij ook 
ervoor zou hebben kunnen kiezen om de opdracht 
aan te besteden in meerdere percelen. Dit komt 
de rechtbank voor als een gelegenheidsargument. 
De rechtbank acht het niet aannemelijk dat de ge-
meente de opdracht zou hebben opgesplitst, gelet 
op het door haar gestelde belang bij een zo hoog 
mogelijke afdracht.
De gemeente heeft, tot slot, een beroep gedaan 
op eigen schuld aan de zijde van Eiseres. Volgens 
de gemeente had Eiseres een kort geding moeten 
starten om de voorlopige gunningsbeslissing aan 
te vechten, zodat de gemeente geen onomkeerba-
re stappen zou zetten. Nu zij dat niet heeft gedaan, 
heeft zij bijgedragen aan de schade. Dit gaat niet 
op. De verantwoordelijkheid van een aanbeste-
dende dienst voor het rechtmatige verloop van 
een aanbestedingsprocedure heeft tot gevolg dat 
het niet-aanvechten van een onrechtmatige gun-
ningsbeslissing niet een omstandigheid is die 
meebrengt dat een deel van de schade voor reke-
ning van de benadeelde moet blijven, aldus de 
rechtbank.

Conclusie
Omdat Eiseres in staat moet worden gesteld om 
zich bij akte uit te laten over een eventuele scha-
destaatprocedure, houdt de rechtbank verdere 
beslissingen aan.

de besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid
[eiseres] B.V., gevestigd te [vestigingsplaats],
eiseres, hierna te noemen: [eiseres], advocaat A.J. 
van Heeswijck,
tegen
de publiekrechtelijke rechtspersoon
Gemeente Utrecht, zetelend te Utrecht,
verweerster, hierna te noemen: gemeente Utrecht, 
advocaat W.J.W. Engelhart.

De volledige uitspraak is te raadplegen op
opmaat.sdu.nl.

NOOT

Een uitgerookte inschrijver is geen uitgeproce-
deerde eiser1

Annotatie
Bodemzaken zijn schaars in het aanbestedings-
recht. In de meeste gevallen is de opdracht al 
vergeven en een mogelijke schadevergoeding 
levert voor de meeste inschrijvers te weinig be-
lang voor een langdurige en kostbare bodempro-
cedure. Dat geldt temeer omdat een inschrijver 
tal van barrières moet beslechten alvorens er een 
veroordeling tot schadevergoeding volgt. Zo is 
het aan de inschrijver om aan te tonen dat de 
aanbestedingsprocedure onrechtmatig is ge-
voerd en dat hij bij een goed verlopen procedure 
had gewonnen, althans een kwantificeerbare 
kans had op de opdracht.2 Vervolgens zal hij de 
gederfde winst over de misgelopen opdracht ge-
substantieerd moeten ramen.3 De aanbesteder 
kan zich tegen al deze elementen verweren en zal 
zich daarbij waarschijnlijk ook op rechtsverwer-
king beroepen. Volgens deze lijnen verliep ook 
onderhavige casus. Eiseres slechtte daarin even-
wel glansrijk alle door de aanbesteder, de ge-

1	  De annotator dankt mr. M.Ch. Pinto voor zijn waar-
devolle beschouwing bij diens bespreking van deze 
uitspraak.

2	  De bodemprocedure in drie instanties tussen HLA en 
het Kadaster toont hoe lastig dergelijke zaken kunnen 
zijn. In eerste instantie werd de eisende partij, HLA, 
volledig in het gelijk gesteld en aan haar een schade-
vergoeding toegekend, zie: Rb  Zutphen 4 mei 2011, 
«JAAN» 2012/1. Het Hof oordeelde echter dat het 
Kadaster als aanbesteder weliswaar onrechtmatig had 
gehandeld (door HLA niet voor de aanbestedingspro-
cedure uit te nodigen), maar dat HLA niet voldoende 
aannemelijk had gemaakt dat zij in een rechtmatige 
aanbestedingsprocedure de opdracht zou hebben ver-
worven, zie: Hof Arnhem-Leeuwarden 8  juli 2014, 
«JAAN» 2014/145. In finale instantie oordeelde de 
Hoge Raad ten slotte dat het niet uitnodigen van eise-
res zelfs niet onrechtmatig was, waarna deze – na vijf 
jaar procederen – uiteindelijk met lege handen stond, 
zie: HR 25 maart 2016, «JAAN» 2016/69.

