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Samenvatting

Op 20 juni 2018 heeft het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen (hierna: UWV) een “aankondiging in geval
van vrijwillige transparantie vooraf” (hierna: de aankondiging) gepubliceerd, inhoudend dat zij met Oasis Data &
Documents Management Netherlands B.V. (hierna: Oasis ) een onderhandelingsprocedure zonder aankondiging heeft
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doorlopen en voornemens is om voor de levering van archiefdiensten met Oasis een overeenkomst voor onbepaalde
duur aan te gaan vanaf 1 juli 2018. In de aankondiging is vermeld dat de totale waarde van de “aanbesteding” €
14.150.000 bedraagt.

In de aankondiging is het volgende vermeld:

“UWV bevindt zich momenteel in een transitieproces van het werken met volledig fysieke dossiers naar volledig digitale
dossiers. (...) De transitiekosten bij een eventuele overgang naar een andere leverancier van de levering van
Archiefdiensten ten behoeve van het fysieke archief in zijn huidige omvang zijn zeer hoog en worden becijferd op
ongeveer € 28 miljoen (incl. BTW). Deze transitiekosten staan in geen verhouding tot de waarde van de opdracht (...)

De door UWV gebruikte applicatie en koppeling met het ICT-systeem van de huidige leverancier zijn maatwerk die
door UWV en de huidige leverancier in gezamenlijkheid is gerealiseerd. Bij een eventuele overgang naar een andere
leverancier zal dit maatwerk moeten worden vervangen c.q. aangepast. Dit, alsmede een fysieke verhuizing van het
fysieke archief, leidt tot risico’s van instabiliteit in de Archiefdienstverlening. Aangezien de archieffunctie verweven is
in de primaire uitvoeringsprocessen van UWV, brengt dit ook risico’s met zich voor discontinuïteit van de uitvoering
van de wettelijke taken door UWV.

Gelet op het bovenstaande is UWV van mening dat er een beroep kan worden gedaan op de technische uitzondering
artikel 2.33 sub. b Aw (Aanbestedingswet, voorzieningenrechter) 2012.”

 

Het geschil

Het geschil spitst zich toe op de vraag of hier de uitzondering van artikel 2.32 Aw lid 1 b onder 2 zich voordoet,
inhoudend dat de aanbestedende dienst de onderhandelingsprocedure zonder aankondiging kan toepassen, indien
“mededinging om technische redenen ontbreekt”. Niet (meer) in geschil is dat het UWV meent dat deze
uitzonderingsbepaling op grond van artikel 2.32 Aw van toepassing is en dat de verwijzing in de aankondiging naar
artikel 2.33 Aw een verschrijving was.

Het UWV beroept zich met name erop dat het overhevelen van de dossiers van de ene naar de andere dienstverlener
bijzonder tijdrovend en kostbaar is. Het UWV heeft daarbij verwezen naar drie specifieke kostenposten, namelijk de
“uitslagkosten” (de kosten die de oude opdrachtnemer maakt voor het uitplaatsen van de dossiers), de vervoerskosten
en de “inslagkosten” (dossiers fysiek in het archief van de nieuwe dienstverlener plaatsen en administratief inboeken in
de digitale systemen). Volgens het UWV vormen van deze kostenposten de ‘uitslagkosten’ het leeuwendeel.

Eiser, Iron Mountain nederland B.V (hierna: Iron Mountain) heeft echter terecht betoogd dat het hier gaat om een
(louter) financiële kwestie. De hoge “uitslagkosten” zijn kennelijk een gevolg van de tarieven die Oasis hanteert op de
voet van de eerdere aanbestedingsprocedure in 2008, althans van het daarop gesloten contract. Dergelijke kosten
komen in beginsel voor rekening en risico van het UWV en mogen niet in de onderhavige, latere, inschrijving alsnog
worden afgewenteld op de inschrijvers op de nieuwe opdracht. Verder heeft Iron Mountain terecht naar voren gebracht
dat de twee andere kostenposten, de vervoers- en inslagkosten, deel kunnen uitmaken van de nieuwe aanbesteding,
en dat de opdrachtnemer deze geheel of ten dele voor zijn rekening kan nemen, of concurrerende tarieven kan
aanbieden. De conclusie van Iron Mountain dat het hier gaat om een (louter) financiële kwestie en dat (dus) niet kan
worden gezegd dat “mededinging om technische redenen ontbreekt”, is dan ook juist.

