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De Aanbestedingswet 2012 is
inmiddels al weer een aantal
jaren oud. Sinds de inwerking-
treding zijn vele aanbestedin-
gen onder het regiem van deze
wet gehouden en zijn er talloze
procedures gevoerd. Daarnaast
heeft de Commissie van Aanbe-
stedingsexperts (CvA) een groot
aantal adviezen verstrekt over
de meest niteenlopende on-
derwerpen. Deze adviezen zijn
weliswaar niet bindend, maar
de praktijk leert dat er een gro-
te mate van autoriteit vanuit
gaat: dat was overigens ook de
bedoeiing bij de instelling van
de Comimissie.
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Eén van de in het oog springende on-
derwerpen die de jurisprudentie en de
adviezen aan de orde komt is het zoge-
naamde clusteren. Clusteren komt 21 in
het kort op neer dat een aanbestedende
dienst meerdere, van elkaar verschil-
lende opdrachten samenvoegt en in
één aanbesteding aanbiedt. Een recent
voorbeeld van clusteren is een door het
UWV gehouden aanbesteding waarin
acht totaal verschillende opdrachten
als één geheel werden aangeboden. Het
ging daarbij om schoonmaakwerkzaam-
heden, restauratieve voorzieningen,
reststoffenmanagement, groenvoorzie-
ning, warme en koude drankenvoor-
ziening, beveiligingsdiensten, klein
facilitair onderhoud en BHV-middelen.
Een ander sprekend voorbeeld is een
aanbesteding die werd gehouden door
Eindhoven Airport begin dit jaar. Eind-
hoven Airport had een uitvraag gedaan
voor het schoonhouden van de termi-
nals, de bagagehallen, de kantoren en
het buitenterrein, voor glasbewassing
en gevelreiniging, het leveren van sani-
taire middelen, de groenvoorziening,
bouwkundige en installatietechnische
reinigingswerkzaamheden, en ongedier-
tebestrijding. De vraag is of clusteren
(wetielijk) is toegestaan.

Toegestaan?

Artikel 1.5 van de Aanbestedingswet
2012 bepaalt dat een aanbestedende
dienst opdrachten niet onnodig mag sa-
menvoegen. Alvorens tot samenvoeging
over te gaan moet de aanbestedende
dienst onder meer acht slaan op de sa-
menstelling van de relevante markt en
de invloed van de samenvoeging op de
toegang tot de opdracht voor voldoende
bedrijven uit het MKB. Ook moet men

' toezien op de mate van samenhang van

de opdrachten. Als tot samenvoeging
wordt besloten, dan moet dit besluit
deugdelijk worden gemotiveerd. Daar-
naast is de aanbestedende dienst it
beginsel gehouden om een opdracht in
percelen op te delen.

De Memorie van Toelichting bij de Aan-
bestedingswet 2012 bevat een treffend
voorbeeld van wat als een onlogische
clustering werd beschouwd. Het betreft
een opdracht tot het verrichten van
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schoonmaak-
werkzaamheden,
schilderwerk en
groenvoorziening; het gaat
hierbij immers gedeeltelijk om
verschillende markten. Ook de Gids
Proportionaliteit, die voor alle aanbeste-
dende diensten geldt, noemt bij artikel
1.5 een geval van verboden clustering:
het door een aanbestedende dienst
samenvoegen van opdrachten voor cate-
ringdiensten, schoonmaakwerkzaamhe-
den en technisch onderhoud voor haar
gebouwen. Uit de Aanbestedingswet
2012 vloeit dus voort dat clustering in
beginsel niet is toegestaan, juist om

het MKB een betere toegang tot over-
heidsopdrachten te verschaffen. Hoe is
dit te rijmen met de in het voorgaande
genoemde voorbeelden?

