Mr. L.C. van den Berg

Severijn Hulshof Advocaten

Aanbestedingseisen of
uitvoeringseisen?

Inleiding
Het doel van iedere aanbestedingspro-
cedure is het vinden van een partij die
een werk, dienst of levering zo econo-
misch voordelig mogelijk uitvoert en
daartoe ook alle kennis en kunde in
huis heeft. Om die reden kan een
aanbesteder de geschiktheid van aan-
bieders toetsen aan de hand van ge-
schiktheidseisen (selectiecriteria) en
kan hij het aangebodene toetsen aan
prijs en kwaliteit (gunningcriteria).
Onm te zorgen dat aanbieder en aan-
bieding verder goed aansluiten op de
te vergeven opdracht, is het zaak om
duidelijk aan te geven wat de op-
dracht precies behelst en onder welke
voorwaarden deze zal moeten wor-
den uitgevoerd. Daarbij moet het
echter niet zo zijn dat de aanbeste-
dingsfase — en de daarin geldende
eisen — en de uitvoeringsfase — met de
specifiek daarvoor geldende eisen —
door elkaar gaan lopen. Een aanbeste-
dingseis is een aanbestedingseis en
moet dat ook blijven. Hetzelfde geldt
natuurlijk voor uitvoeringseisen. De
prakeyk wijst echter uit dat dit door
elkaar lopen toch gebeurt. Aan de
hand van het Besluit aanbestedingsre-
gels voor overheidsopdrachten (Bao)
zal hierna op deze problematiek inge-
gaan worden.

Selectie-eisen

Van inschrijvers die niet op grond van
de dwingende en facultatieve uitslui-
tingsgronden van het Bao uitgesloten
moeten worden, kunnen de vakbe-
kwaamheid en financiéle gegoedheid
nader worden getoetst aan de hand
van selectiecriteria. Het Bao geeft
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daarbij regels ten aanzien van de mo-
gelijke bewijsstukken die aanbeste-
ders mogen verlangen. Aanbesteders
zijn daarbij niet volledig vrij maar
dienen zich in beginsel tot deze be-
wijsstukken te beperken. Ten aanzien
van de financiéle gegoedheid kunnen
zij bijvoorbeeld bankverklaringen of
omzetverklaringen verlangen die
vervolgens aan specifieke eisen zullen
moeten voldoen.! Ten aanzien vande
technische bekwaamheid kunnen
aanbesteders referenties vragen of

- bijvoorbeeld - een opgave van het
technisch personeel.? Verder kan
verlangd worden dat inschrijvers
aantonen dat zij aan kwaliteitshewa-
king doen, bijvoorbeeld door de
overlegging van certificaten.’ Al deze
eisen moeten zien op de hoedanigheid
van de inschrijver.

Gunningcriteria
Aanbesteders kunnen ten aanzien van
het aangebodene kiezen uit twee
gunningcriteria. Dat van de laagste
prijs of dat van de economisch meest
voordelige inschrijving. Het eerste
criterium spreekt voor zich. Het
tweede laat echter ruimte om kwalita-
tieve elementen mee te nemen. Zo
wordt vaak in het kader van dat crite-
rium gevraagd om een plan van aan-
pak waaruit de aanbesteder kan opma-
ken of de inschrijver ook daadwerke-
lijk de opdracht heeft doorgrond. Het
Bao geeft ten aanzien van het “Econo-
misch meest voordelige inschrijving’-
criterium weinig beperkingen. Wel
moeten de gestelde criteria een econo-
mische dimensie hebben en in dat
kader waardeerbaar zijn.

Uitvoeringseisen

De toetsing aan de selectie- en gun-
ningcriteria moet —zoals gezegd ~ een
inschrijver opleveren die de opdracht
financieel en technisch aankan en die
van alle inschrijvers het beste aanbod
doet. Die inschrijver moet vervolgens
op zich nemen de opdracht uit te
voeren volgens de uitvoeringseisen
die uit de overeenkomst voortvloeien
die het onderwerp was van de aanbe-
steding. Gedacht kan worden aan
eisen als de voor een opdracht beno-
digde vergunningen, de tijd waarin
de opdracht moet worden uitgevoerd
en de kwaliteitswaarborgen waaraan

