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1 Inleiding

1.1 Algemeen

In zijn oratie als bijzonder hoogleraar Aanbestedingsrecht aan de Universiteit van Amster-
dam in december 2000 merkte Wedekind het al op: ‘Aanbesteden, een hele opdracht’. Dat 
is nog steeds het geval. Met de komst van de Aanbestedingswet 2012 op 1 april 2013 en 
de herziening van deze wet in juli 2016 is het door de uitgebreide regelgeving zelfs nog in-
gewikkelder geworden. De drie aanbestedingsrichtlijnen zijn in één wet – weliswaar in drie 
afzonderlijke delen – geïmplementeerd. Bijgevolg zijn er binnen de Aanbestedingswet vele 
kruisverwijzingen. Daarbij komt ook nog dat de wet zo’n honderd keer verwijst naar een van 
de drie aanbestedingsrichtlijnen: 2014/23/EU (concessies), 2014/24/EU (klassieke overheid) 
en 2014/25/EU (nutssector). Voor aanbesteders, en zeker als zij niet juridisch geschoold zijn, 
blijft het: ‘Aanbesteden, een hele opdracht’.1

Door de overbelichting van de aanbestedingsrechtelijke aspecten wordt nogal eens vergeten 
dat het zwaartepunt van het plaatsen van overheidsopdrachten inkoop is. Overheidsin-
koop is primair een bedrijfseconomische activiteit, die zich bevindt in een brandpunt van 
vele lijnen naar andere disciplines: bedrijfseconomie, het aanbestedingsrecht – maar ook 
andere rechtsdisciplines als privaat, publiek, bestuurs-, mededingings- en Europees recht –, 
organisatiekunde, openbare financiën, technische, bestuurlijke, sociale, ecologische, politieke 
aspecten en het ‘maatschappelijk veld’ spelen allemaal een rol. Dat maakt het vak ook zo 
interessant. Die verwevenheid met al die verschillende disciplines is voor ons een belangrijke 
inspiratie geweest een volledig hernieuwde, vierde druk te schrijven.

Dat was ook een hele opdracht, maar wel een boeiende reis door overheidsinkoopland. 
Deze herziene druk is voor aanbesteders als een reisgids bedoeld die niet alleen de aan-
bestedingswetgeving inzichtelijk maakt, maar ook de wereld daarachter: waarom zijn de 
regels zoals zij zijn. In een reisgids horen ook ‘routebeschrijvingen’ thuis: het bepalen van 
de inkoopstrategie (paragraaf 4.5), de onderscheidenlijke fasen van het inkoopprocesmodel 
(paragraaf 4.6), een beslisboom voor het nemen van een evenwichtige beslissing om werk-
zaamheden zelf te doen dan wel uit te besteden – de zogenoemde ‘make-or-buy’-beslissing 
(paragraaf 7.6), specificaties als bron voor het opstellen van voorwaarden, eisen en criteria 
(paragraaf 8.2.2) en het doorlopen van de verschillende aanbestedingsprocedures met de 
daarbij behorende tijdsplanning (hoofdstuk 9). Een uitgebreid trefwoorden- en jurispruden-
tieregister zorgt ervoor dat aanbesteders snel toegang hebben tot de onderwerpen waar zij 
naar op zoek zijn. Voor de geïnteresseerde lezer is er een literatuurlijst waarin de door ons 
aangehaalde literatuur te vinden is.

1 De titel van de afscheidsrede van professor Wedekind, Universiteit van Amsterdam, 28 oktober 2005.
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Kortom, een handboek dat de aanbesteder – inkoper, beleidsmedewerker, (aanbestedings)
jurist, projectleider, ambtelijke leiding, bestuurder – op weg helpt en leert primair naar op-
lossingen te zoeken die doelmatig én binnen het aanbestedingsrechtelijk kader zijn. Inschrij-
vers krijgen een kijkje in de keuken van aanbesteders om te zien hoe de ‘gerechten’ worden 
bereid.

