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254 Via aanbestedingen op zoek
naar innovatieve oplossingen:
de concurrentiegerichte dialoog
en het nieuwe innovatiepartner-
schap

MR. A.M.B. CHAO

n dit artikel beschrijft de auteur de huidige aanbeste-

dingsprocedure van de concurrentiegerichte dialoog, en
zal daarbij ingaan op de totstandkoming van die proce-
dure, de kanttekeningen die destijds bij deze procedure zijn
geuit vanuit de literatuur, en de ervaringen die sindsdien
zijn opgedaan. De auteur gaat vervolgens in op de moge-
lijkheden om innovatieve oplossingen te bereiken onder de
nieuwe richtlijnen, via de concurrentiegerichte dialoog en
de nieuwe procedure voor innovatiepartnerschappen onder
zowel de klassieke richtlijn als de richtlijn voor nutssecto-
ren, en de mogelijkheden onder de concessierichtlijn. De
auteur zal terugblikken of de eerder geuite bezwaren zijn
verholpen onder de nieuwe richtlijnen, en welke kantteke-
ningen bij de nieuwe procedures te plaatsen zijn.

1. De huidige procedure van de concurrentiege-
richte dialoog

1.1 Totstandkoming van de huidige aanbestedingsproce-

dure van de concurrentiegerichte dialoog
Voor de inwerkingtreding van de klassieke aanbeste-
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dingsrichtlijn uit 2004' bestond de concurrentiegerich-
te dialoog nog niet. Destijds moesten aanbesteders zich
op verschillende — soms wat omslachtige — manieren
behelpen om innovatieve oplossingen te bereiken voor
bijzonder complexe opdrachten. Zo besloten sommige
aanbesteders om voorafgaand aan de aanbesteding een
‘technische dialoog’ (beter bekend als ‘marktconsulta-
tie’) te organiseren. De informatie die hieruit voortkwam,
gebruikten zij dan (i) als basis voor een reguliere
aanbesteding, of (ii) voor het formuleren van een aan te
besteden opdracht voor bepaalde diensten die moest leiden
tot de gewenste technische oplossing, die dan vervolgens
werd aanbesteed. Een andere mogelijkheid was het
inzetten van de onderhandelingsprocedure, hetgeen slechts
in bepaalde gevallen toegestaan was,> en waarbij telkens

1 Richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31
maart 2004 betreffende de codrdinatie van de procedures voor het
plaatsen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten.

2 Zie voor de uitzonderingsgronden bijvoorbeeld art. 6 van 93/36/EEG
(Richtlijn werken). Afhankelijk van de situatie kon de aanbesteder kiezen
om naast de procedure met voorafgaande bekendmaking die zonder
voorafgaande bekendmaking te volgen. Zie ook H.D. van Romburgh, Op
weg naar een nieuw aanbestedingsrechtelijk kader in Nederland: een proeve
van een wet voor het verstrekken van overheidsopdrachten, Kluwer: 2005, p.
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minimaal drie gegadigden moesten meedingen, met hoge
kosten als gevolg.

In aanloop naar de Europese aanbestedingsrichtlijnen uit
2004 constateerde de Europese Commissie daarom dat:

“kopers wel weten wat hun behoeften zijn, maar vooraf geen idee
hebben welke de beste technische oplossing is om in die behoef-
ten te voorzien. Dat geldt met name voor zeer ingewikkelde en zich
voortdurend verder ontwikkelende sectoren, zoals de geavanceerde
technologie. In dergelijke gevallen is het dus noodzakelijk dat de op-
dracht wordt besproken en dat tussen kopers en leveranciers wordt
overlegd. De in de communautaire richtlijnen betreffende de 'klas-
sieke’ sectoren vastgelegde procedures laten evenwel zeer weinig
ruimte voor overleg tijdens de aanbestedingsprocedure en worden
derhalve als te rigide voor dit soort situaties beschouwd.”

Deze constatering was aanleiding om de ‘concurrentiege-
richte dialoog’ als nieuwe en flexibele aanbestedingsproce-
dure te introduceren in de Richtlijn 2004/18/EG:*

“[een] procedure waarbij [...] de aanbestedende dienst een dialoog
voert met de tot de procedure toegelaten ondernemers, teneinde
een of meer oplossingen te zoeken die aan de behoeften van de aan-
bestedende dienst beantwoorden en op grond waarvan de geselec-
teerde ondernemers zullen worden uitgenodigd om in te schrijven.”

Bij deze procedure blijft de mededinging tussen gegadigden
intact, en wordt rekening gehouden met de behoefte van
aanbesteders om met elke gegadigde een dialoog over alle

aspecten van de opdracht aan te kunnen gaan.®

1.2 Huidige opzet en toepassing concurrentiegerichte dia-
loog

Toepassing

De concurrentiegerichte dialoog is onder de huidige
regelgeving bedoeld voor bijzonder complexe opdrachten:
bij opdrachten boven de Europese aanbestedingsdrempel
mag deze procedure alleen voor zulke opdrachten gebruikt
worden. Er is sprake van een bijzonder complexe opdracht
als de aanbesteder

“objectief gezien niet in staat is:

a. de technische middelen te bepalen waarmee aan de behoeften of
het doel kan worden tegemoet gekomen; of

b. de juridische of financiéle voorwaarden van een project te

181 ev.

3 Mededeling van de Commissie, De overheidsopdrachten in de Europese
Unie, 11 maart 1998, COM (98) 143, p. 7.

4 Voor meer achtergrond over de totstandkoming van de
concurrentiegerichte dialoog als nieuwe procedure in de
aanbestedingsrichtlijn, zie: C.E.C. Jansen, Totstandkoming en inhoud van
design & construct-contracten voor complexe infrastructurele projecten,
Preadvies voor de Vereniging voor Bouwrecht, Kluwer: Deventer 2001, p. 76
ev.

5  Art. 11 (c) Richtlijn 2004/18/ EG (overheidsopdrachten), art. 1.1 Aanbeste-
dingswet, onder ‘procedure van de concurrentiegerichte dialoog.

6  Overweging (31) Richtlijn 2004/18/ EG (overheidsopdrachten).
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specificeren.”