die uitvoering moet voldoen. Van veel
van deze eisen is meteen duidelijk dat
zij niet al bij de aanbesteding gelden.
Soms echter is dat niet zo duidelijk.
Als voorbeeld kan de eis gelden dat
voor de uitvoering van een werk een
bepaald certificaat vereist is. Als deze
eis alleen in de uiteindelijk te sluiten
overeenkomst is verwoord, geldt deze
eis pas tijdens de uitvoering en niet
als aanbestedingseis. Dat houdt in dat
indien inschrijvers niet al bij aanbeste-
ding aan deze eis voldoen, dit geen
reden tot uitsluiting kan zijn. Dit
laatste kan overigens uitzondering
lijden indien bij aanbesteding volko-
men duidelijk is dat de inschrijver
nooit aan de eis zal kunnen voldoen
en aldus een irreéle bieding heeft ge-
daan.

Recent oordeelde de Voorzieningen-
rechter te Dordrecht* over een geval
waarin een inschrijver meende dat
zijn concurrent moest worden uitge-
sloten omdat hij nimmer aan een be-
stekeis zou kunnen voldoen. Die be-
stekeis was dat medische hulpmidde-
len binnen 24 uur door heel Neder-
land gerepareerd en dat meldingen 24
uur per dag doorgegeven moesten
kunnen worden. De rechter oordeel-
de echter datde winnende inschrijver
eerst na gunning aan deze eisen zou
moeten voldoen nu het uitvoerings-
eisen betrof. Deze eisen betroffen
juist de verplichtingen die de winnen-
de inschrijver op zich moest nemen
(en waarvoor ook aansprakelijkheid
in geval van wanprestatie zou be-
staan). De Voorzieningenrechters te
Utrecht® en Den Haag® oordeelden
in andere zaken op soortgelijke wijze.
In andere uitspraken werd het onder-
scheid tussen aanbestedings- en uit-
voeringseisen echter niet zo scherp
gezien. Zo oordeelde de Voorzienin-
genrechter te Breda’ dat het niet
hebben van een voor de uitvoering
afdoende vergunning tot ongeldig-
heid van een inschrijving moest lei-
den. De Voorzieningenrechter te
Arnhem® oordeelde dat het niet vol-
doen aan een eis uit het bestek (dat
onderhoudswerkzaamheden door
gekwalificeerde monteurs gedaan
moesten worden) tot ongeldigheid
van een inschrijving diende te leiden.
Het Hof te Arnhem’ oordeelde echter
dat uitvoeringseisen geen deel uit-
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Bodem

maakten van de aanbestedingseisen.
Had de aanbesteder dat laatste wel
gewild dan had hij dat met zoveel
woorden in de aanbestedingseisen
moeten verwoorden.

Slotsom
Aanbestedingseisen en uitvoerings-
eisen zijn twee verschillende groothe-
den die duidelijk gescheiden dienen
te blijven. Indien een aanbesteder een
bepaald aspect van de uitvoering zo
belangrijk vindt dat hij hierop al in
de aanbestedingsfase wil toetsen, zal
hij dit moeten doen met gebruikma-
king van de selectie- en gunningcrite-

ria en dan ook nog binnen het (beper-
kende) kader dat voor dergelijke cri-
teria is gegeven. Eisen uit een contract-
document of uit een bestek gaan pas
gelden nadat een opdracht daadwer-
kelijk gegund is, reden waarom ook
pas dan een beroep kan worden ge-
daan op de werking daarvan. Dit be-
ginsel lijdt eigenlijk slechts uitzonde-
ring indien op voorhand zonder meer
vaststaat dat een inschrijver niet zal
kunnen nakomen. De bewijslast
daarvan zal in dat geval wel bij de
aanbesteder of — zoals dat bij aanbe-
stedingen vaak gaat — de protesteren-
de concurrent liggen.
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Artikel 48 Bao.

Artikel 49 Bao.

Artikel 50 Bao.

Rb. Dordrecht (vzr.) 10 februari 2011,
LJN BP3669.

Rb. Utrecht (vzr.) 31 maart 2010, rolnum-
mer 282778/KG ZA 10-152.

Rb. Den Haag (vzr.) 7 juli 2009, LN
BJ3885.

Rb. Breda (vzr.) 2 februari 2011, L/N
BP2926.

Rb Arnhem (vzr.) 10 juli 2010, LN
BM9566.

Hof Arnhem 8 februan 2011, rolnummer
200.070.168.
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