1.2 Overheidsinkoop

De aandacht voor overheidsinkoop is niet zozeer ontstaan uit een verlangen om belasting-
geld zo efficiënt mogelijk aan te wenden. Want zoals wij in de volgende hoofdstukken zullen 
lezen, mankeert daar nog wel het een en ander aan. De aandacht voor overheidsinkoop in 
de afgelopen vijftien jaar vindt zijn oorsprong vooral in de Europese aanbestedingsricht-
lijnen. Richtlijnen die de overheid en de nutssector verplichten hun opdrachten in concur-
rentie en op een transparante wijze aan te besteden. Het is vooral de preoccupatie met 
rechtmatigheid die een bedreiging van het inkoopvak vormt: de vrees voor gerechtelijke 
procedures en het niet verkrijgen van een goedkeurende accountantsverklaring. Die vrees 
voor procedures heeft geleid tot een forse juridisering van dit vakgebied en daarmee een 
verstarring van het aanbestedingsproces.
Aanbesteders en de ambtelijke leiding zijn vaak zozeer gericht op rechtmatigheid dat ze aan 
minstens even belangrijke kwesties als doelmatigheid niet meer toekomen. In het huidige 
bestel is dat een ronduit zorgelijke situatie. Onvoldoende beheersing van het inkoopvak, 
geen adequate inkooporganisatie en angst om procedurefouten te maken, zijn daarvan de 
belangrijke oorzaken. Ambtenaren vergeten nogal eens dat inkopen in feite ondernemen is 
en daarbij hoort soms het nemen van verantwoorde risico’s.
Wij constateren dat ‘inkoop’ zijn terrein in toenemende mate prijs heeft gegeven aan juris-
ten. Het gevolg hiervan is dat juristen veelal zijn gaan bepalen op welke wijze overheids-
opdrachten moeten worden aanbesteed. Het mag de lezer dan ook niet verbazen dat selec-
tie- en gunningscriteria vanuit de regelgeving worden ontwikkeld in plaats vanuit de aan te 
besteden opdracht, hetgeen veelal leidt tot een suboptimalisatie van het inkoopresultaat.
Een van de gevolgen daarvan is het onstaan van problemen met het proportionaliteitsbegin-
sel. Een probleem dat het ministerie van Economische Zaken tracht op te lossen door mid-
del van de Gids Proportionaliteit. Leo Tolstoj schreef het al eens: ‘Wetten maken is eenvoudi-
ger dan regeren.’
Ook leveranciers laten zich niet onbetuigd. Zij proberen steeds vaker via juridische wegen 
een opdracht binnen te halen. Het aantal rechtszaken is het afgelopen decennium explosief 
gegroeid. Er is sprake van een opwaartse spiraal van juridisering van het vakgebied. Van 
Weele: ‘De effectiviteit van de nieuwe Aanbestedingswet is omgekeerd evenredig met de 
groei van de leden van de Nederlandse Vereniging van Aanbestedingsrecht (900 leden).’2 
Voor zo’n boeiend en dynamisch vak als inkoop is dat een trieste ontwikkeling.

2 Tijdschrift Deal!, juli 2016, blz. 15-16.
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Tijdens de parlementaire behandeling van de Aanbestedingswet is nauwelijks aan de orde 
geweest hoe de overheid zo (kosten)effectief mogelijk opdrachten kan aanbesteden. In 
plaats daarvan hadden Kamerleden vooral oog voor het belang van mkb-bedrijven: de 
toegang tot de markt van overheidsopdrachten zo groot mogelijk maken. De Aanbeste-
dingswet lijkt dan ook eerder te zijn geschreven voor het mkb. Aanbesteders mogen alleen 
opdrachten samenvoegen als dat goed kan worden gemotiveerd. Alleen efficiencyredenen is 
onvoldoende! Omzeteisen mogen alleen bij (hoge) uitzondering worden verlangd.
De balans tussen rechtmatigheid en doelmatigheid is te ver doorgeslagen naar rechtmatig-
heid. De focus moet meer gericht worden op doelmatig inkopen en aanbesteden. Dat bete-
kent investeren in professionaliseren van de inkoopfunctie en -organisatie. Met alleen maar 
roepen ‘it is economy, stupid’ wordt dat niet bereikt!3