3	  Wat de raming van de schade aangaat, stelde de recht-
bank Zutphen in de HLA/Kadaster-zaak de schade - 
ogenschijnlijk vrij kort door de bocht - ex aequo et 
bono vast op € 10 miljoen.
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meente Utrecht, opgeworpen barrières. Daarvoor 
was eiseres reeds in het gelijk gesteld door de 
CvAE.4

Uitrookstrategie
Uit het feitencomplex volgt dat de gemeente een 
evident onrechtmatige gunningsbeslissing over-
eind heeft willen houden met een uitrookstrate-
gie die aanvankelijk leek te slagen, maar zeven 
jaren later leidt tot deze veroordeling. De oorzaak 
van het probleem was dat de gemeente de win-
nende partij die – als B.V. in oprichting – niet kon 
voldoen aan de geschiktheidseisen, alsnog een 
beroep liet doen op de ervaring van een derde; 
een zustervennootschap. De ontoelaatbaarheid 
daarvan staat buiten kijf, mij is in ieder geval 
geen casus bekend waarin een rechter een der-
gelijke aanpassing van een aanbieding na de in-
schrijvingsdatum toeliet.5 Omdat de gunningsbe-
slissing verwees naar een B.V. in oprichting, 
betwijfelde de als tweede geëindigde eiseres di-
rect of deze partij aan de geschiktheidseisen vol-
deed. De gemeente bleef echter bij haar gun-
ningsbeslissing en deed het bezwaar – zoals 
helaas veel aanbesteders – af met het bericht dat 
de inschrijver voldeed aan de eisen, waarbij de 
gemeente weigerde bewijsstukken te leveren 
met een beroep op de concurrentiegevoeligheid 
daarvan. Eiseres zag daarna af van een kort ge-
ding om de definitieve gunning te voorkomen, 

4	  CvAE 27 september 2018, Advies 465, «JAAN» 
2018/242.

5	  Een dergelijk gebrek is niet herstelbaar gelet op de 
standaardoverwegingen van het HvJ EU, dat het her-
stel van een gebrek er nooit toe mag leiden dat in 
werkelijkheid een nieuwe inschrijving wordt voorge-
steld (zie het Manova-arrest). Die Europese jurispru-
dentie is via de band van het gelijkheidsbeginsel ex art. 
1.12 lid 1 Aw 2012 ook van toepassing op onderdrem-
pelige aanbestedingsprocedures zoals in deze casus. 
Bij een tardief beroep op de geschiktheid van een der-
de is er per definitie sprake van een nieuwe inschrij-
ving omdat daarmee (voor de uitvoering van de op-
dracht) deels een andere inschrijver wordt voorgesteld. 
Dat de derde in dit geval een zustervennootschap van 
de oorspronkelijke inschrijver was, doet daar niets aan 
af. Voor zowel het verbintenissenrecht als het aanbe-
stedingsrecht zijn dat aparte rechtspersonen die in 
beginsel zelfs in concurrentie met elkaar kunnen mee-
dingen naar een opdracht. Zie in dat kader o.a. HvJ 
EU 19 mei 2009, C-538/07 (Assitur).

waarna de gemeente zich voldoende veilig waan-
de om tot definitieve gunning over te gaan.

