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Woord vooraf

Het is alweer vijf jaar geleden dat de vijfde druk van Aanbesteden doe je zo is verschenen. De
ontwikkelingen van overheidsinkoop hebben niet stilgestaan. Deze ontwikkelingen en onze
nieuwe inzichten waren voor ons een goede reden een herziene zesde druk te schrijven. De
ontwikkelingen hebben geleid tot aanzienlijke wijzigingen in de teksten en aanvullingen van
het boek. Reden om het boek van een nieuwe titel te voorzien: Handboek Aanbestedings-
praktijk.

Voor ons was het een boeiende tocht door ‘aanbestedingsland, die ons soms deed denken
aan een voettocht in de bergen, waar lastige passages moesten worden overwonnen. De
‘weersomstandigheden’ in ‘aanbestedingsland’ waren de afgelopen tijd niet altijd even gun-
stig. Aanbestedende diensten hadden te kampen met de gevolgen van corona, gebrek aan ge-
schoold personeel. De Russische invasie van Oekraine leidt tot gebrek aan en verhoogde prij-
zen van grondstoffen en de Europese Commissie sanctioneerde legde Rusland voor deze inval.
Wij zijn begonnen met schrijven zonder overleg met onze uitgever. Toen het einde van de
voettocht in zicht was, hebben wij onze uitgever geinformeerd dat de kopij over enkele
maanden gereed zou zijn; onze uitgever reageerde enthousiast.

Het Handboek Aanbestedingspraktijk is een reisgids door ‘overheidsinkoopland’. Het hand-
boek is geschreven vanuit het inkopersperspectief. Wij nemen de lezer aan de hand en
leiden hem of haar het door gehele inkoopproces: beginnend bij de voorbereiding en ein-
digend bij de gunning van de opdracht. Met concrete praktijkvoorbeelden hebben wij de
aanbestedingswetgeving en jurisprudentie toegankelijk gemaakt en daarmee geven wij de
aanbesteder gereedschap om zowel doelmatig als rechtmatig in te kopen. Voor aanbeste-
dingsjuristen maken wij het inkoopproces, dat is gestoeld op economische principes, in-
zichtelijk en laten wij zien dat een aanbesteding meer is dan aanbestedingsrecht. Daarnaast
biedt dit handboek voor ondernemers een goede inkijk hoe de overheid moet aanbesteden
en aan welke spelregels zij is gehouden. Wij hebben het Handboek Aanbestedingspraktijk op
een toegankelijke wijze geschreven en het boek leent zich daarmee uitstekend voor oplei-
dingsdoeleinden.

Kortom, een handboek dat de overheidsinkoper, de beleidsmedewerker, de (aanbestedings)
jurist, de projectmanager, de ambtelijke leiding en bestuurders op weg helpt en leert primair
naar oplossingen te zoeken die doelmatig zijn én binnen het aanbestedingsrechtelijk kader
passen. Inschrijvers krijgen een kijkje in de keuken van aanbesteders om te zien hoe de ‘ge-
rechten worden bereid’ Aanbesteden is balanceren tussen doelmatigheid en rechtmatigheid.
Voor studenten die het vak overheidsinkoop volgen is het een praktisch leerboek.

Een handboek over aanbesteden dat meerdere vakdisciplines bestrijkt, leunt op werk van
anderen. Wij zijn alle auteurs van boeken, artikelen en rapporten, zoals van de Algemene
Rekenkamer en parlementaire onderzoekers, die een input waren voor ons Handboek Aanbe-
stedingspraktijk, veel dank verschuldigd. Voor de inkoopinhoudelijke aspecten hebben wij
vooral kunnen putten uit het boek Inkoop in strategisch perspectief (2008) van Arjan van
Weele, emeritus-hoogleraar Inkoopmanagement aan de Technische Universiteit Eindhoven,

Hb.Aanbestedingspraktijk_2023.indb 23 @ 14-11-2023 15:04



24 Woord vooraf

en Inkoop in Strategisch perspectief (2021) van Jordi van Berkel-Schoonen, Gert Walhof en
Arjan van Weele. Beide boeken zijn uitmuntende handboeken die het vakgebied inkoop
inzichtelijk hebben gemaakt. Daarnaast vonden wij de nodige inspiratie in Inkoop, Een nieuw
paradigma van Gerco Rietveld (2009). Het rapport De vraag bedreven, bedrijven gevraagd
van AT Kearney was voor ons van groot nut: het strategisch inkoopkader van de overheid.
Het boek Megaprojects and Risk, An Anatomy of Ambition (2003) van Flyvbjerg, Bruzelius
en Rothengatter en het How Big Things Get Done (2023) van Bent Flyvbjerg en Dan Gardner
gaven een duidelijk beeld wat zoal de oorzaken kunnen zijn dat omvangrijke infrastructurele
projecten niet binnen de gestelde tijd en begroting werden afgerond. Voor het onderwerp
integriteit hebben wij veel profijt gehad van de vele publicaties die Joep Dohmen (met ande-
ren) heeft geschreven. Wij denken dan met name aan Kreukbaar Nederland. Van bouwput
tot beerput (2003) en de Virienden Reiinie (2022).

Voor de aanbestedingsrechtelijke aspecten konden wij natuurlijk niet buiten het standaard-
werk Aanbestedingsrecht (2009) van Pijnacker Hordijk, Van der Bend en Van Nouhuys. Het
boek is weliswaar gebaseerd op de vorige generatie aanbestedingswetgeving, maar biedt
nog steeds veel nuttige informatie. Van recentere datum is Aanbestedingsrecht, Een inleiding
tot het verstrekken van overheidsopdrachten (2017) van Huib van Romburgh, emeritus-
hoogleraar aan de Rijksuniversiteit Groningen. Een gedegen en helder geschreven boek over
aanbestedingswetgeving en met veel oog voor de praktijk. Een zeer praktische uitgave is
het Sdu Commentaar Aanbestedingsrecht (2018) onder redactie van Anne Fischer-Braams,
Ger van der Meent, Frederik van Nouhuys en Anke Stellingwerff Beintema. Op heldere wijze
worden artikelsgewijs de bepalingen van de Aanbestedingswet toegelicht. Voor ons een zeer
nuttig boek.