Van zulke complexiteit zal met name sprake zijn bij de
uitvoering van omvangrijke geintegreerde vervoersinfra-
structuurprojecten, grote computernetwerken, of projecten
met een complexe en gestructureerde financiering waarvan
de financiéle en juridische onderbouwing niet vooraf kan

worden voorgeschreven.®

Hoewel de aanbesteder mogelijk wel verschillende
oplossingen technisch zou kunnen omschrijven, kan er toch
sprake zijn van technische complexiteit als hij geen keuze
kan maken uit die verschillende oplossingen. Juridische
of financiéle complexiteit is aanwezig als het bijvoorbeeld
onduidelijk is

economische risico’s te dragen, of als de aanbesteder wil

of gegadigden bereid zijn bepaalde

kunnen beschikken over bepaalde faciliteiten, gedurende
een relatief lange periode, waarbij de gegadigde zorg
draagt voor het ontwerp, bouw, financiering, onderhoud
en mogelijk ook de exploitatie daarvan (op grond van
bijvoorbeeld een DBFM(O)-contract).

Uit de interpretatieve mededeling van de Europese
Commissie over de concurrentiegerichte dialoog blijkt
dat de capaciteiten van de aanbesteder meewegen bij de
beoordeling of hij mag besluiten deze procedure te volgen.’
De aanbesteder kan gehouden zijn om adviseurs in te
schakelen, om na te gaan op welke wijze aan zijn behoeften

kan worden voldaan.'”

In afwijking van het bovenstaande, bepaalt het Aanbeste-
dingsreglement Werken 2012 dat deze procedure altijd
gebruikt kan worden bij opdrachten onder de Europese
aanbestedingsdrempel: de toepassing is bijvoorbeeld niet
beperkt tot bepaalde complexe projecten.!!

Selectiefase

De concurrentiegerichte dialoog vangt, net als de
niet-openbare procedure, aan met de aankondiging van
de opdracht. Deze aankondiging benoemt de behoeften
van de aanbesteder, de daarbij geldende voorwaarden
voor deelneming en de toepasselijke gunningscriteria om
te komen tot de economisch voordeligste inschrijving, die
verder uitgewerkt worden in de aanbestedingsstukken. De
aanbesteder maakt tevens bekend welke uitsluitingsgron-
den, geschiktheidseisen en selectiecriteria van toepassing
zijn.!? Gegadigden kunnen zich aanmelden, waarna de

7 Art. 11 (c) Richtlijn 2004/18/ EG (overheidsopdrachten), art. 2.28 Aanbe-
stedingswet.

8  Overweging (31) bij Richtlijn 2004/18/ EG (overheidsopdrachten).

9  Europe Commissie, Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic
Directive (5 oktober 2005), CC/2005/04_rev 1, par. 2.1.

10 J.G.J.Janssen,’Aanbesteding van een geintegreerd project; de inbed-
ding van de UAV-GC 2000 in de (Europese) aanbestedingsregelgeving;
Tijdschrift Bouwrecht 2000, p. 723 e.v. en C.E.C. Jansen idem, p. 84.

11 Art.4.1.2 en 4.1.3 ARW 2012 zijn slechts van toepassing bij opdrachten
boven de Europese aanbestedingsdrempel.

12 Art. 29 en 53 Richtlijn 2004/18/ EG (overheidsopdrachten), art. 2.29 en
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aanbesteder toetst of deze partijen vallen onder een van de
uitsluitingsgronden, en of zij voldoen aan de gestelde eisen.
Als de aanbesteder het aantal uit te nodigen gegadigden
wil beperken, dan moet hij deze selecteren op basis van
de vooraf bekendgemaakte selectiecriteria. Het is niet
toegestaan minder dan drie kandidaten te selecteren voor de
dialoogfase (mits er voldoende geschikte kandidaten zijn),

om zo de daadwerkelijke mededinging te waarborgen.'3

Sommige aanbesteders maken gebruik van een
‘wachtkamer’ voor afgevallen gegadigden, die weliswaar
voldoen aan de uitsluitingsgronden en geschiktheidseisen,
maar minder goede scores hebben dan hun concurrenten
bij de daaropvolgende selectie. Dit is geen mogelijkheid
die beschreven (of uitgesloten) is in de toepasselijke
regelgeving. Als een andere gegadigde alsnog afvalt
tijdens de aanbesteding, kan de aanbesteder besluiten
een gegadigde uit de wachtkamer in te laten stromen in
de procedure. Aan deze constructie zit een aantal haken
en ogen. Zo zal tijdsverloop het lastiger maken voor een
nieuwe deelnemer aan de procedure om de achterstand in
te halen op de andere deelnemers. Ook sluit de wachtkamer
vaak uit dat een gegadigde zich kan aansluiten bij een

ander consortium.'#

Soms besluit de aanbesteder een probiteitsfunctionaris in
te stellen, wat overigens geen wettelijke verplichting of
wettelijk beschreven mogelijkheid is. Deze persoon vervult
de rol van een onafhankelijk toezichthouder, met het oog
op de gelijke behandeling van partijen en een correcte
toepassing van de procedures. De probiteitsfunctionaris is
doorgaans bij de overleggen tussen de aanbesteder en elk
van de gegadigden aanwezig, bewaakt het proces van de
aanbesteding en houdt nauw toezicht op het beoordelings-
proces vanuit procedureel oogpunt.'®

Dialoogfase

Na de selectiefase vindt de dialoogfase plaats. De Aanbe-
stedingsrichtlijn en de Aanbestedingswet bepalen niet hoe
de aanbesteder de dialoogfase exact vorm moet geven,
maar beperken zich ertoe dat partijen alle aspecten van
de opdracht kunnen bespreken, en dat de aanbesteder alle
geselecteerde gegadigden gelijk moet behandelen (en dus
ook geen informatie mag verstrekken die een gegadigde
kan bevoordelen boven andere).!® Tijdens de dialoogfase
doorgaans (i)
oplossingen die aan zijn behoeften kunnen voldoen, en (ii)

bespreekt de aanbesteder mogelijke

2.116 Aanbestedingswet.

13 Art. 44 Richtlijn 2004/18/ EG (overheidsopdrachten), 2.99 en 2.110
Aanbestedingswet.

14 De concurrentiegerichte dialoog: een handreiking op basis van ervaringen
tot nu toe van de Rijksgebouwendienst, Rijkswaterstaat en Defensie, oktober
2009, p. 30.

