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Objectieve criteria bij 
selectie voor een meervoudig 
onderhandse procedure 
.De wcemruchte Kadasterzaak Is toi: een einde gekomen met het 
Kadaster als wîrmaar.l;n 2011 is in eerste aanleg geoordeeld dat het 
Kadaster cmreehtmatig heeft gehandeld door H LA niet uil te nodig.en 
voor een meervoudig onderhandse aanb~S:steding met als gevolg 
een toegewezen schadedaim '<fan circa € 10 miljoeo. Nadat het Hof 
reeds had geoordeeld dat er geen schade was ·veroorzaakt, heeft 
de Hoge Raad nu geoordeeld dat er (zelfs) g:een sprake is van een 
onrechtmatige gedr>aglng. Het Kadaster had HLA nlet uitgenodigd 
omdat deze niet voorkwam op een bepaalde lijst van ondernemers 
die hun interesse hadden ge1.llit. Dit is volger~s de Hoge Raad een 
voldoende objectief erltar!um. 

Achtergrond 
H LA ontwikkelt en handelt in digitale toepassin

gen Iervoorkoming van kabel- en leidingschade. 

Zij heelt daarbij gebruikgemaakt van de gege

vens van Kadat;~.1 De avereenkomst mei HLA 

ter zake van het datagebruik is overgenamen 

door hel Kadaster, dat bij de Rechtbank Zutphen 

betaling vordert van een lilduurbedrag van € 
91.067,00 en van contractuele boetes vanwege 

engeoorlooide doorlevering van gegevens aan 

eenderde. 

Terwijl deze procedure aa11hangig was, 

schreef het Kadaster in juni 2009 een 

meervoudig onderhandse aanbestedi ngs

procedure uil voor een desklop-applicatie 

(waarvan de waarde het Europese drempel

bedrag niet overschreed). Doel daarvan is het 

grafisch weergeven van in/orm;~tie over de 

ligging van kabels en leidingen in de grond.2 

Tot deelname aan de aanbestedingsproce

dure warell27 ondernemers uitgenodigd. Zij 

kwamen voor op een lijst van het zogenoemde 

Bronhouders- ell Afnemers Overleg (BAO). 

Een ondernemer die niet voorkwam op de 

lijst, heelt ook een uitnodiging ontvangen 

nadat hij zich had aangemeld. HLA was niet 

uitgenodigd terwijl het Kadaster volgens HLA 

wist dat zij op het gebied van de aanbestede 

opdracht bij uilstek actiel was. 

In de aanhangige procedure vordert HLA 

daarom in reconventie (i) een verklaring voor 

recht dat het Kadaster c.s. onrechtmatigjegens 

haar heeft gehandeld en aansprakelijk is, en (i i) 

een veroordeling van het Kadaster tol betaling 

van € 22 miljoen schadevergoeding.3 

Ronde 1: verlies Kadaster 
Bij tussenvonnis van 4 mei 2011 overwoog de 

rechtbank dat het Kadaster onrechtmatig heelt 

gehandeld jegens H LA en stelde zij HLA in de 

gelegenheid om haar schade te anderbouwen.4 

Bij eindvonnis van 2B december 2011 wijst de 

rechtbank in conventie alleen het gefactureerde 

bedrag ( € 91.067,00) toe. Het dictum in reconven

tie is belangwekkender: de rechtbank verklaart 

voor recht dat het Kadaster onrechtmatig heelt 

gehandeld door HLA niet uit te nodigen voor de 

aanbesteding. 5 Daarnaast veroordee ltze het 

Kadaster tot betaling van schadevergoeding, ex 

aequo et bono vastgesteld op € 10 miljoen_ 

Ronde 2: winst Kadaster 
(op punten) 
Hetvonnis van de RechtbankZutphen zorgde voor 

enige commotie in aanbestedingsland; met belang

stelling is uitgekeken naar de uitkomst van hetdoor 

het Kadaster ingestelde (principaal) appel. Het 

Hol Arnhem-leeuw<~rden heelt bij arrest van 8 juli 

2014bepaald dat het KadaslerweUswaaronrecht

matigjegells HLA heelt gehandeld, maar dat het 

niet aansprakelijk is, omdat niet is komen vastte 

slaandat de onrechtmatige gedraging schade heelt 

veroorzaakt. HLA zou namelijk niet aallnemelijk 

hebben gemaakt dat de opdrachtaan haarzou zijn 

gegund als zij wel was uitgenodigd lot(en had inge

schrevenop)de aanbesteding van het Kadaster. 