Het beroep van het UWV op artikel 2:32 lid 1 b onder 2 Aw faalt. Aldus de voorzieningenrechter.

Evenmin zijn andere gronden aanwezig om aan te nemen dat de opdracht in dit geval buiten een
aanbestedingsprocedure om aan de oude opdrachtnemer mag worden gegund. Afgezien van de omstandigheid dat de
hoge “uitslagkosten” in beginsel voor rekening komen van het UWV, heeft het UWV tegenover de betwisting daarvan
door Iron Mountain onvoldoende aannemelijk gemaakt dat met de transitie naar een andere onderneming daadwerkelijk
en in alle gevallen een bedrag van € 28 miljoen is gemoeid. Op voorhand kan daarom niet worden gezegd dat een
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verplichting tot aanbesteding een disproportionele maatregel zou zijn.

Het voorgaande brengt mee dat geen gronden aanwezig zijn om aan te nemen dat het UWV geen aanbestedingsplicht
zou hebben voor de in het geding zijnde opdracht. Dit betekent dat het UWV zal worden geboden een
aanbestedingsprocedure te organiseren waaraan ook Iron Mountain zal kunnen meedoen en dat het UWV zal worden
verboden om met Oasis in zee te gaan voor zover dat gebeurt op basis van de onderhandeling zonder aankondiging.
Daarnaast zal het UWV de overbruggingsovereenkomst die het thans stelt met Oasis te hebben gesloten moeten
beëindigen zodra dit redelijkerwijs verantwoord is, en in elk geval met ingang van het tijdstip waarop de nieuwe
opdracht zal worden gegund. Maar omdat ook Oasis op de aanbesteding moet kunnen inschrijven, komt een verbod
om de opdracht aan Oasis te gunnen, niet voor toewijzing in aanmerking.

 

De beslissing

De voorzieningenrechter gebiedt het UWV om haar voornemen de opdracht aan Oasis te gunnen, op basis van de
onderhandeling zonder aankondiging, binnen twee dagen na heden in te trekken en een eventueel reeds met Oasis
gesloten overeenkomst te beëindigen zodra dit redelijkerwijs verantwoord is; en gebiedt het UWV, als zij de opdracht
nog wenst te vergeven, een Europese aanbestedingsprocedure te organiseren waaraan ook Iron Mountain kan
meedoen.

Uitspraak

1 De procedure

Ter zitting van 13 september 2018 heeft Iron Mountain gesteld en gevorderd overeenkomstig de in kopie aan dit vonnis
gehechte dagvaarding. Het UWV heeft verweer gevoerd met conclusie tot weigering van de gevraagde voorzieningen.

Iron Mountain heeft producties in het geding gebracht en beide partijen hebben hun standpunten toegelicht aan de
hand van een pleitnota. Na verder debat hebben partijen verzocht vonnis te wijzen.

Ter zitting waren aanwezig, voor zover hier van belang:

aan de zijde van Iron Mountain: [naam 1] , [functie] ,

[naam 2] , [functie] , mrs. Oudenaarden en Kusters;

aan de zijde van het UWV: [naam 3] ( [functie] ) en mrs. Nouhuys en Heijnsbroek.

2 De feiten

2.1. Iron Mountain is een onderneming gericht op opslag en beheer van data van derden (archiefdiensten) en
bijbehorende dienstverlening.

2.2. Het UWV houdt zich bezig met de uitvoering van werknemers-verzekeringen, arbeidsbemiddeling en het verlenen
van ontslagvergunningen.

2.3. Op 20 juni 2018 heeft het UWV een ‘aankondiging in geval van vrijwillige transparantie vooraf’ (hierna: de
aankondiging) gepubliceerd, inhoudend dat zij met Oasis Data & Documents Management Netherlands B.V. (hierna:
Oasis ) een onderhandelingsprocedure zonder aankondiging heeft doorlopen en voornemens is om voor de levering
van archiefdiensten met Oasis een overeenkomst voor onbepaalde duur aan te gaan vanaf 1 juli 2018. In de
aankondiging is vermeld dat de totale waarde van de ‘aanbesteding’ € 14.150.000,- bedraagt.

2.4. Oasis was de eerdere opdrachtnemer van UWV, na een openbaar aangekondigde Europese
aanbestedingsprocedure in 2008 , die Oasis had gewonnen en waaraan ook Iron Mountain had meegedaan. De
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overeenkomst met Oasis liep per

1 juli 2018 van rechtswege af.