15 0O.a.genoemd in de het Rijksbreed model Aanbestedingsleidraad DBFM
Infrastructuur [2012], 2 januari 2012, par. 2.13.

16 Hof Arnhem-Leeuwarden benadrukt dit in diens arrest van 1 juli 2014,
welke zaak een niet-openbare aanbesteding betreft, met kenmerken van
de concurrentiegerichte dialoog (ECLI:NL:GHARL:2014:5273, r.0. 7.10).
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mogelijke aanpassingen aan de aanbestedingsdocumentatie
(voor zover toegestaan). Idealiter is er dus sprake van twee-
richtingsverkeer: beide partijen geven elkaar informatie
die nodig is voor de aanbesteding en de uiteindelijke
inschrijving.

De dialoogfase bestaat in Nederland vaak uit meerdere
dialooggesprekken, die per gegadigde op individuele basis
plaatsvinden, met als onderwerp telkens een deel van de
opdracht en de aanbestedingsdocumentatie (waaronder
de aanbestedingsleidraad en de conceptovereenkomst).
De aanbesteder kan naar aanleiding van deze gesprekken
besluiten de opdracht of de aanbestedingsstukken aan te
passen, zodat andere oplossingen (ook) kunnen voldoen
aan de behoeften van de aanbesteder, of de aanbesteder
meer value for money krijgt. De aanbesteder moet ervoor
waken dat zulke wijzigingen niet leiden tot bijvoorbeeld
discriminatie van een of meer gegadigden, een wezenlijke
wijziging waardoor andere marktpartijen (die nu niet
zijn betrokken) geinteresseerd zouden kunnen zijn, of een
verstoring van de mededinging. Ook is het belangrijk dat de
gegadigden voldoende tijd krijgen om zulke aanpassingen
te kunnen incorporeren in hun offertes.

Bij Nederlandse
aanbesteder en de geselecteerde gegadigde vaak de

dialooggesprekken  bespreken de
oplossing die de gegadigde van tevoren heeft toegezonden,
ook wel dialoogproducten genoemd. Deze dialoogpro-
ducten kunnen een plan van aanpak behelzen, maar ook
bijvoorbeeld technische oplossingen, planningen en ma-
nagementplannen. Deze dialoogproducten zijn bedoeld om
de behoeften van de aanbesteder te toetsen aan de ideeén
van de gegadigde. Afhankelijk van de aanbesteding en de
aard van het dialoogproduct maken deze dialoogproducten
deel uit van de uiteindelijke inschrijvingen.

Het is ook mogelijk dat partijen een oplossing van de
aanbesteder bespreken. Deze mogelijkheid lijkt praktisch
minder wenselijk, omdat de aanbesteder de gegadigden
juist zal willen stimuleren om met innovatieve oplossingen
te komen waar hij zelf niet aan heeft gedacht.!” Het
dialoogproduct vormt vaak de basis van de uiteindelijke
offerte. Om cherry-picking door de aanbesteder te
voorkomen, is het hem niet toegestaan oplossingen
of andere informatie die een gegadigde in vertrouwen
heeft gegeven zonder diens toestemming aan de overige
gegadigden te verstrekken.!®

Gezien het gelijkheidsbeginsel zal de aanbesteder ervoor
moeten zorgen dat alle gegadigden dezelfde informatie
ontvangen, zonder daarbij vertrouwelijke gegevens van
concurrenten prijs te geven. De aanbesteder neemt alle
relevante informatie op in nota’s van inlichtingen en/of in-

17 M. Burnett, ‘Using Competitive Dialogue in EU Public Procurement - Early
Trends and Future Developments; EIPAScope 2009-2, p. 18.

18  Art. 29 Richtlijn 2004/18/EG (overheidsopdrachten), art. 2.110 Aanbeste-
dingswet.
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formatiememoranda, die hij gedurende de dialoogfase aan
de betrokken partijen toezendt.

De aanbesteder kan het aantal gegadigden tijdens de
dialoogfase verder terugbrengen (met inachtneming van
het eerder genoemde minimumaantal en met behoud van
de daadwerkelijke mededinging), mits deze mogelijkheid
(en de toepasselijke criteria) in de aankondiging of de aan-
bestedingsstukken is aangegeven.!” In de praktijk maken
aanbesteders hier met enige regelmaat gebruik van, omdat
dialooggesprekken van zowel hen als de markpartijen
veel tijd en middelen vergen. Dan vindt, mede vanuit het
oogpunt van transparantie, deze nadere selectie plaats
op basis van de eerdergenoemde dialoogproducten, die
overigens nog geen volledig uitgewerkte offerte zijn.

Indiening inschrijving en gunning

De aanbesteder beéindigt de dialoogfase zodra hij kan
aangeven welke oplossing kan of oplossingen kunnen
voldoen aan zijn behoeften. De duur van de aanbeste-
dingsprocedure is hiervan afhankelijk. Hij verzoekt de
gegadigden vervolgens hun definitieve inschrijving in te
dienen, op basis van de tijdens de dialoogfase voorgelegde
en gespecificeerde oplossingen. Deze inschrijving moet alle
vereiste en noodzakelijke elementen voor uitvoering van
het project bevatten.?’

Zo nodig kan de aanbesteder na ontvangst van de
inschrijvingen om toelichting, precisiering of nauwkeurigere
omschrijvingen verzoeken.?! Een dergelijk verzoek mag niet
leiden tot een wezenlijke wijziging van de inschrijving of een
verstoring van de mededinging en mag geen discriminerend
effect hebben.?? De aanbesteder kan van deze mogelijkheid
gebruikmaken, als hij bijvoorbeeld (alsnog) wil verifiéren
of de gegadigden bepaalde aspecten van de uitvraag goed
hebben begrepen, of als hij een beter gefundeerde keus wil
kunnen maken tussen twee (bijna) gelijkwaardige inschrij-
vingen.”> De aanbesteder beoordeelt de inschrijvingen op
basis van de eerder bekendgemaakte gunningscriteria en
kiest de economisch voordeligste inschrijving.