Bodemprocedure
Eiseres behield kennelijk haar twijfels en wist 
met een Wob-verzoek te achterhalen dat de win-
naar pas ná inschrijving een beroep op haar zus-
tervennootschap had gedaan. Dat leidde, via de 
CvAE, tot onderhavige procedure waarin de 
rechtbank snel tot het oordeel komt dat de gun-
ningsbeslissing onrechtmatig was. Daarmee is er 
volgens de rechtbank automatisch een causaal 
verband tussen die onrechtmatige gunningsbe-
slissing en de door de als tweede geëindigde in-
schrijver geleden schade, in de vorm van winst-
derving. Opmerkelijk is nog dat de rechtbank 
tevens een causaliteit tussen schade en een on-
rechtmatige gunningsbeslissing ziet indien een 
inschrijver een voldoende grote kans zou hebben 
gehad op het verwerven van de opdracht, in welk 
geval kansschade bestaat.6 Slechts bij uitzonde-
ring kan er sprake zijn van feitelijke en concrete 
gegevens die deze causaliteit zouden doorbre-
ken. De gemeente werpt – tevergeefs – nagenoeg 
elk denkbaar verweer op om aan te tonen dat die 
uitzonderingen zich voordoen en zo de causaliteit 
met (en het bestaan van) de schade te betwisten.

Rechtsverwerking
De gemeente beroept zich er meermaals op dat 
eiseres in 2013 geen kort geding tegen de gun-
ningsbeslissing was gestart, waarmee zij haar 
uitrookstrategie opnieuw van stal haalt. Zo zou 
de Grossmann-doctrine tot rechtsverwerking 
hebben geleid. In overeenstemming met besten-
dige jurisprudentie van onder andere de Hoge 
Raad,7 oordeelt de rechtbank echter dat enkel 
tijdsverloop en stilzitten onvoldoende zijn om 
deze vordering te laten afstuiten op rechtsver-
werking. Specifiek ten aanzien van de Gross-
mann-doctrine wijst de rechtbank erop dat die 

6	  Daarmee bevestigt de rechtbank de ‘gemiste kans ju-
risprudentie’, die niet in alle gevallen wordt gehan-
teerd. Zie bijvoorbeeld het oordeel inzake Hof Arn-
hem-Leeuwarden 8  juli 2014, «JAAN» 2014/145. Zie 
voor een uitgebreide uiteenzetting over schadevergoe-
ding vanwege een onrechtmatige aanbestedingsproce-
dure, inclusief het leerstuk van de gemiste kans, M.J. 
Niersman en D.C. Orobio de Castro, 'Aansprakelijk-
heid bij overheidsaanbestedingen', O&A 2008-01, 20.

7	  HR 18 januari 2013, «JAAN» 2013/44.
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ziet op de – niet van toepassing zijnde – situatie 
dat een ondernemer een gunningsbeslissing 
aanvecht teneinde een andersluidende gunnings-
beslissing te bewerkstellen. Daarbij meen ik dat 
de Grossmann-doctrine sowieso alleen betrek-
king heeft op de proactieve rol die van inschrij-
vers in de inschrijvingsfase mag worden ver-
wacht. Daar was in dit geval geen sprake van, 
omdat de bezwaren van eiseres zich richten op 
de wijze waarop de winnaar had ingeschreven en 
niet op de aanbestedingsprocedure zelf.8 Daar-
over kon eiseres zich per definitie niet beklagen 
vóór inschrijving.9 Het beroep van de gemeente 
op de in de aanbestedingsstukken opgenomen 
vervaltermijn slaagt evenmin, omdat die termijn 
evident ziet op een kort geding waarin de gun-
ningsbeslissing wordt aangevochten. Interessant 
is de vraag of een rechtsverwerkingsclausule die 
zich expliciet ook uitstrekt tot bodemzaken en/of 
schadevergoeding de gemeente wel zou hebben 
geholpen. Het antwoord daarop zou waarschijn-
lijk negatief zijn geweest, omdat eiseres tijdens 
het verlopen van die termijn nog niet beschikte 
over de informatie die toonde dat de gunnings-
beslissing onrechtmatig was, nu deze pas enkele 
jaren later beschikbaar kwam door middel van de 
Wob-procedure.10 Overigens kent het Europese 
en Nederlandse aanbestedingsrecht geen grond-
slag voor rechtsverwerking, maar het komt ver-

