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Wachten tot winnaar aanbesteding 
tekortschiet en dan kort geding 
Maanden ná hel verstrijken van de Alcateltermijn en de 
definitieve gunning, maar vóór aanvang van de (feitelijke 
uitvoering van de) overeenkomst wordt duidelijk dat de 
gegunde partij niet (tijdig) aan de uitvoeringseisen zal voldoen. 
De opvolgende inschrijver start daarop een kort geding. De 
Amsterdamse voorzieningenrechter oordeelt dat deze opvolgende 
inschrijver zijn rechten niet heelt verwerkt en alsnog in kort 
geding mocht opkomen.' Volgens de rechter heelt de winnaar 
ongeldOg ingeschreven, althans is de winnaarr in verzuim geraakt. 
De aanbesteder moet daarom de overeenkomst ontbinden en 
gunnen aan de opvolgendie inschrijver. 

De leiten 
De Dienst Afval Energie-Bedrijfvan de gemeente 

Amsterdam(DAEB) heeft de verwerking van 
afvalstromen Europees aanbesteed. Op straffe 

van ongeldigheld moesten inschrijvers, allhans de 

eindverwerkervan het afval, een geldige milleu

vergunning overleggen, Een andere minimumeis 

was dat Inschrijvers over een allernatieve (afval

verwerkings)locat!e moesten beschikken om bij 

calamiteiten de afvalverwerking Ie continueren. 

Om Ie voldoen aan deze els mocht ook een 

beroep op een derde worden gedaan, 

Inschrijver 'X' Is door DAEB aangewezen als 'win

naar'. De Inschrijving van lcova Is algewezen bij 

briefvan 17 november2011. Daarbij is aangegeven 

dal bij bezwaar, binnen 15 kalenderdagen een kort 

geding aanhangig moel worden gemaakt. 

lcova maakt bezwaartegen dealwijzing bij brief 

van 30 november 2011. Het is haar bekend dat 

X voor de alternalieve localle gebruik maakt van 

de localle van Y. Y zou niet overeen milleuver

gunning beschikken. 

Bij brief van30 november2011 bevestigt DAEB 

dat gebruik wordt gemaakt van de locatievan Y 

en dat Y geen milleuvergunning heeft. Echter, 

volgens DAEB hoeft pas bij de uilvoering op 1juni 

2012een milieuvergunning aanwezig te zijn. De 

aanvraag voor de vergunning zou allopen.lcova 

laat daarop weten dat zij nauwlettend in de galen 

zal houden ofY tijdig overeen geldigevergunning 

zal beschikken en indien dat niet hel gevalls, 

zij DAEB alsnog In rechte zal betrekken.lcova 

behoudt zich ter zake alle rechten voor. 

Bij brief van 5 december 20111s de opdracht 

definitief aan X gegund. 

Op 12 april2012 sommeert lcova DAEB de 

inschrijving van X alsnog ongeldig Ie verklaren. 

Uit een brief van Y aan de Commissarisvan de 

Koninginvan Noord-Holland blijkt namelijkdat 

de vergunning op z'nvroegst op 10 augustus 2012 

onherroepelijkzal worden, Ruim nadat deover

eenkomst aanvangt dus. Aangezien DAEB geen 

gevolg geeft aan deze sommatie, start lcova een 

kort geding. 

Alcateltermijn geen 
vervaltermijn 
.Volgens DAEB en X heeft lcova haar rechten ver

werkt omdat niet binnen de Alcateltermijneen 

kortgeding Is gestart. De voorzieningenrechter 

verwerpt dit verweer. DeAiceteltermijn betrelt 

een opschortingsiermijn voor de aanbesteder 

om 15 dagen na de gunnlngsbeslisslng tewachten 

met het sluiten van de overeenkomst. Het is geen 

(wettelijke) vervaltermijn waarbinnen inschrijvers 

een kort geding moeten beginnen. 