Na gunning mag de aanbesteder de winnende gegadigde
verzoeken aspecten van zijn inschrijving te verduidelijken,
of reeds in de inschrijving opgenomen verbintenissen
te bevestigen. Deze mogelijkheid is vrij beperkt, omdat
de inhoudelijke aspecten van de inschrijving en de
aankondiging ongewijzigd moeten blijven, en de verdui-
delijking/bevestiging niet mag leiden of dreigen te leiden
tot concurrentievervalsing of discriminatie. Er is dus geen
sprake van onderhandelingen in deze fase.

19  Art. 29 Richtlijn 2004/18/EG (overheidsopdrachten), 2.111 Aanbeste-
dingswet.

20 Zie voetnoot 14.

21 Zievoetnoot 14.

22 Art. 29 Richtlijn 2004/18/EG (overheidsopdrachten). Deze zinsnede staat
niet in de Aanbestedingswet.

23 S. Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, London: Sweet
& Maxwell 2005, p. 657.

222

Als illustratie van de vorige paragraaf: indien de gegadigde
zorg moet dragen voor de financiering van het project,
zal de aanbesteder een financieel model opstellen dat
ertoe dient om de exacte prijs van de overeenkomst te
bepalen op de dag van financial close. Dat is de dag dat
de financiers de financiering daadwerkelijk verstrekken;
een dag die regelmatig een aantal maanden na de dag
waarop de overeenkomst is aangegaan, plaatsvindt.
Deze prijs hangt namelijk af van de continu fluctuerende
kosten voor het lenen van geld op de internationale
kapitaalmarkt. De vaststelling van de prijs wordt gezien als
de eerdergenoemde ‘bevestiging van de in de inschrijving

opgenomen verbintenissen’.”*

De aanbesteder mag verder besluiten de overige deelnemers
aan de dialoog een reken- en tekenvergoeding te geven.**

1.3 Initiéle kanttekeningen

De bepalingen uit de Aanbestedingsrichtlijn 2004/18/EG
over de toepassing van de concurrentiegerichte dialoog
lieten ruimte voor verschillende interpretaties, waardoor
de overwegingen bij de richtlijn verheldering moesten
verschaffen.?® Diverse auteurs vroegen zich af in hoeverre
deze procedure het gebruik van de onderhandelingsproce-
dure zou verdringen, of dat aanbesteders deze procedure
nog steeds konden gebruiken voor bijzonder complexe
opdrachten.?” Ook vroegen diverse schrijvers zich af in
hoeverre deze procedure — ten opzichte van de onder-
handelingsprocedure — wel voldoende ruimte zou bieden
gezien de beperking van de onderhandelingsmogelijkhe-
den.?® Verder werd opgemerkt dat de richtlijn over het
verloop van de procedure nog de nodige onduidelijkheden
bevatte.?

Er was onder meer behoefte aan een concretere invulling
van:

24 S. Arrowsmith, p. 662.

25 Art. 29 Richtlijn 2004/18/ EG (overheidsopdrachten), 2.112 Aanbeste-
dingswet.

26 0O.a.A.G.J.van Wassenaer,‘Aanbesteden van PPS-projecten onder de
nieuwe Aanbestedingsrichtlijn (nr. 2004/18/EG) en onder het ARW
2004, Tijdschrift Bouwrecht 2005, p. 692 e.v. en S. Treumer, ‘The Field of
Application of Competitive Dialogue; Public Procurement Law Review
2006, p. 314 e.v.

27 Zie bijvoorbeeld T. Straatman, ‘Competitive Dialogue, Tijdschrift voor
Vastgoedrecht 2004, p. 177, D.C. Orobio de Castro en J.F. van Nouhuys, ‘De
nieuwe aanbestedingsrichtlijn voor werken, leveringen en diensten op
hoofdpunten; Tijdschrift Bouwrecht 2004, p. 813 e.v, E.H. Pijnacker Hordijk,
G.W. van der Bend en J.F. van Nouhuys, Aanbestedingsrecht: handboek van
het Europese en Nederlandse aanbestedingsrecht,'s-Gravenhage 2009, p.
191 en.

28 D.C. Orobio de Castro en J.F. van Nouhuys, idem, Van Romburgh p. 187.

29 O.a.S.Treumer, idem, C. Kennedy-Loest,"What Can be Done at the
Preferred Bidder Stage in Competitive Dialogue, Public Procurement
Law Review 2006, p. 316 e.v.; S. Verschuur, ‘Competitive Dialogue and the
Scope for Discussion after Tenders and Before Selecting the Preferred
Bidder - What is Fine-tuning, etc.?, Public Procurement Law Review 2006,
p. 327 e.v.; J.F. van Nouhuys en G.W. van der Bend, ‘De concurrentiege-
richte dialoog of: onderhandelingen die zo nodig dialoog moeten heten;
Tijdschrift Bouwrecht 2006, p. 432.
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e de criteria wanneer de concurrentiegerichte procedure
toepast mocht worden;>

e de wijze waarop omgegaan moet worden met wijzigin-
gen in de aanbestedingsdocumentatie die impliciet een
vertrouwelijke oplossing van een van de gegadigden
weergeeft;3!

¢ de mate waarin de uitvraag gedurende de aanbesteding
aangepast mocht worden;

e de mate waarin een offerte in de verschillende fasen na
indiening aangepast mochten worden.*?

Als gevolg van zulke onduidelijkheden werd veel belang
gehecht aan de overwegingen bij de richtlijn en de
eerdergenoemde interpretatieve mededeling van de
Europese Commissie over de concurrentiegerichte dialoog

uit 2005.

1.4 Ervaringen

Sinds de introductie van de concurrentiegerichte dialoog
is deze procedure veelvuldig gebruikt** en is praktische
invulling gegeven aan deze procedure. In binnen- en
buitenland zijn verschillende handleidingen hiervoor
opgesteld: de Nederlandse bouwministeries hebben hun
ervaringen neergelegd in een uitvoerige handreiking uit
2009,% en hebben rijksbrede modellen ontwikkeld voor
de aanbestedingsleidraad van DBFM(O)-projecten via
de concurrentiegerichte dialoog. Ook heeft het European
PPP Expertise Centre (een gezamenlijk initiatief van de
EIB, de Europese Commissie en de lidstaten) een overzicht
opgesteld van de ervaringen opgedaan in verschillende
lidstaten.?

