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Beslissing
De rechter (in de hoofdzaak en in de tussenkomst)
wijst de vorderingen af.

de besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid [eiseres] B.V,

gevestigd te [vestigingsplaats],

eiseres in de hoofdzaak,

verweerster in de tussenkomst,

00k aan te duiden als [eiseres],

advocaat mr. J.E van Nouhuys te Rotterdam,

en

de besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid [gevoegde partij a/z van eiseres] B.V,
gevestigd te [vestigingsplaats],

gevoegde partij aan de zijde van eiseres,

ook aan te duiden als [gevoegde partij a/z van eise-
res],

advocaat mr. J.E van Nouhuys te Rotterdam,
tegen

de besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid ENEXIS B.V,

gevestigd te Rosmalen,

gedaagde in de hoofdzaak,

verweerster in de tussenkomst,

ook aan te duiden als Enexis,

advocaat mr. J.H.J. Bax te Nijmegen,

In welke zaak zijn tussengekomen

1. de besloten vennootschap met beperkte aanspra-
kelijkheid

BAM INFRATECHNIEK ZUID B.V,

gevestigd te Bunnik,

eiseres in de tussenkomst,

ook aan te duiden als BAM Zuid,

en

2. de besloten vennootschap met beperkte aanspra-
kelijkheid BAM  INFRATECHNIEK MID-
DEN-WEST B.V,

gevestigd te Bunnik,

eiseres in de tussenkomst,

ook aan te duiden als BAM Midden-west,
advocaten mrs. PEC. Heemskerk en M.W. Spek-
snijder te Utrecht.

De volledige uitspraak is te raadplegen op
opmaat.sdu.nl.
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Verstrijken contractueel overeengekomen
termijn is geen wezenlijke wijziging

Rechtbank Midden-Nederland zp Utrecht
9 januari 2024, 565665 KG ZA 23-609,
ECLI:NL:RBMNE:2024:457

(mr. R.J. Praamstra)

Noot mr.T. van Wijk, mr. M. Jonkers

Gelijkheidsbeginsel. Ingrijpen in gesloten
overeenkomst. Wachtkamerovereenkomst.
Wezenlijke wijziging.

[AanbW 2012 art. 2.163g]

Gedaagde sub 1 heeft op 16 december 2022 een
Europese, niet-openbare aanbestedingsprocedu-
re ‘ICT-dienstverlening’ op TenderNed gepubli-
ceerd. De aanbestedingsprocedure is onderdeel
van een ‘drieluik’ aanbestedingsprocedures die
gedaagde sub 1 heeft doorlopen voor haar ICT. In
de oude situatie was de ICT-dienstverlening ver-
deeld over twee contracten en in de nieuwe situa-
tie wordt die verdeeld over drie contracten, waar-
onder de aanbestedingsprocedure.

Eiseres, gedaagde sub 2 en een derde partij heb-
ben deelgenomen aan de aanbestedingsprocedu-
re. Uiteindelijk hebben alleen eiseres en gedaag-
de sub 2 een inschrijving ingediend in de
gunningsfase. Gedaagde sub 1 heeft de opdracht
op 10 mei 2023 aan gedaagde sub 2 gegund en
met haar op 1 juni 2023 een overeenkomst geslo-
ten. Eiseres is als nummer twee geéindigd en ge-
daagde sub 1 heeft met haar daarom een wacht-
kamerovereenkomst gesloten.

Eiseres is van mening dat gedaagde sub 2 de op-
dracht die gedaagde sub 1 aan haar heeft gege-
ven niet conform de overeenkomst uitvoert, door
de transitiefase niet voor 1 oktober 2023 af te
ronden. Volgens eiseres accepteert gedaagde sub
1 deze tekortkoming in de nakoming van de over-
eenkomst door gedaagde sub 2, waardoor sprake
is van een gewijzigde opdracht die nimmer onder-
werp is geweest van de Europese aanbestedings-
procedure. Ook op inhoudelijke gronden is de
opdracht volgens eiseres gewijzigd.
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De vraag die centraal staat is of de opdracht aan
gedaagde sub 2 zodanig is gewijzigd, dat sprake
is van een nieuwe opdracht waarvoor een nieuwe
aanbestedingsprocedure moet worden doorlo-
pen.

Beoordeling

Eiseres stelt zich op het standpunt dat er sprake is
van een (wezenlijke) wijziging en voert daartoe
een drietal argumenten aan.

Fatale termijn is verstreken

De rechter overweegt als volgt. Het enkel verstrij-
ken van een contractueel overeengekomen ter-
mijn, ook een ‘harde deadline’ en/of ‘fatale ter
mijn’, betekent niet dat de aard en omvang van de
opdracht materieel wordt gewijzigd. Eiseres heeft
dat in deze procedure in ieder geval onvoldoende
aannemelijk gemaakt. Het verstrijken van de ter-
mijn brengt immers geen wijziging in de overeen-
gekomen hoofdverplichtingen van gedaagde sub
2. Gedaagde sub 1 houdt gedaagde sub 2 er nog
steeds aan het beloofde plan uit te voeren. Welis-
waar is gedaagde sub 2 te laat in de uitvoering
van de opdracht, maar dat op zichzelf levert in de
eerste plaats slechts een tekortkoming op in de
nakoming van de overeenkomst jegens gedaagde
sub 1. De omstandigheid dat het om een fatale
termijn gaat, betekent dat gedaagde sub 2 met-
een in verzuim is geraakt zonder dat zij in gebreke
dient te worden gesteld.

Wanneer een aanbestedende dienst besluit om bij
een tekortkoming in de nakoming van de over-
eenkomst verder te gaan met de tekortschietende
contractspartij betekent dat evenmin (zonder
meer) dat de opdracht wezenlijk wijzigt. Boven-
dien heeft een aanbestedende dienst binnen de
grenzen van het verbintenissenrecht en het aan-
bestedingsrechtelijke gelijkheidsbeginsel de auto-
nomie over de uitvoering van de overeenkomst
en bepaalt hij ook hoe om te gaan met zijn tekort-
schietende contractspartij. In dit geval is in de
ARBIT-voorwaarden - die op de overeenkomst
van toepassing zijn verklaard —in art. 30 opgeno-
men dat iedere partij bij een tekortkoming de
overeenkomst kan ontbinden en in art. 31 is opge-
nomen dat bij een tekortkoming onverkort nako-
ming kan worden gevorderd. Door het opnemen
van de fatale termijn van 1 oktober 2023 in de
overeenkomst heeft gedaagde sub 1 anders dan
eiseres aanvoert niet haar mogelijkheden uit
voornoemde kan-bepalingen ingeperkt. Het is ook

niet zo, zoals eiseres stelt, dat gedaagde sub 1
enkel van de mogelijkheden die expliciet in de
overeenkomst zijn opgenomen gebruik mag ma-
ken. Het staat gedaagde sub 1 dus vrij enige cou-
lance te betrachten en andere remedies te gebrui-
ken om gedaagde sub 2 te bewegen de
overeenkomst na te komen in plaats van de over-
eenkomst onmiddellijk te beéindigen. Dat kan
zelfs van haar verwacht worden als goed hande-
lend overheidsorgaan. Het niet behalen van de
fatale termijn kan dus een grond voor ontbinding
van de overeenkomst opleveren, maar brengt niet
de verplichting tot ontbinding met zich mee.

