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 De ACM  in het aanbestedingsrecht:

toezicht  naast  boete?  'I
I
I

j

Jarr-Michiel Hebly en Britt Pellegrom"
I
j

Het werk van Jaap Hijma speelt vooral met Hijma/Olföof,  Compendium Neder- '
I

lands  vermogensrecht  voor  Leidse  aanbestedingsjuristen  al vanaf  de start  van  het  '

juridisch  l»estaan  een  belangrijlce  rol.  Wij  heLíben  ons  exemplaar  uit  de propedeuse

nog  staan.  Bovendien  is met  de inwerlángtreding  van  de Wijzigingsrichtlijn  :

rechtsbescherming 2007/66/EG  in de Nederlandse aanbestedingsrege1geving niet '
alleen  de vernietigbaarheid  van  overeenkomsten  die  het  resultaat  zijn  van  een

onrechtmatige gunning geïntroduceerd, maar is OOk Jaaps proefschrift (Nietigheid

en vernietigbaarheid van rechtshandelingen, Iauwer Deventer I988) voor aarfüe-
stedingsjuristen  opnieuw  achieel  geworden.  Ten  slotte  is het  functioneren  van

toezichthouders OOk in Jaaps werlczarne leven een van de föema's geworden, zoals '

bQct uit de Asser/Hijma 7-I (20I9)  waarin het gaat over de positie van toezicht-
i houders  in  het  consumentenrecht,  en zijn  begeleiding  van  het  proefschrift  van  C.  A.

I Hage  over  handhaving  van  privaatrecht  door  toezichföouders  (Wolters  Iauwer,

I Deventer 20I7). Zie hier drie redenen om Líij Jaaps afscheid als hoogleraar
burgerlijk  recht  aandacht  te besteden  aan  de toezichföouder  in  het  aanbeste-

i , dingsredït,deACM.
i Het aanbestedingsrecht beoogt door transparante procedures en objectieve gun-

ningscriteria een gelijk speelveld voor inschrijvers te waarborgen. Een juiste l':'i
j,itenuitvoerlegging  en correcte  naleving  van  het  aanbestedingsrecht  is echter  deels  .
li

afhankelijk  van  effectief  toezicht."  Hoewel  Nederland  over  verschillende instanties  !,

I beschild  die  bij  de rechtsbescherming  in  het  aanbestedingsrecht  een  rol  vervullen,  Í

I is de effectiviteit van deze rechtsbescherming de laatste tijd onderwerp van }
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i i  ' Deze bijdrage is voor een belangrijk  deel gebaseerd op het onderzoek  dat Brítt heeft gedaan in :

het kader van haar cíviele afstudeerscriptie.

2 'Overheidsopdrachten  in de Gemeenschap',  Mededeling  van de Commissie  (Brussel ï9 juni  I ]lj 'i

:"  ï g86,) COM (86)375 def., p. 3-5; A.l. van Heeswijck, Rechtsbescherming ll(Íí'l ondernemers rn I Il
aanbestedingsprocedures, Deventer: Kluwer 2013, P. 1, 26; P.H.l. de longe &. F.T.l. Kruijsbergen,

: ' Toezïcht op de xleving,  Naarden: Uitgeverij  Lineke Eerdmans zoï4,  p. 13, 28. , ).a I -
l.

'l

3 Kamerstukken Il :zoi7/i8,  32 440, nr. iio; Van Heeswijck, Rechtsbescherming 1l(Il? ondernemers in :"l' I
,,-'l.  

l , aanbestedingspmcedures 2013, P. ï; l.M. Hebly, F.(;. Wilman & E.T. de Boer, Rechtsbescherming b0 '
aanbesteding, Zutphen: Uitgeverij  Paris 2007, P. ï7.
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Het  Ministerie  van  Economische  Zalcen  en Iaimaat  (EZ&K)  heeft  gehoor  gegeven  aan

de kritiek  en diverse  maatregelen  genomen  om  de veronderstelde  problematiek  te

onderzoeken.  Binnen  het  traject  Beter Aanbesteden  is bijvoorbeeld  een actieagenda

opgesteld  en onderzocht  hoe  de verhouding  en de samenwerking  tussen  aanbesteders

en inschrijvers  verbeterd  kan  worden."  Er zijn  in  dat kader  oolc aanLíevelingen  ten

aanzien  van  het  toezicht  gedaan,  naar  aanleiding  waarvan  het  functioneren  van de

1íestaande  toezichtinstanties  is onderzocht.5  De resultaten  van  füt  onderzoek  zijn  in  de

zomer van 20I9  gepresenteerd, maar de minister  zag in de uitkomsten  geen aanleiding
om  het  huidige  systeem  te wijzigen  of  een aanbestedingsautoriteit  in  te ste11en.6

In deze  bijdrage  worden  de uitkomsten  van  het  rechtsbeschermingsonderzoek

besproken  en wordt  betoogd  waarom  het  instellen  van  een aanbestedingsautoriteit

wenselijk  is voor  de aanbestedingspra1ctijk.  Eerst  wordt  1»ezien  aan welke  voor-

waarden  adequaat  toezicht  moet  voldoen.  Vervolgens  wordt  de werlcwijze  van  de

huidige  bij de rechtsliescherming  LíetroMcen  instantíes  uiteengezet  en besproken

waarom  dit  toezicht  niet  effectief  is c.q. als ineffectief  wordt  ervaren.  Daarna  wordt

betoogd  dat  de instelling  van een aanbestedingsautoriteit  naar  Zweeds  model  het

overwegen  waard  is, waarna  een condusie  wordt  getrokken.

Voorwaarden  voor  toezicht

Europese  randvoorwaarden

De instelling  van  een aanLíestedingsautoriteit  is eerder  voorgesteld.  In  het  voorstel

voor  een nieuwe  aanbestedingsrichfüjn  had  de Europese  Commissie  een ver-

plichting  voor  lidstaten  opgenomen  een dergelijke  toezichtinstantie  in  te stellen,

omdat  eerdere  evaluaties  hadden  uitgewezen  dat  het  toezicht  op lidstatelijk  niveau

tekortschoot.7  De Europese  Commissie  kan  weliswaar  uit  eigen  beweging  of  naar

aanleiding  van  een ingediende  klacht  een onderzoek  starten,  eventueel  gevolgd

door  een inbreukprocedure,  maar  deze  vorm  van  toezicht  is allesfühalve  effectief,

4 Kamerstukken Il 20ï7/18, 34 252, nr.4.

5 Kamerstukken ll zoi7/i8,  34 252, nr. 8 (bijlage) die een aanbevelíng van de werkgroep 'Clusteren'

bevat om de mstelling en/of  wijziging  van enkele toezichtföstanties  te onderzoeken. Deze

aanbeveling heeft geresulteerd in het rechtsbeschermingsonderzoek  van de KWINK Groep: R.

van Schelven e.a., Rechtsbescherming ïn de aanbestedingsprakt5k. Een onderzoek nam ervmen

problemen en mogeHjke verbeteringen, Den Haag ï2  juni ïoig,  bijage bij brief  van de Staats-

secretaris van Economische zaken en Klimaat van ï2 juli 2tn9, CE-MC/ig:ïo38z.  Hierover ook

brief  van de Staatssecretaris van Economische zaken en Klimaat van 4 september 2019, CE-MC/

igzio38z,  bijage ï, actie í3.

6 Kamerstukken Il 2C)í8/19, 34 252, nr. í3, P. 5, g-io.

7 2je arkikel 841id ï Voorstel voor een richtlijn  van het Europees Parlement en de Raad betreffende

het gunnen van overheidsopdrachten,  Brussel 20 december zon,  COM(zoïi)8g6  def., p. i3, 28

(overweging 4g); White Paper from the Commission  to the European Counfü: Completing  the

Internal Market, Brussel i4 juni 1985, COM(85)3io,  def., punt 8i-83.
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getuige  ook  de inbreukprocedure  tegen  Nederland  over  de aanbestedingsplicht  van

Nederlandse  woningcorporaties.8  Een aanbestedingsautoriteit  zou  daarentegen

goed  inzicht  hebben  in  de werläng  van  de aanbestedingsrichtlijnen  op nationaal

niveau  alsmede  in  de structurele  problemen  die de marktpartijen  in  de lidstaten

ondervinden  bij  de naleving  van  deze  rege1geving.9  Die  informatie  zou  vervolgens

teruggekoppeld  lcunnen  worden  naar  de Cornmissie,  zodat  die waar  nodig  uitleg

kan geven,  oplossingen kan aandragen en/of  maatregelen kan nemen."o Het
toezicht  op de naleving  van  het  Europese  aanbestedingsrecht  zou  daardoor

uniformer  en doeltreffender  worden."  Veel  lidstaten,  waaronder  Nederland,

hebben  zich  echter  tegen  deze  voorgenomen  verplichting  verzet.  Als  belangrijkste

argumenten  voerden  zij aan dat  uit  geen  enkel  eerder  document  betreffende  de

herziening  het  voomemen  van  de Europese  wetgever  bleek  en dat  de vormgeving

van  het  toezicht  een nationale  aangelegenheid  is en de zeggenschap  dus bij de

lidstaten  zou  liggen."'