De praktijk laat zien dat aanbesteders zulke handleidingen
gebruiken om met de in de vorige paragraaf opgesomde
gaan. Als illustratie: de
eerdergenoemde handreiking uit 2009 geeft aan dat als

onduidelijkheden om te

vertrouwelijke oplossingen noodzaken tot een wijziging
van de aanbestedingsdocumentatie, deze aanpassing zoveel
mogelijk zo geformuleerd moet worden dat daarmee
geen vertrouwelijke informatie wordt prijsgegeven.’” Het
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(indirect) prijsgeven van vertrouwelijke informatie zal
echter niet altijd voorkomen kunnen worden gezien het ge-

lijksbeginsel.*®

Veel van deze handleidingen zijn opgesteld door
overheden, maar zijn niet bindend: deze dienen als
praktische handleidingen. Zonder bevestiging van
wetgever of rechter dat zulke handleidingen en de daarop
gebaseerde beslissingen niet in strijd met wetgeving zijn,
kan er onzekerheid blijven of deze praktische uitwerking
van de concurrentiegerichte dialoog ook juridisch correct
is. De vraag is of de wetgever zich zou moeten buigen
over een dergelijke uitwerking van de regelgeving. Dat
lijkt onwenselijk nu de wetgever daarmee op de stoel
van de aanbesteder gaat zitten, en de flexibiliteit van de

aanbesteder beperkt.

1.5 Kanttekeningen

De afgelopen jaren zijn in de praktijk onder meer de

volgende kanttekeningen opgekomen in verband met de

concurrentiegerichte dialoog;:

e deze procedure is vaak langdurig en kostbaar;*’

e de toepassingsmogelijkheden zouden te beperkt zijn;*
en

e de wijzigingsmogelijkheden in de periode na voorlopige
gunning, maar voor het aangaan van de overeenkomst,
zouden te beperkt zijn.

In de rechtspraak zijn ook andere kanttekeningen naar
voren gekomen bij aanbestedingen op basis van de concur-
rentiegerichte dialoog. Voor zover de auteur heeft kunnen
nagaan in publiek beschikbare bronnen, betrof het telkens
geschilpunten die ook bij de andere aanbestedingsproce-
dures aan de orde hadden kunnen zijn, zoals: het hanteren
van een beoordelingsmethode die in strijd zou zijn met
verschillende aanbestedingsrechtelijke beginselen,*! het al
dan niet onterecht uitsluiten tijdens de selectiefase,** het
nalaten alle nota’s van inlichtingen aan alle partijen te
verzenden,* een onjuiste beoordeling van offertes dan wel

referentieprojecten** en het uitsluiten van een partij met

30 S.Treumer, idem, Van Romburgh p. 186. Deze concretere invulling is tot
op zekere hoogte gegeven in de eerder aangehaalde interpretatieve
mededeling uit 2005, blijkens o.a. S. Treumer, idem; J.F. van Nouhuys en
G.W. van der Bend, idem.

31 Zoals ook speelt bij andere soorten aanbestedingsprocedures: C. van
Hulsteijn en P. Heemskerk, ‘De onderhandelingsprocedure onder het Bass
nader belicht; Tijdschrift Aanbestedingsrecht 2010, p. 183.

32 C.van Hulsteijn en P. Heemskerk, idem.

33 C.Kennedy-Loest, idem; S. Verschuur, idem.

34 Europese Commissie, Toelichting bij de drie voorstellen voor vervan-
ging van de bestaande aanbestedingsrichtlijnen (20 december 2011),
2011/0438 (COD), nr. 16.

35 De concurrentiegerichte dialoog: een handreiking op basis van ervaringen
tot nu toe van de Rijksgebouwendienst, Rijkswaterstaat en Defensie, oktober
2009.

36  Procurement of PPP and the use of Competitive Dialogue in Europe: a review
of public sector practices across the EU, European PPP Expertise Centre,
november 2010.

37 De concurrentiegerichte dialoog: een handreiking op basis van ervaringen
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tot nu toe van de Rijksgebouwendienst, Rijkswaterstaat en Defensie, oktober
2009, p. 37.

38 C.van Hulsteijn en P. Heemskerk, idem.

39 http://www.pianoo.nl/baanverlenging-vliegveld-eelde.

40  Zo blijkt uit verschillende amendementen en adviezen hierover, in
aanloop naar de nieuwe aanbestedingsrichtlijnen, zoals van de Commis-
sie Industrie Onderzoek en Energie, Advies inzake het voorstel voor een
richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende het gunnen van
overheidsopdrachten (11 oktober 2012), (COM(2011)0896 — C7-0006/2010
-2011/0438/COD)), nr. 44.

41 Rb. Den Haag 3 september 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK5368 (Peek Traf-
fic/Staat der Nederlanden).

42 Rb.Den Haag 6 augustus 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BJ4948 (Sagem/
Staat der Nederlanden).

43 Rb. Rotterdam 12 februari 2009, ECLI:NL:RBROT:2009:BH2734 (ARS/Stads-
regio Rotterdam).

44  Rb. Den Haag 1 oktober 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:BC9302
(Factor/Staat der Nederlanden); Rb. Den Haag 6 mei 2010,
ELCI:NL:RBSGR:2010:BM3705 (MNO/Staat der Nederlanden); Rb. Den
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een werknemer die voorkennis heeft van de aanbesteding.*’
Omdat de kanttekeningen die uit de publiek beschikbare
bronnen blijken, niet op de concurrentiegerichte dialoog
zelf zien, zal de auteur slechts ingaan op de drie bezwaren
die zijn genoemd in de paragraaf daarboven.

