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De motiveringsplicht
van de aanbestedende
dienst

De motivering van de gunningsbeslis-
sing leidt in de praktijk met de nodige
regelmaat tot discussies tussen de
aanbestedende dienst en de afgewezen
inschrijver(s). Aangenomen mag
worden dat een aanbestedende dienst,
een overheidsorgaan, op zijn woord
geloofd kan worden. De wetgever
heeft echter expliciet bepaald dat de
gunningsbeslissing gemotiveerd dient
te worden. Hoever reikt deze uit het
transparantiebeginsel voortvloeiende
motiveringsplicht? Is de aanbesteden-
de dienst bijvoorbeeld ook gehouden
om de prijs van de winnende inschrij-
ver kenbaar te maken?

Motiveringsplicht in de wet
De motiveringsplicht is voor Europe-
se aanbestedingen opgenomen in arti-
kel 2.130 Aanbestedingswet 2012 (Aw
2012). Artikel 2.130 lid 1 Aw 2012
bepaalt dat de gunningsbeslissing de
relevante redenen van deze beslissing
dient te bevatten. Onder relevante
redenen dient op grond van artikel
2.130lid 2 Aw 2012 in ieder geval te
worden verstaan: de kenmerken en
relatieve voordelen van de uitgekozen
inschrijving alsmede de naam van de
begunstigde. Voor meervoudig onder-
handse procedures is de motiverings-
plicht opgenomen onder artikel 1.15
lid 2 Aw 2012. Zowel de burgerlijke
rechter' als de Commissie van Aanbe-
stedingsexperts’ is van oordeel dat de
strekking van artikel 1.15 lid 2 Aw
2012 hetzelfde is als die van artikel
2.130 Aw 2012.
Artikel 2.130 Aw 2012 is overgeno-
men uit de in 2013 vervallen Wet im-
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plementatie rechtsbeschermingsricht-
lijnen aanbesteden (Wira). Uit de
memorie van toelichting bij de Aw
2012 blijke dat de wetgever er — net
als in de Wira — voor gekozen heeft
om met betrekking tot de motivering
niet te volstaan met een samenvatting
van de relevante redenen, maar een
verplichting alle relevante redenen op
te nemen. Alle relevante redenen die-
nen in de gunningsbeslissing te wor-
den vermeld. Dit brengt volgens de
Hoge Raad tevens met zich dat de
relevante redenen, zoals opgenomen
in de gunningsbeslissing, in een later
stadium niet mogen worden aange-
vuld door de aanbestedende dienst.’

Relevante redenen bij
gunningscriterium EMVI

De vraag of de verstrekte motivering

alle relevante redenen bevatte, is

meermaals aan de burgerlijke rechter
en de Commissie van Aanbestedings-
experts voorgelegd. Wat dient te
worden verstaan onder de relevante
redenen? In de toelichting op artikel

6 Wira heeft de wetgever aangegeven

dat op het moment dat de betrokken

inschrijvers door de aanbestedende
dienst in kennis worden gesteld van
de gunningsbeslissing, zij ook alle
relevante informatie moeten ontvan-
gen om een doeltreffend beroep in te
kunnen instellen. Een precieze invul-
ling hangt volgens de wetgever af van
de omstandigheden van het geval. Bjj
toepassing van het gunningscriterium
economisch meest voordelige inschrij-
ving (EMVI) kunnen de relevante re-
denen volgens de wetgever - zo blijkt
uit de Toelichting — onder meer de
volgende elementen omvatten:

- bekendmaking van de eindscores
zowel van de afgewezen inschrij-
ver als van de geselecteerde on-
dernemer;

- descores van de afgewezen in-
schrijver op specifieke kenmer-
ken, en de reden waarom op dat
specifieke kenmerk eventueel
niet de maximale score is toege-
kend;

~  verduidelijking van de toepas-
sing van de gehanteerde criteria
bij gunning volgens het crite-
rium economisch meest voorde-
lige inschrijving.