8	  Vergelijk in dat kader Vzr. Den Haag 14  juli 2020, 
«JAAN» 2020/143 m. nt. J.W.A. Meesters, r.o. 4.5., 
waarin een inschrijver een reeds gegunde overheids-
opdracht aanvocht. Ten aanzien van het onderdeel van 
het geschil dat zag op de uitleg van de aanbestedings-
stukken, volgde de Vzr. de lezing door de aanbeste-
dende dienst en oordeelde zij dat eiseres haar rechten 
te dien aanzien had verwerkt door destijds zonder 
nadere vragen te stellen in te schrijven. Uit de uit-
spraak volgt dat dit naar voorlopig oordeel van de Vzr. 
ook (mede) in de weg zal kunnen staan aan een ge-
slaagd beroep op schadevergoeding in een bodempro-
cedure.

9	  Zie o.a.: HvJ EU 12 maart 2015, C‑538/13 (eVigilo).
10	  Zo ook Rb Gelderland 18 november 2015, «JAAN» 

2016/17, r.o. 4.6., aangaande een casus waarin wel een 
specifieke termijn gold voor het instellen van een vor-
dering tot schadevergoeding. De rechtbank oordeelde 
dat van de aard en het tijdstip van ontdekking van de 
procedurefout zal afhangen of de overschrijding van 
die termijn ook daadwerkelijk zal moeten leiden tot 
niet-ontvankelijkheid.

bintenisrechtelijk tot stand doordat inschrijvers 
rechtsverwerkingsclausules automatisch accepte-
ren met het indienen van hun aanbiedingen. In-
schrijvers hebben geen andere keuze dan dit 
soort voorwaarden te slikken, omdat zij anders 
niet voor gunning van overheidsopdrachten in 
aanmerking kunnen komen. Het hanteren van 
rechtsverwerkingsclausules dient dan ook vooral 
om de aanbesteder te vrijwaren, wat mij dispro-
portioneel voorkomt.11 Dat geldt zeker als het ver-
val van recht expliciet ook ziet op de mogelijk-
heid om schadevergoeding te claimen.12 Ten 
aanzien van het aantasten van reeds gesloten 
overeenkomsten zijn deze clausules overbodig 
sinds de Hoge Raad oordeelde dat deze slechts in 
rechte vernietigbaar zijn op de gronden vermeld 
in art. 4.15 lid 1 Aw of anderszins in het geval van 
wilsgebreken en in het geval van nietigheid of 
vernietigbaarheid ingevolge art. 3:40 BW.13 Het 
zou naar mijn mening dan ook goed zijn als een 

11	  Zo komt het de CvAE disproportioneel, of naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar, 
voor om van inschrijvers te verlangen dat zij – op 
straffe van rechtsverwerking – vóór inschrijving een 
kort geding moeten starten bij aanhoudende bezwa-
ren tegen de aanbestedingsprocedure, zie: CvAE 27 
oktober 2017, advies 426, r.o. 5.3.7. en CvAE 24 april 
2017, advies 396, r.o. 5.7. Helaas achtte de voorzienin-
genrechter dat recent wel toelaatbaar, zie: Vzr.  Den 
Haag 7 oktober 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:10038.

12	  Dergelijke clausules staan ook haaks op het bepaalde 
in de Europese rechtsbeschermingsrichtlijn die juist 
bepaalt dat lidstaten moeten voorzien in mogelijkhe-
den om schadevergoeding toe te kennen aan degenen 
die door een inbreuk op het aanbestedingsrecht scha-
de hebben geleden. Zie considerans en art. 2 lid 1 sub 
c Richtlijn 1989/665/EEG.