De klacht dat de concurrentiegerichte dialoog een
erg langdurige en kostbare procedure kan zijn, is niet
inherent aan de procedure, aangezien de procedure geen
langdurige termijnen stelt. Deze situatie lijkt verband
te houden met de complexiteit van de onderliggende
opdrachten. Er is daarom recent geéxperimenteerd met een
zogenaamde ‘light’ versie van deze procedure, die slechts
acht maanden duurde, waarbij een ‘light” DBFM-contract
voor de baanverlenging van Groningen Airport Eelde werd
aanbesteed.*® Een dergelijke compacte concurrentiegerich-
te dialoog wordt nog niet breed toegepast.

Aanbesteders willen vaker gebruik kunnen maken van de
concurrentiegerichte dialoog; de beperkte toepassingsmo-
gelijkheden worden als te beperkt ervaren.*’ Daarnaast
is er vanuit de verschillende nutssectoren ook de wens
om gebruik te kunnen maken van de concurrentiegerich-
te dialoog: de wetgeving voorziet hier momenteel niet in,
vanuit de gedachte dat aanbesteders in de speciale sectoren
gebruik kunnen maken van de onderhandelingsproce-
dure.*® Deze wens is ingegeven doordat de concurrentie-
gerichte dialoog expliciet de mogelijkheid biedt om voor
ontvangst van de inschrijvingen te spreken over individuele
oplossingsrichtingen, daar waar de onderhandelingsproce-
dure juist ziet op onderhandelingen na ontvangst van de in-
schrijvingen.*” Overigens zijn in de praktijk van de speciale
sectoren sommige kenmerken van de concurrentiegerichte
dialoog te herkennen in de uitwerking van de onderhande-
lingsprocedure.*°

Haag 19 juli 2013, ECLINL:RBDHA:2013:11273 (Cofely en Ooms/Staat der
Nederlanden).

45 Rb.Den Haag 14 oktober 2009, ELCI:NL:RBSGR:2009:BK0706 (Heijmans/
Staat der Nederlanden).

46 http://www.pianoo.nl/baanverlenging-vliegveld-eelde.

47  Zo blijkt uit verschillende amendementen en adviezen hierover, in aan-
loop naar de nieuwe aanbestedingsrichtlijnen, zoals van het toenmalige
kabinet in een brief van de minister van Economische Zaken, Landbouw
en Innovatie van 28 maart 2011 (TK 31 144, nr. 8), par. 1 en 3, en de Com-
missie Industrie Onderzoek en Energie, Advies inzake het voorstel voor een
richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende het gunnen van
overheidsopdrachten (11 oktober 2012), (COM(2011)0896 — C7-0006/2010 -
2011/0438/COD)), nr. 44.

48 Europe Commissie, Explanatory Note — Competitive Dialogue - Classic
Directive (5 oktober 2005), CC/2005/04_rev 1, voetnoot 2. Daarbij merkt
de Europese Commissie op dat “there is nothing to prevent a contracting
authority which has opted for a negotiated procedure with prior opening
to competition from stipulating in the specifications that the procedure
will be as laid down by the Standard Directive regarding the competitive
dialogue!”

49 A.J.van den Bosch,‘Onderhandelingsprocedures in de nutssectoren on-
der de voorgestelde Aanbestedingswet; Tijdschrift Aanbestedingsrecht
2009, p. 433 en 434.

50 Zie voor een heldere uitwerking van een aantal voorbeelden hiervan C.
van Hulsteijn en P. Heemskerk, idem p. 183 e.v,, hetgeen niet in strijd lijkt
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In de praktijk blijkt dat marktpartijen regelmatig de
wens hebben om de conceptovereenkomst aan te passen
na voorlopige gunning, en dat de aanbesteder bereid is
een dergelijk verzoek te honoreren. Een van de redenen
waarom de winnende gegadigde bepaalde wijzigingen
pas op dat moment aandraagt, is van praktische aard.
Het kost de toekomstige opdrachtnemer veel tijd en geld
om overeenkomsten aan te gaan met partijen zoals diens
onderaannemers en financiers. Vanwege deze kosten en
de beperkte interne capaciteit, zetten veel gegadigden pas
na voorlopige gunning vol in op het afronden van zulke
overeenkomsten. Tot dat moment richten zij zich vooral op
de offerte zelf, en maken zij met deze partijen afspraken
op hoofdlijnen. Na voorlopige gunning blijkt regelmatig
dat zulke partijen de wens hebben om de overeenkomst
met de opdrachtgever op bepaalde punten aan te passen
of te verhelderen. De huidige aanbestedingswetgeving
verwijst op dit punt slechts naar het verduidelijken van de
inschrijving, hetgeen suggereert dat strengere regels gelden
voor het wijzigen van de conceptovereenkomst, dan voor
het wijzigen van de overeenkomst na ondertekening (in
welk geval het leerstuk van de wezenlijke wijziging geldt).
Het lijkt logisch te redeneren dat het voor risico van de
winnende gegadigde komt om alle punten die voor het
indienen van de offerte van belang zijn aan de orde te
stellen. Dit brengt echter veel (additionele) kosten met zich
mee: indien de aanbesteder al een reken- en tekenvergoe-
ding geeft, dan dekt dit bedrag doorgaans slechts een deel
van alle kosten die de gegadigden maken voor het opstellen
van een offerte. Daarom is de stelling mijns inziens gerecht-
vaardigd dat zulke kosten niet van de gegadigden gevergd
kunnen worden in het zicht van het aanzienlijke risico de
opdracht niet te winnen.