Bij het schrijven van dit boek hebben wij regelmatig een beroep kunnen doen op jarenlange
ervaring en expertise van van kolonel b.d. Tjerk Brouwer, hoofd Algemene Verwerving en
Afstoting van de Koninklijke Landmacht en thans zelfstandig consultant op het gebied van
(strategische) inkoop en projectleider van complexe IT-projecten. Tjerk heeft ons de weg
gewezen naar de wijze waarop de financiéle huishouding van de overheid functioneert.
Tijdens het schrijven van hoofdstuk 8, Specificeren, voerden wij discussies over de wijze van
specificeren. Tjerk was daar heel duidelijk over: opdrachtgevers stellen de functionele eisen
op en leveranciers specificeren de wijze waarop inhoud wordt gegeven aan de functionele
eisen door middel van technische specificaties. Tjerk Brouwer: ‘De rol van materiedeskundi-
gen is het opstellen van functionele eisen en contoleren of de functionele eisen technisch
uitvoerbaar zijn en vervolgens onderzoeken of de door inschrijvers geoffreerde technische
oplossingen voldoen aan de functionele eisen van de aanbesteder’ Zo zou het ook moeten
zijn.

Voor vragen op het gebied van het aanbestedingsrecht konden wij altijd een beroep doen
op Kees van de Water, als juridisch adviseur verbonden aan KW Legal. Hij wist ons telkens
weer te verrassen met een interessante uitspraak en dan ook de praktische gevolgen daarvan
aan te geven. Via zijn dagelijkse blog bleven wij op de hoogte van recente jurisprudentie.’

1 www.keesvandewater.blogspot.nl.
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Met onze Vlaamse collega, Bert Baeyens, voerden wij gepassioneerde discussies over de prak-
tische toepassing van de Europese aanbestedingsregelgeving.2 Met Bert, die als zelfstandig
consultant zijn advieswerkzaamheden onder de naam Public Procurement Management ver-
richt, discussieerden wij over de aanbestedingsrechtelijke betekenis van onderzoeksopdrach-
ten en aanbestedingsstrategieén binnen de aanbestedingsrechtelijke kaders. Bert heeft voor
ons niet alleen de wereld van beoordelingsmethodes toegankelijk gemaakt, maar met zijn
heldere verstand ook creatieve en toepasselijke dwarsverbanden weten te leggen, die ons
nieuwe inzichten verschaften.

De discussies die wij tijdens het schrijven van de vorige drukken met Frits Tazelaar (1946-
2018), die als hoogleraar Sociologie aan de Universiteit van Utrecht was verbonden, hebben
gevoerd, laten ook in de zesde druk hun sporen na. Centraal in deze discussies stond de
mythe dat uitgebreide ‘dichtgetimmerde contracten’ problemen in de uitvoeringsfase kon-
den voorkomen. Voorts discussieerden wij over samenwerkingsvormen tussen opdracht-
gevers en opdrachtnemers. Uitgebreid wetenschappelijk onderzoek, dat Frits samen met
hoogleraar Sociologie en Technologie Chris Snijders, verbonden aan de Technische Universi-
teit Eindhoven, uitvoerden, toonde aan dat door op de hoogte te zijn van het netwerk van
relaties van leveranciers, er meer kansen liggen om tot een succesvolle afronding van inkoop-
trajecten te komen. Hun beider boek Klapschaatsen in management biedt voor aanbeste-
ders nieuwe inzichten over het inkoopvak. Veel binnen inkoop welig tierende meningen en
ideeén werden door Frits kritisch tegen het licht gehouden. Menig keer wist hij de ‘broodje-
aapverhalen’ te doorprikken. Zo leverde Frits een constructieve bijdrage aan de soms stagne-
rende groei van kennis binnen het nog jonge vakgebied van inkoop.

Hetzelfde geldt voor Daan Wareman (1939-2018), voormalig senior-manager inkoop en lo-
gistiek bij Shell International en later bij de Nederlandse Aardolie Maatschappij (NAM). Daan
speelde in de eredivisie van ‘inkoopland’ Zijn ideeén over inkoopbeleid, inkoopstrategieén, de
relatie tussen kosten en specificaties en innovatief aanbesteden hebben ook in dit boek hun
weg weer gevonden. Daan was een ongekend kritische beschouwer van de praktijk van de
inkoopwereld en een laterale denker met betrekking tot het vinden van inkoopoplossingen.

Dank zijn wij ook verschuldigd aan Patty van der Sar, die op zeer efficiénte wijze het logistieke
proces tussen auteurs, correctrice en zetter heeft begeleid, en aan Marit Hazeleger, die met
grote accuratesse de teksten onder de loep heeft genomen.

Tot slot mogen wij niet onvermeld laten het geduld en het begrip dat onze beide levenspart-
ners hadden voor de vele uren die wij, naast onze adviespraktijk, besteedden aan het schrij-
ven van dit handboek. Een woord van dank en waardering zijn wij dan ook verschuldigd aan
SiLa enJozsi.