13	  HR 18 november 2016, «JAAN» 2017/7 m. nt. C. de 
Ruiter en N.A.D. Groot. Overigens staat dat oordeel 
van de HR zowel in de politiek als in de wetenschap ter 
discussie. Zo heeft de Staatssecretaris van Economi-
sche Zaken en Klimaat reeds een verruiming van de 
mogelijkheden om gesloten overeenkomsten te beëin-
digen aangekondigd in overleg met de Tweede Kamer: 
“Vóór het Xafax-arrest was er bij rechters een brede 
leer over de vraag wanneer een contract ontbonden 
kon worden. Sinds het Xafax-arrest is er een beperkte 
leer. De wijziging in de Aanbestedingswet die ik 12 juli 
heb aangekondigd, ziet op het niet-limitatief interpre-
teren van hoofdstuk 4 van de Aanbestedingswet. Hier-
door wordt de toegang tot de rechter ruimer.” Zie: 
Kamerstukken II 2019/20, 34252, nr. 18, p. 12. Zie ook: 
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volgende versie van de Gids Proportionaliteit een 
voorschrift zou bevatten dat dergelijke bepalin-
gen simpelweg ontoelaatbaar zijn, daarvoor is in 
ieder geval draagvlak in zowel de regering als 
het parlement.14 Dat zou ook praktische proble-
men in de verhouding tussen de wettelijke op-
schortende termijnen en contractuele vervalter-
mijnen oplossen.15

Schade en causaliteit
De gemeente beroept zich ten slotte nog één-
maal op het uitblijven van een kort geding als zij 
stelt dat eiseres – door geen kort geding aan-
hangig te maken – de definitieve gunningsbeslis-
sing zelf mogelijk heeft gemaakt, waardoor er 
sprake zou zijn van eigen schuld ex art. 6:101 BW. 
Dat verweer laat zich vergelijken met een ver-
dachte die zich erop beroept dat zijn slachtoffer 
hem niet tegenhield bij het begaan van een mis-
daad, terwijl zijn slachtoffer ten tijde van het mis-
drijf nota bene nog tegenstribbelde, maar de ver-
dachte hem wijsmaakte dat er niets aan de hand 
was. De rechtbank doet dit verweer dan ook re-
soluut af met het oordeel dat een aanbesteder 
verantwoordelijk is voor het rechtmatig verloop 
van een aanbestedingsprocedure en dat het 
niet-aanvechten van een onrechtmatige gun-
ningsbeslissing niet (deels) voor rekening van de 
benadeelde kan komen. Eén van de andere ver-
weren tegen het bestaan van de schade, althans 
tegen de causaliteit tussen de schade en de on-
rechtmatige gunning, bestond uit de stelling van 
de gemeente dat zij tot intrekking van de aanbe-
stedingsprocedure zou zijn overgegaan op het 
moment dat gunning aan de als tweede geëin-
digde eiseres aan de orde was geweest, al dan 
niet gecombineerd met een heraanbesteding van 
een (gewijzigde) opdracht, omdat de inschrij-
vingssom van eiseres te hoog zou zijn geweest. 

Bleeker, TBR 2018/57 en Van Heeswijck, TBR 
2018/105.

14	  Zie: Kamerstukken  II 2019/20, 34252, nr. 13, p. 5 en 
Kamerstukken II 2019/20, 34252, nr. 18, p. 2, 9 en 11.

15	  Zie mijn annotatie bij Vzr.  Den  Haag 7 september 
2019, «JAAN» 2017/253, waarin de rechter oordeelde 
dat vanwege het niet van toepassing zijn van de Alge-
mene Termijnenwet op contractuele termijnen, zoals 
vervalclausules, deze termijnen één of enkele dagen 
eerder kunnen eindigen dan de wettelijke opschor-
tingstermijn, hetgeen vervolgens tot een beperking 
van de rechtsbescherming leidt.