2. Nieuwe aanbestedingsrichtlijnen

2.1 Totstandkoming van de gewijzigde concurrentiegerich-
te dialoog en de procedure voor innovatiepartnerschap

In 2011 heeft de Europese Commissie aangegeven dat een
belangrijke rol voor overheidsopdrachten is weggelegd
bij het verwezenlijken van de Europa 2020-strategie voor
een ‘slimme, duurzame en inclusieve groei’ van de EU.
De Europese Commissie wil aankoopdiensten stimuleren
om innovatieve producten en diensten in te kopen, die
de toekomstige groei bevorderen en de efficiéntie en de
kwaliteit van overheidsdiensten verbeteren. De Europese
Commissie begrijpt dat aanbesteders meer vrijheid willen
om werken, leveringen en diensten in te kopen, en dat
onderhandelingen in bepaalde gevallen noodzakelijk
zijn, om zo te garanderen dat het aanbod is afgestemd
op hun specifiecke behoeften. De Europese Commissie
merkt op dat het gebruik van de concurrentiegerichte

dialoog de afgelopen jaren aanzienlijk is toegenomen.’!

te zijn met de tekst die is aangehaald in voetnoot 46.
51 Aldus: Europese Commissie, Toelichting bij de drie voorstellen voor
vervanging van de bestaande aanbestedingsrichtlijnen (20 december 2011),
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Om deze redenen is het ‘innovatiepartnerschap’ in het

leven geroepen, dat beoogt ‘market-pull’>?

te genereren.
Daarnaast is de concurrentiegerichte dialoog verbeterd en

vereenvoudigd.’

2.2 Opzet en toepassing gewijzigde concurrentiegerichte
dialoog en procedure voor innovatiepartnerschap

In deze paragraaf wordt ingegaan op de belangrijkste
verschillen tussen de concurrentiegerichte dialoog onder de
huidige klassieke richtlijn en onder de nieuwe klassieke én
nutsrichtlijnen. Vervolgens komt de nieuwe aanbestedings-
procedure voor het innovatiepartnerschap, uit dezelfde
twee richtlijnen, aan bod.

Wijziging toepassing concurrentiegerichte dialoog ten
opzichte van richtliin 2004/18/EG

De Europese wetgever heeft onder de nieuwe klassieke
richtlijn wederom besloten om de toepassing van de con-
currentiegerichte dialoog te beperken tot een limitatief
aantal gevallen. Daartoe is overwogen dat: “voor stan-
daarddiensten of —leveringen die door vele verschillende
spelers op de markt kunnen worden aangeboden, [...]
geen gebruik [mag] worden gemaakt van de [...] concur-

”.5% Deze beperking is in weerwil

rentiegerichte dialoog
van een andersluidend advies van de Commissie Industrie
Onderzoek en Energie aan de Commissie interne market
en consumentenbescherming.”® Deze beperking is, zoals
hieronder uiteengezet, niet opgenomen in de nieuwe Aan-
bestedingsrichtlijn voor nutssectoren, hetgeen in lijn is met
het ontbreken van beperkingen om de onderhandelings-

procedure toe te kunnen passen.*®

beoogt de wetgever de
mogelijkheid om deze procedure te kunnen gebruiken, uit

Desalniettemin Europese
te breiden ten opzichte van de vorige aanbestedingsrichtlijn
voor overheidsopdrachten.’” Zo sluit de toepassing beter
aan bij de praktijk. Aanbesteders kunnen

“gebruik [...] maken van een [...] concurrentiegerichte dialoog:

1. met betrekking tot werken, leveringen of diensten die aan een of
meer van de volgende criteria voldoen:

2. er kan niet worden voorzien in de behoeften van de aanbesteden-
de dienst zonder aanpassing van gemakkelijk beschikbare oplos-
singen;

3. het betreft onder meer ontwerp- of innovatieve oplossingen;

4. de opdracht kan niet worden gegund zonder voorafgaande on-
derhandelingen, wegens specifieke omstandigheden die verband

2011/0438 (COD), nr. 2, onder ‘innovatie'

52 Market-pull doelt op een behoefte vanuit de markt die aanleiding is voor
een bepaalde ontwikkeling.

53 Zie voetnoot 45.

54 Overweging (43) Richtlijn 2014/24/ EU (overheidsopdrachten).

55 Commissie Industrie Onderzoek en Energie, Advies inzake het voorstel
voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende het
gunnen van overheidsopdrachten (11 oktober 2012), (COM(2011)0896 — C7-
0006/2010 - 2011/0438/COD)), nr. 44.

56 Van den Bosch, idem p. 426.

57 Overweging (42) Richtlijn 2014/24/ EU (overheidsopdrachten).
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houden met de aard, de complexiteit of de juridische en financiéle
voorwaarden of wegens de daaraan verbonden risico’s;

5. de technische specificaties kunnen door de aanbestedende dienst
niet nauwkeurig genoeg worden vastgesteld op basis van een
norm, Europese technische beoordelingen, een gemeenschappe-
lijke technische specificatie of een technisch referentiekader in de
zin van de punten 2 tot en met 5 van bijlage VI (bij deze richtlijn);

6. met betrekking tot werken, leveringen of diensten waarvoor
in het kader van een openbare of niet-openbare procedure al-
leen onregelmatige of onaanvaardbare inschrijvingen worden
ingediend. In dergelijke gevallen hoeven de aanbestedende
diensten geen aankondiging van een opdracht te publiceren,
indien zij tot de procedure uitsluitend alle inschrijvers toela-
ten die aan de criteria van artikel 57 tot en met 64 voldoen
en die gedurende de voorafgaande openbare of niet-open-
bare procedure inschrijvingen hebben ingediend die aan

de formele eisen van de aanbestedingsprocedure voldeden.
Met name inschrijvingen die niet voldoen aan de vereisten in de
aanbestedingsstukken, die te laat zijn binnengekomen, waarbij
aantoonbaar sprake is van ongeoorloofde afspraken of corruptie,
of die door de aanbestedende dienst als abnormaal laag zijn be-
oordeeld, worden onregelmatig geacht. Met name inschrijvingen
van inschrijvers die niet over de vereiste kwalificaties beschikken,
en inschrijvingen waarvan de prijs het door de aanbestedende
dienst begrote bedrag, vastgesteld en gedocumenteerd véor de
aanvang van de aanbestedingsprocedure, overschrijdt, worden als
onaanvaardbaar beschouwd.”*® [onderstreping door auteur]