Eiseres zou anders hebben ingeschreven

Eiseres doet hiermee een beroep op art. 2.163g lid
3 onder a AanbW 2012. Dit beroep gaat echter niet
op. De datum van 1 oktober 2023 voor de uitvoe-
ring van de transitiefase is gekozen vanwege de
einddatum van het contract met onderneming 1
(dus eiseres). Daarnaast krijgt gedaagde sub 2
niet extra tijd om het ingediende plan uit te voe-
ren. Het plan dat gedaagde sub 2 wilde uitvoeren,
kan door omstandigheden niet meer uitgevoerd
worden. Gedaagde sub 2 krijgt in het door ge-
daagde sub 1 gekozen tempo de ruimte om als-
nog aan de opdracht, het afronden van de transi-
tiefase, te voldoen. Bovendien zou in de situatie
waarbij gedaagde sub 1 een langere termijn voor
de transitiefase zou hebben gegeven die termijn
ook voor anderen en dus ook voor gedaagde sub
2 hebben gegolden. Dat zou ertoe hebben geleid
dat niet alleen eiseres, maar ook gedaagde sub 2
een nog beter aanbod had kunnen doen. De kan-
sen zouden dus nog steeds gelijk blijven.

Inhoudelijke wijzigingen

In de derde plaats voert eiseres aan dat de op-
dracht op elf of twaalf punten inhoudelijk zou zijn
gewijzigd. Gelet op het gemotiveerd verweer van
gedaagde sub 1 is in deze procedure niet aanne-
melijk geworden dat de opdracht op de door eise-
res genoemde punten is gewijzigd.

Conclusie

De conclusie van het bovenstaande is dat bij de
huidige stand van zaken voorlopig geconcludeerd
kan worden dat geen sprake is van een wezenlijke
wijziging van de opdracht. Niet uitgesloten is ech-
ter dat bij het geven van voortdurende coulance,
en/of in het geval gedaagde sub 1 compromissen
gaat sluiten omdat gedaagde sub 2 niet aan haar
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overeengekomen opdracht kan voldoen, wel het
gelijkheidsbeginsel in het gedrang kan komen.

[eiseres] B.V.,

gevestigd te [vestigingsplaats 1],

eisende partij,

hierna te noemen: [eiseres],

advocaat: mrs. S.C. Brackmann en A.H. Klein
Hofmeijer te Rotterdam,

tegen

1 [gedaagde sub 1],

gevestigd te [vestigingsplaats 2],

advocaat: mrs. N.A.D. Groot en R. Schipper te Rot-
terdam,

2. [gedaagde sub 2] B.V.,

gevestigd te [vestigingsplaats 3],

advocaat: mrs. M.B. Klijn en O. de Wit te Rotter-
dam,

gedaagde partijen,

hierna te noemen: [gedaagde sub 1] en [gedaagde
sub 2] .

1. De procedure

1.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:

— de dagvaarding, - de conclusie van antwoord
van [gedaagde sub 1],

— de conclusie van antwoord van [gedaagde sub
2],

— de mondelinge behandeling van 19 december
2023, waarvan door de griffier aantekeningen
zijn gemaakt,

— de pleitnota van [eiseres],

— de pleitnota van [gedaagde sub 1],

— de pleitnota van [gedaagde sub 2],

— de wijziging van eis.

1.2. Ten slotte is vonnis bepaald.

2. Waar gaat dit kort geding over?

2.1. [gedaagde sub 1] heeft op 16 december 2022
een Europese, niet-openbare aanbestedingsproce-
dure ‘ICT-dienstverlening’ op TenderNed gepu-
bliceerd (hierna: de aanbestedingsprocedure). De
aanbestedingsprocedure is onderdeel van een
‘drieluik’ aanbestedingsprocedures die [gedaagde
sub 1] heeft doorlopen voor haar ICT. In de oude
situatie was de ICT-dienstverlening verdeeld over
twee contracten en in de nieuwe situatie wordt die
verdeeld over drie contracten, waaronder de aan-
bestedingsprocedure.

2.2. [eiseres], [gedaagde sub 2] en een derde partij
hebben deelgenomen aan de aanbestedingsproce-
dure. Uiteindelijk hebben alleen [eiseres] en [ge-

daagde sub 2] een inschrijving ingediend in de
gunningsfase. [gedaagde sub 1] heeft de opdracht
op 10 mei 2023 aan [gedaagde sub 2] gegund en
met haar op 1 juni 2023 een overeenkomst geslo-
ten. [eiseres] is als nummer twee geéindigd en
[gedaagde sub 1] heeft met haar daarom een
wachtkamerovereenkomst gesloten.

2.3. [eiseres] is ruim 25 jaar verantwoordelijk ge-
weest voor de ICT-dienstverlening aan [gedaagde
sub 1] en is de (nog) zittende leverancier, als on-
deraannemer van [onderneming 1] met wie [ge-
daagde sub 1] een overeenkomst heeft gesloten.
2.4. De opdracht aan [gedaagde sub 2] bestaat uit
twee fases. In de korte eerste fase van vier maan-
den, de transitiefase genoemd, is [gedaagde sub 2]
verantwoordelijk voor de transitie van de huidige
ICT-dienstverlening van [eiseres] naar haar eigen
ICT-dienstverlening. Die transitiefase moest vol-
gens de overeenkomst op 1 oktober 2023 zijn af-
gerond. Dit betrof een fatale termijn. Het is [ge-
daagde sub 2] niet gelukt om de transitiefase op
voornoemde datum af te ronden. Zij verwacht de
transitiefase eind maart 2024 af te kunnen ron-
den.

2.5. [eiseres] is van mening dat [gedaagde sub 2]
de opdracht die [gedaagde sub 1] aan haar heeft
gegeven niet conform de overeenkomst uitvoert,
door de transitiefase niet voor 1 oktober 2023 af te
ronden. Volgens [eiseres] accepteert [gedaagde
sub 1] deze tekortkoming in de nakoming van de
overeenkomst door [gedaagde sub 2], waardoor
sprake is van een gewijzigde opdracht die nimmer
onderwerp is geweest van de Europese aanbeste-
dingsprocedure. Ook op inhoudelijke gronden is
de opdracht volgens [eiseres] gewijzigd.