Ook aan dat verweer gaat de rechtbank terecht 
voorbij omdat – mede op basis van later gevoer-
de vergelijkbare aanbestedingsprocedures – er 
allerminst geoordeeld kon worden dat het door 
eiseres aangeboden bedrag te hoog was. Daarbij 
geldt wat mij betreft dat het nog maar de vraag 
is of er een voldoende grondslag zou zijn ge-
weest voor intrekking van een aanbestedingspro-
cedure waaraan meerdere partijen deelnamen 
(zodat er geen discussie is over voldoende mede-
dinging), terwijl de gemeente nog steeds behoef-
te had aan de uitvoering van de opdracht.16 Het 
dan nogmaals aanbesteden van de opdracht leidt 
tot onrechtmatig leuren. Dat geldt temeer omdat 
de door de gemeente – in het kader van deze 
procedure – bedachte mogelijke wijzigingen van 
de opdracht niet noodzakelijkerwijs wezenlijk 
voorkomen en naar het oordeel van de rechtbank 
eerder tot minder dan tot meer concurrentie om 
de opdracht zouden leiden. Daarmee kan geen 
beroep worden gedaan op een gebrek aan con-
currentie en/of het doorvoeren van wezenlijke 
wijzigingen in de scope van de opdracht als legi-
timatie voor een intrekking en heraanbesteding.

Conclusie en enkele vuistregels voor de praktijk
Deze uitspraak toont dat aanbesteders zich niet 
veilig kunnen wanen als zij na het afwachten van 
een opschortings- en/of rechtsverwerkingster-
mijn overgaan tot de definitieve gunning van een 
opdracht. Indien zij in die periode een steekhou-
dend bezwaar ontvangen doen zij er goed aan 
om zich te beraden op het wel of niet voortzetten 
van de definitieve gunningsbeslissing, ook als de 
klagende partij op dat moment geen rechtsmaat-
regelen treft. Eveneens toont deze uitspraak dat 
aanbesteders zich niet zonder meer kunnen ver-
schuilen achter de boodschap dat de gunnings-
beslissing rechtmatig is, om vervolgens de be-
wijsstukken daarvoor achter te houden met een 
beroep op de bedrijfsvertrouwelijkheid daarvan. 
Het gezegde ‘Al is de leugen nog zo snel, de 
waarheid achterhaalt hem wel’, gaat gelukkig nog 
steeds op met dank aan in ieder geval de Wet 
openbaarheid van bestuur.

mr. D.R. Versteeg
Advocaat bij Rozemond Advocaten

16	  Hof Arnhem-Leeuwarden 12 januari 2016, «JAAN» 
2016/44.
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Overleggen van meerdere referenties per 
kerncompetentie toegestaan

Voorzieningenrechter Rechtbank Den Haag 
22 juli 2020, NR. C/09/591319 / KG ZA 20-320, 
ECLI:NL:RBDHA:2020:10349
(mr. G.P. van Ham)

Gunningscriteria. Raamovereenkomst. (On-)
geldigheid inschrijving. Referentie-eisen. 
Uitleg. Kerncompetenties. 