Aanvullende rechtsbescher
ming naast WIRA 
Oe Europese rechlsbeschermingsricht-

lijnen en de implementalie daarvanvia de Wet 

Implementatie Rechtsbeschermlngsrichtlijnen 

Aanbesteden (WI RA) bevatten minlmumhar

monisalle. Als het nationale recht meerreehls

bescherming biedt, dan moet het nationale recht 

toegepast worden. Naar nationaal recht moel er 

sprake zijn van bijzondere omstandigheden voor

dat rechtsverwerking kan worden aangenomen. 
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Daarom moet volgens devoor:zlenlngenrechter 

(ook) worden beoordeeld of lcova wellicht haar 

rechten heeft. verwerkt door (pas) in april tot 

dagvaarding over te gaan. 

lcova niet te laat met 
dagvaarden 
BIJ de beoordeling of er sprake Is van (bijzondere 

omstand!gh!!den die nopen tot) rechtsverwer· 

king overweegt de rechter dat lcova nimmer het 

vertrouwen heeft gewekt datzij haar aanspraak 

niet meergeldend zal maken.lcova heeft ruim 

binnen de Aleateliermijn DAEB gewezen op hel 

risico dat X niet (tijdig) aan de minimumeisen 

zou voldoen. Tevens heeft zij DAEB uitdrukkelijk 

erop gewezen dat zij scherp in de gaten zou 

houden of tijdig de juiste vergunning zou zijn 

verleend. 

Vervolgens beoordeelt de Voorzieningenrechter 

of DAEB en X onredelijk worden benadeeld als 

lcova haarvorderingen geldend zou maken, De 

rechtervolgt DAEB en X in hun stelling dat lcova 

ook tijdens de Alcaieltermijn een kort geding 

had kunnen starten. Daarin had lcova kunnen 

vorderen dat het DAEBwordt verboden de 

opdracht delinlllel Ie gunnen loldat d uidel!jk is 

dal over de vereislevergunning tijdig kan worden 

beschikt De voor:zleningenrechter oordeelt 

echter dat lcova erop mocht vertrouwen dat 

DAEB, als professionele aanbesteder, afdoende 

maalregelenzou nemen om levoorkomen datzij 

(onrechtmatig) een opdracht guntaan een pari ij 

waarvan vóór definitieve gunning gerede twijfel is 

of dieaan de eisen kan voldoen. De rechtervindt 

het te ver gaan datlcova na de waarschuwing en 

de reactie daaropvan DAEB verplicht zou zijn 

direct een kort geding Ie starten. Er is dus geen 

sprake van rechtsverwerklng. 

Milieuvergunning was vereist 
Bij de els dat er een alternatleve locatle moet 

zijn, was niet specifiek opgenomen dat ervoor 

die locatle ook (op 1 juni2012) een milieuver

gunning moel zijn. Uit de systematiekvan de 

aanbestedingsstukken en de context van de 

vergunningseis leidt de rechter al dat deze ver

gunningsets ook voor de alternalieve locatie 

geldt. Op de alternatieve localle moelen ook 

dezelfde werkzaam heden worden verricht als 

op de hooldlocatle. 

Ontbinding overeenkomst 
Nu X noch Y bij de startdatum van de overeen

komst over de juiste vergunning zal beschikken, 

Is het volgens devoor:zlenlngenrechter biJ voor

baal duidelijk dat X bij de start in verzuim zal zijn. 
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DAEB is daarom gehouden (overeenkomstig 

arllkel6:80 Burgerlijk Wetboek) de overeen

komst met X Ie ontbinden. 

Belangenafweging 
Bij de belangenafweging verwijst de rechter naar 

de belangenafweging die op grond van de WIRA 

mag plaatsvinden bij een vordering lol vernielt

ging van de overeenkomst. DAEB en X hebben 

In het kadervan de belangenafweging ull~luitend 

economische redenen aangevoerd. Op grond van 

de WIRA mogen die belangen niet worden mee

gewogen teneinde vanwege dwingende spoed 

af te zien van vernietiging van een onrechtmatig 

aanbesteedde overeenkomst. Vooris was ten tijde 

van de zilllng de startdatum van 1 jun12012 nog 

niet aangevangen en heelt lcova gemeld ~al zij in 

staal is om (wel) tijdig en besteltsconform de over

eenkomst ull te voeren. 

Geen nieuwe aanbesteding 
maar gunnen aan opvolgend 
inschrijver 
Door de conlraclerlng met X Is de aanbestedings

procedure beëindigd. Volgens de voorzle~lngen
rechterver:zel geen aanbestedlngsrechteli]k 

belang zich tegen het heropenen van de aanbeste

dingsprocedure en het gunnen van de op dracht 

aan de opvolgende lnschrljver(lcova). Het terug

grijpen op het oude aanbesledingsresultaal is 

geen wezenlijke wijziging. Alle voorwaarden 

blijven immer:s hetze Ir de en bovendien he~lt lcova 

verklaard haar inschrijving gesland te doen. 