Kort geding o

Bij de aanbesteding van het UWV
kwam het daadwerkelijjk tot een kort
geding (Rechtbank Amsterdam, 4 mei
2016, ECLINL:RBAMS:2016:2737). Ter
rechtvaardiging van zijn beslissing
voerde het UWV aan dat er toch een
bepaalde mate van samenhang tussen
de verschillende opdrachten bestaat.
Het zou immers een combinatie van
facilitaire diensten betreffen waarbij,
rekening houdend met een trend van
integrale facilitaire dienstverlening,
capaciteit multidisciplinair zou kunnen
worden ingezet. Deze rechtvaardiging
lijkt steeds meer voet aan de grond te
krijgen. Aanbestedende diensten bren-
gen daarbi) termen als ‘ontzorgen’ en
‘centrale aansturing’ in stelling. Zo ook
het UWV. Blijkens het vonnis heeft het
UWV uitgelegd dat met het clusteren
bepaalde door het UWV gestelde doelen
zouden kunnen worden bereikt. zoals
kostenbesparingen en kwaliteitswaar-
borging. Per saldo vond de Voorzienin-
genrechter de uitleg van het UWV over
met name de integrale facilitaire dienst-
veriening niet onlogisch en oordeelde
dat de clustering was toegestaan.

In een ander recente ujtspraak van

de Rechtbank Limburg (27 mei 2016,
ECLI:NL:RBLIM:2016:4546) oordeelde
de Voorzieningenrechter over een
door een aantal Limburgse gemeentes,
verzameld in een gemeenschappelijke
regeling, gehouden aanbesteding voor
de aanleg (ontwerpen, leveren, instal-
leren en opleveren van zonnepanelen,)
en de service (beheer, opbonwen data-
base, onderhoud en. facturering). Deze
clustering werd eveneens toegestaan,
hetgeen meer voor de hand ligt als ge-
keken wordi naar de opdrachten. Maar,
ook hier werd door de aanbestedende
dienst gebruik gemaakt van argumen-
ten als ‘ontzorgen’, ‘een effectieve en
kostenbesparende samenwerking’ en
‘één aanspreekpunt’. Bovendien had
de aanbestedende dienst aangevoerd
dat elf, en met combinaties meegeteld,
zeventien partijen in staat zouden zijn
om de opdracht uit te voeren.
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Adviezen CvA

Ook de CvA heeft in ‘clusterzaken’
adviezen uitgebracht. De CvA is van oo1-
deel dat het ontbreken van een motive-
Ting - waarmee een gebrekkige motive-
1ing gelijk is te stellen - de beslissing tot
clusteren onnodig maakt; vgl. Advies
43. Echter, als een aanbestedende dienst
een motivering heeft gegeven met de §
hiervoor al aangehaalde argumenten
van ‘ontzorgen’, vindt zij ook byj de
Commussie gehoor; vgl Advies 125. Uit
de advisering van de CvA blijkt verder
dat de belangen van het MKB ook
gewaarborgd worden als MKB-ers door
een ‘grote speler’ als onderaannemers
worden ingeschakeld.

Voor het MKB is vooral de clustering
zoals die door het UWV en Eindhoven
Airport zijn toegepast een hard gelag.
Zeker nu zowe] de rechter als de CvA
dergelijke clustering, mits ‘deugdelijk’
gemotiveerd, niet sanctioneert, ztllen
aanbestedende diensten niet stoppen. i
Het MKB moet maar genoegen nemen
met een rol als onderaannemer, of
noodgedwongen een combinatie vor- i
men, ook met een partij uit een heel

andere sector; een ‘plicht’ voor een
aanbestedende dienst om een MKB-er

de mogelijkheid te geven zelfstandig in

te schrijven ljjkt niet te worden aange-
nomen.

En het is de vraag of dat nu de bedoe-

ling was. De huidige praktijk lijkt een

bom onder artikel 1.5 te leggen. De

hoop is nu (onder meer) gevestigd op

de nieuwe MKB-vriendelijke Europese
aanbestedingsrichtlijnen, waarin (even-
eens) het aansporen van aanbestedende
diensten om opdrachten in percelen te
splitsen is opgenomen
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