2.5. In de aankondiging is verder het volgende vermeld:

“UWV bevindt zich momenteel in een transitieproces van het werken met volledig fysieke dossiers naar volledig
digitale dossiers. (...) De transitiekosten bij een eventuele overgang naar een andere leverancier van de levering van
Archiefdiensten ten behoeve van het fysieke archief in zijn huidige omvang zijn zeer hoog en worden becijferd op
ongeveer € 28 miljoen (incl. BTW). Deze transitiekosten staan in geen verhouding tot de waarde van de opdracht
(...)

De door UWV gebruikte applicatie en koppeling met het ICT-systeem van de huidige leverancier zijn maatwerk die
door UWV en de huidige leverancier in gezamenlijkheid is gerealiseerd. Bij een eventuele overgang naar een andere
leverancier zal dit maatwerk moeten worden vervangen cq aangepast. Dit, alsmede een fysieke verhuizing van het
fysieke archief, leidt tot risico’s van instabiliteit in de Archiefdienstverlening. Aangezien de archieffunctie verweven
is in de primaire uitvoeringsprocessen van UWV, brengt dit ook risico’s met zich voor discontinuïteit van de
uitvoering van de wettelijke taken door UWV.

Gelet op het bovenstaande is UWV van mening dat er een beroep kan worden gedaan op de technische uitzondering
art. 2.33 sub. b, AW (Aanbestedingswet, vzr.) 2012.”

2.6. In een e-mail van 22 juni 2018 heeft Iron Mountain aan het UWV verzocht de ramingen van de transitiekosten en
van de waarde van de opdracht (respectievelijk € 28 miljoen en €14,5 miljoen) nader te onderbouwen.

2.7. In een e-mail van 28 juni 2018 heeft het UWV aan Iron Mountain het bedrag van € 28 miljoen nader toegelicht
(met name onderscheiden in ‘uitslagkosten’, vervoerskosten en ‘inslagkosten’) en meegedeeld dat de raming van de
waarde van de opdracht is gebaseerd op een periode van 11 jaar, die nodig wordt geacht voor voltooiing ervan. In
deze e-mail is verder meegedeeld dat de termijn om tegen de aankondiging bezwaar te maken is verlengd tot 20 juli
2018.

2.8. Bij brief van 11 juli 2018 heeft Iron Mountain bezwaar gemaakt tegen het voornemen tot gunning aan Oasis .

2.9. Bij brief van 13 juli 2018 heeft het UWV aan Iron Mountain meegedeeld niet aan de bezwaren van Iron Mountain
tegemoet te zullen komen, aangezien de gevolgde procedure volgens het UWV niet onrechtmatig is.

3 Het geschil

3.1. Iron Mountain vordert, samengevat, om het UWV op straffe van verbeurte van dwangsommen en met veroordeling
van het UWV in de proceskosten:

a. te gebieden het voornemen tot gunning van de opdracht aan Oasis binnen twee dagen na de vonnisdatum in te
trekken en ingetrokken te houden, en een eventueel reeds met Oasis gesloten overeenkomst zo snel mogelijk te
beëindigen;

b. te verbieden de opdracht definitief te gunnen aan Oasis of met Oasis een overeenkomst te sluiten;

c. te gebieden, als zij de opdracht nog wenst te vergeven, om zo snel mogelijk een Europese aanbestedingsprocedure
te organiseren waaraan ook Iron Mountain kan meedoen.

3.2. Het UWV voert verweer.

3.3. Op de stellingen van partijen wordt hierna, voor zover van belang, nader ingegaan.
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4 De beoordeling

4.1. Tussen partijen is niet in geschil dat de opdracht die het UWV wenst te vergeven met betrekking tot de
archiefdiensten, die een waarde van ruim € 14 miljoen vertegenwoordigt, in beginsel een opdracht is waarvoor het
UWV een aanbesteding dient uit te schrijven.

4.2. Het geschil spitst zich toe op de vraag of hier de uitzondering van artikel 2.32 AW lid 1 b onder 2 zich voordoet,
inhoudend dat de aanbestedende dienst de onderhandelingsprocedure zonder aankondiging kan toepassen, indien
“mededinging om technische redenen ontbreekt”. Niet (meer) in geschil is dat het UWV meent dat deze
uitzonderingsbepaling op grond van artikel 2.32 AW van toepassing is en dat de verwijzing in de aankondiging naar
artikel 2.33 AW een verschrijving was.