De Belastingdienst heeft op 4 september 2019 een 
Europese openbare aanbesteding aangekondigd 
voor het sluiten van een raamovereenkomst met 
één opdrachtnemer voor de online veilingen van 
roerende zaken in opdracht van Domeinen Roe-
rende Zaken (DRZ). De aanbesteding betreft het 
online veilen van overtollige rijksgoederen en van 
in beslag genomen goederen.
De aanbestedingsprocedure is nader omschreven 
in het Beschrijvend Document van 4 september 
2019. (hierna: het Beschrijvend Document). In het 
Beschrijvend Document zijn onder andere de 
kerncompetenties opgenomen waaraan inschrij-
vers dienen te voldoen.
Op de aanbesteding hebben drie partijen inge-
schreven, te weten I., V. en A. Bij brief van 6 no-
vember 2019 heeft de Belastingdienst aan de in-
schrijvers bekend gemaakt dat hij voornemens is 
de opdracht aan A. te gunnen. V. heeft hiertegen 
bezwaar ingediend, naar aanleiding waarvan de 
Belastingdienst de voorlopige gunningsbeslis-
sing heeft ingetrokken en heeft aangegeven dat 
een nieuwe beoordelingscommissie de inschrij-
vingen zou herbeoordelen. Bij brief van 25 maart 
2020 heeft de Belastingdienst aan de inschrijvers 
kenbaar gemaakt dat hij voornemens is de op-
dracht aan V. te gunnen.
I. stelt dat de Belastingdienst de inschrijving van 
V. als ongeldig terzijde had moeten leggen, nu V. 
niet voldeed aan de gestelde Kerncompetentie 1. 
Deze kerncompetentie luidt als volgt:
‘Inschrijver heeft aantoonbare ervaring met het 
online veilen van roerende zaken waarbij de tota-
le netto veiling omzet tenminste € 2.000.000 in-

clusief btw per jaar bedroeg, gemeten over één 
jaar.’

Beoordeling geschil
Aan de orde is de vraag of de door V. opgegeven 
referenties voldoen aan Kerncompetentie 1 als 
omschreven in het Beschrijvend Document.
I. stelt zich op het standpunt dat een inschrijver 
één referentieopdracht moet indienen om aan 
deze referentie-eis te kunnen voldoen. De Staat en 
V. daarentegen stellen zich op het standpunt dat 
een inschrijver meerdere referentieopdrachten 
mag overleggen, waarmee samen een omzet van 
€ 2.000.000 per jaar is behaald.
Met de Staat en V. is de voorzieningenrechter van 
oordeel dat uit het Beschrijvend Document valt af 
te leiden dat inschrijvers meerdere referenties per 
kerncompetentie mogen overleggen om aan te 
tonen dat ze aan de betreffende referentie-eis vol-
doen. In het Beschrijvend Document is immers 
opgenomen dat een inschrijver minimaal één 
klantreferentie per kerncompetentie overlegt. Van 
belang is verder dat bij Kerncompetentie 1 is ver-
meld dat de inschrijver aantoonbare ervaring 
moet hebben met online-veilingen van roerende 
zaken met een totale netto veilingomzet van ten-
minste € 2.000.000 over een periode van één jaar. 
Vervolgens wordt weliswaar vermeld dat er wordt 
gevraagd om één referentie per kerncompetentie, 
maar deze zinsnede moet in samenhang worden 
gelezen met de direct daaropvolgende zin, waarin 
is vermeld dat de inschrijver mínder referenties 
mag overleggen indien zij kan aantonen binnen 
één bepaalde referentie-opdracht ervaring te heb-
ben opgedaan met meerdere van de gevraagde 
kerncompetenties. Naar het oordeel van de voor-
zieningenrechter moet een en ander aldus wor-
den opgevat dat inschrijvers meerdere referenties 
per kerncompetentie mochten overleggen, het-
geen de conclusie rechtvaardigt dat deze referen-
ties bij elkaar mochten worden opgeteld.
Anders dan I. betoogt valt in het Beschrijvend 
Document dan ook niet te lezen dat van de in-
schrijver wordt verlangd dat voor één opdracht-
gever één opdracht tot het veilen van roerende 
zaken is uitgevoerd voor tenminste €  2.000.000 
per jaar.
Gelet op de wijze waarop de referentie-eis is ge-
formuleerd had I. naar het oordeel van de voorzie-
ningenrechter, als behoorlijk geïnformeerde en 
normaal oplettende inschrijver, moeten kunnen 
begrijpen dat een inschrijver meerdere referen-