De  verplichte  instening  van  een aanbestedingsautoriteit  is als gevolg  van  de laitiek

uit  de richfüjnvoorstenen  geschrapt.  Teneinde  de vormgeving  van  nationale

toezichtinstanties  in  de gehele  Europese  Unie  toch  enigszins  te harmoniseren,  zijn

in  de aanbestedings-  en rechtsbeschermingsrichtlijnen  randvoorwaarden  voor  het

toezicht  vastge1egd."3  Zo mag  het  toezicht  op basis  van  de huidige  aanbestedings-

richtlijnen  worden  verdeeld  over  één of  meer,  al dan  niet  bestaande  of  nieuw  op te

richten,  autoriteiten,  instanties  of  stnucturen.Ï"  Deze  toezichtinstanties  moeten  niet

alleen  over  adequate  bevoegdheden  beschikken,  maar  moeten  tevens  op eigen

initiatief  of  na onfüangst  van  informatie  kunnen  vaststenen of  de aanbestedings-

8 De Commissie is eind 2017 een inbreukprocedure  tegen Nederland begonnen, omdat zíi van

mening is dat Nederlandse woningcorporaties  een aanbestedíngsplicht  hebben. In januari 2019

volgde  een tweede ingebrekestelling, maar nog altijd is er geen met redenen omkleed advies

uitgebracht.  Aldus blijfk onduidelijk  of corporaties als een aanbestedende dienst zijn aan te

merken en het Europees aanbestedingsrecht  in aeht moeten nemen. Zie: http://europa.eu/

rapid/press-releaselP-i7-477ïen.htm  en http://europa.eu/rapid/press-releaseMEMO-ïg-

46ïn1.htm;  zie ook Kamerstukken ll 2017/18, 29453, nrs.463, 468 en 477.

g COM(zoïi)8g6  def., p. i3, 28-29 (overweging 4g-5o).

i o Zie bijvoorbeeld artikel 84 lid 5, COM(zoii)8g6  def., P. ï3, 28-29 (ovemeging  4g); Hebly, De

Boer &Wílman, Rechtsbeschermïng b0 aanbestedïng 20C)7, P.'124. Zie voor de visie van de

Europese wetgever over de noodzaak van effectief  toezicht tevens overwegíng 4g COM (2C)T1)

8g6 def. en overwegíng 12ï Richtlijn 2014/24/EU.

ii  COM(2011)896 def., p. 13, 28-29 (overweging 4g-5o).

'12 Wijzigingsvoorstel  29 lPbEU zoiz  C 3gi/og),  o.a. overweging 24 en 25; COM(96)583, p. i6; l.M.
Hebly, 'Over marktconsultatie,  belangenconflicten en (gebrek aan) toezicht',  in: lac. Hijma e.a.

(red.), Een kwart eetav:  priwmtrechtelijke opstellen aangeboden aan prof. Mr HJ. Snijders ter

gelegenheid 1Í(ÍI? z0n emeritaat, Deventer Kluwer 2016, P. í53.

i3 Van Heeswijck, Rechtsbescherming van ondernemers ïn aanbestedingsprocedures ïo'3, p. 8.

i4  De huidige voorwaarden díe aan nationale toezichtinstanties worden gesteld zijn vastgelegd ín

artikel 83 Richtlijn zoi4/z4/EU  (klassieke sectoren), artikel gg Ríchtlijn zot4/z5/EU (speciale

sectoren) en artíkel 45 Richtlijn 2014/23/EU (concessies).
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regelgeving  wordt  nage1eefd."5  Uit  de tekst  van de richtlijn  blijlct  weliswaar  niet

duidelijk  of  het  alternatieve  of  cumulatieve  voorwaarden  betreft,  maar  wij  menen

dat een nationale  toezichtinstantie  aan Líeide voorwaarden  moet  voldoen.  De

Europese  wetgever  acht  een  instantie  die  over  beide  bevoegdheden  Líeschikt  beter  in

staat  om  effectief  toezicht  te houden,  maar  kon  de lidstaten  niet  verplichten  om  een

aanbestedingsautoriteit  in  te stellen.  Het  ligt  dus voor  de hand  dat  de richt-

lijnvoorwaarden  cumulatief  zijn,  zodat  de effectiviteit  van  het  toezicht  op nationaal

niveau  toeneemt,  maar  de precieze  invfüling  verder  aan de lidstaten  wordt  gelaten.

Nationale  toezichtinstanties  moeten  dus in  ieder  geval  de Lievoegdheid  hebben

zelfstandig  onderzoeken  in  te stenen, controles  ter  plaatse  te verrichten  en toe-

zichtbeslissingen  te nemen."6 Wanneer  een schending  van  het  aanbestedingsrecht

is vastgesteld,  moet  de instantie  bevoegd  zijn  om  dit  te melden  aan een nationale

auditautoriteit,  een rechterlijke  instantie  of  een ander  bevoegd  orgaan,  zoals  de

ombudsman  of  het  nationale  parlement.  Lidstaten  zijn  daarnaast  verplicht  om  elke

drie  jaar  een toezichtrapport  op te stenen,  waarin  is vermeld  welke  moeilijkheden

aanbestedende  diensten  en inschrijvers  ondervinden  bij  de naleving  van  het

Europees  aanbestedingsrecht.  De Europese  Commissie  kan  op basis  van  de

informatie  concrete  aanbevelingen  doen  die de tenuifüoerlegging  ten  goede  komen.

In  de rechtsbeschermingsricht1ijnen  is daarnaast  vastgelegd  dat de lidstaten

effedieve  toegang  tot de beroepsprocedures  moeten  waarborgen,  zodat  een ieder

die lïelang  heeft  of  heeft  gehad  bij  de gunning  van  een overheidsopdracht  en die

door  een vermeende  schending  is of  dreigt  te worden  benadeeld,  snel  en doel-

treffend  l»eroep  bij de 1»evoegde  instantie  kan  inste11en."7  In  een dergelijke  be-

roepsprocedure  moet  het  in  ieder  geval  mogelijk  zijn  om  voorlopige  voorzieningen,

een nietigverklaring  of  schadevergoeding  te vorderen."8  Sinds  de wijziging  van de

rechtsbeschermingsrichfüjnen  in 2007  is een overeenkomst vernietigbaar als de
aanbestedende  dienst  de Alcatel-termijn  niet  in  acht  heeft  genomen  of  onderhands

heeft  gegund."9

ï5 B.l.H. Blaisse-Verkooyen, F. Francois & E. Verweíj,'De  nieuwe aanbestedingsríchtlijnen  (deel i).

De Klassieke Richtlijn -  wijzígingen ten opzichte van Richtlijn zoo4/i8/EG',  TBR zoi4/i3i,

P. 74C1.

i6  Mededeling  van de Commíssie inzake Europees financieel toezicht (Brussel 27 mei 2009), COM

(2009)252 def, p. ï3.

ï7 Zie arkikel ï Richtlijn 8g/665/EEG en artikel ï Richtlijn 92/13/EEG; Hebly,De Boer &Wilman,

Rechtsbeschermrng b0 aanbesteding 2007, P. g-io; Van Heeswijck, Rechtsbescherming van onder-

nemers in aanbestedingsprocedures 20'13, p. 28, 31.