Ronde 3: winst Kadaster 
(knock-out) 
In cassalie klaagt HLA over het causafiteilsoor

deefvan het hoi. Het illcidentele caSS\I'tieberoep 
• 
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van hel Kadaster is gericht tegen het oordeel dat 

sprake is vaneen onrechtmatige gedraging. De 

Hoge Raad volgt dit laatste betoog: het Kadaster 

heeltniet onrechtmatig gehandeld. Nu ergeen 

sprake is van een onrechtmatige gedraging, laat 

de Hoge Raad de eausaltteil onbesproken. 

Beschouwing overwegingen 
HogeRaad 
In cassatie betoogt het Kadaster dat het niet 

uilnodigen van partijen lol een meervoudig 

onderhandse procedure nooit onrechtmatig is, 

ook niet onder bijzondere omstandigheden. Dat 

standpuntvolgt de Hoge Raad niet. 

Hij stelt allereerst vast dat de Aanbestedingswet 

2012 weliswaar niet van toepassing is nu de 

aanbestedingsprocedure in 2009 is begonnen 

(artikel4.30 lid 2 AW 2012), maardat de begin

selen van gelijkheid en transparantie ook vóór 

die wel geldend recht waren. Uit die beginselen 

volgt reeds de reehlsregel die later is neerge

legd in artikel1.41id 1 aanhel en sub b AW 2012: 

selectie van uit te nodigen ondernemers moet 

geschieden op basis vanobjectieve criteria. De 

memorie van toellchting bij de Aanbestedings

wet20121uidt, zoals geciteerd door de Hoge 

Raad:'( ... ) Bij meervoudig onderhandse proce

dures ziet [het gelijkheidsbegrip, FJJC/TvWJ 

alleen op ondernemers die zijn uitgenodigd een 

inschrijving te doen. ( ... )' .6 De minister heelt de 

toepasselijkheid van het gelijkheidsbeginsel hier 

wat (te) absoluut geformuleerd nu dit beginsel 

(evenals het transparanliebeginsel) juistten 

grondslag ligt aan het vereiste dat de selectie 

van genodigden op basis van objectieve criteria 

gebeurt. Op dat vereiste en de motiverings

plicht van lid 3 kunnenjuist niet-geselecteerde 

ondernemers zich beroepen. De overweging 

Yan de minister laat zich overigens met dat ver

eiste van arlikei1.4AW 2012 verenigen nu dat 

artikel pas op een later moment, bij een nota van 

wijziging, aan hel welsvoorstel is toegevoegd.? 

De uitzondering volgde de oorspronkelijk 

absoluut gelermuleerde regel. De Hoge Raad 

verwerptdan ook het betoog van hel Kadaster 

op dit punt: het niet uitnodigen van een of meer 

partijen kan wél onrechtmatig zijn, wanneer 

geen objectieve criteria zijn gehanteerd. 

De Hoge Raad komt echtervervolgens tot de 

conclusie dat het Kadaster wel degelijk een 

objectief selectiecriterium heelt gehanteerd 

door bedrijven Ie selecteren die door daadwer

keiijk interesse te tonen voor het onderhavige 

project door het BAO op eenlijst zijn geplaatst. 

Dat de 'insteek' van de offerte-uitvraagvolgens 

hetholwas om allepotentieel geïnteresseerde fT

bedrijven een aanbieding Ie laten doen, doet niet 
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al aan het recht van het Kadaster om aan de hand 

van dit objectieve criterium te selecteren. Nu 

van een onrechtmatige gedraging geen sprake 

is, casseert de Hoge Raad. Aan de aansprakelijk

heid voor schade en de omvang van de schade

vergoeding komt hij derhalve niet toe. 