Amsterdam, oktober 2023

Hein van der Horst Mary-Ann Schenk
hein@heinvanderhorst.eu info@pps-eu.nl
www.heinvanderhorst.eu www.pps-eu.nl

2 www.public-proc-mgmt.be.
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1 Inleiding

1.1 Algemeen

Over aanbestedingen bestaan vele vooroordelen. Deze zijn onder meer: het aanbestedings-
proces is rigide, bureaucratisch, en geeft veel administratieve rompslomp; aanbestedende
diensten hebben vaak een geringe kennis van de markt en de relevante spelers op die markt;
de overheid doet alleen zaken met grote partijen; vooringenomenheid van inkopers, en: een
aanbesteding is vaak een ‘loterij’ waar vooral de laagste prijs de meeste winkans heeft.
Steller (2019: blz. 265) constateert dat de interactie tussen aanbestedende dienst en leve-
rancier een ritueel is zonder formele onderhandelingen. ‘De onderhandelingen vinden stil
(alleen schriftelijk), blind (zonder dat partijen elkaar ontmoeten) en doof plaats (zonder dat
de aanbestedende dient op de hoogte is van de verwachtingen van de leverancier). Partijen
leren elkaar pas echt kennen na de gunning van de opdracht!

De constatering van Steller is op zich juist; overheidsinkoop is nogal een rigide proces. On-
derhandelen is inderdaad niet toegestaan, behoudens tijdens de bijzondere aanbestedings-
procedures. Dat het aanbestedingsproces rigide is, vindt zijn oorzaak in de aanbestedings-
wetgeving. De aanbesteder is gehouden de in deze wetgeving verankerde beginselen in acht
te nemen: transparantie, gelijkheid, non-discriminatie en proportionaliteit. Deze beginselen
moeten waarborgen dat een aanbesteding objectief verloopt, zodat de markt van overheids-
opdrachten wordt opengesteld voor ondernemers binnen de Europese Unie en er sprake is
van eerlijke mededinging. Het gevolg hiervan is een juridificering van overheidsinkoop. Maar
binnen het aanbestedingsrechtelijk kader is wel degelijk ruimte voor contacten met marke-
partijen en deelnemers aan een aanbesteding. Wij denken aan marktconsulatie, inlichtingen-
bijeenkomsten en het stellen van vragen tijdens de aanbestedingsprocedure. Bij dergelijke
contacten dienen aanbesteders zorgvuldig om te gaan met de beginselen van gelijkheid en
non-discriminatie.

De Europese aanbestedingswetgeving is in de jaren zeventig van de vorige eeuw in het leven
geroepen om de nationale overheden te dwingen de markt van overheidsopdrachten toe-
gankelijk te maken voor alle ondernemers binnen de Europese Unie en deze een eerlijke
kans te bieden de opdracht te verwerven.

Private ondernemingen worden door concurrentiedruk gedwongen zo efficiént mogelijk
in te kopen. Kenmerkend voor overheidsinkoop is dat overheden geen concurrenten van
elkaar op de marke zijn. Een ander kenmerk is dat, vooral in het verleden, overheidsinkoop
nogal eens als instrument werd gebruikt om bepaalde politieke doelen na te streven, zoals
behoud van werkgelegenheid of het steunen van de nationale industrie.

Anno 2018 vertegenwoordigde de Europese markt voor overheidsopdrachten een waarde
van 2.163 miljard euro (13,6 procent van het bbp') waarvan 650 miljard onder de drie aan-
bestedingsrichtlijnen valt. Het Nederlandse volume van overheidsopdrachten vertegen-

1 Public Procuremement Indicators 2018, 17 mei 2021.
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28 Hoofdstuk 1

woordigde in 2020 een waarde van 95 miljard euro. Dat bedrag is exclusief de opdrachten
van woningcorporaties en nutsbedrijven.

De Europese aanbestedingsrichtlijnen en de Aanbestedingswet zijn complex en vereisen
de nodige juridische kennis. De emeritus-hoogleraar Wedekind gaf in 2005 zijn afscheids-
rede de titel Aanbesteden, een hele opdracht? 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 ingewikkelder geworden. De drie aanbestedingsrichtlijnen zijn in één
wet — weliswaar in drie afzonderlijke delen — geimplementeerd. Bijgevolg zijn er binnen de
Aanbestedingswet vele kruisverwijzingen. Daarbij komt 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), die tot doel hebben de Europese markt
van overheidsopdrachten open te stellen. In de afzonderlijke aanbestedingsrichtlijn 2009/81/
EG zijn de opdrachten op het gebied van defensie en veiligheid geregeld. Voor aanbesteders,
zeker als zij niet juridisch geschoold zijn, is het inderdaad: ‘Aanbesteden, een hele opdracht’.
Door de overbelichting van de aanbestedingsrechtelijke aspecten wordt nogal eens vergeten
dat het zwaartepunt van het plaatsen van overheidsopdrachten in feite een inkoopactiviteit
is. Overheidsinkoop is primair een bedrijfseconomische activiteit die zich bevindt in een
Brandpuntvan brandpunt van vele lijnen naar andere disciplines: bedrijfseconomie, het aanbestedings-
disciplines  recht — maar ook andere rechtsdisciplines als privaatrecht, publieksrecht, bestuursrecht,
mededingingsrecht en Europees recht —, organisatiekunde, openbare financién, technische,
bestuurlijke, sociale, ecologische, politieke aspecten en het ‘maatschappelijk veld’ spelen een
rol. Dat maakt het vak ook zo interessant.
Die verwevenheid met al die verschillende disciplines en de gevolgen van actuele juris-
prudentie en nieuwe praktijkgevallen zijn voor ons een belangrijke inspiratie geweest een
herziene druk te schrijven van dit boek. Dat was wederom een hele opdracht, maar tevens
een boeiende reis door ‘overheidsinkoopland’. Deze herziene druk is voor aanbesteders en
inschrijvers als een reisgids bedoeld, die niet alleen de aanbestedingswetgeving inzichtelijk
maakt, maar ook de wereld daarachter: waarom zijn de regels zoals zjj 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 werkzaamheden zelf te doen dan wel
uit te besteden — de zogenoemde make-or-buy-beslissing (paragraaf 7.6), specificaties als
vertrekpunt voor het opstellen van voorwaarden, eisen en criteria (paragraaf 82.3) en het
doorlopen van de verschillende aanbestedingsprocedures toegelicht met de daarbij beho-
rende schema's met de te nemen stappen en tijdsplanning gedurende het aanbestedings-
proces (hoofdstuk 9). Een uitgebreid trefwoorden- en jurisprudentieregister zorgt ervoor dat
aanbesteders snel toegang hebben tot de onderwerpen waar zij naar op zoek zijn. Voor de
geinteresseerde lezer is een uitgebreide literatuurlijst opgenomen waarin de door ons aange-
haalde literatuur te vinden is.
Omdat Aanbesteden doe je zo steeds meer als een naslagwerk wordt aangemerkt, hebben
wij gemeend het boek van een nieuwe titel te moeten voorzien: Handboek Aanbestedings-
praktijk.