ï8 Zie voor hetgeen gevorderd kan worden arkikel 2 lid ï van beide rechtsbeschermíngsrichtlijnen;

Hebly, De Boer &Wilman, Rechtsbescherming bg aanbesteding 2007, P. g; Van Heeswijck,

Rechtsbescherming van ondernemers in aanbestedingsprocedures 2013, p. 33-34.

ïg COM(2006)'195 def., p. 4. Deze bevoegdheid wordt ontleend aan artíkel ïquinquies  lid i sub b

van de in 2007 herziene richtlíjnbepalingen;  zie artikel 4.i5 Aanbestedingswet  2012.

Nationale  randvoorwaarden

Het  Mar1cítoezichthoudersberaad  heeft  in  een visiedocument  criteria  voor  goed

toezicht  vastgelegd,  waarmee  op nat'onaal  niveau  een  raamwerk  wordt  geboden  om

de kwaliteit  van  toeziátinstanties  te 1cunnen  toetsen."o Volgens  dit  samenwer-

kingsverband  van  Nederlandse  toezichföouders  is (een) goed  toezicht(houder)  in

ieder  geval  effect'ef,  doeltreffend  en professioneel.a"

In  het  kader  van  de effectiviteit  is het  van  belang  dat  het  toezicht  niet  aneen

indringend,  maar  ook  kritisch  en proact'ef  is. Een toezichföouder  moet,  binnen  de

grenzen  van diens  bevoegdheid,  nauwlettend  de naleving  van  de regelgeüng

controleren  en normconform  gedrag  kunnen  afdwingen.  Zo kan  het  geven  van

voorlichting  over  de toepasselijke  wet-  en regelgeving,  het  ontwikkelen  van  guidance

en het  opleggen  van  sancties  bij een geconstateerde  schending  of  inbreuk,  ííe-

werkstelligen  dat partijen  zich  aan de regelgeving  houden  en hun  (aarfüestedings)

pralctijlc  aanpassen.  Daarnaast  moet  een toezichtinstantie  over  voldoende  slag-

vaardigheid  beschildcen  om  de problemen  die marlctpartijen  bij de tenuifüoerleg-

ging  van  de regels ondervinden  t'jdig  te 1cunnen signaleren, voorlcomen en/of
oplossen.""

De eisen  ten  aanzien  van  de doelrnatigheid  van  het  toezicht  sluiten  aan bij  deze

elementen.  Een  toezichföouder  en de betrokken  partijen  hebben  een gedeelde

verantwoorde1ijkheid  bij de behartiging  van  het  publieke  belang.  Goed  contact

tussen  paföjen  is een noodzalcelijke  voorwaarde  voor  de efficiëntie  van  het  toezicht.

De betrokken  partijen  zijn  in  beginsel  verantwoordelijk  voor  hun  eigen  gedrag  en

besáikken  in  sommige  gevallen  over  een informat'evoorsprong  ten  opzichte  van

de toezichtinstantie.  Een toezichföouder  is op de hoogte  van  internationale

ontwiklcelingen  in  het  rechtsgebied  en de risico's  in  de sector  en signaleert

tekortkomingen  in  wet-  en regelgeving  die afbreuk  doen  aan de efficiëntie  van  het

toezicht,  l»iedt  de partijen  door  guidance  waar  nodig  ondersteuning  en grijpt  in

wanneer  dit  noodzalcelijk  is."3 De 1costen  van  het  toezicht  vallen  lager uit  als de

werljze  van  een toezichtinstantie  doelmatig  is.

Toezicht  is ten  slotte  professioneel  als een toezichtinstantie  voldoende  bereid  en

doortastend  is om  impopulaire  beslissingen  en maatregelen  te nemen.  Het  toe-

zichtproces  moet  daarnaast  voldoende  transparant  zijn.  Uit  jaarverslagen,  rappor-

tages  en onderzoeken  moet  blijken  hoe  de toezichföouder  toezicht  heeft  gehouden

en welke  resultaten  dit  heeft  opgeleverd.  De betrokken  partijen  lcunnen  zo

controleren  of  een toezichtinstantie  consistent,  zorgvuldig  en rechtmatig  heeft

gehandeld.""

20  Marlaítoezichthoudersberaad,  Crïteria voor goed toezicht. Vrsie Markttoezichthoudersberaad,

u februarí 2014, P. 2 (hierna: Markttoezichthoudersberaad  2014). Het Markttoezichthouders-

beraad bestaat uit ACM, AFM, CBP, DNB, Kansspelautoriteit  en NZa.

21 Markttoezichthoudersberaad  2014, P. 3.

22 Markttoezichthoudersberaad  xn4,  P. 4-5.

23 Markttoezíchthoudersberaad  20í4, P. 8.

24 Markttoezichthoudersberaad  2014, P. n.
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Waarom  de huidige  instanties  tekortschieten

Nu het toezicht  door de Europese Commissie in de pralctijk tekortschiet, zijn
ondernemers  hoofdzalcelijk afhankelijk van de nationale instanties die bij de
rechtsliescherming  in aanbestedingszaken zijn betrokken. Nederland beschikt
momenteel  niet  over een aanlíestedingsautoriteit die de naleving van het aanbe-
stedingsrecht  controleert.  Het toezicht is over verschillende instanties verdeeld, die,
onaföankelijk  van ellcaar, een eigen werlcwijze hel»ben. De wetgever noemt als
toezichtinstanties:  de rechterlijke macht, de accountant, de Nationale omlíudsman
en de Commissie  van Aanbestedingsexperts."s Dit toezicht voldoet echter niet aan
de voorwaarden  die de Europese wetgever stelt. Deze toezichtsorganen 1cunnen

' namelijk  niet  uit  eigen beweging een schending vaststellen. Daarnaast is de
werlcwijze  van de instanties  niet effectief, omdat zij geen sanctiebevoegdheid
hebl»en en/of niet beschikken over de benodigde deskundigheid met betreklúng tot
de aanbestedingspra1cíijk.

Toezicht  op aanbestedende  diensten

Accountantscontrole

Het  toezicht  aan de zijde van aanbestedende diensten wordt allereerst door
accountants  en de rekenkamers  uitgeoefend." Tijdens een reguliere accoun-
tantscontrole  wordt  aan de hand  van de jaarrelcening, inkomsten en uitgaven
gecontroleerd  of  de overheidsdiensten  op de juiste wijze hun opdrachten hebben
aanbesteed."  De Rekenkamer  en de accountants 1cunnen op grond van respectie-
velijk  artikel 7.ï8 lid I van de Comptabiliteitswet, artikel 2I3 lid I van de
Gemeentewet  en artilcel 2I7 lid r van de Provinciewet alle informatie en gegevens
van overheidsdiensten  vorderen  die voor het onderzoek nodig zijn, OOk als het
vertrouwelijke  informatie  betreft.'  Toch voldoet het accountantstoezicht niet aan
de gestelde toezichtvoorwaarden.  Want hoewel een accountant in beginsel naar
eigen inzicht  invulling  mag geven aan de controle, kan niet uit eigen beweging
worden  vastgesteld  of  de overheidsfüenst  het aanbestedingsrecht naleeft. De
accountantscontrole  vindt  namelijk  slechts achteraf en op jaarbasis plaats en is in

25 Kamerstukken íl ïoi5/i6,  34329, nr.3, P. ï3, 157/158.

26  De Algemene Rekenkamer is op grond van artikel 76 Comptabiliteitswet 2016 bevoegd toezícht
uit te oefenen  op de inkomsten en uitgaven van de Rijksoverheid. Het accountantstoezicht bij de
decentrale  overheden is in respectievelijk artikel 217 Provinciewet en arkikel 213 Gemeentewet
geregeld.

:=7 M. Ardag & R.S. Damsma, 'Toezicht op naleving van aanbestedingsregels; een (bescheiden)
hoofdrol  voor  de accountant', Tijdschrffl voor PubHc Governance, Audït a[ Control, 2m8/4,P. 2 ; zie
ook R.S. oamsma, 'Het accountantstoezicht Op de toepassing Van aanbestedingsregels - een
nutíig  controle-instrument', TA 2017/6, onder 2.3.

28 Kamerstukken Il zoï5/i6, 34 426, nr.3 (MvT Comptabiliteitswet), p. 7; Kamerstukken Il 2012/13,
33 67o, nr.i, bijage, P. ï (Hoofdlijnennotitie Comptabiliteitswet) Damsma TA 2017/6, onder 2.3.

