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Voorwoord

Voor u ligt een belangrijk werk. De auteur is er in geslaagd op een minutieuze en toe-
gankelijke wijze de rechtsbescherming op het terrein van het aanbestedingsrecht in kaart
te brengen.

Al in 2014 heeft hij op een systematische wijze de rechtsbescherming ten tone-
le gevoerd in zijn Groningse proefschrift 'Rechisbescherming van ondernemers in
aanbestedingsprocedures’.

In dit nu voorliggende boek wordt specifiek ingegaan op de rechtsbescherming ten be-
hoeve van de Nederlandse rechtspraktijk. Dat is een aanwinst. Er is relatief weinig ge-
schreven over rechtsbescherming. Dat is jammer.

Rechtsbescherming is een groot goed. Wil regelgeving worden nageleefd, dan moet
daarvoor een stimulans zijn. Dat kan bestaan uit een prikkel vanuit een sociaal-maat-
schappelijke druk of een die ontstaat uit gezag en toezicht. Uitgangspunt blijft spontane
naleving. Ontbreekt de druk om regelgeving na te leven of is deze onvoldoende, dan
bestaat in het overgrote deel van de gevallen het gevaar dat de regelgeving verwatert en
niet langer wordt nageleefd.

Dat was ook de conclusie die de Europese Commissie in zijn Wittboek ‘Completing the
internal market uit 1985: de Europese aanbestedingsregels waren er wel, maar zij waren
vrijwel slapend. Het ontbrak de Europese wetgever aan instrumenten om de naleving
van de regels te borgen. In het witboek werden voorstellen gedaan om het aanbeste-
dingsrecht weer op de kaart te zetten en het verbeteren van toezicht op de naleving van
de richtlijnen. In 1989 zag de eerste rechtsbeschermingsrichtlijn het licht. In 1992 werd
deze gevolgd door een richtlijn voor de nutssectoren. Pas na het Alcatelarrest® - in 2007
- werden de rechtsbeschermingsregels echt aangescherpt. Nu ligt er een volwassenpak-
ket aan regels waarbinnen de lidstaten de rechtsbescherming van het aanbestedingsrecht
moeten inrichten. Daar heeft de Nederlandse wetgever gevolg aan gegeven door de deze
Europese regelgeving te implementeren eerst in de WIRA en later in de Aanbestedings-
wet 2012.

Daarmee beschikken wij nu - op zich - over een pakket met regels voor een adequate
rechtsbescherming. Het zijn echter wel open normen. Deze open normen moeten wor-
den ingevuld. Dat kan geschieden door nadere regelgeving, flankerend beleid en de
rechtspraak.

In Nederland is de rechtsbescherming primair belegd bij de voorzieningenrechter. Daar-
naast kunnen inschrijvers die ontevreden zijn over de toepassing van de aanbestedings-

1 Van Heeswijck, Rechisbescherming van ondernemers in aanbestedingsprocedures (diss. Gronin-
gen), Deventer: Kluwer 2013.

2 Hv] EG 28 oktober 1999, zaak C-81/98, ECLIEU:C:1999:543 (Alcatel), r.0. 43; Hv] EG
24 juni 2004, zaak C-212/02, ECLI:EU:C:2004:386 (Alcatel II).
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regels een klacht indienen bij een klachtenloket van de aanbestedende dienst of een
klacht indienen bij de Commissie van Aanbestedingsexperts.

Toch zijn er veel signalen dat het functioneren van de klachtathandeling door inschrij-
vers nog als onvoldoende wordt ervaren. In opdracht van de Staatssecretaris van Econo-
mische Zaken en Klimaat heeft de Kwink Groep in 2019 een onderzoek uitgevoerd naar
ervaren problemen en mogelijke verbeteringen in de rechtsbescherming.? De onderzoe-
kers hebben daarbij diverse verbetermogelijkheden geidentificeerd. De verbetermoge-
lijkheden zijn van uiteenlopende aard en zijn soms als vergaand of minder vergaand te
kwalificeren. Ieder van deze verbetermogelijkheden kan echter een bijdrage leveren aan
één of meer van de ervaren problemen. In 2020 is er een klankbordgroep gevormd die
het ministerie adviseert met betrekking tot te nemen maatregelen die de ervaren proble-
men in de rechtsbescherming zullen kunnen wegnemen.

Naar verwachting zullen deze maatregelen zo min mogelijk aanleiding zijn voor wijzi-
gingen in de regelgeving.

De fundamenten voor de rechtsbescherming via de rechter zijn stevig. De rechtspraak
heeft zijn kracht bewezen en doet dat nog steeds. In de afgelopen jaren is er een stroom
van jurisprudentie tot stand gekomen. Aan de open normen wordt steeds verder invul-
ling gegeven. Daarmee wordt de rode draad steeds duidelijker zichtbaar.