2.6. [eiseres] vordert in een al aanhangige bodem-
procedure' op grond van artikel 4.15 lid 1 van de
Aanbestedingswet 2012 (Aw) vernietiging van de
overeenkomst tussen [gedaagde sub 1] en [ge-
daagde sub 2] en een gebod om de opdracht als-
nog aan [eiseres] te verstrekken op basis van de
wachtkamerovereenkomst. In dit kort geding
vordert [eiseres], vooruitlopend op het vonnis in
de bodemprocedure, een verbod op verdere uit-
voering van de overeenkomst tussen [gedaagde
sub 1] en [gedaagde sub 2], en een gebod tot gun-
ning van de opdracht aan haar. Daarnaast vordert
[eiseres] dat [gedaagde sub 2] wordt geboden om
een verbod tot verdere uitvoering van de overeen-

1 Met rolnummer C/16/565301 HA ZA 23-691.
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komst te hengen en gedogen. [eiseres] wil dat al
deze vorderingen worden versterkt met een
dwangsom. Subsidiair vordert [eiseres] dat de
voorzieningenrechter een voorziening treft die zij
passend acht.

2.7. [gedaagde sub 1] en [gedaagde sub 2] voeren
verweer. Zij erkennen dat [gedaagde sub 2] de
datum van 1 oktober 2023 niet heeft gehaald. Het
behalen van die datum is volgens zowel [gedaagde
sub 1] als [gedaagde sub 2] echter niet hoofdzake-
lijk te wijten aan [gedaagde sub 2], maar ook aan
[eiseres] . Zo zou [eiseres] als zittende leverancier
hebben verklaard dat alle Windows devices iden-
tiek aan elkaar waren, dat de devices allemaal van
dezelfde Windows 10 versie en dezelfde updates
en drives waren voorzien. Uitgaande van deze in-
formatie zou [gedaagde sub 2] hebben gekozen
voor een ‘big bang’ uitrol waarbij zij alle devices in
een keer zou overzetten naar haar dienstverle-
ning. Dat bleek niet het geval te zijn en [gedaagde
sub 2] moest haar plan wijzigen. [gedaagde sub 2]
moet nu alle nieuwe digitale werkplekken van de
medewerkers van [gedaagde sub 1] individueel en
op locatie configureren. Dit is een tijdrovende
klus. [gedaagde sub 1] en [gedaagde sub 2] be-
twisten verder dat er sprake is van een wijziging in
de opdracht en concluderen tot niet-ontvanke-
lijkheid van [eiseres], dan wel tot afwijzing van de
vorderingen van [eiseres], met uitvoerbaar bij
voorraad te verklaren veroordeling van [eiseres]
in de kosten van deze procedure, inclusief de na-
kosten, vermeerderd met de wettelijke rente.

2.8. Op de stellingen van partijen wordt hierna,
voor zover van belang, nader ingegaan.

3. De beoordeling

De beslissing

3.1. De voorzieningenrechter wijst de vorderin-
gen van [eiseres] af en veroordeelt haar in de
proceskosten van [gedaagde sub 1] en [gedaagde
sub 2] . Hierna wordt toegelicht hoe de voorzie-
ningenrechter tot deze beslissing is gekomen.

Het kader

3.2. Het gaat hier om een in kort geding gevorder-
de voorlopige voorziening. De rechter moet daar-
om eerst beoordelen of [eiseres] ten tijde van dit
vonnis bij die voorziening een spoedeisend be-
lang heeft. Daarnaast geldt dat de rechter in dit
kort geding moet beoordelen of de vorderingen in
de bodemprocedure een zodanige kans van slagen

hebben, dat vooruitlopend daarop toewijzing van
de voorlopige voorziening gerechtvaardigd is. Als
uitgangspunt geldt bovendien dat in deze proce-
dure geen plaats is voor bewijslevering.

3.3. De vraag die centraal staat is of de opdracht
aan [gedaagde sub 2] zodanig is gewijzigd, dat
sprake is van een nieuwe opdracht waarvoor een
nieuwe aanbestedingsprocedure moet worden
doorlopen. In hoofdstuk 2.5 (bestaande uit artike-
len 2.163a tot en met 2.163g) van de Aanbeste-
dingswet 2012 is bepaald in welke gevallen een
aanbestede overheidsopdracht gewijzigd mag
worden, zonder een nieuwe aanbestedingsproce-
dure te organiseren. Een opdracht hoeft volgens
artikel 2.163g Aw niet opnieuw te worden aanbe-
steed wanneer de wijziging niet wezenlijk is. Van
een wezenlijke wijziging van opdracht die moet
leiden tot heraanbesteding is volgens artikel
2.163g lid 3 Aw - kort gezegd - in ieder geval
sprake als in de uitvoeringsfase een contractuele
wijziging wordt doorgevoerd die niet in de aanbe-
stede overeenkomst besloten ligt en (a) die - als
deze wel in de aanbestedingsprocedure was ge-
noemd - zou hebben geleid tot andere inschrij-
vers, keuze voor een andere offerte, (b) het econo-
misch evenwicht van de opdracht in voordeel van
de opdrachtnemer wijzigt of (c) de opdracht in
belangrijke mate uitbreidt, (d) danwel wanneer de
identiteit van de contractspartij wijzigt.

3.4. [eiseres] stelt zich op het standpunt dat er
sprake is van een (wezenlijke) wijziging en voert
daartoe een drietal argumenten aan die hierna
zullen worden besproken.

Fatale termijn is verstreken

3.5. In de eerste plaats voert [eiseres] aan dat [ge-
daagde sub 2] tekortschiet in de nakoming van de
overeenkomst door de transitiefase niet voor de
fatale termijn van 1 oktober 2023 af te ronden.
Door aan deze tekortkoming van [gedaagde sub
2] niet de consequentie van ontbinding van de
overeenkomst te verbinden en [gedaagde sub 2]
nog respijt te geven, heeft [gedaagde sub 1] de
aanbestede opdracht gewijzigd in de zin van arti-
kel 2.163a Aw. Volgens [eiseres] is de overeen-
komst duidelijk over de gevolgen van het niet ha-
len van 1 oktober 2023: niet tijdig afronden
betekent ‘einde oefening. De overeenkomst biedt
volgens [eiseres] geen mogelijkheid om [gedaag-
de sub 2] coulance te geven en het bieden van
coulance zou ook in strijd zijn met het gelijk-
heidsbeginsel.
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3.6. [gedaagde sub 1] voert gemotiveerd aan dat
de opdracht niet is gewijzigd, omdat zij [gedaagde
sub 2] houdt aan onverkorte nakoming van de
opdracht zoals beschreven in de aanbestedings-
stukken en [gedaagde sub 2] voldoet daar ook
aan. Dat de deadline van 1 oktober 2023 niet is
gehaald komt volgens [gedaagde sub 1] door sa-
menloop van omstandigheden die onder andere
te wijten zijn aan [eiseres] als zittende leverancier.
Volgens [gedaagde sub 1] is zij op dit moment met
[gedaagde sub 2] in gesprek over de gevolgen van
de vertraging en in welke mate [gedaagde sub 2]
daarvoor schadeplichtig is.