D E A C M IN  H ET A A N B ES TE DIN  C S RE C H T TO  EZ IC  H T N A AS T B O ET E )

zekere  mate  afhankelijk  van de medewerläng  en de dossiervorming  van de

overheidsdienst  die de accountant  inschake1t."9 Daarnaast füschikt  de accountant

over  het  algemeen  niet  over deslaindige  kennis  van het aanbestedingsrecht,  omdat

het  'toezicht'  is geïncorporeerd  in de reguliere  accountantscontrole.  De controle  is

derhalve  pas effectief  als de accountant  zelf  enige kennis  heeft  van het aanl»este-

dingsrecht  of zich laat bijstaan  door een deslcundige."o OOk heeft de accountant

niet  de bevoegdheid  om de aanbestedende  dienst  een boete op te leggen of een

schending  ambtshalve  aan de rechter  voor te 1eggen.3' De accountant  moet zijn

bevindingen  in een accountantsverslag  noteren,  maar wanneer  het percentage

geconstateerde  onrechtmatigheden  op grond van het Besluit  accountantscontrole

decentraIle overheden  de goedkeuringsto1erantie  van 3% overschrijdt, kan hij enlcel
een  afkeurende  accountantsverklaring  afgeven.3"

Nationale  ombudsman

De Nationale  ombudsman  is bevoegd toezicht  te houden  op de naleving  van het

aanbestedingsrecht  door aanbestedende  diensten.  Ondernemers  Icunnen op grond

van artilcel 9:I8 lid :í Awl» bij de ombudsman klagen over het handelen van een
overheidsdienst,  maar pas nadat zij een klacht  lyij het interne  1dachtenloket  van de

aanbestedende  dienst  hebben  ingediend.33 0mdat  een ondernemer  het toezicht

door het indienen  van een klacht  moet  activeren, is de ombudsman  niet te

kwalificeren  als een toezichtinstantie.  Hoewel  de ombudsman  OOk op eigen

initiatief  een onderzoelc kan instellen,  zijn  in de afgelopen  tien jaar maar zeven

1dachten  over een vermeende  schending  van de aanbestedingsregelgeving  inge-

diend.34 De ombudsman  heeft niet  ambtshalve  de toepassing  van het aanbeste-

dingsrecht  onderzocht.35 Dit  heeft ongetw'jfeld  te malcen met het feit dat deze

instantie  niet  deslcundig  is op het gebied van het aanbestedingsrecht  en slechts

niet-bindende  oordelen uitl»rengt.  De ombudsman  toetst slechts of  de aanbeste-

dende dienst  zich al dan niet  behoorlijk  heeft gedragen in de zin van artikel  9:27

lid  r Awb.""' De uitgebrachte  rapporten  vervullen  dus hoofdzalcelijk  een leerfunctie

29  Hebly, Sn5ders-bunde1 zoí6, p. i53; Ardag &Damsma, T5dschrift voor Publïc Covernance, Audit q
Control, zoi8/4; Damsma TA 2017/6, onder 2!.3.

3o Damsma TA 20í7/6, onder 2.3.4.

3i  Kamerstukken Il zou/i3,  33 67o, nr.i, bijlage (Hoofdlijnennotitie Comptabilíteitswet), p. 8-g;
Hebly, Sn0ders-bundel zoi6, p. i53. .

32 Damsma TA 2017/6, onder 2.3.1.

33 B. Blaisse-Verkooyen, 'De Nationale Ombudsman in het aanbestedingsrecht', TBR 2015/49,
p. 3i 6.

34  Kamerstukken Il zoï7/'i8, 34 8go, nr. 2, P. 3í; Kamerstukken Il 2016/17, 34 6g6, nr..z, p. 35. De
volgende  rapporken  van de Nationale Ombudsman hebben betrekking op het aanbestedings-
recht: nrs. zoi5/üg4, 2015/083, zoi5/oz4, ïoi4/o5z, 2C)12/050, zoïï/n6  en 2010/205.

35 In ïoi6 zijn 28 onderzoeken uit eigen beweging gestark, waar het er in 2015 maar íg waren. Geen
van deze onderzoeken  had betrekking op problematiek in de aanbestedingspraktijk, zie
Kamerstukken Il zoi6/i7, 34 6g6, nr. 2, p. 35.

36  Blaisse-Verkooijen, TBR 2015/49, P. 317.
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:!= ' VOOr de aanbestedingsprakh)k, zonder dat de naleving van het aanbestedÏngsrecht a' l)()dBpy()((_dHy(_ l)ij d5 (_iyiBl(; rechter kan worden gevorderd."" De inhoud Van het i:
"  daadWe"elÍ]k  kan worden afgedWongen-37 Een inschri)ver die meent dat een advies wordt daarmee enkel bepalend voor het al dan niet aanhangig maken  van  '

'Ä: I aanbestedingsprocedure onrechtmatig is verlopen, zal zich alsnog tot de civiele een tijdrovende en kostbare l»odemprocedure. De stafüs Van de adviezen van de  '

li":: rechterrnoetenwendenozijnge1ijktekrijgen."s l CvAEL+Ï)decrnelerechterÏsprob1anahsch.Derechterhoeftderechtszaak

" 'l Ook de fflgemene toezichhanstanhaes, waar alle marlciparha)en zich in beginsel toe namelijk niet op te schorten in afwachting van het CvAE-advies, is niet  gehouden'_ .l
.::' kunnen  wenden, voldoen niet aan de voorwaarden die de Europese wetgever en het een advies iri de besluitvorming  te betrekken en heeft geen verzwaarde  motive-

;= Markttoezichthoudersberaad aan het nationale toezicht stellen. Ook bij deze ringsplicht als van het advies wordt afgeweken."s Hoewel de civiele rechter de
instanties moet het toezicht  worden afgedwongen door ondernemers. deslcundigheid Van de commissieleden  meeweegt bij de bewijswaardering,  bQct

 . uit het recente rechtspraakonderzoek  dat het advies van de CvAE en de L+ijbeho-

._, Commissie  van Aanbestedíngsexperts rende onderLíouwing lang niet altijd in het rechterlijke  oordeel worden overgeno-

Elke onderneming,  brancheorganisatie  of aanbestedende dienst kan kosteloos een men.46 De minister  erkent dat de werlcwijze van de CvAE niet effectief  is en heeft
'i[l'
i,l,  _-

ii,,  _.

lB! klacht indienen  bij de Cornmissie  van Aanbestedingsexperts (CvAE). Deze com- in eerste instantie besloten de rol van de CvAE te beperken tot het evalueren  van
I

missie is in 20I3  ingesteld om op een snelle, laagdrempelige en zorgvuldige manier  aanbestedingen.47 Dit voornemen  stuitte echter op veel verzet van het MKB.48 Eind
j,, aanbestedingsk1achten te 1_íehandelen, op te lossen door berniddeling en niet- olctober 20I9  Icwam de minister  alsnog tegemoet aan de litiek,  waaráoor  de

bindende  adviezen  uit te l»rengen.39 De CvAE kan niet op eigen initiatief  een werlcwijze van de CvAE  (voorlopig)  onveranderd  b1ijft.49

'.i) schending van het aanbestedingsrecht  vaststellen."o De cornmissie bestaat uit
,1i deslcundige leden die specialistische kennis van het aanbestedingsrecht hebben. De ()5 cíviele rechter
(1 adviezen zijn daardoor van hoge 1cwaliteit en ondernemers en aanbestedende Marlctpartijen  1cunnen OClk een kortgeding of een bodemprocedure aanhangig

diensten worden over het algemeen even vaak in het gelijk geste1d.4" Toch is de maken bij de civiele rechter. De burgerlijke  rechter is in  Nederland de enige

werlcwijze van de CvAE niet effectief. De commissie  kan de aanbestedingsproce- instantie  die, op verzoek van partijen, een bindend  oordeel kan geven  over  de

dure tijdens de klac_htbehandeling niet opschorten, waardoor het toezicht aföan- i vermeende onrechtmatigheid  van een aanbestedingsprocedure.5o De naleving  van. i
Jlí kelijk is van de welwillendheid van de desbetreffende aanbestedende dienst. Uit de het aanbestedingsrecht kan weliswaar worden afgedwongen via de uitspraalc, maar
:i jaarrapportages van de CvAE blijkt  dat de bereidheid  van aanbestedende diensten de rechter kan niet proactief  optreden tegen vermeende schendingen. Daarnaast  is