2 Detitel van de afscheidsrede van professor Wedekind, Universiteit van Amsterdam, 28 oktober 2005.
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12 Overheidsinkoop

De aandacht voor overheidsinkoop is niet zozeer ontstaan uit een verlangen om belasting-

geld zo efficiént 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 twee decennia vindt zijn oorsprong vooral in de Europese aanbestedingsricht-

lijnen. Deze richtlijnen verplichten de overheid en de nutssector 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  Vrees voor
procedures en het niet verkrijgen van een goedkeurende accountantsverklaring. Die vrees gerechtelijke
voor procedures heeft geleid tot een forse juridisering van dit boeiende vakgebied en daar- procedure
mee een verstarring van het aanbestedingsproces. Of, zoals Joseph Heller in zijn boek Catch

22 schrijft:

‘If you closed a good deal, you probably didn't keep to the rules; if you kept to the rules,
you probably didn’t close a good deal’

Aanbesteders en de ambtelijke leiding zijn vaak zozeer gericht op rechtmatigheid dat ze aan

een minstens even belangrijke kwestie 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  Inkopen is

en daarbij hoort soms het nemen van verantwoorde risico’s. ondernemen
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.

Het in paragraaf 4.6 beschreven door Van Weele ontwikkelde inkoopprocesmodel is een pro-  Proportionaliteits-
baat middel om zowel doelmatig als rechtmatig aan te besteden. Bovendien is het inkoop- Probleem
procesmodel een belangrijk instrument om te voldoen aan het proportionaliteitsbeginsel.

De wetgever heeft gemeend de problemen rond proportionaliteit op te lossen door middel

van de Gids Proportionaliteit. Leo Tolstoj schreef het al eens: ‘Wetten maken is eenvoudiger

dan regeren!

Ook marktpartijen laten zich niet onbetuigd. Zij proberen steeds vaker via juridische wegen

een opdracht binnen te halen. Het aantal rechtszaken is het afgelopen decennium explosief

gestegen; jaarlijks circa 180 zaken.3 Er is sprake van een opwaartse spiraal van juridisering van — Opwaartse spiraal
het vakgebied. De emeritus-hoogleraar Van Weele: ‘De effectiviteit van de nieuwe Aanbeste- vanjuridisering
dingswet is omgekeerd evenredig met de groei van de leden van de Nederlandse Vereniging

van Aanbestedingsrecht (750 leden).* Voor zo'n boeiend en dynamisch vak als overheids-

inkoop is dat een trieste ontwikkeling.

3 https;//aanbesteding.nl/emailservice-jurisprudentie/.
4 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 haar opdrachten kan aanbesteden.
Brancheorganisaties voor ondernemers hebben het nodige lobbywerk verricht om hun
belangen in de aanbestedingswetgeving veilig te stellen. Kamerleden hadden vooral oog
voor het belang van mkb-bedrijven: de toegang tot de markt van overheidsopdrachten zo
groot mogelijk maken. De Aanbestedingswet lijkt dan ook eerder te zijn geschreven voor
het mkb. Aanbesteders mogen alleen opdrachten samenvoegen als dat goed kan worden
gemotiveerd. Efficiencyredenen alleen vormen onvoldoende motivatie! Omzeteisen mogen
alleen bij (hoge) uitzondering worden gesteld. De brancheorganisatie voor inkopers, de
Nederlandse Vereniging voor Inkoopmanagement (NEVI), heeft onvoldoende aan de deur
van de Tweede Kamer geklopt.

Wellicht wordt de onbalans van een evenwichtige belangenafweging tussen een efficiénte
overheidsinkoop en de positie van het mkb veroorzaakt doordat het ministerie van Econo-
mische Zaken en Klimaat verantwoordelijk is voor de aanbestedingswetgeving. De primaire
doelstelling van dit ministerie is, naast duurzaamheid, het bevorderen van een evenwichtige
economische groei (van het bedrijfsleven). Dit botst met een efficiénte overheidsinkoop.
Het zou dan ook niet ondenkbaar zijn dat de verantwoordelijkheid voor de aanbestedings-
wetgeving ligt bij het ministerie van Financién of van Binnenlandse Zaken en Koninkrijkrela-
ties, zoals dat in de meeste lidstaten het geval is.

De balans tussen rechtmatigheid en doelmatigheid is te ver doorgeslagen naar rechtmatig-
heid. De focus moet meer gericht worden op doelmatig inkopen en aanbesteden. Doel-
matig en rechtmatig zijn natuurlijke bondgenoten. Wie doelmatig inkoopt, zal doorgaans
ook rechtmatig inkopen. Wil men doelmatig inkopen, dan betekent dat investeren in profes-
sionaliseren van de inkoopfunctie en -organisatie. Aanbestedende diensten zouden naar een
evenwichtige balans tussen doelmatig en rechtmatig moeten streven.