3.7. De voorzieningenrechter overweegt als volgt.
Het enkel verstrijken van een contractueel over-
eengekomen termijn, ook een ‘harde deadline’ en/
of ‘fatale termijn, betekent niet dat de aard en
omvang van de opdracht materieel wordt gewij-
zigd. [eiseres] heeft dat in deze procedure in ieder
geval onvoldoende aannemelijk gemaakt. Het
verstrijken van de termijn brengt immers geen
wijziging in de overeengekomen hoofdverplich-
tingen van [gedaagde sub 2] . [gedaagde sub 1]
houdt [gedaagde sub 2] er nog steeds aan het be-
loofde plan uit te voeren. Weliswaar is [gedaagde
sub 2] te laat in de uitvoering van de opdracht,
maar dat op zichzelf levert in de eerste plaats
slechts een tekortkoming op in de nakoming van
de overeenkomst jegens [gedaagde sub 1] . De
omstandigheid dat het om een fatale termijn gaat,
betekent dat [gedaagde sub 2] meteen in verzuim
is geraakt zonder dat zij in gebreke dient te wor-
den gesteld.

3.8. Wanneer een aanbestedende dienst besluit
om bij een tekortkoming in de nakoming van de
overeenkomst verder te gaan met de tekortschie-
tende contractspartij betekent dat evenmin (zon-
der meer) dat de opdracht wezenlijk wijzigt. Bo-
vendien heeft een aanbestedende dienst binnen
de grenzen van het verbintenissenrecht en het
aanbestedingsrechtelijke gelijkheidsbeginsel de
autonomie over de uitvoering van de overeen-
komst en bepaalt hij ook hoe om te gaan met zijn
tekortschietende contractspartij. In dit geval is in
de ARBIT-voorwaarden - die op de overeen-
komst van toepassing zijn verklaard -in artikel 30
opgenomen dat iedere partij bij een tekortkoming
de overeenkomst kan ontbinden en in artikel 31 is
opgenomen dat bij een tekortkoming onverkort
nakoming kan worden gevorderd. Door het opne-
men van de fatale termijn van 1 oktober 2023 in
de overeenkomst heeft [gedaagde sub 1] anders

dan [eiseres] aanvoert niet haar mogelijkheden
uit voornoemde kan-bepalingen ingeperkt. Het is
ook niet zo, zoals [eiseres] stelt, dat [gedaagde sub
1] enkel van de mogelijkheden die expliciet in de
overeenkomst zijn opgenomen gebruik mag ma-
ken. Het staat [gedaagde sub 1] dus vrij enige
coulance te betrachten en andere remedies te ge-
bruiken om [gedaagde sub 2] te bewegen de over-
eenkomst na te komen in plaats van de overeen-
komst onmiddellijk te beéindigen. Dat kan zelfs
van haar verwacht worden als goed handelend
overheidsorgaan. 2 Het niet behalen van de fatale
termijn kan dus een grond voor ontbinding van
de overeenkomst opleveren, maar brengt niet de
verplichting tot ontbinding met zich mee.

[eiseres] zou anders hebben ingeschreven

3.9. In de tweede plaats stelt [eiseres] dat zij an-
ders zou hebben ingeschreven als zij zou hebben
geweten dat de vier maanden termijn ‘rekbaar’
was. Volgens [eiseres] heeft zij in haar plan ervoor
gekozen om het minimaal geéiste kwaliteitsni-
veau van diensteverlening aan te bieden en om
voorstellen tot verbetering niet tijdens de transi-
tiefase te realiseren. Dit omdat een uitdagender
aanbod, zoals die van [gedaagde sub 2], niet haal-
baar was binnen de vier maanden termijn. Dit
heeft [eiseres] punten gekost bij de kwalitatieve
beoordeling. Ook is volgens [eiseres] niet uitge-
sloten dat de derde partij die in de inschrijffase is
afgevallen ook om bovengenoemde reden ervoor
heeft gekozen om niet in te schrijven.

3.10. [eiseres] doet hiermee een beroep op artikel
2.163g lid 3 onder a Aw. Dit beroep gaat echter
niet op. De datum van 1 oktober 2023 voor de
uitvoering van de transitiefase is gekozen vanwe-
ge de einddatum van het contract met [onder-
neming 1] (dus [eiseres] ). Daarnaast krijgt [ge-
daagde sub 2] niet extra tijd om het ingediende
plan uit te voeren. Het plan dat [gedaagde sub 2]
wilde uitvoeren, kan door omstandigheden niet
meer uitgevoerd worden. [gedaagde sub 2] krijgt
in de door [gedaagde sub 1] gekozen tempo de
ruimte om alsnog aan de opdracht, het afronden
van de transitiefase, te voldoen. Bovendien zou in
de situatie waarbij [gedaagde sub 1] een langere
termijn voor de transitiefase zou hebben gegeven
die termijn ook voor anderen en dus ook voor
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[gedaagde sub 2] hebben gegolden. Dat zou ertoe
hebben geleid dat niet alleen [eiseres], maar ook
[gedaagde sub 2] een nog beter aanbod had kun-
nen doen. De kansen zouden dus nog steeds gelijk
blijven.

Inhoudelijke wijzigingen

3.11. In de derde plaats voert [eiseres] aan dat de
opdracht op elf of twaalf punten inhoudelijk zou
zijn gewijzigd. Gelet op het gemotiveerd verweer
van [gedaagde sub 1] is in deze procedure niet
aannemelijk geworden dat de opdracht op de
door [eiseres] genoemde punten is gewijzigd. De
door [eiseres] genoemde punten 1, 2, 5, 6 en 7
hebben hoofdzakelijk te maken met het niet beha-
len van de termijn van 1 oktober 2023. De voor-
zieningenrechter heeft hiervoor al overwogen dat
door het enkel verstrijken van de termijn de op-
dracht niet wijzigt. Verder benoemt [eiseres]
vooral een aantal knelpunten waar [gedaagde sub
2] tegenaan is gelopen, zoals de Active Directory
en Microsoft Exchange (punt 3) en de gevolgen
voor het separeren van/met [.], dat door [eiseres]
wordt beheerd. Met Microsoft Framework en Mi-
crosoft Purview (punt 4) zouden volgens [eiseres]
problemen zijn geweest, maar die zijn door Mi-
crosoft opgelost. Waarom dit een wijziging in de
opdracht zou opleveren is door [eiseres] niet ge-
steld. Onder punt 8 stelt [eiseres] dat [gedaagde
sub 2] in strijd met de aanbestedingsstukken geen
rekening had gehouden met een SQL-server,
waarop [gedaagde sub 1] [gedaagde sub 2] heeft
gewezen. [gedaagde sub 2] gaat dat alsnog doen.
Dit levert dus ook geen wijziging in de opdracht
op. Onder punt 9 stelt [eiseres] dat [gedaagde sub
2] gebruik maakt van een preshared key in plaats
van 802.1x authenticatie voor toegang tot het net-
werk. Daarop heeft [gedaagde sub 1] aangevoerd
dat zij geen eisen heeft gesteld met betrekking tot
deze beveiliging. [eiseres] heeft dit niet weerspro-
ken. Ook dit is dus geen wijziging in de opdracht.
Verder voert [eiseres] aan dat [gedaagde sub 2]
het ATS-pasjessysteem (punt 10) naar de cloud
heeft gemigreerd, maar de leverancier van ATS
zou dit niet ondersteunen. In welke zin dit een
wijziging van de opdracht levert, licht [eiseres]
echter niet nader toe. Volgens [gedaagde sub 1]
zou de migratie van het pasjessysteem naar de cl-
oud in de opdracht zijn voorzien. Als punt 11
voert [eiseres] aan dat [gedaagde sub 2] een on-
deraannemer van [eiseres] ( [onderneming 2] )
heeft ingeschakeld voor de bemensing van de ICT