I! om aanbestedingsprocedures in afwachting  van het advies van de comrnissie op te een rechterlijke  procedure kostbaar voor ondernerningen,  voornamelijk  voor  het

Íí schorten of te verlengen, steeds verder afneemt."a De CvAE heeft daardoor moeite I MKB, die het vaal<st naar de rechter stappen.5" Er moeten namelijk  griffierechten

om tijdig,  dat wil zeggen voor het einde van de standstill-termijn,  een advies uit te worden  betaald. Uit het onderzoek 'AanL+estedingsrechtspraak  in  Nederland'  bQd

'il brengen of te bemiddelen. Het niet-bindende karakter van het advies heeft tevenS daarnaast dat de civiele rechter de aanbestedende diensten in het merendeel van de
;.  tot  gevolg  dat aanbestedende  diensten  de adviezen naast zich neerleggen en hun
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3/ """"""""  ""'o1'4  j4  0'IO, Ill. 4 H. j:). (_LLI:lNLIlïl:l(íL:20'l4:454,  r.o. 4.5- 4.(I1', essers & LOrm)art, AClrmeStemngSreCnt ï'OOr Oï'erheden,'

38 Blaisse-Verkooijen, TBR zü'5/4g, p.3ï7. naar een maatschappeHjk verantwoord aanbestedingsbeleid 2C)17, P. 7ï3.

I"  .' I 3g Zie Stcrt. 2013, 6182 (lnstellingsbesluit CvAE); Brief van de Staatssecrataris van Economische 46 'Aanbestedingsrechtspraak in Nederland zoï6-zoï8',  bijage bij bríef van de Staatssecretarís van

zaken en Klimaat van ï2 iuli :_oig, CE-MC/19142142, p. ï. Economische zaken en Klímaat van ï2 juli zoig, CE-MC/igzio38ï, p. i3. "

"  40 A'íke' 2i "d 2- ReglemenÍ CvAE, te raadP'egen oP: https://www.commissievanaanbestedíngs- ' 47 Brief van de Staatssecretaris van Economische zaken en Klimaat van ï':_ juli 2C)19, CE-MC/
experts.nl/indienen-kIacht/reglement-commissie-van-aanbestedingsexperts. 19oog5955,pa,4B.

I 4l  'Aanbestedíngsrechtspraak in Nederland 20ï6-2018', billage bíl br:ef Van de StaaSSeCretaríS Van 48 2j(_ §'Hp5; / /y.171l(5.4i/11j(413yy5 /blíj-met-stokachter-deur-bij-klachten-aanbestedingen. :i

i Economische zaken en I(limaat Van 12 juli 2019, CE-MC7192Ï0382, p. 2ï. 49 Briefvan de Staatssecretaris Van Economische zaken en laímaat Van 29 0ktober 2ü19,
.l

' 42 Vergel:jk KOmerStLlkken Il 2Cn7/18i 32 44oi n' 1o4- bíjage, p. 5í 8 en 'IO Z'e ook l-'  Hebly, 'Beantwooföing Kamervragen over het bericht 'Bouwer staat 3:ï achter bij Tendergeschil: 'Bizar Íl

-41, 'Ruimte VC)Or klachten in aanbestedingszaken', TBR 2017/8, P.792/793. dat politiek ingrijpen uit blí;ft"', zoigZi6i54, P.2-7.

4') 'ël i 43 KamerShÁkken ÍI 2Cn7t18i 32 440i nr í04i bijage, p. 5i 10: hierover ook Recfüsbeschermings- 50 R.G.T. Bleeker, 'De gewone rechter in aanbestedingszaken', TA 2006/06, p. 279. Il
'  onderzoek KWINK GrOeP ReChbbeScherm'ng ïn de aanbeS'ed'ngSWakkUk Een OnderZC'ek nCIOr 5'í 'Aanbestedingsrechtspraak  in Nederland 2016-2018' bijage Líj brief van de Staatssecretarís van

I

'! . ervaren probremen en mogeiyhe verbeterrngen 2019, P. 39/40. } Economische zaken en Klimaat Van 12 juli 20í9, CE-MC71gÏÏo38zp.6. '.l .
I
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í c. rechtszaken in het gelijk ste1t.5" Ook de marginale toetsing van een gunnings- pricing al dan niet anoniem bij de ACM melden, omdat geen betrokkenheidsver- 'l
' "Í'4" " beslissing  in  een kortgedingprocedure sfüit op veel kritiek.53 Een dergelijke eiste wordt gehanteerd.5' De toezichföouder kan daarna  besluiten  om de ver-  '

Procedure ÍS voor inschri)vers de enige en laatste kans om het sluiten van een meende schending te onderzoeken, waarbij op grond van artikel 5o lid r Mw aue ÍI
ii aanbestedingsovereenkomst tegen te houden en de opdracht alsnog te 1cunnen benodigde informatie en gegevens bij de betroldcen onderneming(en) mogen
,. bemachtigen.  De Nederlandse  kortgedingrechter legt een belangenafweging aan worden opgevraagd of gevorderd tijdens een onaangekondigde  inva1.58 Het  lopende- ,l

, ': zi)n  beoordeling  ten grondslag,  maar de moh'vering van het gunningsbesluit wordt onderzoek naar schendingen l»ij aanbestedingen in de GWW-sector  in  Amsterdam,

over  het  algemeen  onvoldoende  diepgaand getoetst.54 In de meeste gevallen wordt  dat naar aanleiding van ingediende tips is gestart,  illustreert  dat deze werlcwijze

'l slechts  nagegaan  ofde  aanbestedende dienst in redelÍ]"eÍd  'o'  zÍÍn beslissing heeft effectief  is.59 Als uit het onderzoek blijld  dat in strijd met het mededingingsrecht  is

- ' 1cunnen 1comen. Deze toetsing volstaat volgens AG Campos Sánchez-Bordona niet gehandeld, mag de ACM deze onderneming op grond van de artikelen 56 lid r en
s
I  , in een situatie dat de uitspraalc van de kortgedingrechter de enige en laatste 57 lid I MW een Líestuurlijke boete van maximaal ïo% van de jaaromzet op1eggen.6o

ii uitspraak in de zaalc is.55 In de pralcujk wordt weliswaar een lichtere beoorde- Er kan tegen de boete beroep worden ingesteld bij de bestuursrechter. Het toezicht
'! lingsmaatstaf  gehanteerd  omdat  de belanghebbende zijn 1dacht slechts aannemelijk door de ACM kenmerkt zich daarnaast door  de adviesfunctie.6" De toezichthouder
'l i, - l
='m=-  hOeft íe a1ce11,56 rnaar de civiele kortgedingrechter voldoet daar'íïlee 1n een grOOt l(  Ilii  (_ig(_H l)(_y(_glylg @Hd(_yz()(_l( d(+(_H H3By ()()yziBH yHH d(- py()l)l(_BH die

deel van  de gevallen  niet  aan de gestelde  voorwaarden voor het toezicht. marktpartijen  bij de naleving van het mededingingsrecht  ondervinden,  waarna

oplossingen en aarfüevelingen worden aangedragen.  Hiermee  worden  toelcomstige  'l
,,,':,' schendingen zoveel mogelijk voorkomen.6" Hoewel  het toezicht  zich  momenteel  ÍI
l;'í,,", " 7@Bzi(pj @p i45(5(jjyB(5 beperlct tot één zijde van de marlct en gericht is op naleving van de Mededin- l,l

gingswet,  voldoet de ACM  dankzij  deze bevoegdheden  aan de gestelde  voorwaarden  )

AutoríteitConsumentenMarkt(ACM)  voortoezicht.  'i

)) Het  toezicht  op ondernemers  in  aanl»estedingsza1cen  is anders vormgegeven en i,',

!Í ' kenmerkt zich door een proactieve toezichthouder met een boetebevoegdheid. De .Ij
'  ACM  controleert  op grond  van artikel  2 Mededingingswet namelijk of de in- lH5j(_llj4g  yB4 (BII  aanbestedíngsautoríteít
!Í'Í schrijvers van een aan1ïestedingsprocedure de concurrentie bij publieke aanbeste-
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: 57 ACM, Folder Aonbesteden: betaal niet teveel... Zret u afspmken tussen bedr5ven bi7 aanbestedingen? '