13 Opzet van het boek

Anders dan de meeste handboeken die aanbestedingen vanuit een aanbestedingsrechtelijk
perspectief benaderen, gaan wij uit van het bedrijfseconomische inkoopproces in samen-
hang met de aanbestedingsrechtelijke aspecten. Dat wil zeggen dat er eerst een antwoord
op de ‘wat-vraag’ moet worden gegeven: wat is de inkoopbehoefte? Pas als het antwoord
op die vraag duidelijk is, komt de ‘hoe-vraag' aan de orde. Dat wil zeggen, dan komen de
onderscheidenlijke elementen van het inkoopproces in chronologische volgorde aan bod:
de aard en omvang van de opdracht, de aanbestedingsstrategie, de wijze van specificeren, de
contractvorm, de eisen waaraan de leverancier moet voldoen en de criteria ter beoordeling
van de inschrijvingen. Met deze werkwijze zijn niet de aanbestedingsregels leidend — form
follows function — maar is business drives systems leidend.

Hoofdstuk 2 In hoofdstuk 2 (De overheid als opdrachtgever) nemen wij de kenmerken van overheids-
inkoop en de factoren waarmee de overheidsinkoper bij zijn inkoopbeleid rekening moet
houden onder de loep. Ook beschrijven wij de verregaande juridisering van het aanbeste-
dingsbeleid. De wijze waarop de overheid de financiéle huishouding voert zetten wij uiteen.
Wij gaan uitgebreid in op hoe de overheid met integriteit omgaat. In dit hoofdstuk staan wij
stil bij uit de hand gelopen infrastructurele projecten, zoals de renovatie van het Binnenhof
en IT-projecten, waarbij uit het parlementaire onderzoek bleek dat er circa miljard euro per
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jaar werd verspild. Nieuw onderwerp is de digitale toegankelijkheid die voor de overheid
geldt. Wij schenken de nodige aandacht aan integriteit. Dit hoofdstuk wordt afgesloten met
maatschappelijk verantwoord inkopen.

Het wettelijk kader waarbinnen de aanbestedingen dienen plaats te vinden, beschrijven wij  Hoofdstuk 3
in hoofdstuk 3 (Het wettelijk kader). Op mondiaal niveau is dat de Agreement on Govern-
ment Procurement (GPA), dat zijn basis vindt in de Wereldhandelsorganisatie (WHO).
Voorts behandelen wij kort het handelsverdrag dat tussen de Europese Unie en Canada is
gesloten: de Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA). Daarna staan wij stil
bij het handelsverdrag dat de Europese Unie met een aantal Europese landen heeft gesloten
die geen lid zijn van de Europese Unie: de Europese Economische Ruimte (EER-Verdrag).
De basis van onze aanbestedingswetgeving is gestoeld op het EU-Verdrag. In dit hoofdstuk
passeren de ontstaansgeschiedenis van de Europese Unie de revue, de instellingen en de
kenmerken van het Europese recht. Vervolgens behandelen wij de regelgeving die van toe-
passing is op overheidsopdrachten: de aanbestedingsrichtlijnen en de Nederlandse aanbe-
stedingswetgeving. Ook wetgeving waar ambtenaren bij aanbestedingen rekening mee
moeten houden zoals de Algemene wet bestuursrecht en de Mededingingswet. Tot slot,
weliswaar buiten de scope van aanbestedingen, achten wij het van belang te vermelden
welke fiscale gevolgen het heeft als overheden hun diensten op de markt aanbieden, name-
lijk dat zij vennootschaps- en omzetbelastingplichtig zijn.

In hoofdstuk 4 (Inkoop) nemen wij inkoop onder de loep zoals dit zich in het bedrijfsleven  Hoofdstuk 4
heeft ontwikkeld: van de traditionele inkoop naar de businessgedreven inkoop. Vervolgens
zetten wij de kenmerken van overheidsinkoop uiteen. Het onderscheid tussen directe en in-
directe 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, hetgeen model heeft gestaan voor de aanbe-
stedingsrichtlijnen, alsmede de inkoop- en aanbestedingsfunctie. Wij beschrijven de voor- en
nadelen van centrale, decentrale en gecodrdineerde 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 om complexe IT- en infrastructurele
projecten succesvol af te ronden. Wij sluiten dit hoofdstuk af met maatschappelijk verant-
woord ondernemen (mvo).

In hoofdstuk 5 (De aanbestedingsplichtigen) belichten wij het toepassingsbereik van de aan-  Hoofdstuk 5
bestedingswetgeving: welke organisaties zijn aanbestedingsplichtig: de personele werkings-
sfeer. Wij behandelen eerst de klassieke overheid: de Staat, lagere overheden en publiekrech-
telijke instellingen. Wij staan uitgebreid stil bij de publiekrechtelijke instelling en aan welke
voorwaarden moet worden voldaan om te worden aangemerke als publiekrechtelijke instel-
ling. In het verlengde daarvan gaan wij in op de vraag in hoeverre woningcorporaties, zorg-
verzekeraars en algemene ziekenhuizen aanbestedingsplichtig zijn. Daarna komt de vraag aan
de orde aan welke voorwaarden moet worden voldaan om als zelfstandige afdeling of dienst
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van een aanbestedende dienst als een operationele eenheid te worden aangemerk, teneinde
geheel zelfstandig een aanbesteding te kunnen uitschrijven. De diverse samenwerkingsvor-
men tussen aanbestedende diensten, zoals aankoopcentrales, komen eveneens aan bod.
Vervolgens behandelen wij de personele werkingssfeer van de nutssector. Wat zijn relevante
activiteiten van nutsbedrijven? Het antwoord op die vraag is van belang om te bepalen
welke opdrachten aanbestedingsplichtig zijn. Wij ronden dit hoofdstuk af met de positie van
private ondernemingen in het aanbestedingsrecht.