Servicedesk terwijl dit volgens paragraaf 6.1. van
het document “Gewenste situatie ICT Dienstver-
lening [gedaagde sub 1] ” onder ‘bemensing ICT
Servicedesk’ niet zou zijn toegestaan. Naar het
voorlopig oordeel van de voorzieningenrechter
volgt uit dat document niet expliciet dat het [ge-
daagde sub 2] niet zou zijn toegestaan dit deel van
de opdracht uit te besteden. Daarin staat dat de
bemensing gecontinueerd dient te worden en dat
de huidige medewerkers van de ICT Servicedesk
hebben aangegeven niet te willen overstappen
naar een nieuwe dienstverlener ( [gedaagde sub 2]
dus) en dat daardoor de nieuwe dienstverlener
eigen medewerkers moet inzetten. Ook dit leidt
dus niet tot enige wijziging in de opdracht. Ter
zitting heeft [eiseres] nog een twaalfde punt toe-
gevoegd en gesteld dat het CMDB/assetmanage-
ment ook door de nieuwe leverancier verzorgd
moest worden en dat [gedaagde sub 2] nog geen
eigen oplossing heeft verzorgd/ingericht. Door de
late opwerping van dit standpunt hebben [ge-
daagde sub 1] en [gedaagde sub 2] hier niet op
kunnen reageren. De voorzieningenrechter kan
daarom niet beoordelen in hoeverre dit een wijzi-
ging van de opdracht inhoudt.

De conclusie

3.12. De conclusie van het bovenstaande is dat bij
de huidige stand van zaken voorlopig geconclu-
deerd kan worden dat geen sprake is van een we-
zenlijke wijziging van de opdracht. Niet uitgeslo-
ten is echter dat bij het geven van voortdurende
coulance, en/of in het geval [gedaagde sub 1]
compromissen gaat sluiten omdat [gedaagde sub
2] niet aan haar overeengekomen opdracht kan
voldoen, wel het gelijkheidsbeginsel in het ge-
drang kan komen.

3.13. Dit betekent dat de vordering tot het opleg-
gen van een verbod tot uitvoering van de overeen-
komst aan [gedaagde sub 1] nu zal worden afge-
wezen. De andere daarmee samenhangende
vorderingen blijven daarom onbesproken.

Proces- en nakosten

3.14. [eiseres] is de partij die ongelijk krijgt en zij
zal daarom in de proceskosten worden veroor-
deeld. Tot aan dit vonnis worden de proceskosten
aan de zijde van [gedaagde sub 1] en [gedaagde
sub 2] als volgt vastgesteld:

330 Jurisprudentie Aanbestedingsrecht 14-06-2024, afl. 4

Sdu opmaat.sdu.nl



«JAAN» 77

[gedaagde sub 1]
- griffierecht € | 676
- salaris advocaat € | 1.079
Totaal € | 1.755
[gedaagde sub 2]
- griffierecht € | 676
- salaris advocaat € | 1.079
Totaal € | 1.755

3.15. De gevorderde wettelijke rente over de pro-
ceskosten is ook toewijsbaar en zal op de in de
beslissing genoemde wijze worden toegewezen.
3.16. De gevorderde veroordeling in de nakosten
en de wettelijke rente daarover zijn toewijsbaar
voor zover deze kosten op dit moment kunnen
worden begroot. De nakosten zullen dan ook
worden toegewezen op de wijze zoals in de beslis-
sing vermeld.

4. De beslissing
De voorzieningenrechter
4.1. wijst de vorderingen van [eiseres] af,
4.2. veroordeelt [eiseres] in de proceskosten, aan
de zijde van [gedaagde sub 1] tot dit vonnis vast-
gesteld op € 1.755, te vermeerderen met de wette-
lijke rente als bedoeld in artikel 6:119 BW over dit
bedrag met ingang van de vijftiende dag na bete-
kening van deze uitspraak tot de dag van volledige
betaling,

4.3. veroordeelt [eiseres] in de na dit vonnis ont-

stane kosten van [gedaagde sub 1], begroot op:

— €157 aan salaris advocaat,

— tevermeerderen met € 82 aan salaris advocaat
en met de explootkosten als [eiseres] niet bin-
nen veertien dagen na aanschrijving aan het
vonnis heeft voldaan en er vervolgens beteke-
ning van de uitspraak heeft plaatsgevonden,

— en te vermeerderen met de wettelijke rente als
bedoeld in artikel 6:119 BW over de nakosten
met ingang van de vijftiende dag na beteke-
ning van deze uitspraak tot de dag van volle-
dige betaling,

4.4. veroordeelt [eiseres] in de proceskosten, aan
de zijde van [gedaagde sub 2] tot dit vonnis vast-
gesteld op € 1.755, te vermeerderen met de wette-
lijke rente als bedoeld in artikel 6:119 BW over dit
bedrag met ingang van de vijftiende dag na bete-
kening van deze uitspraak tot de dag van volledige
betaling,

4.5. veroordeelt [eiseres] in de na dit vonnis ont-

stane kosten van [gedaagde sub 2], begroot op:

— €173 aan salaris advocaat,

— tevermeerderen met € 90 aan salaris advocaat
en met de explootkosten als [eiseres] niet bin-
nen veertien dagen na aanschrijving aan het
vonnis heeft voldaan en er vervolgens beteke-
ning van de uitspraak heeft plaatsgevonden,

— en te vermeerderen met de wettelijke rente als
bedoeld in artikel 6:119 BW over de nakosten
met ingang van de vijftiende dag na beteke-
ning van deze uitspraak tot de dag van volle-
dige betaling,

4.6. verklaart dit vonnis wat betreft de proceskos-

tenveroordelingen uitvoerbaar bij voorraad.

NOOT

Verstrijken contractueel overeengekomen termijn
levert geen wezenlijke wijziging op

In deze uitspraak staat een veelvoorkomende
praktijkvraag centraal: mag/moet bij de uitvoe-
ring van een Europees aanbestede overeenkomst
jegens een opdrachtnemer die tekortschiet cou-
lance worden betracht (en een hersteltermijn
worden geboden) of levert dat een ontoelaatbare
wezenlijke wijziging op?