1.3 Opzet van het boek

Anders dan de meeste handboeken hebben wij gekozen voor een niet-aanbestedingsrechte-
lijke benadering van het aanbesteden van overheidsopdrachten. Wij benaderen deze mate-
rie vanuit het bedrijfseconomische inkoopproces. Dat wil zeggen dat er eerst een antwoord 
op de ‘wat-vraag’ moet worden gegeven: wat is de inkoopbehoefte. Als het antwoord op 
die vraag duidelijk is, komen de onderscheidenlijke elementen van het inkoopproces in 
chronologische volgorde aan bod: de aanbestedingsstrategie, de wijze van specificeren, de 
contractvorm, de eisen waaraan de leverancier moet voldoen en de criteria ter beoordeling 
van de inschrijvingen.

Dit handboek is vanuit een ‘inkoopperspectief ’ geschreven, hetgeen wil zeggen dat wij Eu-
ropees aanbesteden primair als een economische activiteit beschouwen. Nadat de aanbe-
stedingsstrategie en de daarbij behorende specificaties, selectie- en gunningscriteria in kaart 
zijn gebracht, vindt de aanbestedingsrechtelijke toets plaats: form follows function.

Nadat wij de rol van de overheid als opdrachtgever onder de loep hebben genomen (hoofd-
stuk 2), geven wij de lezer in vogelvlucht een overzicht van het wettelijk kader dat relevant is 
voor het aanbesteden van overheidsopdrachten (hoofdstuk 3). Wij staan kort stil bij de Ge-
neral Agreement on Government Procurement (GPA) op grond waarvan ondernemers uit 
niet-lidstaten van de Europese Unie kunnen meedingen naar overheidsopdrachten en vice 
versa. In het kort behandelen wij de op handen zijnde handelsverdragen tussen de Europese 
Unie en de Verenigde Staten van Amerika – Transatlantic Trade & Investment Partnership 
(TTIP) – en Canada – Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA ). Beide ver-
dragen behandelen het vrijhandelsverkeer van goederen en diensten.
Vervolgens schetsen wij de ontstaansgeschiedenis, de Europese instituties, de beginselen 
van het EU-Verdrag en de kenmerken van de EU-wetgeving. Voorts een overzicht van de 
ontstaansgeschiedenis van de aanbestedingsrichtlijnen.

3 Deze uitspraak is afkomstig van Bill Clintons verkiezingscampagneleider James Carville in 1992. Hier-
mee werd bedoeld dat het economisch herstel van de Verenigde Staten weer centraal moest komen te 
staan.



22 Hoofdstuk 1

Dichter bij huis is er aandacht voor de nationale wetgeving waar aanbesteders zoal in aan-
raking mee komen. Daarbij beperken wij ons niet tot de aanbestedingswetgeving. Relevant 
voor aanbesteders zijn ook de Algemene wet bestuursrecht – wat is een bestuursorgaan, 
de betekenis van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (abbb) – en de gevolgen 
van de Mededingingswet voor ondernemende overheden – het tegengaan van oneerlijke 
concurrentie, het afdragen van omzet- en vennootschapsbelasting – en inschrijvers – kartel-
vorming, voorwaarden voor combinatievorming.