Meer dan het hol stelt de Hoge Raad de vrijheid 

van een aanbesteder voorop om de objectieve 

criteria en- aan de hand daarvan -de potentiële 

inschrijvers Ie kiezen. Dat lijkt ons in overeen

stemming met de bedoeling van de wetgever. Die 

noemt uiteenlopende mogelijke inhoudelijke 

criteria, ;z.oals ervaring en omvang van de onder

nemer alsmede procedurele criteria (als loting of 

een rouleersysteem).8 

De omstandigheid dat een uitgenodigde onder

nemer niet op de lijst stond, maar zich eigener 

beweging heelt aangemeld, laat de Hoge Raad 

onvermeld. Die ondernemer lijkt echter aan het 

door de Hoge Rai3d aangenomen objectieve 

criterium niet Ie voldoen: deze had zich niet in het 

kader van de congressen gemeld, maar pas op 

een later moment. Wij vermoeden dat de Hoge 

Raad die omstandigheid niet onrechtmatig acht 

jegens H LA vanwege de bovengenoemde rechts

regel die een beroep op het gelijkheidsbeginsel 

door H LA als niet-genodigde parlij uitsluit. Dat 

een andere parlij ten onrechte niet is geweigerd, 

leidt nog niet tot een recht op deelname voor 

HLk Praktischer is naar onze mening de oplos

sing van A-G Keus, die als objectief criterium 

identificeert: '( ... )daadwerkelijk geïnteresseerde 

bedrijven [die, FJJC/Tvw]actiefvan hunbelang

stelling doen blijken door zich als belangstellende 

aan te melden ( ... )'.Aan dal criterium voldoen 

zowel de 27 initieel genodigden als de onderne

mer die zich later heeft aangemeld. 

Wat is een objectief criterium? 
Nu rijst wel de vraag wanneer gehanteerde 

criteria nog voldoendeobjectief zijn. Uit het hier 

behandelde arrest zou wel eens de indruk kun

nen ontstaan dat een aanbesteder met feitelijke 

selectiecriteria al snel 'veilig' zit. De vrijheid van 

aanbesleders bij het gebruik van selectiecriteria 

gaat waarschijnlijk niet zover dal ondernemers 

zich tegen deze in geen geval kunnen verzetten. 

De toelaatbaarheid van criteria moet (toch) haar 

grens vinden waar deze ondernemers op onre

delijke wijze discrimineren. Puur procedurele 

criteria als loting of een rouleersysteem maken 

geen onderscheid en zijn algemeen toelaatbaar.9 

Inhoudelijke criteria slt~ilen echter ondernemers 

builen die daaraan niet voldoen en dat mag niet 

op onredelijke gronden gebeuren. Hetvereiste 

van objectieve criteria heelt immers haar oor

sprong in het gelijkheidsbeginsel, zodat gehan-

teerde selectiecriteria niet mogen discrimineren. 

Dat klemt temeer wanneer criteria zich rich

ten tegen één ondememer. Specifieke 'uitslui

ting' behoeft rechtvaardiging. Zo oordeelde 

de voorzieningenrechter van de Rechtbank 

Gelderland dat eert aanbesiedende dienst bij 

heraanbesteding de oorspronkelijke inschrij

vers in beginsel moest ultnodigen. Eén onder

nemer is ten onrechte niet uitgenodigd omdat 

hij bij een eerdere inschrijving 80% van de 

opdracht beoogde uitte besleden aan onder· 

aannemers.10 De voorzieningenrechter van de 

Rechtbank Limburg en de Raad van Arbitrage 

voor de Bouw, in eerste aanleg en in hoger 

beroep, overwogen beide dat het niet uilnodi

gen van een bepaalde ondernemer gerecht

vaardigd was gelet op de pastperformance van 

die ondernemer bij de aanbestedende dienst. 

De (scheids)rech!er toetste in beide zaken 

de uitsluiting eveneens (marginaal) aan het 

ge lijkheld sbegi nsel .'1 

Kortom, de objectiviteit van selectiecriteria moet 

indringender worden getoetst indien ermee 

wordt beoogd een specifieke ondernemer uit te 

slulten. 

Conclusie 
Aanbesleders kunnen opgelucht ademhalen. 

Nadat het hol reeds had vastgesteld dat een 

onrechtmatige onderhandse selectie niet snel 

tol aansprakelijkheid voor (kans)schade lijdt, 

volgt uil het arrest van de Hoge Raad dat zelfs 

van onrechtmatigheid niet snel sprake is. Tot 

die conclusie nopen twee omstandigheden. Ten 

eerste stelt de Hoge Raad de vrijheid van aan

besteders in de keuze van gegadigden voorop: 

op hen rust in dit verband (slechts) de plicht 

objectieve selectiecriteria te hanteren. Ten 

tweede komtniet uitgenodigde ondernemers 

geen zelfstandig beroep toe op het gelijkheids

beginsel. Dat beginsel werkt echterdoor in het 

(inmiddels wettelijke) vereiste van 'objectieve 

criteria'; naarmate deze specifiekertegen één 

ondernemer zijn gericht, lijkt een uilgebreidere 

toetsing op zijn plaats om ongerechtvaardigde 

uitsluiting te voorkomen. 