Hoofdstuk 6 In hoofdstuk 6 (Aanbestedingsplichtige opdrachten) staan wij uitgebreid stil bij de vraag
welke opdrachten aanbestedingsplichtig zijn. Naast overheidsopdrachten en opdrachten
van nutsbedrijven behandelen wij concessieopdrachten en opdrachten op het gebied van
defensie en veiligheid. Aan de hand van toelichtingen van de Europese Commissie, de me-
mories van toelichting van de Aanbestedingswet en relevante jurisprudentie, die wij in prak-
tische zin toelichten, hebben wij deze materie toegankelijk gemaakt. 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 worden samengevoegd;
wanneer is er sprake van grensoverschrijdend belang; en wat is het verschil tussen een con-
cessie, een dienstverleningsopdracht en een vergunning. Uiteraard kunnen de uitzonderin-
gen op de aanbestedingsplicht in dit hoofdstuk niet ontbreken — wij staan daar uitgebreid
bij stil. Ook de gevolgen van de Europese Sancties tegen Rusland voor overheidsinkoop ko-
men in dit hoofdstuk aan de orde.

Anders dan bij de klassieke overheid zijn nutsbedrijven alleen aanbestedingsplichtig voor
opdrachten die betrekking hebben op hun relevante werkzaamheden. Wij zetten uiteen wat
de relevante werkzaamheden zijn.

Verder beschrijven wij onder welke omstandigheden een opdracht als defensie- of veilig-
heidsopdracht moet worden aangemerkt en wat wordt verstaan onder ‘gevoelig’ materiaal
en gerubriceerde gegevens. Het antwoord op deze vragen is van belang om te bepalen of er
wel of geen aanbestedingsplicht is.

Tot slot behandelen wij: wat wordt verstaan onder subsidies, en wat is het verschil tussen
een subsidie en een overheidsopdracht.

Hoofdstuk 7 Met hoofdstuk 7 (De voorbereiding) betreden wij de eerste fase van het inkoopproces: de
voorbereiding. Veelal een onderbelichte fase van het inkoopproces. Dit is de fase waar de
inventarisatie van de functionele inkoopbehoefte wordt bepaald en vervolgens de aard, ken-
merken en omvang van de opdracht. Onderwerpen die in dit hoofdstuk onder meer aan de
orde komen zijn: marktconsultatie, voorkennis en belangenverstrengeling, strategische keu-
zes als wel of niet samenvoegen, zelf doen of uitbesteden, quasi-inbesteden, make or buy.
Voorts behandelen wij de diverse vormen van risicoanalyses, zoals de organisatorische, com-
merciéle, politiek-bestuurlijke en juridische. Vervolgens komen de diverse contractvormen
aan de orde, zoals het bouwcontract, UAV-GC 2020, DBMFO, turn-key en het alliantiecon-
tract met de daaraan verbonden voor- en nadelen. Deze paragraaf sluiten wij af met de in-
novatieve contractvorm: het alliantiecontract. Hier bedoelen wij niet het alliantiecontract in
de vorm van een samenwerkingsovereenkomst tussen aannemers, maar het alliantiecontract
als harmoniemodel, waar de opdrachtgever samen met de aannemers deel uitmaakt van het
alliantiecontract.
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In hoofdstuk 8 (Specificeren) richten wij onze blik op het fundament van iedere aanbeste-  Hoofdstuk 8
ding: de eisen die aan de te leveren prestaties worden gesteld — het opstellen van het pro-
gramma van eisen. Dit is het fundament, omdat de specificaties de input vormen voor de
selectiecriteria, de contractuele en uitvoeringsvoorwaarden, de offerteaanvraag, de gun-
ningscriteria en het instrumentarium voor contractmanagement. Deze ketenbenadering
zorgt er niet alleen voor dat in belangrijke mate het uiteindelijke inkoopresultaat wordt be-
haald, maar ook dat er een juiste invulling wordt gegeven aan het proportionaliteitsbeginsel,
en dat voorwaarden, criteria en eisen verband houden met het voorwerp van de opdracht.
Derhalve met recht een van de sleutelbepalingen van het aanbestedingsrecht. De diverse
vormen van specificeren komen aan de orde, zoals technische, functionele, logistieke, comp-
tabiliteits-, beschikbaarheids- en onderhoudseisen. Wij beschrijven de nauwe relatie tussen
specificaties en kosten.

Ook gaan wij in op de vraag onder welke voorwaarden de aanbesteder merknamen, her-
komsteisen en keurmerken mag voorschrijven. Wij staan stil bij de gevolgen van stelposten
en meerwerk. Dit hoofdstuk ronden wij af met duurzaamheid op het gebied van milieu en
social return.