In hoofdstuk 4 nemen wij inkoop onder de loep zoals deze zich in het bedrijfsleven heeft 
ontwikkeld: van de traditionele inkoop naar de businessgedreven inkoop: de toegevoegde 
waarde van de leverancier voor de inkopende onderneming komt centraal te staan. Vervol-
gens zetten wij uiteen de kenmerken van overheidsinkoop. Het onderscheid tussen directe 
en indirecte inkoop (facilitaire inkoop) komt aan de orde. In dit hoofdstuk laten wij ons licht 
schijnen over de relatie tussen de beginselen van behoorlijk openbaar bestuur, de doelstel-
lingen, de taken van de aanbestedende dienst en het inkoop- en aanbestedingsbeleid. Daar-
na komt het inkoopprocesmodel aan de orde, dat model heeft gestaan voor de aanbeste-
dingsrichtlijnen, de inkoop- en aanbestedingsfunctie. Wij beschrijven de voordelen en 
nadelen van centrale, decentrale en gecoördineerde inkoop. Aan de hand van voorbeelden 
laten wij zien dat naast innovatief aanbesteden er ook andere vormen van innovatieve in-
koopoplossingen mogelijk zijn. Sinds de overheid categoriemanagement heeft ontdekt, kun-
nen in dit hoofdstuk contract-, leveranciers- en categoriemanagement en het onderscheid 
tussen deze begrippen niet ontbreken. Wij staan stil bij wat er zoal fout ging met omvangrij-
ke projecten én welke maatregelen men kan treffen complexe IT- en infrastructurele projec-
ten succesvol af te ronden. Wij sluiten dit hoofdstuk af met maatschappelijk verantwoord 
ondernemen.
In hoofdstuk 5 belichten wij het toepassingsbereik van de aanbestedingswetgeving: welke 
organisaties zijn aanbestedingsplichtig: de personele werkingssfeer. Wij behandelen eerst de 
klassieke overheid: de Staat, lagere overheden en publiekrechtelijke instellingen. Wij staan 
uitgebreid stil bij de publiekrechtelijke instelling. Aan welke voorwaarden moet worden vol-
daan om als publiekrechtelijke instelling te worden aangemerkt. In het verlengde daarvan 
gaan wij in op de vraag in hoeverre woningcorporaties, zorgverzekeraars en algemene zie-
kenhuizen aanbestedingsplichtig zijn.
Vervolgens behandelen wij de personele werkingssfeer van de nutssector. Welke organisaties 
zijn aanbestedingsplichtig. Wat zijn relevante activiteiten van nutsbedrijven. Het antwoord 
op die vraag is van belang om te bepalen welke opdrachten aanbestedingsplichtig zijn.
Daarna komt de vraag aan de orde aan welke voorwaarden moet worden voldaan om als 
zelfstandige afdeling of dienst van een aanbestedende dienst als een operationele eenheid te 
worden aangemerkt, teneinde geheel zelfstandig een aanbesteding te kunnen uitschrijven.
Wij ronden dit hoofdstuk af met de positie van private ondernemingen in het aanbeste-
dingsrecht.

In hoofdstuk 6 staan wij uitgebreid stil bij de vraag welke opdrachten zijn aanbestedingsplich-
tig. Voor niet-juridisch geschoolden wellicht een lastige materie. Aan de hand van toelich-
tingen van de Europese Commissie, de Memorie van Toelichting van de Aanbestedingswet 
en relevante jurisprudentie hebben wij deze materie toegankelijk gemaakt. Naast overheids-
opdrachten en opdrachten van nutsbedrijven behandelen wij concessieopdrachten en 
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opdrachten op het gebied van defensie en veiligheid. Wij gaan dieper in op de volgende 
onderwerpen: de wijze van ramen van de waarde van een opdracht; wanneer is er sprake 
van een werk, levering of dienst; quasi-inbesteden; wat is een wezenlijke wijziging van de 
opdracht; onder welke omstandigheden mogen opdrachten samen worden gevoegd; wan-
neer is er sprake van grensoverschrijdend belang, en wat is het verschil tussen een concessie, 
een dienstverleningsopdracht en een vergunning.
Anders dan bij de klassieke overheid zijn nutsbedrijven alleen aanbestedingsplichtig voor 
opdrachten die betrekking hebben op de relevante werkzaamheden. Dat wil zeggen, wat zijn 
hun kernactiviteiten.
Wij beschrijven onder welke omstandigheden een opdracht als defensie- of veiligheids-
opdracht moet worden aangemerkt. Wat wordt verstaan onder ‘gevoelig’ materiaal en 
gerubriceerde gegevens. Het antwoord op deze vragen is van belang of er wel of niet een 
aanbestedingsplicht is.
Uiteraard kunnen de uitzonderingen op de aanbestedingsplicht in dit hoofdstuk niet ont-
breken. Wij staan daar uitgebreid bij stil.
Tot slot behandelen wij wat onder subsidies wordt verstaan en het verschil tussen een subsi-
die en een overheidsopdracht.