5ï  Aanbestedende diensten werden in de onderzoeksperiode züi6-zoi8 in 78% van de aanhangig ' yep3ze B,y p(_yy, meí 2o,4
gemaakte rechtszaken in het gelijk gesteld. Dit percentage is gestegen in vergelíjking met 5B Zie ook Rb. Den Haag 22 november 2o,7, ECLI:NL:RBDHA:zoi7:i4i5o, r.o. 4.i.  ',

eerdere onderzoeken, zie 'Aanbestedingsrechtspraak ín Nederland zoï6-zoï8' bijage bij brief 5g Zie ACM 3 mei ïotg, https://www.acm.nl/nl/publicatíes/acm-onderzoekt-aanbestefüngen-
van de Staatssecretaris  van Economische  zaken  en Klimaat van ï2 juli 2019, CE-MC/ig»ío38z, grond-weg-en-waterbouwgemeente-amsterdam.  .

p.ïM2.  6o Zo zijn al boetes  opgelegd  aan sloopondememingen  en thuiszorginstellingen  vanwege  een  ':

53 Zie onder meer de conclusie van A(; Campos Sánchez-Bordona bij het Connexxion Taxi Services- overtreding Van het karkefüerbod bij aanbestedingen, zie Mededeling ACM 4 december 2017,  :

arreSt (C-171/75) waarin Zíj ZiCh expliCiet uitlaat OVer de vraag Of de rechterlijke toetsing in https://www.acm.nl/nl/publicaties/acm-bevestígt-karkelonderzoek-naar-aanbestedingen; I

Nederlandse aanbestedingsgeschillen VOldOet aan de verplichtingen die uít de reChtSbeSCher https://www,acm,nl/nl/publicaties/publicatíe/ï6854/uitspraak-CBb-over-karkeIoveríreding-thuis- Í'
mingsrichtli1nenvoorkvloeienentotdeconclusíekomtdatditmogeli1kniethetgevalisin ' zorg:nstell:ngenprieslandendeuitsprakencsb'ï;anuarizoi7, í
kortgedingprocedures OVer aanbestedingsgeschillen, r.0. 69. ;Je verder nög Bleeker, TA 20C)6/ ECL1:NL:CBB:zoí7:Ï en Rb Rotterdam 30 april :!015, ECLI:NL:RBROT:zoí5:zgÏz;  CBb 12 oktober '

06, P.28'1; Essers & Lombart, panbesteúrngsrecht voor overheden: naar een rmatschappelUk :»oï7, ECLI:NL:CBB:zoÏ7:3:í5 en Rb Rotterdam 26 november 20í5, ECLI:NL:CBB:Ïoí5:86io. í
verantwoordaanbestedïngsbeleid2017,p.747. 6n Zíehttps://www.acm.nl/nl/organisatie/missie-visie-strategie/onze-toezichtsstij. i

I
54 CJC  Wagemakers & lJ Van Loenen-de Wíldi 'Rechtsbescherming in aanbeSlea'ngen: een ' 62 https://www.acm.nl/nl/organisatíe/missíe-visie-strategíe/onze-toezichtsstij. De ACM heeft re- 

utopie?', BR 2016/5,  p.8g. cent aanbevelingen gedaan om het gelijke speefüeld bij regionale aanbestedingen op het spoor

55 COnCluSie A-G Campos SánCheZlBOrdona bij Zaak C-Ï71/75, r.o. 77-80. te kunnen waarborgen; Zie ACM 16 mei 2019, https://wwwiacminl/nl/publicaties/acm-sugge-
56 Zíe Í)íjvoorÍ)eeld Rb M:dden-Neaerland 27 maarf 2Cn9í  ECLI:NL:RBMNE:2Cn9:1299. ':o 315- reerk-enkele-aanvullende-maatregelen-voorgelíjk-speefüeld-bij-aanbestedingen-regionaal-spoor- '

i l,3,i6. vervoerenhttps://www.acm.nl/nl/organisatie/missie-vísíestrategje/onze-toezíchtsstíj. '
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toezichföoudersberaad.  De  ondememer  moet  daardoor  zelfhet  toezicht  afdwingen.

Verschillende  auteurs,  politiä  en  brancheorganisaties  pleiten  dan  ook  voor  de

instelling  van  een  aanl»estedingsautoriteit."'-'  De  Nederlandse  wetgever  stelt  zió  echter

op  het  standpunt  dat  een  dergelijke  toezichföouder  geen  toegevoegde  waarde  heeft,

omdat  de huidige  instanties  voldoende  rechtsbesdierming  zouden  bieden.""'  De

analyse  in  het  voorgaande  toont  aan  dat  dit  standpunt  niet  juist  is. Een  onaföankelijke

autoriteit  die  proactief  de naleving  van  het  aanbestedingsrecht  controleert,  kan  het

toeziát  op nationaal  niveau  in  onze  visie  wel  degelijk  ten  goede  lcomen.

De Zweedse  aanbestedingsautoriteít

Het  Nederlandse  rechtstelsel  kan  zich  bijvoorbeeld  laten  inspireren  door  de wijze

waarop  Zweden  het  toezicht  op de naleving  van  het  aanbestedingsrecht  heeft

vormgegeven.  In  deze  Europese  lidstaat  is één  instantie  met  het  toezicht  op de

naleving  van  het  aarfüestedingsrecht  belast.  Uit  besfüdering  van  het  Zweedse

toezichtmodel  l»lijkt  dat  de instefüng  van  een  aanbestedingsautoriteit  de effectiviteit

van  het  toeziát  aanzienlijk  verbetert.

De Zweedse  aanbestedingsautoriteit  is onderdeel  van  de Konkurrensverket,  de

nationale  mededingingsautoriteit.  Deze  Konku'rrensverket  houdt  niet  alleen  toezicht

op het marlctgedrag van de inschrijvers,  maar OOk OP de naleving van het
aarfüestedingsrecht  door  aanbestedende  füensten.G5  Een  ieder  die  meent  dat  de

aanbestedingsregelgeving  is geschonden,  kan  zich  tot  de toezichföouder  wenden.

Er  kan  zowel  ambtshafüe  als naar  aanleiding  van  een  klacht  worden  onderzocht  of

een  aanbestedende  dienst  het  aanbestedingsrecht  heeft  nage1eefd.66 De Konkur-

rensverket  beschikt  daarbij  over  vergaande  onderzoeksbevoegdheden.  In  het  kader

van  het  onderzoek  mag  de toezichföouder  informatie  opvragen  bij  de desbetref-

fende  aanbestedende  dienst,  die  de opgevraagde  iiormatie  in  beginsel  moet

verstrekken.67  In  spoedeisende  gevanen mag  de informatie  ze'Lfs bij  een  bezoek  aan

of  een  inval  bij  de aarfüestedende  diensten  worden  gevorderd.  Als  uit  het

63 Brief  van de Staatssecretaris  van Economische  zaken en Klimaat  van 12 juli zoïg,  CE-MC/

ï goo85g65,  p.3; Hebly, De Boer &.Wilman,  Rechtsbescherming b0 aanbesteding  2007, P.í25-126; E.

Manunza  & l. Telgen, 'Aanbestedingsautoríteít  voorkomt  misstanden',  i4  januari  2016, te

raadplegen  op htkps://www.cobouw.nl/bouwbreed/nieuws/zoi6/oi/aanbesteding-autoriteit-

voorkomt-misstanden-ioízo7g3g3;  MKB Infra, MKB-pleidooi  voor  Aanbestedingsautoriteit,

https://www.mkb-infra.nl/nieuws/zg8-mkb-pleidooi-voor-aanbestedingsautoriteit.

64 Kamerstukken Il zoi5/i6,  34 329, nr. 3, p. i57-i58,  i8i;  Hündelingen  lí zoï5/ï6  62, nr..ïo,  p. 6;

Brief  van de Staatssecretaris  van Economische  zaken en Klimaat van 12 juli zoig,  CE-MC/

190085965,  pag. 3.

