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ACM zit mis 
voorrang
We waren er al bang voor, het besluit 
dat de Autoriteit Consument & Markt 
(ACM) het voor netbeheerders moge-
lijk maakt om voorrang te geven aan 
projecten die congestieproblemen 
oplossen of beperken. Zo mogelijk 
nog dramatischer is het vervolg 
daarop, waarbij projecten met een 
maatschappelijke functie voorrang 
krijgen, zoals woningbouw, veilig-
heidsdiensten, gezondheidszorg of 
scholen. Hiermee vervalt het huidige 
“first come, first serve”-criterium.
Zoals bij iedereen wel bekend is, is er 
in heel Nederland onvoldoende ca-
paciteit op het elektriciteitsnet om 
aan de energievraag te voldoen. In 
de praktijk veroorzaakt dit inmiddels 
zeer grote problemen. Nieuwe aan-
sluitingen worden niet aangeboden 
en nieuwe energiecontracten kun-
nen daardoor niet worden afgeslo-
ten. Maar daar blijft het niet bij. Ge-
bruikers die het gecontracteerde 
vermogen overschrijden, krijgen on-
aangename brieven dat ze maatre-
gelen moeten treffen om dit te voor-
komen.
Mocht dit niet lukken, dan zal de net-
beheerder zelf maatregelen treffen 
(afsluiten) met als doel de zekerheid 
van het energienet te borgen. Con-
creet zijn gebruikers in een dergelij-
ke situatie dus (alsnog) verplicht om 
zelf een energievoorziening te reali-
seren. Dit alles is niet vrijblijvend, de 
netbeheerders zijn uitermate succes-
vol gebleken in het procederen rond-
om dit thema en worden in de mees-
te gevallen door de rechter in het 
gelijk gesteld. De grote vraag is al-
leen of de nieuwe voorrangsregeling, 
waar de ACM nu mee komt, ook (juri-
disch) zal standhouden.
Het huidige “first come, first ser-
ve”-beginsel klinkt niet alleen een 
stuk eerlijker, maar het is ook rede-
lijk als er schaarste is. Natuurlijk valt 
er over een gebrek aan transparantie 
wel iets te zeggen, maar dat terzijde. 
Bovendien is het “first come, first 
serve”-principe gebaseerd op het Eu-
ropese non-discriminatiebeginsel. 
Dat zorgt voor een gelijk speelveld 
en dat is juist van belang als er 
schaarste is.
De kans dat de rechter net zo licht-
vaardig als de ACM zal instemmen 
met het verlenen van voorrang is 
klein. Zeker zolang objectieve én 
transparante criteria en solvabele 
onderbouwingen ontbreken, valt er 
weinig voorrang te verlenen.
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Aanbestedingseisen  
of uitvoeringseisen?

Aanbesteden  - Voor een aanbesteder is het van belang om opdrachten uit te zet-
ten bij partijen die daarvoor het best geschikt zijn. Het ligt dan ook voor de hand om 
voldoende eisen te stellen ten aanzien van de kennis en kunde van inschrijvers en 
om inschrijvers die - kort gezegd - niet aan basale eisen van fatsoen kunnen vol-
doen, uit te sluiten. Tegelijkertijd moeten te stellen eisen ook weer niet de relevante 
markt te veel beperken. Daarmee wordt de concurrentie immers minder en dat 
dient noch het belang van de aanbesteder, noch het belang van de markt.

Voor het waarborgen van de 
basale eisen van fatsoen 
kent de aanbestedingsregel-
geving de uitsluitingsgron-
den. Die zijn al geformu-

leerd door de (Europese) wetgever en 
hoeven alleen maar aangekruist te wor-
den door de aanbesteder. Voor het stel-
len van de juiste geschiktheidseisen ligt 
het nog wel eens moeilijker. Soms wor-
den namelijk eisen gesteld waarvan on-

duidelijk is of daar pas in de uitvoe-
ringsfase aan voldaan moet worden of 
ook al in de aanbestedingsfase. Kortom, 
onduidelijk is dan of het aanbeste-
dingseisen of uitvoeringseisen betreft.

Een dergelijk geval bereikte recent de 
hoogste aanbestedingsrechter, het Euro-
pese Hof van Justitie (zaak C-403/21, 26 
januari 2023). De opdracht waar het om 
ging was een haalbaarheidsstudie voor 
de aanleg van een districtsweg die het 

vliegveld van Timisoara (Roemenië) 
moet gaan ontsluiten. In de aanbeste-
ding die daarvoor was uitgeschreven, 
stelde een inschrijver dat de drie gese-
lecteerde inschrijvers gediskwalificeerd 
moesten worden. Dit, omdat door die 
inschrijvers niet voldaan zou kunnen 
worden aan de eisen die uit bijzondere 
wetgeving voortvloeiden voor activitei-
ten die bij de uitvoering van de opdracht 
verricht zouden moeten worden. Eén 

HENK-JAN VISSCHER

028-029_MAG-30-03_OPINIE_03.indd   28028-029_MAG-30-03_OPINIE_03.indd   28 3/27/23   1:56 PM3/27/23   1:56 PM