Met hoofdstuk 7 betreden wij de eerste fase van het inkoopproces: de voorbereiding. Dit is 
de fase waar de inventarisatie van de functionele inkoopbehoefte wordt bepaald en vervol-
gens de aard, kenmerken en omvang van de opdracht. Onderwerpen die in dit hoofdstuk 
onder meer aan de orde komen zijn: marktconsultatie, voorkennis en belangenverstrenge-
ling, strategische keuzes zoals wel of niet samenvoegen, zelf doen of uitbesteden, diverse 
risicoanalyses en de diverse contractvormen met de daaraan verbonden voor- en nadelen. 
En tot slot duurzaamheid.

In hoofdstuk 8 richten wij onze blik op het fundament van iedere aanbesteding: de eisen 
die aan de te leveren prestaties worden gesteld – het opstellen van het programma van 
eisen. Het fundament, omdat de specificaties de input vormen voor de selectiecriteria, de 
contractuele en uitvoeringsvoorwaarden, de offerteaanvraag, de gunningscriteria en het in-
strumentarium voor contractmanagement. Deze ketenbenadering zorgt er niet alleen voor 
dat in belangrijke mate het uiteindelijke inkoopresultaat wordt behaald, maar ook dat er 
een juiste invulling wordt gegeven aan het proportionaliteitsbeginsel. De diverse vormen 
van specificeren komen aan de orde. Wij beschrijven de nauwe relatie tussen specificaties 
en kosten.
Wij gaan in op de vraag onder welke voorwaarden de aanbesteder merknamen, herkomst-
eisen en keurmerken mag voorschrijven. Wij staan stil bij de gevolgen van stelposten en 
meerwerk. Ook dit hoofdstuk ronden wij af met duurzaamheid op het gebied van milieu en 
social return.

Hoofdstuk 9 gaat over de taaie kost van de aanbestedingsprocedures: het verloop van de 
diverse aanbestedingsprocedures en de daarbij behorende wettelijke minimumtermijnen. 
Voorts bespreken wij in welke situaties een aanbestedende dienst een beroep kan doen op 
de uitzonderingsprocedures, zoals de mededingingsprocedure met onderhandeling, de con-
currentiegerichte dialoog en het innovatiepartnerschap en de onderhandelingsprocedure 
met en zonder voorafgaande bekendmaking. De nationale aanbestedingsprocedures – via 
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TenderNed, meervoudig en enkelvoudig onderhands – worden eveneens behandeld. Daarna 
behandelen wij de publicatieplicht: de aankondiging en wat er zoal moet in komen te staan.
Wij ronden dit hoofdstuk af met een overzicht van de aanbestedingsprocedures en de be-
langrijkste aspecten die bepalend kunnen zijn voor de keuze van een procedure.
Voor de lezer hebben wij deze droge ‘kost’ met overzichtelijke schema’s verluchtigd.

Hoofdstuk 10 gaat over het selecteren van deelnemers aan een aanbestedingsprocedure. Wij 
beschrijven de selectiemethode: dwingende en facultatieve uitsluitingsgronden, de geschikt-
heidseisen – beroepsbevoegdheid, financiële en economische draagkracht en technische 
en beroepsbekwaamheid – en het shortlisten van gegadigden voor de procedures met 
voorselectie. Het antwoord op de vraag in hoeverre de aanbesteder geschiktheidseisen op 
het gebied van duurzaamheid kan stellen, komt aan bod. Welke bewijsstukken moet men 
opvragen en wanneer.
Bijzondere aandacht wordt besteed aan de toe te passen beginselen van non-discriminatie, 
transparantie, gelijkheid en proportionaliteit. Deze materie hebben wij aan de hand van 
praktijkvoorbeelden en jurisprudentie voor de lezer toegankelijk gemaakt.