65 Hoofdstuk  22, eerste deel Zweedse Aanbestedingswet;  de Zweedse aanbestedingswet  ís te

vinden  onder  nummer  zoi6:  1145 LOU en is fö Engelse verkaling te raadplegen  op http://www.

konkurrensverket.se/en/publications-and-decisíons/swedish-public-procurement-ad/;  zíe ook

Hebly, De Boer &Wilman,  Rechtsbescherming b0 aanbesteding 2007, P. ï25.

66 Hoofdstuk  22, tweede ondertitel  Zweedse Aanbestedingswet;  zie ook http://www.konkurrens-

verket.se/en/publicprocurement/supervision-and-sanctions/supervisory-efforts/;  Hebly, De

Boer & Wilman,  Rechtsbeschermïng bj  aanbesteding  2007, P. 125, ï78.
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daadwerkelijk onderzoelc blijlct dat het aanbestedingsrecht is geschonden, kan  de

Konkurrensverket de rechter verzoeken om de inbreukmakende  aanbestedende

dienst een voorwaardelijke  boete  op te 1eggen.68

Het toezicht door de Konkurrensverket is tweeledig en is allereerst gericht  op het

zoveel mogelijk voorkomen van irföreuken  op het aanbestedingsrecht. De toe-

zichthouder  adviseert aanbestedende diensten en inschrijvers  en kan  op eigen

initiatief en/of op verzoek aangeven in hoeverre de marktgedragingen  van  partijen

in overeenstemming  zijn  met de aanbestedingsregelgeving. Uit de jaarverslagen  en

rapportages van de Konkurrensverket blijkt  dat de aanbestedende diensten valcer  een

schending ongedaan maken als zij daar door de toezichtinstantie  eerst  op zijn

geattendeerd.69 Daarnaast heeft de lroetebevoegdheid van de aanl»estedingsauto-

riteit een preventieve werking. De dreiging  van de boete weerhoudt  aanbestedende

diensten over het algemeen van het maken van een irfüreuk  op de aanbestedings-

rege1geving.7o

De Konkurrertsverket kan echter ook ingrijpen  als de marlctwerláng  wordt  verstoord

door een (dreigende) schending van het aanbestedingsrecht. De aanbestedings-

autoriteit  zal een aanbestedende dienst altijd eerst terechtwijzen, maar  als de

onrechtmatigheid  niet uit eigen beweging wordt opgeheven kan bij de rechter  de

naleving  worden afgedwongen.7" De Konkurrensverket is bevoegd om  tot  de hoogste

Zweedse rechter te procederen, die op verzoelc van de autoriteit  zelfs prejudiciële

vragen aan het Hof  van Justitie kan stenen."  Het toezicht door de aanbeste-

dingsautoriteit  is daardoor niet alleen proactief, maar  OOk in  het algemeen  belang.

De Konkurrensverket kan enerzijds de adviespralctijk verbeteren door de problemen

die de marktpartijen  bij de naleving van de regelgeving ondervinden  aan  het  Hof

voor te leggen. Anderzijds  voert de aanbestedingsautoriteit  de procedure  tegen  een

inbreukmalcer  in het belang van de gehele markt. De instan'í'e fungeert zodoende

als een open'baar aanMager in zalcen waarin een  aanbestedende dienst  de aanbe-

stedingsregelgeving  schendt.73

67 Hoofdstuk 22, tweede en derde onderkitel Zweedse Aanbestedingswet; zie ook http://www.

konkurrensverket.se/en/publicprocurement/supervísion-and-sanctíons/supervisory-efforts/.

68 https://www.upphandlíngsmyndígheten.se/en/publicprocurement/sanctions/; Hoofdstuk 3,

víjfde onderkitel Zweedse Mededingingswet; de Zweedse mededingingswet  is te vinden onder

nummer 2ü08: 57g LOU en ís in Engelse vertaling te raadplegen op http://www.konkurrens-

verket.se/en/Competition /Aboutthecompetitionrules/.

6g Konkurrensverket, The Swedrsh CompeUtion Authority: Annual Report 20'15, P. 12; Hebly, De Boer

& Wílman, Rechtsbescherming b0 aanbesteding 2007, P. ï26.

7o Konkurrensverket, Prioritiwtion PoHcy for Enforcement, 21 May 2018, í77/20í8, P. 4; Konkur-
rensverket Annual Report zoi5, p. ii.

7ï Hoofdstuk 22, vijfde ondertitel  Zweedse Aanbestedingswet.

72 Zo blijkt uit de uitspraak van het Hvl EU van 28 februarí 2C)19 dat op verzoek van de Zweedse

aanbestedingsautoríteit prejudi6ë1e vragen aan het Hof van lustitie zijn gesteld in een zaak
tegen een overheidsdíenst die ten onrechte geen aanbestedingsprocedure  zou hebben gevolgd

bij de gunning van een overheidsopdracht voor schoonmaakdiensten, zie Hvl EU 28 februari

zoïg, ECL1:EU:C:zoig:i6i, zaak C-388/í7 (Konkurrensverket/SJ A8), r.o. 17-22.
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Overigens  maakt  de Konkttrrensverket  alleen  van haar bevoegdheden gebruik als de
autoriteit  zichzelf  de meest  geschilcte  instantie  acht om  de klacht te onderzoeken

en/of  het marlctprobleem op te lossen."" De ingediende klacht krijgt geen prioriteit
als een  andere  toezichtinstantie  over doeltreffender  en efficiëntere hulpmiddelen
beschi1ct.75 Hierdoor  wordt  voorkomen  dat de aarfüestedingsautoriteit  veelvuldig

intervenieert  en daardoor  de marktwerking  verstoort.

Naar  een Nededandse  aanbestedingsautoriteit

Het  toezicht  door  de Konkurrensverket  is dus zeer effectief en voldoet aan de

gestelde  Europese  voorwaarden.  De Nederlandse instanties beschikken daarente-

gen  niet  over deze essentiële  bevoegdheden, terwijl de aanbestedingspraktijk daar
juist  behoefte  aan heeft.7G Het  nationale toezicht is door de instelling van een

aanbestedingsautoüteit  niet  meer  afhankelijk van inschrijvers die op basis van hun
individuele  belangen  al dan niet  een rechtszaak aanhangig malcen of een klacht

indienen.77  Veel  ondernemers  zijn  namelijk terughoudend om een juridische
procedure  tegen  een overheidsdienst  te 1»eginnen."s Een rechtszaak is kostbaar en

ondernemers  vrezen  dat de relatie met de aanbestedende dienst verslechtert,
waardoor  men  toekomstige  opdrachten  mis1oopt.79 Een ondernemer onderneemt
daarom  pas  juridische  stappen  als de opdracht voor hem van wezenlijk belang is.

De  beroepsmogelijkheid  van een aanbestedingsautoriteit biedt uitkomst, omdat
ondernemers  dan niet  zelf  hoeven  te procederen en zichzelf een hoop kosten en
moeite  besparen.  Een'aanbestedingsautoriteit  kan door haar toezichtsbevoegd-
heden  en  het inzicht  in de ontwikkelingen  in de gehele marlct tevens beter
achterhalen  welke  shudurele  problemen  de marktpartijen  bij de naleving van het

aanbestedingsrecht  ondervinden.8o Hoewel de minister betoogt dat de uitkomst
van  de rechtsbeschermingsonderzoe1cen  niet tot een ingrijpende wijziging van het
huidige  stelsel  hoeft  te leiden,  onderkent  zij daarmee dat een aanbestedingsauto-

73 Hebly, De Büer & Wilman, Rechtsbescherming b0 aanbesteding 2007, p. 125.

74  Konkurrensverket Prioritisatíon Policy, p. ï.

75 Konkurrensverket Prioritisation Policy, p. 3, 5.

76 Brief van de Staatssecretaris van Ecünomische zaken en Klimaat van 12 juli 2019, CE-MC/
igoo85g65, pag. 3; Kamerstukken ll :ioï5/i6,  34 239, nr. 5, p. ï6; Kamerstukken íl, zoí5/ï6, 34 329,

nr. 6, p. 3'1-32; Handelingen Il ïoí5/i6  62, nr. ío, p. 6; zíe ook l. lonoski, 'Toezichthouder naleving
aanbestedingsrichtlijnen  ontbreekt', Aanbestedingscafe i5 februari 2019, https://www.aanbe-

stedingscafe.nl/toezichthouder-naleving-aanbestedingsrichtlíjnen-ontbreekt/; M. Rengers &C.
Houtekamer,  'Klokkenluiders  kunnen bij mísstanaen aanbestedingen nergens terecht', NRC

ï2 februari zoig, https://www.nrc.nl/nieuws/zoio/oz/iz/roep-om-aanbestedíngsautoriteit-

a.ï6ss8sz/.