Hoofdstuk 9 (De aanbestedingsprocedures) gaat over de taaie kost van de aanbestedings-  Hoofdstuk 9
procedures: het verloop van de diverse aanbestedingsprocedures en de daarbij behorende
wettelijke minimumtermijnen, die schematisch zijn weergegeven. Voorts bespreken wij in
welke situaties een aanbestedende dienst een beroep kan doen op de uitzonderingsproce-
dures, zoals de mededingingsprocedure met onderhandeling, de concurrentiegerichte dia-
loog, het innovatiepartnerschap en de onderhandelingsprocedure met en zonder voor-
afgaande bekendmaking. De nationale aanbestedingsprocedures — meervoudig en enkel-
voudig onderhands — worden eveneens behandeld. Wij beschrijven aan welke voorwaarden
de open-house-procedure moet voldoen. Daarna behandelen wij de publicatieplicht: de
aankondiging en wat er zoal in moet 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 (De Selectiefase) gaat over het selecteren van deelnemers aan een aanbeste- Hoofdstuk 10
dingsprocedure. Wij beschrijven de selectiemethode: dwingende en facultatieve uitsluitings-
gronden, de geschiktheidseisen — beroepsbevoegdheid, financiéle en economische draag-
kracht en technische en beroepsbekwaamheid — en het shortlisten van gegadigden voor de
procedures met voorselectie. Het antwoord op de vraag in hoeverre de aanbesteder ge-
schiktheidseisen op het gebied van duurzaamheid kan stellen, komt ook aan bod. Welke be-
wijsstukken moet men opvragen, en wanneer? Welke voorwaarden gelden voor combinatie-
vorming? De wijze van beoordelen van deelnemers bij de selectie komt eveneens aan bod.
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 inzichtelijk gemaakt.

In hoofdstuk 11 (Inschrijvings- en gunningsfase) belanden wij in de laatste fasen van het aan-  Hoofdstuk11

bestedingsproces. Aan de orde komen de inhoud van het aanbestedingsdocument en com-
municatie tussen aanbestedende dienst en inschrijvers: de nota van inlichtingen, de schouw
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en presentaties. Wanneer is er sprake van een abnormaal lage, irreéle, strategische en manipu-
latieve inschrijving? Hoe om te gaan met vertrouwelijke informatie? Een belangrijk onderdeel
van de aanbesteding zijn de gunningscriteria: de economisch meest voordelige inschrijving,
waar de aanbesteder de keuze heeft uit de beste prijs-kwaliteitverhouding, levenscycluskos-
ten en laagste prijs. De beoordelingsmethoden behandelen wij uitgebreid, zowel de absolute
als de relatieve methode. Bij de relatieve beoordelingsmethode lichten wij uitgebreid toe
onder welke voorwaarden deze wijze van beoordelen van inschrijvingen tot een rechtmatige
gunning kan worden toegepast. Voorts komt aan de orde aan welke voorwaarden de ‘wacht-
kamerconstructie’ moet voldoen. Wij sluiten dit hoofdstuk af met maatschappelijk verant-
woord inkopen, waar wij stilstaan bij de vraag onder welke voorwaarden milieu en social
return als gunningscriteria of bijzondere voorwaarden kunnen worden gesteld.

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 kunnen aanbesteders leren van fouten van anderen.

Hoofdstuk 12 In hoofdstuk 12 (Rechtsbescherming) — 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 een klacht indienen bij
de aanbestedende dienst zelf. In het geval de ondernemer van mening is dat bepaalde voor-
waarden of criteria, die in het aanbestedingsdocument zijn opgenomen, in strijd zijn met de
Aanbestedingswet, of van mening is dat de opdracht ten onrechte niet aan hem is gegund,
staat voor hem de weg open naar de civiele rechter. Meestal zal de ondernemer een kort
geding aanhangig maken, dat binnen een termijn van twintig dagen — de zogenoemde Alca-
teltermijn — na ontvangst van de afwijzingsbrief aanhangig moet worden gemaakt. Wij be-
schrijven welke voorlopige voorzieningen de voorzieningenrechter kan treffen en de moge-
lijkheden van hoger beroep. Voorst behandelen wij in welke gevallen de ondernemer bij
andere rechtelijke instanties zijn recht kan halen. In dit hoofdstuk gaan wij eveneens in op de
voorgestelde wijziging van de Aanbestedingswet met betrekking tot het indienen van klach-
ten bij de aanbestedende dienst en de Commissie van Aanbestedingsexperts. In de daarop-
volgende paragrafen wordt de rol met betrekking tot rechtsbescherming van de Europese
Commissie, de Autoriteit Consument en Markt en de Algemene Rekenkamer beschreven.
Jaarlijks controleert de accountant het financieel beheer van de aanbestedende diensten.
Onderdeel van deze controle is de formele controle (financiéle rechtmatigheid) en de mate-
riele controle (de inhoudelijke keuzes) van de aanbestedingen.

Het hoofdstuk wordt afgesloten met de Wet open overheid, die de Wet openbaarheid van
bestuur heeft vervangen.

De lezer die de aangehaalde nationale jurisprudentie wil raadplegen, kan via het jurispruden-
tieregister en de ECLI-code de rechterlijke uitspraken op internet vinden. Voor wat betreft
de jurisprudentie van het Hof van Justitie kan de aanbesteder eenvoudig via het vermelde
zaaknummer (bijvoorbeeld C-113/07) de uitspraak op internet opvragen.
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Nawoord

Met het schrijven van het Handboek Aanbestedingspraktijk beogen wij de steeds complexer
wordende regelgeving van het aanbesteden van overheidsopdrachten inzichtelijk te maken
voor overheidsdienaren — aanbesteders, beleidsambtenaren, juristen en materiedeskundigen.
Wij doen dat door wetteksten en jurisprudentie aan de hand van aansprekende praktijk-
voorbeelden te verduidelijken en de aanbestedingsprocedures en termijnen met schema’s
inzichtelijk te maken.