4.3. Iron Mountain heeft bij de gevraagde voorzieningen een spoedeisend belang, aangezien het hier gaat om een
opdracht die zo snel mogelijk (eigenlijk al vanaf 1 juli 2018) zou moeten ingaan.

4.4. Bij de beoordeling van dit geschil dient het volgende tot uitgangspunt.

( i) De verdeling van (overheids)opdrachten moet geschieden op basis van eerlijke en open concurrentie.

• i) In de AW is limitatief opgesomd in welke gevallen op de aanbestedingsplicht een uitzondering mag worden
gemaakt. Dergelijke uitzonderingen moeten restrictief worden toegepast (zie bijvoorbeeld HvJEU 03-05-1994, C-
328/92, HvJEU 18-05-1995 C-57/94 en HvJEU 02-06-2005, C-394/02).

• ii) Het ligt op de weg van de aanbestedende dienst die een beroep doet op een uitzonderingsbepaling om aannemelijk
te maken dat deze daadwerkelijk van toepassing is.

4.5. Het UWV beroept zich tegen deze achtergrond met name erop dat het overhevelen van de dossiers van de ene
naar de andere dienstverlener bijzonder tijdrovend en kostbaar is. Het UWV heeft daarbij verwezen naar drie
specifieke kostenposten, namelijk de ‘uitslagkosten’ (de kosten die de oude opdrachtnemer maakt voor het uitplaatsen
van de dossiers), de vervoerskosten en de ‘inslagkosten’ (dossiers fysiek in het archief van de nieuwe dienstverlener
plaatsen en administratief inboeken in de digitale systemen). Volgens het UWV vormen van deze kostenposten de
‘uitslagkosten’ het leeuwendeel.

4.6. Iron Mountain heeft echter terecht betoogd dat het hier gaat om een (louter) financiële kwestie. De hoge
‘uitslagkosten’ zijn kennelijk een gevolg van de tarieven die Oasis hanteert op de voet van de eerdere
aanbestedingsprocedure in 2008, althans van het daarop gesloten contract. Dergelijke kosten komen in beginsel voor
rekening en risico van het UWV en mogen niet in de onderhavige, latere, inschrijving alsnog worden afgewenteld op
de inschrijvers op de nieuwe opdracht. Verder heeft Iron Mountain terecht naar voren gebracht dat de twee andere
kostenposten, de vervoers- en inslagkosten, deel kunnen uitmaken van de nieuwe aanbesteding, en dat de
opdrachtnemer deze geheel of ten dele voor zijn rekening kan nemen, of concurrerende tarieven kan aanbieden. De
conclusie van Iron Mountain dat het hier gaat om een (louter) financiële kwestie en dat (dus) niet kan worden gezegd
dat “mededinging om technische redenen ontbreekt”, is dan ook juist.

De omstandigheid dat in 2008 voor een soortgelijke opdracht wel een openbare aanbestedingsprocedure is gevolgd, is
overigens ook al een indicatie dat hier geen sprake is van het ontbreken van mededinging om technische redenen.

4.7. Het beroep van het UWV op artikel 2:32 lid 1 b onder 2 AW faalt dus.

4.8. Evenmin zijn andere gronden aanwezig om aan te nemen dat de opdracht in dit geval buiten een
aanbestedingsprocedure om aan de oude opdrachtnemer mag worden gegund. Afgezien van de omstandigheid dat de
hoge “uitslagkosten” in beginsel voor rekening komen van het UWV, heeft het UWV tegenover de betwisting daarvan
door Iron Mountain onvoldoende aannemelijk gemaakt dat met de transitie naar een andere onderneming daadwerkelijk
en in alle gevallen een bedrag van € 28 miljoen is gemoeid. Op voorhand kan daarom niet worden gezegd dat een
verplichting tot aanbesteding een disproportionele maatregel zou zijn.
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4.9. In het licht van hetgeen hiervoor is overwogen kan evenmin worden aangenomen dat de uitkomst van de te volgen
aanbesteding op voorhand vaststaat, op de grond dat Iron Mountain of anderen geen concurrerende aanbieding
zou(den) kunnen doen.