In het Xafax-arrest uit 2016 heeft de Hoge Raad echter de mogelijkheid tot het instel-
len van hoger beroep bij een niet toegewezen vordering van een inschrijver in eerste
instantie beperkt. Daarmee vervalt voor die partij de mogelijkheid van een behandeling
in tweede feitelijke instantie. Daar kleven naast praktische ook rechtstatelijke bezwaren
aan. Dat heeft ook de Staatssecretaris van Economische Zaken Klimaat eveneens gecon-
stateerd.

Al met al besteedt dit boek aandacht aan die aspecten die een rol spelen in de rechts-
bescherming van inschrijvers. Het vormt een degelijke en gewenste bijdrage aan de
rechtspraktijk. Waarvoor alle lof! Tk spreek de hoop uit dat deze uitgave in een grote
behoefte gaat voorzien.

Prof: mr H.D. van Romburgh
Den Haag, 29 april 2020

3 <https://www.rijksoverheid.nl/documenten/kamerstukken/2019/07/15/kamerbrief-over-
onderzoek-naar-rechtsbescherming-bij-aanbesteden-en-beleidsconclusies>.
4 Hoge Raad 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2638.
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Verkort aangehaalde Europese
regelgeving

Algemene Rechtsbeschermingsrichtlijn

Richtlijn 89/665/EEG van de Raad van 21 december klassieke sectoren1989 houdende
de codrdinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen betreffende de toe-
passing van de beroepsprocedures inzake het plaatsen van overheidsopdrachten voor
leveringen en voor de uitvoering van werken (PbEG 1989, L 395/33), ingrijpend gewij-
zigd bij Richtlijn 2007/66/EG (PbEU 2007, L 335/31)

Handvest
Handvest van de grondrechten van de Europese Unie (PbEU 2012, C 326/391)

Rechtsbeschermingsrichtlijn Nutssectoren

Richtlijn 92/13/EEG van de Raad van 25 februari 1992 tot codrdinatie van de wette-
lijke en bestuursrechtelijke bepalingen betreffende de toepassing van de communautaire
voorschriften inzake de procedures voor het plaatsen van opdrachten door diensten die
werkzaam zijn in de sectoren water- en energievoorziening, vervoer en telecommuni-
catie (PbEG 1992, L 76/14), ingrijpend gewijzigd bij Richtlijn 2007/66/EG (PbEU
2007, L 335/31)

Rechtsbeschermingsrichtlijnen

Algemene Rechtsbeschermingsrichtlijn en Rechtsbeschermingsrichtlijn Nutssectoren

Richtlijn 2014/23/EU

Richtlijn 2014/23/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2014
betreffende het plaatsen van concessieovereenkomsten (PbEU 2014, L 94/1)

Richtlijn 2014/24/EU

Richtlijn 2014/24/EU van het Europees Parlement de Raad van 26 februari 2014 betref-
fende het plaatsen van overheidsopdrachten en tot intrekking van Richtlijn 2004/18/
EG (PbEU 2014, L 94/65)

Richtlijn 2014/25/EU
Richtlijn 2014/25/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 februari 2014

betreffende het plaatsen van opdrachten in de sectoren water- en energievoorziening,
vervoer en postdiensten en houdende intrekking van Richtlijn 2004/17/EG (PbEU
2014, L 94/243)

Richtlijn Defensie en Veiligheid
Richtlijn 2009/81/EG van het Europees Parlement en de Raad van 13 juli 2009 betref-

fende de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen door aanbestedende diensten
van bepaalde opdrachten voor werken, leveringen en diensten op defensie- en veilig-
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heidsgebied, en tot wijziging van Richtlijnen 2004/17/EG en 2004/18/EG (PbEU L
216/76)

Termijnenverordening
Verordening (EEG, Euratom) nr. 1182/71 van de Raad van 3 juni 1971 houdende

vaststelling van de regels die van toepassing zijn op termijnen, data en aanvangs- en

vervaltijden (PbEG L 124/1)

VEU
Verdrag betreffende de Europese Unie (PbEU 2012, C 326/13, geconsolideerde versie)

VWEU

Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie (PbEU 2012, C 326/47, gecon-
solideerde versie)

Wijzigingsrichtlijn

Richtlijn 2007/66/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 december 2007
tot wijziging van de Richtlijnen 89/665/EEG en 92/13/EEG van de Raad met betrek-
king tot de verhoging van de doeltreffendheid van de beroepsprocedures inzake het
plaatsen van overheidsopdrachten (PbEU 2007, L 335/31)
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