Totslot merkenwijopdat de Hoge Raad 'het 

actiel tonen van interesse' als selectiecriterium 

hier toelaatbaar acht. Geïnteresseerde onder

nemers die vermoedenol welen dat een aanbe

steder meervoudig onderhands zal aanbesteden, 

doen er dus verstandig aan hun interesse uitdruk

kelijk kenbaar te maken. 

mr. drs. F.J.J. Cornelissen en mr. T. van Wijk 

Dirkzwageradvocaten en notaris$en N.V. 

lees verder op pagina 8> 
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Hel CO~-Bewusl cerli/içaal is een bedrijlscer

tilicaat op basis van het Handboek CO?-Pres

talieladder. Hiermee loont f-ret bedrijf aan dat 

het geflele bedrijf C02-bewusl flandelt, ook in 

de projecten die het uitvoert, waarbij de niveaus 

van het certificaat en van f-ret EMYI-criterium 

vergelijkbaar zijn (zie afbeelding 3). De tweede 

mogelijkheid is dat het bedrijfspecifiek op 

projectniveau aanloont dat het (voor het project 

in kwestie )voldoet aan het ambitieniveau (en 

onderliggende niveaus)waarmee het heeft 

ingeschreven. Bij aanbesteding mei hel EMVI

crilerium C02-Preslalieladder is het hebben 

of behalen van een CO?- Bewust certificaat 

vervolgvanpagina 7> 

Noten 
1. HetKadaster is enigaandeelhoudervan Kadata 

BV. 

2. De~edata ontvangthel Kadastervannetbeheer· 

dersen geeft het door aan grondroerders via hel 

systeem KLIC-online (Kabel en leiding lnlorma

tieCenlra). 

3. Rb.Zutphen28december2011, 

ECLI:Nl:RBZUT:2011:BU9991. 

4. Rb. Zutphen 4 mei 2011, 

ECli:NL:RBZUT:2011:BV0451,JAAN2012/1. 

5. Rb.Zutphen28december2011, 

ECLI:Nl:RBZUT:2011:BU9991. 

6. HR25maart2016, ECLI:Nl:HR:2016:503, r.o. 

4.2.3.;Kamersfukken 112009-2010, 32 440, 

GEZIEN?! 

Wijziging Aanbestedingsbesluit 
naar Eerste en Tweede Kamer 
Bi i brief van 4 mei 2016 heelt de minister 

v;:~n Economische Zaken het ontwerpbesluit 

tot wijziging van het Aanbestedingsbesluit 

in verband met de implementalie van de 

nieuwe Europese aanbestedingsricht-

lijnen aan de Eerste en Tweede Kamer 

aangeboden. Het ontwerpbesluit betreft 

een aantal onderwerpen waarvoor de Aan

bestedingswet2012, gelet op het technische 

en gedetailleerde karakter ervan, een 

delegatiebasis biedt. Daarbij gaat het onder 

meer om wijzigingen die verband houden 

met het Uniform Europees A;:~nbestedings

documenl (UEA), dat de huidige Eigen 

Verklaring vervangt, en de verplichting per 

dus geen vereiste, maar een manier om aan het 

EMVI-crilerium te voldoen. 

Het beheervan de Handreiking en hel EMVI

criterium is in handenvan het Platform Aanbesle

den van SKAO waaraan, naast opdrachtgevers 

en opdrachtnemers (vertegenwoordigt door 

brancheorganisaties), ook de maatschappelijke 

organisaties CROW en PIANOodeelnemen. 

Met de publicaties van Handboek 3.0 en de Hand

reiking voor Aanbesteden&, Diensfen is hetwerk 

niet al. SKAO werkt momenteel actiel samen 

met opdr;:~chtgevers en opdrachtnemers aan 

meer onderscheidend vermogen van de C02 -

Prestatieladder op projecten. SKAO streeft 

daarnaast ook naareen verderetoenamevan 

betrokkenheid bij opdr;:~chtgevers en opdracht, 

nr. 3, p.15. Het verschillussen onderhandse en 

nationale procedures volgt ook uil de ongelijke 

redactie v;:~n de artikelen 112 en 1.15 AW 2012. 