4.10. De stelling dat het voeren van een openbare aanbestedingsprocedure onaanvaardbare continuïteitsrisico’s zou
meebrengen, heeft het UWV tegenover de gemotiveerde betwisting daarvan door Iron Mountain evenmin voldoende
aannemelijk gemaakt. Iron Mountain heeft er in dit verband op gewezen dat archiefdienstverlening inclusief het
garanderen van continuïteit en ICT-dienstverlening haar ‘corebusiness’ is, dat zij 210.000 klanten wereldwijd heeft,
voor wie zij 140.000 strekkende kilometer aan fysiek archief beheert, waarbij voor iedere opdrachtgever een passende
oplossing wordt gezocht. Het UWV heeft deze stellingen op zichzelf niet bestreden. Het UWV heeft in dit verband
voorts onvoldoende aannemelijk gemaakt dat haar archief dermate afwijkt van andere archieven dat een overgang naar
een andere dienstverlener uit continuïteitsoogpunt onverantwoord zou zijn.

4.11. Voor zover in het betoog van het UWV besloten ligt dat Iron Mountain in de gegeven omstandigheden misbruik
maakt van een bevoegdheid, ontleend aan het aanbestedingsrecht, vloeit uit het voorgaande voort dat ook daarvoor
aanknopingspunten ontbreken.

4.12. Het voorgaande brengt mee dat geen gronden aanwezig zijn om aan te nemen dat het UWV geen
aanbestedingsplicht zou hebben voor de in het geding zijnde opdracht. Dit betekent dat het UWV zal worden geboden
een aanbestedingsprocedure te organiseren waaraan ook Iron Mountain zal kunnen meedoen en dat het UWV zal
worden verboden om met Oasis in zee te gaan voor zover dat gebeurt op basis van de onderhandeling zonder
aankondiging. Daarnaast zal het UWV de overbruggingsovereenkomst die het thans stelt met Oasis te hebben gesloten
moeten beëindigen zodra dit redelijkerwijs verantwoord is, en in elk geval met ingang van het tijdstip waarop de nieuwe
opdracht zal worden gegund. Maar omdat ook Oasis op de aanbesteding moet kunnen inschrijven, komt een verbod
om de opdracht aan Oasis te gunnen, niet voor toewijzing in aanmerking.

4.13. De gevraagde voorzieningen zullen worden toegewezen zoals hierna in het dictum vermeld, met veroordeling van
het UWV, als de in het ongelijk gestelde partij, in de kosten van dit geding. Voor het opleggen van dwangsommen
bestaat onvoldoende aanleiding, aangezien geen grond aanwezig is om aan te nemen dat het UWV haar toezegging
vrijwillig aan de veroordeling te zullen voldoen, niet zal nakomen.

5 De beslissing

De voorzieningenrechter

5.1. gebiedt het UWV om haar voornemen de opdracht aan Oasis te gunnen, op basis van de onderhandeling zonder
aankondiging, binnen twee dagen na heden in te trekken en een eventueel reeds met Oasis gesloten overeenkomst te
beëindigen zodra dit redelijkerwijs verantwoord is;

5.2. gebiedt het UWV, als zij de opdracht nog wenst te vergeven, een Europese aanbestedingsprocedure te
organiseren waaraan ook Iron Mountain kan meedoen;

5.3. veroordeelt het UWV in de kosten van dit geding, tot heden aan de zijde van Iron Mountain begroot op:

– € 90,58 € 90,58 aan dagvaardingskosten

– € 90,58 € 626,- aan griffierecht en

– € 90,58 € 980,- aan salaris advocaat,

vermeerderd met de wettelijke rente over deze kosten indien het UWV deze niet binnen veertien dagen na heden heeft
voldaan;

5.4. veroordeelt UWV in de na dit vonnis ontstane kosten, begroot op € 157,- voor salaris advocaat, te vermeerderen
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met € 82,- en de kosten van het betekeningsexploot ingeval betekening van dit vonnis plaatsvindt, te vermeerderen met
de wettelijke rente daarover met ingang van veertien dagen na de betekening van dit vonnis tot aan de voldoening;

5.5. verklaart dit vonnis tot zover uitvoerbaar bij voorraad;

5.6. wijst af het meer of anders gevorderde.

Noot

Transitiekosten: reden om niet aan te besteden?

 

Het probleem waar het UWV in de hier te bespreken zaak tegen aanliep, zal bij veel aanbestedende diensten bekend
in de oren klinken. De wil is er wel om na afloop van de looptijd een opdracht (opnieuw) Europees aan te besteden,
maar een nieuwe leverancier leidt meer dan eens tot torenhoge transitiekosten. Voor wiens rekening komen die
transitiekosten en mogen die transitiekosten meegenomen worden in de aanbestedingprocedure? En als dat laatste
gebeurt, is het dan voor andere leveranciers nog wel mogelijk te concurreren met de zittende leverancier? Met andere
woorden, heeft een aanbestedingsprocedure dan wel zin?