In hoofdstuk 11 belanden wij in de laatste fase van het aanbestedingsproces: de inschrij-
vingsfase, die wordt afgerond met de gunning van de opdracht. In deze fase stuurt de aan-
bestedende dienst bij procedures met voorselectie – bij de openbare procedure worden 
de gegevens voor de selectie en de offerteaanvraag gelijktijdig aan belangstellenden toe-
gezonden – aan de geselecteerde gegadigden de offerteaanvraag, ook wel aanbestedings-
document genoemd. In de offerteaanvraag staat onder meer vermeld aan welke voorwaar-
den de inschrijving moet voldoen, de wijze van het stellen van vragen en de sluitingsdatum 
voor het indienen van de offertes.
Een belangrijk onderdeel van de offerteaanvraag betreft de gunningscriteria: de economisch 
meest voordelige inschrijving. Daarbij heeft de aanbesteder de keuze uit: de beste prijs-kwa-
liteitverhouding, laagste kosten op basis van kosteneffectiviteit, of laagste prijs. Wij gaan in 
op de wijze waarop offertes dienen te worden beoordeeld en in het bijzonder de voorwaar-
den waaraan beoordelingsmethodes moeten voldoen.
Last but not least bevat de offerteaanvraag het programma van eisen, waarin de eisen aan de 
te leveren prestaties en de wensen staan vermeld.
Wij behandelen voorts wat onder een irreële inschrijving, een abnormaal lage inschrijving en 
een strategische en manipulatieve inschrijving wordt begrepen.
Dit hoofdstuk is ruim voorzien van praktijkvoorbeelden en jurisprudentie aan de hand 
waarvan de aanbesteder kan lezen hoe op juiste wijze aan eisen, wensen en gunningscriteria 
inhoud kan worden geven. Maar ook kan hij leren van fouten van anderen.

In ons laatste hoofdstuk – hoofdstuk 12 –, vooral ‘voer’ voor juristen, behandelen wij de 
rechtsbescherming. Wij beschrijven bij welke instanties gegadigden, inschrijvers en andere 
belanghebbenden hun recht kunnen ‘halen’. In eerste instantie is dat zij een klacht bij de 
aanbestedende dienst zelf indienen. Als dat geen soelaas biedt bestaat de mogelijkheid een 
klacht bij de Commissie van Aanbestedingsexperts in te dienen. In beide gevallen moet de 
‘klager’ er rekening mee houden dat de termijn waarbinnen men de zaak bij de kortgeding-
rechter aanhangig wil maken binnen twintig dagen na ontvangst van de afwijzingsbrief – de 
zogenoemde Alcateltermijn – niet wordt gestuit. Dat wil zeggen, de termijn loopt door.
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In het geval de aanbestedende dienst echter zijn (voorlopige) gunningsbeslissing onvol-
doende heeft gemotiveerd, schort dat de Alcateltermijn op.

Wil men effectief een kort geding aanhangig maken, dan zal binnen die termijn van ten 
minste twintig dagen een dagvaarding op de mat van de aanbestedende dienst moeten lig-
gen. De rechter kan in het geval de aanbestedende dienst onrechtmatig – dat wil zeggen, hij 
heeft zich niet aan de aanbestedingsvoorschriften gehouden – heeft gehandeld, een voor-
lopige voorziening treffen: de vordering toewijzen (de opdracht), herbeoordeling van de 
inschrijving(en), verbod tot gunning, of heraanbesteden. De rechter kan ook tot het oordeel 
komen dat de aanbestedende dienst rechtmatig heeft gehandeld.
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