Hel eerste ziel op nationale procedures en 

noemt "ondernemers'lerwijl het tweede, dat op 

de meervoudig onderhandse procedure ziel, de 

werking van het gelijkheidsbeginsel beperkttol 

'inschrijver-i. 

7. Kamerstukken 112010-2011, 32 440, nr.11,p.l-2.1n 

die nota vanwijziging is hetvereiste neergelegd in 

artikel1.3a lid1 aanhelenonderc. Daarna heeft het 

onderdeel voorhel eerst in een gewijzigd welsvoor

stelzijn plaatsgevonden in arl:ikel1.41id 1 onderb 

(j(amerstukken //2011-2012, 32440, nr. A, p.6). 

8. Kamerstukken /12010-2011, 32 440, nr.11, p.16 

(NvW). 

1 juli 2017 om Europese aanbestedingspro

cedures geheellangs elektronische weg 

te laten verlopen. Maar ook om een ver~ 

nieuwde aanwijzing van de twee bekende 

richtsnoeren die in de Aanbestedingswet 

2012worden genoemd: de Gids Propor

tionaliteit en het Aanbestedingsreglemenl 

Werken (ARW)_ 

De Eerste en de Tweede Kamer zullen zich 

uitspreken over hel ontwerpbesluit voordal 

dit aan de Afdeling advisering van de Raad van 

State zal worden voorgelegd en vervolgens zal 

worden vastgesteld. 

Bron: P/ANOo en Nota van toelichting bij 

ontwerpbesluit tot wijziging van hel 

Aanbe>teriingsbesluit 

nemers bij (de maatregelen voor) CO[reductie 

in de projecten, wa;:~rdoor er meer ruimte komt 

voor innovatie. 

L.G.C.M. Termeer MSc en A. E.M. Lauwerijssen MSc 

SKAO 

Noten 
1. hitpJ/www.eib.ni/pdf/EMYI.tenzij.pdl. 

2 Rielbergen, M.G., Üpslellen, I.J, Blok,K (2016) 

lmproving energy and carbon management in 

construction and civil engineering companie_; eva

luating !he impachoftheC02 Performance ladder. 

EncrgyE{fkiency,l·25. 

3. htlp:f /www.skao.nl/cenlraal_ college_ van_ 

deskundigen. 

9. Wel wordt met dergelijke criteria de vraag ver

plaahl:aan de hand van welk criterium worden 

deelnemers aan de loting re•pectievelijk de 

roulatie geselecteerd? Die se led ie ~al eveneens 

<>bjectiefmoeten zijn. 

10 Vzr. Rb. Gelderland 7 juli2014, 

ECLI:Nl:RBGEl:2014:4742,JAAN2014/157. 

11. Vzr. Rb. Limburg 28 juli 2014, 

ECU:NL:RBLIM:2014:6754,JAAN2014/185, 

m.nl.mr.M J. Vidal,r.o.4.15. RvA 17 december 

2015, nr.35.637,r.o.15;inhogerberoep: RvA3 

maart2016, nr. 72.046, r.o.18.ln de.:e (scheids

rechter!ijke)vonnissen is uilsluó!ing zelf:. getoetst 

aan hel proporlionalileitsbeginsel. Bespreking 

van die toets is intere,.an!, maar gaal de reik

wijdievan deze rubriek Ie buiten. 

231idstaten in gebreke 
Slechts vijllidstalen van de Europese Unie heb

ben de Europese richtlijnen op tijd inde natio

nale wetgeving geïmplementeerd: Denemarken, 

Hongarije, het Verenigd Koninkrijk, Frankrijk en 

Bulgarije. De overige 231idstaten, waaronder 

Nederland, hebben de implementatiedeadline 

van 18 april2016 niet gehaald.Lidstalen zijn ver

plicht de Commi%ie de implementatieteksten 

van Europese richtlijnen toe te zenden. Indien 

lidstalen de omzettingsmaalregelen niet op tijd 

meedelen, of als uit nader onderzoek blijkt dat 

zij nietvolledig zijn, opent de Commissie op basis 

van artikel258 VWEU een inbreukprocedure 

wegens niet-kennisgeving'. 

Bron: www.europadecentraal.nf. 
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