 

Voor wiens rekening?

Als een aanbestedende dienst voornemens is een opdracht in de markt te zetten, zal hij bij het calculeren van de
kosten voor de opdracht ook de kosten die het eventueel wijzigen van leverancier met zich brengt in kaart brengen. Met
name voor opdrachten die verband houden met software kunnen die transitiekosten hoog oplopen.  Wij menen dat de
aanbestedende dienst dergelijke kosten voor een nieuwe leverancier ook mag meenemen in de
aanbestedingsprocedure en die kosten voor rekening van de nieuwe opdrachtnemer mag laten komen. Het zou te ver
strekken als een aanbestedende dienst omwille van het in stand houden van concurrentie verplicht zou zijn dergelijke
kosten voor haar rekening te nemen.

Ook de Amsterdamse Voorzieningenrechter oordeelt in de hier besproken uitspraak dat transitiekosten deel uit kunnen
maken van een nieuwe aanbesteding. De Voorzieningenrechter oordeelt wel dat de hoge “uitslagkosten” (de kosten die
de oude opdrachtnemer maakt voor het uitplaatsen van de dossiers), die kennelijk een gevolg zijn van de tarieven die
Oasis (de zittende leverancier) hanteert op de voet van de eerdere aanbestedingsprocedure in 2008, in beginsel voor
rekening en risico van het UWV komen en niet mogen worden afgewenteld op inschrijvers op de nieuwe opdracht. Wij
maken hieruit op dat de zittende leverancier hoge, niet marktconforme, tarieven rekent en dat de Voorzieningenrechter
om die reden oordeelt dat díe hoge tarieven niet mogen worden afgewenteld op nieuwe inschrijvers. Tot zover kunnen
wij de Voorzieningenrechter volgen. Wij menen evenwel dat het UWV wél uitslagkosten mag meenemen in de nieuwe
aanbesteding voor zover marktconforme tarieven worden gerekend. Als een aanbestedende dienst zelf afspraken heeft
met de zittende leverancier met hogere tarieven, zou zij wat ons betreft alleen het meerdere voor eigen rekening
moeten nemen. Ook de Commissie van Aanbestedingsexperts gaat ervan uit dat kosten en besparingen meegenomen
mogen worden in een aanbestedingsprocedure, mits de inschrijvingen vergelijkbaar blijven. Zo is het volgens de CvAE
niet toegestaan inschrijvers zelf te laten invullen welke kosten en besparingen een aanbestedende dienst zal
realiseren.

 

Financiële of technische redenen?

De Voorzieningenrechter oordeelt dus dat transitiekosten – behoudens de “hoge” kosten tengevolge van het eerder
met de zittende leverancier gesloten contract – meegenomen mogen worden in de aanbestedingsprocedure van de
nieuwe opdracht en voor rekening van de nieuwe opdrachtnemer mogen worden gebracht. Wij menen dat indien ten
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gevolge van die transitiekosten de mededinging ontbreekt (nog steeds) een beroep op de uitzondering van artikel 2.32
sub b Aw 2012 gedaan moet kunnen worden. Een beroep op die uitzondering is volgens de richtlijn mogelijk als van
meet af aan duidelijk is dat bekendmaking niet tot meer concurrentie of betere aanbestedingsresultaten zal leiden,
omdat objectief gezien slechts één ondernemer de opdracht kan uitvoeren.  Het Europese Hof van Justitie oordeelde
in 1995 nog dat de aanbestedende dienst niet alleen moest bewijzen dat er technische redenen aanwezig zijn, maar
ook dat die technische redenen het “volstrekt noodzakelijk” maken de opdracht aan een bepaalde onderneming te
gunnen.  In de op dat moment geldende richtlijn (93/36/EEG) was nog niet opgenomen dat die uitzondering alleen
geldt als geen redelijk alternatief of substituut bestaat en het ontbreken van mededinging niet het gevolg is van
kunstmatige beperking van de voorwaarden van de opdracht. In de richtlijnen na dit arrest zijn die vereisten wel
opgenomen en het vereiste van volstrekte noodzakelijkheid niet.  Dat maakt dat wij menen dat het vereiste van
volstrekte noodzakelijkheid is losgelaten en vervangen door de vereisten dat er geen redelijk alternatief of substituut
bestaat en het ontbreken van mededinging niet het gevolg is van kunstmatige beperking van de voorwaarden van de
opdracht.