Toetsingskader wezenlijke wijziging

Bij de beoordeling stelt de Utrechtse voorzienin-
genrechter, met verwijzing naar hoofdstuk 2.5
van de Aanbestedingswet, voorop dat een Euro-
pees aanbestede opdracht mag worden gewij-
zigd zonder dat een nieuwe aanbestedingsproce-
dure doorlopen hoeft te worden als deze wijzing
niet wezenlijk is." Artikel 2.163g lid 3 AanbW 2012
bepaalt dat van een wezenlijke wijziging in ieder
geval sprake is als inschrijvers bij wetenschap
van de contractuele wijziging een andere in-
schrijving zouden hebben gedaan, het econo-
misch evenwicht van de opdracht in het voordeel
van de opdrachtnemer wijzigt of de opdracht in
belangrijke mate uitbreidt. Die opsomming is
niet limitatief, zodat ook in andere gevallen dan
genoemd sprake kan zijn van een wezenlijke wij-
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ziging.? In aanvulling op dit toetsingskader van
de voorzieningenrechter merken wij nog op dat
niet is vereist dat een ‘wezenlijke wijziging’ is
vastgelegd in een door partijen ondertekende
overeenkomst. De overeengekomen wezenlijke
wijziging kan ook worden afgeleid uit ‘andere
schriftelijke elementen’?

Contractuele (fatale) termijn is niet zonder meer
een wezenlijke voorwaarde

Het enkel verstrijken van een contractueel over-
eengekomen termijn, ongeacht of dit een ‘harde
deadline’ of ‘fatale termijn’ betreft, hoeft géén
materiéle wijziging van de aard en omvang van
de opdracht op te leveren. Het verstrijken van de
fatale termijn brengt naar het oordeel van de
voorzieningenrechter namelijk geen wijziging in
de overeengekomen hoofdverplichtingen van de
opdrachtnemer. De te late oplevering levert
‘slechts’ een tekortkoming jegens de opdrachtge-
ver op in de nakoming. Het feit dat de termijn als
‘fataal’ is aangemerkt, betekent volgens de voor-
zieningenrechter enkel dat de opdrachtnemer
meteen (zonder ingebrekestelling) in verzuim is
geraakt.

Terecht toetst de voorzieningenrechter of de ter-
mijnoverschrijding een wijziging van de overeen-
gekomen hoofdverplichtingen inhoudt.* Niet elke
wijziging van een aanbestede opdracht (als ge-
volg van een wanprestatie) resulteert immers in
een nieuwe aanbestedingsplichtige opdracht.® De
plicht tot aanbesteding ontstaat uitsluitend als
wezenlijke voorwaarden van de opdracht worden
gewijzigd (en dat is een fatale termijn dus niet

2 Rb. Midden-Nederland 10  januari 2024,
ECLI:NL:RBMNE:2024:25, r.0. 3.16.

3 HvJ EU 7 december 2023, ECLI:EU:C:2023:970, ge-
voegde zaken C-441/22 en C-443/22, punt 65 (Obshti-
na Razgrad).

4 Van een dergelijke (voorgenomen) wijziging van een
hoofdverplichting was bijvoorbeeld sprake toen Rijks-
waterstaat met een opdrachtnemer een afspraak wilde
maken die erop neer zou komen dat Rijkswaterstaat
inferieur zout zou accepteren tegen een
lagere prijs; Rb. Den Haag 24 april 2018,
ECLI:NL:RBDHA:2018:4940, r.0. 5.5.

5  Naast artikel 2.163g AanbW 2012, hiervoor bespro-
ken, wijzen wij op de ‘safe harbours’ van artikel 2.163b
t/m 2.163 AanbW 2012; vgl. C.A.M. Lombert, annota-
tie bij Rb. Limburg 11 november 2021,
ECLI:NL:RBLIM:2021:8493, «JAAN» 2022/5.

per se).® De vraag of een wijziging wezenlijk is,
moet vanuit objectief oogpunt worden beant-
woord.” Daarbij is van belang of de betrokken
partijen ‘blijk geven van de intentie om opnieuw
te onderhandelen over de essentiéle voorwaar-
den van de opdracht’® Er is geen sprake van een
wezenlijke wijziging van de aanbestede opdracht
als een aanbestedende dienst (voldoende) op-
treedt tegen de tekortkomingen in de nakoming
van de overeenkomst.® Dat optreden mag niet
louter bestaan uit een verklaring dat een op-
drachtnemer aan zijn verplichtingen wordt ge-
houden, zonder dat de aanbestedende dienst de
naleving van de afspraken daadwerkelijk hand-
haaft.”

Rechters hebben al vaker geoordeeld dat een te-
kortkoming in de (tijdige) nakoming van een
overeenkomst niet per definitie een wezenlijke
wijziging oplevert. Zo oordeelde de rechtbank
Den Haag dat het enkele feit dat besteksconform
wegenzout niet uiterlijk op de finale opleverda-
tum werd geleverd, niet resulteerde in een we-
zenlijke wijziging." Daarbij speelde een rol dat
overeengekomen boeteclausules duidden op de
mogelijkheid van een latere levering en de mo-
gelijkheid van het bieden van herstel, evenals dat
de optie van een herstelmogelijkheid was opge-
nomen in de toepasselijke algemene voorwaar-
den. Ook drong de aanbestedende dienst bij de
opdrachtnemer aan op levering van het juiste
wegenzout en maakte de aanbestedende dienst

6  Richtlijn 2014/24/EU, punt 107 van de considerans:
‘Een nieuwe aanbestedingsprocedure is vereist in ge-
val van materiéle wijzigingen van de aanvankelijke
opdracht, in het bijzonder van de reikwijdte en de in-
houd van de wederzijdse rechten en verplichtingen
(...). Deze wijzigingen tonen aan dat de partijen de in-
tentie hebben opnieuw te onderhandelen over de we-

zenlijke voorwaarden van de opdracht. Dat doet zich
met name voor indien de gewijzigde voorwaarden,

hadden zij deel uitgemaakt van de aanvankelijke pro-
cedure, invloed zouden hebben gehad op het resultaat
van de procedure’

7  Idem. Niet van belang is of de betrokken partijen de
wijziging belangrijk vinden;
ECLI:NL:GHSHE:2014:281, r.o. 4.22.

8  Richtlijn 2024/24, overweging 107.

9  CvAE, advies 513, r.0. 5.5.

10 CvAE, advies 622, r.0. 4.3.4 en 4.4.1.

11 Rb. Den  Haag 21 december 2017,
ECLI:NL:RBDHA:2017:15465, r.0. 5.5.
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aanspraak op een overeengekomen boete. Toen
de opdrachtnemer ondanks diverse aanmanin-
gen nog steeds wegenzout leverde van onvol-
doende kwaliteit, mocht de aanbestedende
dienst de overeenkomst ontbinden.™