77 Hebly, De Boer & Wilman, Rechtsbeschermrng b0 aanbestedïng 2C)C)7, P.'z5.

78 Hebly, De Boer & Wilman, Rechtsbeschermïng b0 aanbestedrng 2007, P. 126; E. Manunza &
C. lansen, Rechtsbescherming in aanbestedingszaken niet op orde, SConlíne ï9 juni 20í8,

https: //www.sconline.nl/artikel/rechtsbescherming-aanbestedingszakerí-niet-op-orde/.
7g Hebly, De Boer & Wilman, Rechtsbescherming bij aünbestedíng 2007, P. 125-ï26.

8o Konkurrensverket Prioritisation Policy, P. ï.
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riteit  de effectiviteit  en efficiëntie  van het toezicht  bevordert.8'  Een aanbeste-

dingsautoriteit  is als enige  toezichtinstantie  in staaf om daadwerkelijk  een level

playing field te waarborgen, waarin een goede balans bestaat tussen de belangen van
de overheid  en die van de ondernemers.8"

Het  grootste  bezwaar  van de Nederlandse  wetgever  is dat de instelling  van een

aanbestedingsautoriteit  tot een te grote stelselwijziging  1eidt.83 Het  aarfüeste-

dingsrecht  is in Nederland  namelijk  privaatrechtelijk  gereguleerd,  terwijl  de

boetebevoegdheid  van de toezichföouder  bestuursrechtelijk  van aard is.s" Ondanks

het  feit  dat de toezichtautoriteit  snel zou  fünnen  ingrijpen  bij schendingen,  zou de

instefüng  van een dergelijke  autoriteit  daardoor  pralctisch  niet  goed  uitvoerbaar  zijn

en te hoge kosten  met  zich  brengen.85  De werlcwijze  en de bevoegdheden  van de

Konkurrensverket  vertonen  echter  veel overeenkomsten  met  de wijze  waarop  de

ACM  toezicht  houdt  op het  marktgedrag  van inschrijvers  bij aanbestedingsproce-

dures.  In navolging  van het  Zweedse  toezichtmodel  kan een aanbestedingsauto-

riteit  in  Nederland  bij de Mededingingsautoriteit  worden  ondergebracht,  waarmee

de reilcwijdte  van het toezicht  door  deze instantie  wordt  uitgebreid  naar  de

Aan'bestedingswet  20I2.  In deze wet füstaat  overigens  al een bevoegdheidsgrond-

slag voor  het  toezicht  door  de ACM.8G De ACM  moet  aanbestedende  diensten  op

grond van artikel 4.2I  AW 20I2  namelijk een bestuurlijke boete opleggen als de
rechter  een gesloten  aanbestedingsovereenkomst  wegens  dwingende  redenen  van

algemeen  belang  niet  vernietigt.  Deze boete moet,  net als in mededingingszaken,

afscbrilcwekkend,  evenredig  en doeltreffend  zijn  en bedraagt  een bepaald  percen-

tage van de geraamde  waarde  van de overheidsopdracht.  Aanbestedende  diensten

kunnen  op dezelfde  wijze  tegen  deze boete  beroep  instellen  als ondernemingen  in

mededingingszalcen,  waardoor  OOk voldoende  rechtsbescherming  wordt  gebo-

den.87 Daarnaast  moet  de toezichthouder op grond van artikel 4.20  lid s AW 20I2

worden  geïnformeerd  als een aanbestedingsovereenkomst  niet  wordt  vernietigd,

ondanks  dat een sáending  is vastgesteld.  OOk zou  een aanbestedingsautoriteit  het

toezichtrapport als bedoeld in aríikel 4.ïza  AW ':»ox:h kunnen opstellen, omdat deze
toezichthouder  de gehele markt  controleert  en zodoende  goed inzicht  heeft  in de

8í  Brief van de Staatssecretaris van Economische zaken en Klimaat van 12 julí 2ö19, CE-MC/

igoo8sg6s. pag. g.

82  Brief van de Staatssecretaris van Economische zaken en Klimaat van 12 juli 2019, CE-MC/

190C)85965, pag. 'l; Konkurrensverket Prioritisation Policy, p. ï.

83 Briefvan de Staatssecretaris van Economische zaken en Klimaat van ï2 juli 2019, CE-MC/

igoo85g65, pag. g; Handelingen Il zoi5/ï6 62, no.io, p. 6.

84 Handelingen Il »oi5/í6 62, nr. ïo, p. 6.

85 Briefvan de Staatssecretaris van Economische zaken en Klimaat van ï2 juli 2019, CE-MC/
igoo85g65, pag. io; Handelingen Il zoi5/i6  62, nr. io, p. 6.

86 Hebly, Snijders-bundel 20ï6, P. i54.

87  Híermee wordt tevens het argument van de minister weerlegd dat het hoogst ongebruikelijk is
dat  bestuursorganen  elkaar  bestuurlijke boetes opleggen en dat een boetebevoegdheid op

problemen  in de rechtsbescherming zou stuiten, zie Brief van de Staatssecretaris van Econo-

mische zaken en Klimaat van 12 juli zoig, CE-MC/igoo85g65, pag. ío.
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sh-ucturele  problemen.  Ongetwijfeld  zijn  kosten  gemoeid  met  de instelling  van een
aanbestedingsautoriteit,  maar  de vrees voor  een (veel te) dure  stelselwijziging  lijkt
ongegrond.

Conclusie

De effectiviteit  van het  toeziát  op de naleving  van het  aanbestedingsreát  en  de
rechtsbescherrningsmogeIijkheden  liggen  inmiddels  onder  een vergrootglas.  In
deze bijdrage  is inzichtelijk  gemaakt  dat zowel  het  Europese  toezicht  als het
toezicht  op nationaal  niveau  ten aanzien  van enkele  essentiële  aspecten  tekort-
schieten.  Hierbij  is voornamelijk  problematisch  dat het Europese  toezicht  te  lang
duurt  en ondememers  daarom  het  toezicht  zelf'  moeten  afdwingen  bij  nationale
instanties.  De Nederlandse  toezichtinstanties  voldoen  echter  niet  aan  de Etnopese
richtlijnvoorwaarden  en hanteren  een betrokkenheidsvereiste,  waardoor  in  feite
dus niet  kan worden  gesproken  van 'toezicht'  zoals de Europese  wetgever  het
bedoelde.  Het  rechtsbeschermingsonderzoek  leek  een goede steun  in de rug  de
richfüjnverplichtingen  alsnog  te implementeren  en maatregelen  te nemen  om  het
toezicht  te verbeteren,  maar  de minister  heeft  deze kans laten  liggen.  Sterker  nog,
door  de beoogde  beperking  van de taakuitoefening  van de CvAE zou  de rechts-
positie  van het MKB  nog  zwakker  worden.  Inmiddels  is dit  voornemen  temgge-
draaid,  maar  dit  is slechts  een doekje  voor  het  bloeden.  Het  brengt  immers  geen
oplossing  voor  het gebrek  aan effectief  toezicht.  Een bespreking  van  de werkwijze
van äe Zweedse  Koúurrensverket  wijst  uit  dat de instelling  van  een  aanbeste-
füngsautoriteit  de tekortkomingen  van het  huifüge  Nederlandse  toezicht  kan
ondervangen,  kan bijdragen  aan effectiever  toezicht  en  ervoor  kan zorgen  dat het
nationaal  toezid'it  aan de Europese  voorwaarden  voldoet.  Er hoeft  zelfs geen  nieuwe
toezichtinstantie  te worden  opgeridit:  de ACM  kan deze taak  van aanbestedings-
autoriteit  op zich  nemen,  omdat  deze instantie  al een  boetebevoegdheid  in  de
Aanbestedingswet  heeft.  Een gelijk  speelveld  in  het  Nederlandse  aanbestedings-
recht  is dan niet  langer  een illusie,  maar  wordt  werkelijkheid.