De nationale aanbestedingswetgeving — Aanbestedingswet 2012 — is niet bepaald toegan-
kelijk; niet alleen door de vele interne verwijzingen, maar ook door de verwijzingen naar de
aanbestedingsrichtlijnen. De oorspronkelijke doelstelling — de daadwerkelijke mededinging
bij overheidsopdrachten — werd als volgt verruimd: ‘doelmatiger besteding van overheids-
middelen, in het bijzonder door de deelneming van het midden- en kleinbedrijf (mkb)
aan overheidsopdrachten te bevorderen en om aanbesteders in staat te stellen overheids-
opdrachten beter te gebruiken ter ondersteuning van gemeenschappelijke maatschappe-
lijke doelen” (tweede overweging van Richtlijn 2014/24/EU). Dat betekent dat aanbesteders
milieu en sociale aspecten in hun aanbestedingen moeten opnemen en rekening moeten
houden met de toegankelijkheid voor het mkb bij aanbestedingen. Dat laatste houdt onder
meer in geen omzeteisen verlangen en een verbod om deelopdrachten samen te voegen.
Het Handboek Aanbestedingspraktijk kan als naslagwerk dienen voor ambtenaren die be-
trokken zijn bij aanbestedingen, maar ook voor ondernemers die inschrijven op aanbeste-
dingen van overheidsopdrachten. Voor studenten kan ons handboek dienen als lesmateriaal.

Naast kennis van aanbestedingswetgeving en regelgeving is vakkennis van inkoop onont-
beerlijk voor het succesvol aanbesteden van overheidsopdrachten. Wat moet er gebeuren
om succesvol te kunnen aanbesteden, om een aantal onderwerpen uit het Handboek
Aanbestedingspraktijk te noemen: kennis van leveranciersselectie, beoordelingsmethodes,
diverse vormen van specificeren, het bepalen van de inkoop- en aanbestedingsstrategie,
kostenanalyses, kostprijsberekeningen, identificeren en beheersen van risico’s, ethiek en duur-
zaamheid. Overheidsinkoop wordt nog te vaak, ten onrechte, als een juridische discipline
beschouwd.

Wij moeten constateren dat professionalisering met name is gericht op regelgeving. Regel-
geving die vooral tot doel heeft de markt van overheidsopdrachten voor het mkb toegan-
kelijker te maken, en ook duurzaamheid wil bevorderen. Dat wordt nog eens geillustreerd
door het rondetafelgesprek Aanbestedingsbeleid van de overheid dat op 27 september
2023 door de Vaste Kamercommissie Economische Zaken en Klimaat was georganiseerd.
Vertegenwoordigers uit de overheid, het bedrijfsleven en de wetenschap konden hun visie
geven op de vraag: ‘Hoe kan het aanbestedingsbeleid verbeterd worden door kansen voor
het Nederlandse bedrijfsleven en mkb (in de eigen regio) beter te benutten. Daarbij is een
deelvraag: 'Hoe kan de inzet op circulair aanbesteden worden vergroot?
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Buiten beschouwing bleef echter de vraag hoe de overheid doelmatiger kan inkopen. Dat is
opmerkelijk. Want jaarlijks plaatst de Nederlandse overheid voor een bedrag van zo'n 100
miljard euro aan overheidsopdrachten. Ter vergelijking: in 2022 is 126,2 miljard euro uitgege-
ven aan zorg en welzijn, inclusief kinderopvang.' Politiek wordt veel gedaan om deze kosten
te beheersen, maar voor kostenbeheersing van overheidsopdrachten bestaat nauwelijks
animo. Dat blijkt telkens weer uit de aanzienlijke kostenoverschrijdingen van infrastructurele
projecten en IT-projecten.

Professionalisering van de overheidsinkoop bereik je niet door regelgeving. Met regeldrift
de inkooporganisatie en -functie professionaliseren is het wapen van wie niet gelooft in de
effecten van investeren in de inkoopfunctie.

Professionalisering van het inkoop- en aanbestedingsbeleid begint ermee dat het manage-
ment van de aanbestedende dienst een klimaat binnen de organisatie schept, waar inkoop
een uitdagende functie wordt die de nodige perspectieven biedt voor inkopers. Het ma-
nagement investeert in human resources voor inkopers en inkoopopleidingen die zich niet
beperken tot de aanbestedingsrechtelijke aspecten, maar ook betrekking hebben op het
inkoopvak, en rekruteert gekwalificeerde inkopers. Dat zijn inkopers die begrijpen dat doel-
matig inkopen een directe bijdrage levert aan de organisatie en haar doelstellingen en die
succes en waardering willen oogsten bij zowel interne klanten als het management. Inkopers
die op een gelijkwaardig niveau met hun interne klanten en leveranciers in discussie kun-
nen gaan. De professionele inkoper is een communicator met strategisch inzicht, die zich
faciliterend opstelt naar zijn interne klanten (budgethouders) en contacten onderhoudt met
(potentiéle) leveranciers, zodat hij of zij weet welke ontwikkelingen er in de markt zijn. Het
zijn inkopers die binnen het aanbestedingsrechtelijk kader de evenwichtige balans kunnen
vinden tussen doelmatig inkopen en maatschappelijk verantwoord inkopen.

Overheidsinkoop is primair een bedrijfseconomische activiteit die zich bevindt op een
brandpunt van vele lijnen naar andere disciplines: bedrijfseconomie, het aanbestedingsrecht
(maar ook andere rechtsdisciplines als privaatrecht, publieksrecht, bestuursrecht, mededin-
gingsrecht en Europees recht), organisatiekunde, openbare financién, technische, bestuur-
lijke, sociale, ecologische, politieke aspecten en het ‘maatschappelijk veld' spelen een rol. Dat
maakt het vak van overheidsinkoop ook zo interessant.

Amsterdam, oktober 2023

Hein van der Horst Mary-Ann Schenk
hein@heinvanderhorst.eu info@pps-eu.n!
www.heinvanderhorst.eu www.pps-eu.nl

1 hteps//www.cbs.nl/nl-nl/zoeken?q=totale+zorgkosten+2022.
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