Het verstrekken van scores zonder
daarbij de reden te geven voor het
toekennen van die scores en ook niet
aan te geven waarom niet de maxi-
mumscore is toegekend, is volgens de
Commissie van Aanbestedingsexperts
in strijd met artikel 2.130 Aw 2012.*
Volgens het Gerechtshof Den Haag
is het echter niet nodig om de verlie-
zende inschrijvers kenbaar te maken
wat hun plaats in de rangorde is. Het
is volgens het hof voldoende als zij
weten wat het puntenverschil is dat
zij moeten overbruggen om alsnog
voor gunning in aanmerking te ko-
men.’ Uit de jurisprudentie volgt dat
de aanbestedende dienst zich in begin-
sel niet kan verweren met het argu-
ment dat nadere motivering van de
gunningsbeslissing niet vereist is
vanwege de commerciéle belangen
van de winnaar.® Bij toepassing van
het gunningscriterium EMVI behoeft
echter volgens de diverse voorzienin-
genrechters de prijs van de winnende
inschrijver niet bekendgemaakt te
worden, omdat dit bedrijfsgevoelige
informatie zou betreffen.” De voorzie-
ningenrechter van de Rechtbank Den
Haag oordeelde echter anders.® Hijj
overwoog dat de prijscomponent van
de winnende inschrijving in beginsel
onderdeel dient uit te maken van de
gunningsbeslissing, in die zin dat de
concrete prijs wordt genoemd.

Relevante redenen bij

gunningscriterium laagste

prijs
Hoe zit dit wanneer het gunningscri-
terium laagste prijs is? Daar waar de
bieding enkel op prijs wordt beoor-
deeld, kan de aanbestedende dienst
mijns inziens enkel aan zijn motive-
ringsplicht ex artikel 2.130 Aw 2012
voldoen door de prijs van de winnaar
kenbaar te maken. Zo oordeelde ook
de Rechtbank Arnhem,’ alsmede
Rechtbank Zwolle-Lelystad'® en de
Rechtbank Midden-Nederland.! De
voorzieningenrechter van de Recht-
bank Arnhem overwoog in dit kader
dat de kenmerken en voordelen van
de winnende inschrijving eerst toets-
baar, verifieerbaar en controleerbaar
zijn, indien ook de geoffreerde prijs
door de aanbesteder bekend is ge-
maakt. Het volstaan met de enkele
vermelding van de partij die de laagste
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prijs heeft geoffreerd is volgens de
voorzieningenrechter aldus onvol-
doende.
De voorzieningenrechter van de
Rechtbank Rotterdam oordeelde on-
langs echter anders.'* Met de medede-
ling dat de winnende inschrijver heeft
ingeschreven met de laagste prijs
hadden de aanbestedende diensten
volgens de rechter de relevante rede-
nen voor de gunningsbeslissing mede-
gedeeld, omdat hiermee voor de afge-
wezen inschrijver duidelijk was
waarom hij niet de winnende inschrij-
ving had gedaan. De aanbestedende
diensten waren volgens de rechter
niet gehouden om aan de afgewezen
inschrijver zijn plaats in de rangorde
kenbaar te maken. Evenmin waren
de aanbestedende diensten gehouden
om aan te geven met welke lagere
prijs de winnende inschrijver had in-
geschreven. Opvallend daarbij is dat
de rechter in deze verwijst naar het
hierboven aangehaalde arrest van het
Gerechtshof Den Haag, waarin juist
niet het gunningscriterium EMVI
'~ en dus niet de laagste prijs — was
toegepast.
Bij deze uitspraak van de rechtbank
kunnen naar mijn mening de nodige
vraagtekens worden geplaatst. Het
uitgangspunt zou moeten zijn dat de
verstrekte motivering aan de afgewe-
zen inschrijver voldoende inzicht
geeft in de relevante redenen die aan
de beslissing ten grondslag liggen om
zich te kunnen beraden op eventueel
daartegen te ondernemen stappen.
Ditis door de Hoge Raad ook beves-
tigd in het arrest KPN/Staat.”® Hier-
aan voldoet een motivering waarbij
enkel is aangegeven dat de winnende
inschrijver goedkoper is naar mijn
mening niet. Heeft de winnende in-
schrijver daadwerkelijk een lagere
bieding gedaan? Is er sprake van een
reéle bieding of is de prijs dermate
laag dat deze niet realistisch is? Deze
aspecten kunnen met de verstrekte
motivering niet worden getoetst.
Daar komt nog bij dat de afgewezen
inschrijver enkel aan de hand van zijn
plaats in de rangorde kan beoordelen
of hij voldoende belang heeft bij het

aanvechten van de gunningsbeslissing.