29donderdag 30 maart 2023, Cobouw 12 Opinie

Lost de  
bui op?
Dat geo-engineering in opkomst is, 
werd onlangs wel duidelijk uit de 
eindejaarslijstjes in kranten en tijd-
schriften. Zelf vind ik dit grootschalig 
ingrijpen in de natuurlijke systemen 
van de aarde lastig te begrijpen. De 
mensheid is bij voortduring onvol-
doende in staat gebleken om desas-
treuze ontwikkelingen die wat ver 
van ons bed lijken te liggen, met ade-
quate maatregelen aan te pakken.
Kennelijk is er een grenzeloos ver-
trouwen in de techniek. Ofwel, we 
zien de donderwolk wel, maar vanuit 
een onterecht optimisme denken we 
dat de bui wel oplost of overwaait.
Het gevolg is dat de benodigde ge-
dragsverandering om het misbruik 
van bodems tegen te gaan, als een 
donderwolk boven ons blijft hangen. 
Denk aan de aanwezigheid van PFAS 
in ons milieu (lucht, water en bo-
dem); het probleem is inmiddels zo 
groot dat het zich niet oplost door 
een ingenieuze saneringstechniek. 
Noodzaak is dat deze stoffen niet 
meer in het milieu terechtkomen. 
Dat er een totaalverbod komt, zoals 
begin februari door Nederland, 
Duitsland, Noorwegen, Zweden en 
Denemarken is voorgesteld.
Een mooi initiatief, maar dat totaal-
verbod blijkt geen totaalverbod te 
zijn. Want er zijn uitzonderingen 
voor toepassingen waar geen alter-
natief voor is én er worden geiten-
paadjes bewandeld: het verboden 
stofje wordt vervangen door nieuwe, 
vergelijkbare toepassingen met een 
(iets) andere samenstelling die net 
zo slecht zijn voor onze gezondheid 
en het milieu.
En zo zijn er vele voorbeelden die 
laten zien dat we er blijkbaar, al dan 
niet uit onwetendheid, grenzeloos 
op vertrouwen dat (technologische) 
vindingen de immense problemen 
zullen oplossen. Wat er ook weer toe 
leidt dat we ons gedrag niet aan hoe-
ven te passen. Daarom is vertrouwen 
op geo-engineering een misvatting.
Wij als technici en innovatieve be-
drijven kunnen een belangrijke rol 
spelen bij het oplossen van grote 
complexe opgaven én onwetend-
heid. Door kennis te delen én kennis 
aan te wenden om inzichten te ver-
krijgen. Alleen dan kan de noodzake-
lijke (technologische) verandering en 
de hiermee benodigde gelijk op-
gaande gedragsverandering ertoe 
leiden dat de bui oplost.
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van die verplichtingen was het hebben 
van een erkenning van de lokale spoor-
wegautoriteit. De stelling van de klagen-
de inschrijver kwam erop neer dat de 
aanbesteder niets had aan een partij die 
niet de erkenningen in huis had om de 
werkzaamheden ook te kunnen uitvoe-
ren. Daarom zou de erkenningseis als 
aanbestedingseis moeten worden ge-
zien en zou daarop uitsluiting moeten 
volgen als daaraan niet voldaan werd.

Het Hof gaat daarin echter niet mee. 
Vooropgesteld wordt dat het aan de aanbe-
steder is om de selectiecriteria te formule-
ren die de aanbesteder nuttig en nodig 
acht. Die aanbesteder kán dus bepalen dat 
inschrijvers al in de aanbesteding moeten 
kunnen laten zien dat zij bepaalde erken-
ningen hebben. Die aanbesteder hoéft dat 
echter niet te doen. Als de betreffende 
werkzaamheden bijvoorbeeld van onder-
geschikt belang zijn voor de hele opdracht 
of als onzeker is of de betreffende activi-
teiten wel daadwerkelijk uitgevoerd zullen 

worden, hoeft de aanbesteder een derge-
lijke eis niet te stellen. Maar de aanbeste-
der kan ook besluiten dat een dergelijke 
eis helemaal niet in de aanbesteding ge-
steld hoeft te worden, omdat die ook als 
uitvoeringseis kan worden opgelegd (die 
dan alleen voor de daadwerkelijk gekozen 
inschrijver gaat gelden).

Daarbij geldt dan altijd de eis van pro-
portionaliteit. Een aan inschrijvers te 
stellen eis zal altijd proportioneel moe-
ten zijn in het licht van de aanbestede 
opdracht. De eis dat bij aanbesteding al 
aan alle (mogelijke) uitvoeringseisen 
voldaan zou moeten worden, zou vol-
gens het Hof een buitensporige voor-
waarde zijn die ondernemers zou kun-
nen ontmoedigen deel te nemen aan 
aanbestedingen. Dat zou dan weer niet 
proportioneel en transparant zijn.

Eisen
Hieruit vloeit ook weer voort dat in aan-
bestedingsstukken niet zomaar ver-

plichtingen uit regelgeving ingelezen 
kunnen worden. Het is immers aan de 
aanbesteder om zijn eisen te omschrij-
ven en aan inschrijvers om aan die ei-
sen te voldoen. Vervolgens is het aan de 
opdrachtnemer om daadwerkelijk te 
voldoen aan de (al dan niet wettelijke) 
eisen die voor de betreffende opdracht 
gelden.

Daarbij geldt dan nog altijd wel dat áls 
een aanbesteder een selectiecriterium 
gesteld heeft, zowel de aanbesteder als 
de inschrijvers daaraan vastzitten. Hoe-
wel de aanbesteder dus vrij is om te kie-
zen welke eisen hij stelt, dient hij een-
maal gestelde eisen steeds consequent 
toe te passen en wel op de manier zoals 
een redelijk handelende inschrijver (de 
‘maatmaninschrijver’) die had moeten 
begrijpen.
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