 

In de hier te bespreken zaak ontbreekt de mededinging ons inziens wegens de technische reden dat alleen de zittende
leverancier zonder technische aanpassingen de opdracht direct kan uitvoeren. Het oordeel van de
Voorzieningenrechter dat sprake zou zijn van (louter) financiële redenen volgen wij niet, nu aan die financiële gevolgen
immers technische redenen ten grondslag liggen. Namelijk de technische aanpassingen die gedaan moeten worden bij
het wisselen van leverancier. Uiteindelijk zou waarschijnlijk iedere technische reden met financiële middelen kunnen
worden weggenomen, waardoor het een financiële kwestie wordt. Zo zullen andere ondernemers in het geval er maar
één ondernemer is die een bepaalde software kan bieden, bereid zijn diezelfde, of in ieder geval een vergelijkbare,
software te ontwikkelen mits (fors) betaald. Dat zou dan het alternatief zijn, dat getoetst moet worden op redelijkheid. In
dat geval zou de vraag of het alternatief redelijk is mede afhangen van de kosten die de ontwikkeling van vergelijkbare
software met zich brengt. In de hier te bespreken zaak wordt door de eisende partij gesteld dat er een alternatief is,
maar de vraag is of dat alternatief wel redelijk en realistisch is als dat miljoenen aan extra kosten met zich brengt? Wij
menen van niet althans lijkt het in dat geval aannemelijk dat er geen concurrerende offerte mogelijk is.

 

Zoals we aan het begin van deze noot al opmerkten, lopen meer aanbestedende diensten tegen het probleem aan dat
wisseling van leverancier soms hoge transitiekosten met zich brengt. Meer dan eens is sprake van de zogenoemde
“vendor lock-in”. Meerdere softwaresystemen zijn van één leverancier en interoperabel. Vervanging van één van die
systemen door een systeem van een nieuwe leverancier kan tot gevolg hebben dat ál die systemen vervangen moeten
worden. Ook dat is ons inziens een technische reden op basis waarvan de aanbestedende dienst, indien maar één
ondernemer die interoperabiliteit kan leveren en een redelijk alternatief ontbreekt, de onderhandelingsprocedure
zonder aankondiging kan volgen. In de richtlijn wordt expliciet genoemd dat technische redenen ook verband kunnen
houden met specifieke interoperabiliteitseisen waaraan moet worden voldaan met het oog op het goed functioneren
van de aan te besteden werken, leveringen of diensten.  Een aanbestedende dienst moet alvorens een beroep te doen
op artikel 2.32 sub b Aw 2012 wel onderzoeken of niet ook andere ondernemingen op de aanbesteding kunnen
inschrijven.  Zij zou dat bijvoorbeeld middels een marktconsultatie kunnen onderzoeken.

 

Andere gronden?

De Voorzieningenrechter oordeelt dus dat geen beroep op de uitzondering van artikel 2.32 sub b Aw 2012 mogelijk is,
omdat er geen technische maar (louter) financiële redenen zijn. Een aantal overwegingen daarvoor overwoog de
Voorzieningenrechter dat de uitzonderingen op de aanbestedingsplicht limitatief zijn gegeven in de Aw. Toch gaat hij
nog in op “andere gronden” om aan te nemen dat de opdracht aan de zittende leverancier gegund zou mogen worden.
Dit zou het geval zijn als (i) de verplichting tot aanbesteding een disproportionele maatregel zou zijn, (ii) op voorhand
vast zou staan dat andere ondernemers geen concurrerende aanbieding zouden kunnen doen, en (iii) een overgang
naar een andere dienstverlener uit continuïteitsoogpunt disproportioneel zou zijn. Uiteindelijk zijn ook deze
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uitzonderingsgronden volgens de Voorzieningenrechter niet van toepassing, omdat het UWV voor wat betreft de eerste
twee vragen onvoldoende aannemelijk heeft gemaakt dat de transitiekosten € 28 miljoen zouden bedragen en voor wat
betreft de derde vraag onvoldoende aannemelijk heeft gemaakt dat overgang van dienstverlener uit continuïteitsoogpunt
onverantwoord zou zijn. Uit de formulering leiden we af dat als het UWV de transitiekosten en/of het continuïteitsrisico
wel voldoende aannemelijk had kunnen maken, de Voorzieningenrechter zou hebben geoordeeld dat het UWV niet zou
hoeven aan te besteden. De grondslag daarvoor zou dan niet het ontbreken van de mededinging wegens technische
redenen zijn, maar om een van de hiervoor genoemde gronden waarbij wij ons afvragen waar die gronden op
gebaseerd zijn. Deze “andere gronden” kunnen wat ons betreft het beste worden geschaard (gewoon) onder de
uitzondering van artikel 2.32 sub b Aw 2012, zodat als deze gronden van toepassing zijn, een beroep op dat artikel
(ook) slaagt.