Op grond van het voorgaande oordeelt de 

voorzieningenrechterdat DAEB deovereen

komst mei X dient Ie ontbinden en wordt DAEB 

geboden de opdracht aan geen anderdan lcova 

te gunnen. 

Commentaar: Alcateltermijn 
is opschortingstermijn 
Het is juist dat de Aleateliermijn van 15 dagen in de 

WIRA (slechts) een opschortingsiermijn is]egens 

de aanbesteder en geen vervaltermijn jegens de 

Inschrijvers. Algemeen wordt aangenome'n dat dit 

ander:s wordt, alsln de aanbestedingsdocumenten 

explicleils opgenomen dal binnen deze termijn 

een kort geding aanhangig moel worden gemaakt 

op straffe vanverval van recht. Uit helvonnis blijkt 

niet dat een dergelijke contractuele vervaltermijn 

in deaanbesledingsdocumenlatiewas opge

nomen. Aanbesteders doen er dus verstaridig aan 

erop I oe Ie zien dat in de aanbestedingsdocumen

lalle een dergelijke vervaliermijn voor Inschrij

vers (mei de toevoeging 'op straffe van verval van 

recht') wordt opgenomen. 

Commentaar: kort geding na 
Alcateltermijn 
Hetlijkt ons juist dat -ook indien een vervalter

mijn in de aanbesiedingsdocu mentalle is opge

nomen- een inschrijverniette laat Is als hij tijdens 

de Aleateliermijn de aanbesteder waarschuwt, 

zich daarbij alle rechten voorbehoudt en onver

wijld lol dagvaarding overgaai zodra duidelijk Is 

dat de winnaar inderdaad niet aan de uilvoerings

elsen voldoel respecllevelijkzal voldoen. Voor 

Inschrijvers is het dus van belang tijdens de 

Aleateliermijn gemotiveerd aan de bel letrekken 

bij de aanbesleder indien hel vermoeden bestaai 

dat de winnaar niet aan de (ultvoerlngs)elsenzal 

voldoen. Dlt om naderhand desgewenstalsnog 

rechtsmaalregelen Ie kunnen nemen. 

Commentaar: terugvallen op 
eerder aanbestedingsresultaat 
Volgens de Amsterdamse voorzieningenrechter 

Is het toegestaan een aanbestedingsprocedure 

te heropenen en de opdracht te gunnen aan de 

opvolgend Inschrijver. Dlllsln lijn met een uil

spraak van de Haagse voorzleningenrechter.2 

Niettemin is in een ander Haags kort geding 

geoordeeld dat er niet teruggevallen kanworden 

op het oude aanbesiedlngsresultaatdoorde 

nummertwee van desb1ds te vragen of hijzijnaan

bieding gesland wensite doen.3 De jurisprudentie 

Is dus niet eenduidig. Voeraanbestedersis het 

daarom veelal raadzaam om In de aanbesledlngs

do cumentatle een soort van 'wachtkamerbe· 

paling' op te nemen (waarmee Inschrijverszich 

door in Ie schrijven akkoord moelen verklaren) 

op grond waarvan de aanbesleder zich het recht 

voorbehoudt om bij problemen mei de winnaar 

(binnen een bepaalde periode na de gunning/ 

afwijzing) alsnog te gunnen aan de opvolgende 

lnschrijver(als deze inschrijver bereid is zijn 

Inschrijving gestand te doen). Deze gunning aan 

de opvolgende Inschrijverzou kunnen plaats

vinden op een moment dat de geslanddoenings

termijn al is verstreken. Onsinziens zouden 

Inschrijversin voorkomend geval tegemoet moet 

worden gekomen door in de wachtkamerbepaling 

op Ie nemen dat de geoffreerde prijzen mogen 

worden aangepast aan een toepasselijke index. 

Noten 
1. Vzr.Rb.Amslerdam24me12012,UN:BX3388. 

2. Vzr.Rb. 's-Gravenhage 13 dccember201D,UN: 

808078. 

3. Vzr.Rb, 's-Gravenhage 24januari2012,UN: 

BV1636 en BV163B. 

mr. T. van Wijkenmr.J.HJ. Bax 
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