Prijs bedrijfsgevoelige
informatie?
Daarnaast lijkt de voorzieningenrech-
ter uit het oog te verliezen dat de
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aanbestedende dienst bij Europese
aanbestedingen gehouden is om een
aankondiging van de gegunde op-
dracht te publiceren.!* Deze aankon-
diging geschiedt op een daartoe door
de Europese Commissie vastgesteld
standaardformulier. Hoofdregel is
dat de gegevens die in het standaard-
formulier worden gevraagd, moeten
worden verstrekt. Dat wil zeggen: de
naam van de winnende inschrijver en
de prijs van de opdracht. Van deze
verplichting kan — zo blijkt uit de
memorie van toelichting — slechts
worden afgeweken als de aanbesteden-
de dienst een beroep kan doen op ar-
tikel 2.138 Aw 2012. Dit artikel be-
paalt dat een aanbestedende dienst de
gegevens betreffende de gunning van
een overheidsopdracht niet hoeft te
vermelden indien de mededeling er-
van in strijd zou zijn met een wette-
lijk voorschrift of met het openbaar
belang, de rechtmatige commerciéle
belangen van ondernemers zou kun-
nen schaden, of afbreuk zou doen aan
de eerlijke mededinging tussen onder-
nemers. Hoofdregel is dus dat de prijs
bekendgemaakt dient te worden. In-
dien de aanbestedende dienst hiervan
afwijkt, zal hij dit dienen te motive-
ren. Betreft de prijs bedrijfsgevoelige
informatie? Zou openbaarmaking van
de prijs de commerciéle belangen van
de winnende inschrijver schaden? Uit
de hoofdregel tot bekendmaking van
de prijs kan worden afgeleid dat de
EU-wetgever de mening is toegedaan
dat hiervan in beginsel geen sprake
is. Dit onderschrijf ik. Bekendmaking
van de inschrijfsom leidt er immers
niet toe dat ook de onderliggende
prijzen bekend worden gemaakt. Dit
zou anders zijn bij een aanbesteding
van een opdracht voor de levering
van bijvoorbeeld 300 000 pennen.
Bekendmaking van de inschrijfsom
van de winnende inschrijver zou er
immers toe leiden dat de prijs per pen
van deze inschrijver bj alle concurren-
ten bekend is. Dit zou wellicht zijn
commerciéle belangen bij toekomsti-
ge aanbestedingen kunnen schaden.
Echter, veelal worden naast de pen-
nen ook gummen, potloden, mar-
keerstiften, enz. in één aanbesteding
uitgevraagd. Hoe de (samengestelde)
inschrijfsom van de winnende inschrij-
ver is opgebouwd, blijft dan voor an-
dere inschrijvers onbekend. Niet
duidelijk is waarom de inschrijfprijs

in zo’n geval bedrijfsgevoelig zou
zijn. Dat in de toekomst wellicht
soortgelijke aanbestedingen georgani-
seerd worden, maakt dit niet anders.
Mijns inziens leidt dat juist tot een
gezonde concurrentie.

Tot slot
Het transparantiebeginsel is een van
de basisbeginselen van het aanbeste-
dingsrecht. Dit beginsel brengt niet
alleen met zich dat de aanbestedende
dienst transparante criteria dient te
stellen, maar ook dat hij transparant
is over de beoordeling van de inschrij-
ver en de inschrijving aan de door
haar gestelde criteria. Dit heeft als
doel dat de afgewezen inschrijver de
juistheid van de gunningsbeslissing
kan toetsen. Het zou naar mijn me-
ning de effectieve rechtsbescherming
voor inschrijvers ten goede komen
als aanbestedende diensten zich hier-
van rekenschap geven en ruimer om-
gaan met de informatie die aan afge-
wezen inschrijvers wordt verstrekt
ter motivering van de gunningsbeslis-
sing.
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