Een termijnoverschrijding kan (dus) wel een we-
zenlijke wijziging van de aanbestede opdracht
met zich brengen. Tot dat oordeel kwam de Am-
sterdamse kortgedingrechter in een zaak waarbij
tijdens de uitvoering van een opdracht bleek dat
de opdrachtnemer niet kon voldoen aan de eis
om op een bepaalde datum te beschikken over
een locatie met een geldige milieuvergunning
ten behoeve van de aanbestede afvalverwer
king.” Een gepasseerde inschrijver maakte direct
na publicatie van de voorlopige gunningsbeslis-
sing al bezwaar met de stelling dat de winnaar
niet aan deze eis zou voldoen en sommeerde de
inschrijving van de voorlopige winnaar ongeldig
te verklaren. Na een afwijzende reactie van de
aanbestedende dienst, gaf de gepasseerde in-
schrijver aan dat zij nauwlettend in de gaten zal
houden of tijdens de uitvoering inderdaad aan de
eis zou worden voldaan en dat indien dat niet het
geval mocht zijn, alsnog een kort geding aan-
hangig zou worden gemaakt. Tijdens de uitvoe-
ring bleek inderdaad dat de opdrachtnemer niet
tijdig aan de eis kon voldoen. De gemeente wei-
gerde echter tot ontbinding en heraanbesteding
over te gaan, waarna de gepasseerde inschrijver
een kort geding startte. Met succes: de rechter
verplichtte de gemeente de overeenkomst met
de in verzuim verkerende opdrachtnemer te be-
eindigen. De terechte waarschuwing van de ge-
passeerde inschrijver en de daaropvolgende
handhaving van de gunningsbeslissing kunnen
wat ons betreft als de atypische en bijzondere
omstandigheden worden aangemerkt. Onder die
omstandigheden vinden wij het begrijpelijk dat
als uitgangspunt de aanbestedende dienst geen
coulance meer mag bieden, dit in afwijking van
de hoofdregel dat het betrachten van coulance is
toegestaan.

12 Rb. Den  Haag 12  september 2018,
ECLLINL:RBDHA:2018:10933, r.o0. 4.6.
13 Rb. Amsterdam 24 mei 2012,

ECLI:NL:RBAMS:2012:BX3388.

Plicht om coulance te betrachten?

Terug naar de Utrechtse zaak. Als géén sprake is
van een wezenlijke contractvoorwaarde heeft een
aanbestedende dienst naar oordeel van de voor-
zieningenrechter in beginsel de autonomie om te
bepalen hoe hij omgaat met zijn tekortschietende
contractspartij, mits de aanbestedende dienst
binnen de grenzen van het verbintenissenrecht
en het gelijkheidsbeginsel handelt.™ Dat lijkt ons
juist en in de praktijk wenselijk. De voorzienin-
genrechter oordeelt dat van een goed handelend
overheidsorgaan enige coulance kan worden
verwacht met betrekking tot de tekortkoming, in
plaats van direct over te gaan tot beéindiging
van de overeenkomst.’ Dat vinden wij in dit ge-
val niet onlogisch, omdat de vertraging deels te
wijten lijkt aan eiseres zelf (de zittende leveran-
cier). Afsluitend merkt de voorzieningenrechter
op dat het niet is uitgesloten dat het geven van
een ‘voortdurende coulance’ of het sluiten van
compromissen tussen de aanbestedende dienst
en haar opdrachtnemer, strijdigheid met het ge-
lijkheidsbeginsel kan opleveren.'®

Opvallend is dat de voorzieningenrechter oor-
deelt dat van een overheidsorgaan ‘als goed han-
delend overheidsorgaan’ zelfs kan worden ver-
wacht dat zij enige coulance betracht. Het lijkt
erop dat een aanbestedende dienst die tevens
een overheidsorgaan is (en waarop dus de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur van toe-
passing zijn) volgens de Utrechtse voorzienin-
genrechter bij overschrijding van een fatale
termijn niet direct de overeenkomst mag ontbin-
den."” De grondslag van deze kennelijke verplich-

14 Rb.  Midden-Nederland 9  januari 2024,
ECLL:NL:RBMNE:2024:457, r.0. 3.8. Zie vergelijkbaar
Rb. Den  Haag 21 december 2017,
ECLLNL:RBDHA:2017:15465, 5.8.

15 Dit oordeel is in lijn met Rechtbank Oost-Brabant 24
mei 2019, ECLLNL:RBOBR:2019:2978 (r.o. 5.7),
waarnaar door de voorzieningenrechter wordt verwe-
zen.

16 Dit oordeel is in lijn met Rb. Den Haag 21 december
2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:15465, 5.8., waarin
wordt overwogen dat ‘voortdurende coulance (...)
kan leiden tot een wezenlijke wijziging van de op-
dracht’

17 Onduidelijk blijft hoe dit zich verhoudt tot de volgen-
de overweging, waaruit evenwel kan worden afgeleid
dat ontbinding (slechts) een optie is: ‘Het niet behalen
van de fatale termijn kan dus een grond voor ontbin-
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ting tot het betrachten van coulance blijft in de
uitspraak in het midden, maar betreft vermoede-
lijk de algemene beginselen van behoorlijk be-
stuur waaraan overheidsorganen bij privaatrech-
telijk handelen zijn gebonden.' Eerst zal een
aanbestedende dienst die tevens een overheids-
orgaan is — andere aanbestedende diensten zijn
immers niet gebonden aan de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur — andere remedies
moeten inzetten om een opdrachtnemer tot na-
koming te bewegen. Dat als uitgangspunt dient
te gelden dat op grond van de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur coulance moet wor-
den betracht, betreft wat ons betreft een te ver-
gaande uitleg van deze beginselen en beperkt te
zeer de vrijheid die een (professionele) contracts-
partij heeft op grond van het Burgerlijk Wetboek/
algemene verbintenissenrecht. Logischer zou zijn
dat als uitgangspunt gebruik mag worden ge-
maakt van de contractuele bevoegdheid tot ont-
binding, tenzij vanwege bijzondere omstandighe-
den een ontbinding niet gerechtvaardigd is
(waarbij voor een overheidsorgaan bij deze be-
slissing ook de algemene beginselen van be-
hoorlijk bestuur een rol spelen).

Zou eiseres anders hebben ingeschreven?
Eiseres onderbouwt haar stelling dat de opdracht
wezenlijk zou zijn gewijzigd ook met het stand-
punt dat zij anders zou hebben ingeschreven als
zij zou hebben geweten dat de transitieperiode
van vier maanden ‘rekbaar’ was. De rechter wijst
dit van de hand met de overweging dat de aan-
bestedende dienst ook andere opdrachtnemers
onder de gegeven omstandigheden een langere
termijn voor de transitiefase zou hebben gege-
ven, dus ook aan eiseres als zij de aanbesteding
zou hebben gewonnen.” Dat is wel erg kortaf. We
menen dat de rechter in ieder geval (explicieter)
had moeten beoordelen en overwegen of op ba-

ding van de overeenkomst opleveren,
brengt niet de verplichting tot ontbinding met zich
mee. Rb. Midden-Nederland 10 januari 2024,
ECLI:NL:RBMNE:2024:25, r.0. 3.8.