 

Conclusie en enkele vuistregels voor de praktijk

In de praktijk is veel onduidelijkheid over transitiekosten en een beroep op de uitzondering van artikel 2.32 sub b Aw
2012. Jurisprudentie over deze onderwerpen is er nauwelijks. De hier besproken uitspraak geeft in zoverre
duidelijkheid dat volgens de Amsterdamse voorzieningenrechter transitiekosten – voorzover redelijk – meegenomen
mogen worden in een aanbestedingsprocedure voor een nieuwe opdracht. Het blijft echter de vraag wat een
aanbestedende dienst te doen staat als die transitiekosten zodanig hoog zijn dat de mededinging mogelijk ontbreekt,
omdat anderen dan de zittende leverancier waarschijnlijk géén concurrerende aanbieding kunnen doen. In dat geval
kan een beroep op de uitzondering van artikel 2.32 sub b Aw 2012 worden gedaan, mits de aanbestedende dienst
aannemelijk kan maken dat die transitiekosten inderdaad zodanig hoog zijn dat op voorhand vaststaat dat andere
ondernemers géén concurrerende aanbieding kunnen doen. Met name omdat het UWV dit niet aannemelijk kon
maken, strandde haar beroep op deze aanbestedingsuitzondering. Daar wringt ook precies de schoen in de praktijk.
Je kunt pas (overtuigend) aannemelijk maken dat er geen concurrerende aanbieding mogelijk is, als de opdracht is
aanbesteed. De verplichting om dan maar aan te besteden maakt de toepassing van de aanbestedingsuitzondering
weer illusoir. Een aanbestedende dienst bevindt zich dus in een catch-22.

mr. T. van Wijk en mr. I. Docter, advocaat bij Dirkzwager

Voetnoten

1
Denk aan implementatiekosten, het (opnieuw) opleiden van personeel, het afkoppelen en verwijderen van door de
zittende leverancier ter beschikking gestelde hardware, het aanschaffen van nieuwe hardware die compatible is met de
software van de nieuwe leverancier enz.
2
Advies 243 CvAE, overweging 5.2.3 t/m 5.3.4.
3
Richtlijn EU 2014/24 overweging 50.
4
HvJ EG 18 mei 1995, zaak C-57/94 (Commissie/Italië). Zie voor wat betreft het uitgangspunt dat de aanbestedende
dienst die zich op een van die uitzonderingsgevallen wil beroepen, moet bewijzen dat aan de betreffende voorwaarden
wordt voldaan: HvJ EG 10 maart 1987, zaak 199/85 (Commissie/Italië), r.o. 14; HvJ EG 3 mei 1994, zaak C-328/92
(Commissie/Spanje), r.o. 15-16; HvJ EG 18 mei 1995, zaak C-57/94 (Commissie/Italië), r.o. 23; HvJ EG 28 maart
1996, zaak C-318/94 (Commissie/Duitsland), r.o. 13; HvJ EG 10 april 2003, gevoegde zaken C-20/01 en C-28/01
(Commissie/Duitsland), r.o. 58; HvJ EG 14 september 2004, zaak C-385/02 (Commissie/Italië), r.o. 19; zaak C-84/03
(Commissie/Spanje), r.o. 48; zaak C-126/03 (Commissie/Duitsland), r.o. 23; zaak C-337/05 (Commissie/Italië), r.o.
57-58.
5
Art. 32 lid 2 sub b Richtlijn EU 2014/24 en geïmplementeerd in art. 2.32 lid 3 Aw 2012.
6
Richtlijn EU 2014/24 overweging 50.
7
Gerecht EU, 15 januari 2013, T-54/11 (Spanje/Commissie).
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