18 Via de band van artikel 3:14 BW zijn de algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur immers van toepas-

sing op het privaatrechtelijk handelen van een over-

maar

sis van de aanbestedingsstukken ten tijde van de
inschrijving alle ‘behoorlijk geinformeerde en
normaal oplettende inschrijvers’ redelijkerwijs
ook hadden mogen verwachten dat er uitstel zou
worden verleend. In het verlengde daarvan zou
wat ons betreft moeten worden aangesloten bij
artikel 2.163g, lid 3 onder a AanbW 2012: zouden
er daadwerkelijk andere partijen hebben deelge-
nomen en/of zou er een andere winnaar zijn ge-
weest. Uit zo'n beoordeling kan blijken dat een
langere transitieperiode niet van invloed zou zijn
geweest op de uitslag van de aanbestedingspro-
cedure, bijvoorbeeld als de implementatietermijn
onderdeel van de gunningscriteria is geweest en
de nummer één bij een langere transitiefase nog
steeds als winnaar uit de bus zou komen.

Conclusie en enkele vuistregels voor de praktijk
De conclusie is dat een aanbestedende dienst in
beginsel vrij is in de keuze om al dan niet coulan-
ce te betrachten bij het niet voldoen aan een in
de aanbestede overeenkomst respectievelijk aan-
bestedingsstukken opgenomen eis of voorwaar-
de. Dit is pas anders als (bijvoorbeeld) sprake is
van uitlatingen van de aanbestedende dienst tij-
dens de aanbestedingsprocedure op basis waar-
van objectief kan worden vastgesteld dat een be-
paalde eis wezenlijk is en dus gehandhaafd zou
worden. Bijvoorbeeld als de eis/voorwaarde als
zodanig ondubbelzinnig is omschreven, verzoe-
ken tot versoepeling/aanpassing in de nota van
inlichtingen onverkort worden afgewezen of een
inschrijver tijdens de aanbestedingsprocedure
gegronde redenen aanvoert dat de winnaar niet
zal voldoen en niettemin tot gunning aan deze
winnaar wordt overgegaan. Het enkel vermelden
van de woorden ‘fatale termijn’ of ‘harde dead-
line’ zijn onvoldoende om te kunnen spreken van
een wezenlijke voorwaarde.

Om te voorkomen dat het betrachten van coulan-
ce leidt tot een wezenlijke wijziging zal een aan-
bestedende dienst gebruik moeten maken van
(contractuele) mogelijkheden om de opdrachtne-
mer tot nakoming te bewegen, bijvoorbeeld door
het opleggen van contractuele boetes.

Ervan uitgaande dat aanbestedende diensten
zich enige vrijheid willen voorbehouden om in-
dien dat wenselijk wordt geacht ook coulance te
mogen betrachten ten aanzien van een wanpres-
terende opdrachtnemer, is aan te raden bij be-
langrijke data niet verder te gaan dan de vermel-
ding van ‘fatale termijn’ of ‘harde deadline’. Bij

heidsorgaan. Vgl. HR 21 november 2021,
ECLLNL:HR:2021:1778, r.0. 3.1.3. (Didam).

19 Rb.  Midden-Nederland 9  januari 2024,
ECLI:NL:RBMNE:2024:457, r.0. 3.10.
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het gebruik van dergelijke termijnen bestaat er
kennelijk enige ruimte om coulance te betrach-
ten, mits er geen bijkomende omstandigheden
zijn die, in samenhang met elkaar beschouwd,
toch tot de conclusie leiden dat een termijnover-
schrijding wezenlijk is.

Voor inschrijvers is de best practice om voor ei-
sen waarvan wordt vermoed dat andere inschrij-
vers bij de uitvoering niet kunnen voldoen, in de
nota van inlichtingen de bevestiging te vragen
dat deze eisen voor de aanbestedende dienst we-
zenlijk zijn en deze dus tijdens de uitvoering van
de overeenkomst onverkort, zonder coulance,
zullen worden gehandhaafd. Verder doet een in-
schrijver er verstandig aan om bij een vermoe-
den dat een winnaar niet aan een uitvoeringseis
zal voldoen, hiervan direct na ontvangst van het
gunningsvoornemen melding te maken. Mogelijk
kan dit vermoeden onvoldoende aannemelijk
worden gemaakt en is een kort geding daarom
niet direct opportuun. In dat geval is het raad-
zaam jegens de aanbestedende dienst alle rech-
ten voor te behouden en dat alsnog een kort ge-
ding zal worden gestart als de vrees bewaarheid
wordt en niet aan de eis wordt voldaan en de
aanbestedende dienst desalniettemin weigert tot
ontbinding over te gaan.

mr.T. van Wijk
advocaat bij Dirkzwager legal & tax

mr. M. Jonkers
advocaat bij Dirkzwager legal & tax
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Interpretatie geschiktheidseis

Rechtbank Amsterdam

6 februari 2024, C/13/743951 / KG ZA 23-1104,
ECLI:NL:RBAMS:2024:1653

(mr. T.H. van Voorst Vader)

Functionele eis. Geschiktheidseisen.
Technische bekwaamheid en/of beroeps-
bekwaambheid. Uitleg.

[AanbW 2012 art. 2.97 lid 2]

Avesqo is specialist in het leveren van hoogwaar-
dige audiovisuele oplossingen en is actief in het
hele land. Op 22 juli 2023 heeft de gemeente de
Europese openbare aanbesteding ‘Aanbesteding
Audiovisuele middelen inclusief bijbehorende
dienstverlening’ aangekondigd. Bij voorlopige
gunningsbeslissing deelde de gemeente aan
Avesqo mee haar inschrijving terzijde te leggen,
omdat zij niet voldoet aan de geschiktheidseis
technische bekwaamheid, aangezien zij niet be-
schikt over een gecertificeerd milieumanagement
systeem zoals beschreven in par. 4.2.3.2.1 Lei-
draad.

In deze zaak is aan de orde of de gemeente de
geschiktheidseis inzake het milieumanage-
mentsysteem onjuist heeft toegepast en/of de
minimale functionele eis over resolutie en frame-
snelheid van beelden in het PvE onjuist heeft ge-
interpreteerd en beoordeeld.

Beoordeling

De geschiktheidseis

De gemeente vermeldde in haar gunningsbeslis-
sing dat Avesqo niet voldoet aan de eis inzake het
milieumanagementsysteem in par. 4.2.3.2.1 Lei-
draad. Daarin staat dat de inschrijver (voor haar
eigen bedrijfsvoering) ten minste in het bezit is
van een gecertificeerd milieumanagementsys-
teem zoals ISO 140001, EMAS, of gelijkwaardig.
Verder staat in deze bepaling dat met gelijkwaar-
dig een milieumanagementsysteem wordt be-
doeld, met een kwantificeerbare impact voor de
gehele bedrijfsvoering van de inschrijver met on-
afhankelijke getoetste resultaten. De gemeente
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