De nieuwe aanbestedingsrichtlijn voor nutssectoren kent
ook de concurrentiegerichte dialoog,*” in tegenstelling tot
de vorige richtlijn voor nutssectoren en het voorstel van de
Europese Commissie voor de nieuwe richtlijn nutssectoren
uit 2011.%° Deze procedure zelf is vrijwel gelijkluidend aan
die in de klassieke richtlijn, in tegenstelling tot het toepas-
singsbereik: de hierboven aangehaalde beperkingen ten
aanzien van het toepassingsbereik zijn niet opgenomen in de
richtlijn voor nutssectoren.®! Deze richtlijn bevat omtrent
de concurrentiegerichte dialoog slechts de overwegingen
dat uit ervaring is gebleken dat deze procedure nuttig
is geweest voor aanbesteders die bij een opdracht niet
konden bepalen welke middelen aan hun behoeften zouden
voldoen, of niet konden beoordelen welke technische,
financiéle en juridische oplossingen door de markt konden
worden aangeboden.®* Deze aanpassingen aan de Richtlijn

58 Art. 26 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten).

59 0O.a.de Commissie interne markt en consumentenbescherming en
Comité van de Regio’s hebben via een amendement respectievelijk
advies aangegeven dat aanbesteders ook zouden moeten kunnen
kiezen voor de concurrentiegerichte dialoog. Amendement 246 van de
Commissie interne markt en consumentenbescherming (8 januari 2014),
A7-0034/246; advies van Comité van de Regio’s (9 maart 2012), 2012/C
391/09.

60 Voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad
betreffende het gunnen van opdrachten in de sectoren water- en ener-
gievoorziening, vervoer en postdiensten, 2011/0439 (COD)-C7-0007/11,
20 december 2011.

61 Zie bijvoorbeeld in art. 44 en 100 Richtlijn 2014/25/EU (nutssectoren),
equivalent van art. 26 en 84 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten).

62 Overweging (60) Richtlijn 2014/25/EU (nutssectoren).
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nutssectoren zijn conform het amendement 246 van de
Commissie interne markt en consumentenbescherming,
waarin is voorgesteld de concurrentiegerichte dialoog op
te nemen, zonder beperkingen in het toepassingsbereik.®?
Eerder werden in paragraaf 1.5 een tweetal kanttekeningen
opgesomd omtrent de toepassing van de concurrentiege-
richte dialoog: de toepasselijke criteria zijn te onduidelijk,
en het toepassingsbereik te beperkt. Hieronder wordt de
vraag beantwoord of, en hoe deze bezwaren zijn verholpen
in de nieuwe richtlijnen.

De nieuwe richtlijnen geven meerdere alternatieve
voorwaarden voor de toepassing van deze procedure. Deze
voorwaarden verwijzen nu expliciet naar de afwezigheid
van gemakkelijk beschikbare oplossingen, de behoefte
aan ontwerp- of innovatieve oplossingen, de noodzaak
voor onderhandelingen en het onvoldoende nauwkeurig
vast kunnen stellen van de technische specificaties. Onder
de vorige richtlijn moest de aanbesteder objectief niet in
staat zijn de technische middelen of de juridische/financiéle
voorwaarden te bepalen. De voorwaarden uit de nieuwe
richtlijnen zijn meer uitgewerkt en beschrijven meer
situaties, waardoor de voorwaarden een duidelijker kader
bieden dan het geval was onder de Richtlijn 2004/18/EG.
Deze voorwaarden blijven echter op sommige punten
onduidelijk. Wanneer is er sprake van ‘gemakkelijk
beschikbare oplossingen’ (sub i) of van ‘innovatieve
oplossingen’ (sub ii), en wanneer kan een aanbesteder
technische  specificaties niet nauwkeurig  genoeg
vaststellen? De vraag is echter of het wenselijk is dat de
wetgever zich buigt over een dergelijke uitwerking van de
regelgeving, aangezien de wetgever daarmee op de stoel
van de aanbesteder gaat zitten en de beleidsvrijheid van de

aanbesteder inperkt.

Onder de huidige richtlijn moet de aanbesteder objectief
niet in staat zijn de technische middelen of de juridische/
financiéle voorwaarden te bepalen. De voorwaarden
onder de nieuwe klassieke richtlijn zijn erop gericht de
aanbesteder in staat te stellen de concurrentiegerichte
dialoog te gebruiken, als een andere procedure (zonder on-
derhandelingen) waarschijnlijk niet tot bevredigende aan-
bestedingsresultaten zou leiden.®* Onder de nieuwe richtlijn
voor nutssectoren gelden zelfs helemaal geen toepassings-
voorwaarden. De nieuwe toets onder de aanbestedings-
richtlijnen is dan ook minder zwaar dan de toets onder de
huidige richtlijn, wat moet leiden tot een uitbreiding van
het toepassingsbereik.

Het is onduidelijk waarom het toepassingsbereik onder
de klassieke richtlijn beperkter is dan onder de richtlijn
voor de nutssectoren. De auteur is van mening dat deze
beperking onder de klassieke richtlijn zou moeten komen
te vervallen, aangezien deze beperking niet gerechtvaardigd

63 Amendement 246 van de Commissie interne markt en consumentenbe-
scherming (8 januari 2014), A7-0034/246.
64 Overweging (42) Richtlijn 2014/24/ EU (overheidsopdrachten).
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is. Dit volgt onder meer uit het feit dat deze beperking niet
in de andere richtlijn is opgenomen. Daarnaast is het toe-
passingsbereik reeds in zulke verregaande mate verbreed,
dat het de vraag is of deze beperking daadwerkelijk zin
heeft en de toepassing doet beperken.

Wijzigingen procedure concurrentiegerichte dialoog ten

opzichte van Richtlijn 2004/18/EG

De procedure voor de concurrentiegerichte dialoog is met

name op de volgende punten ingrijpend veranderd:

e onder de vorige richtlijn mocht de aanbesteder de
winnende gegadigde verzoeken aspecten van zijn in-
schrijving te verduidelijken of reeds in de inschrijving
opgenomen verbintenissen te bevestigen. De nieuwe
richtlijnen geven meer ruimte en een duidelijker kader
voor wijzigingen, door te bepalen dat partijen onder-
handelingen mogen voeren om de in de inschrijving
vervatte financiéle toezeggingen of andere voorwaar-
den te bevestigen en de voorwaarden van de overeen-
komst af te ronden, mits dit de essentiéle aspecten van
de inschrijving of van de eerder benoemde behoeften en
eisen van de aanbesteder materieel ongewijzigd laat, en
niet tot vervalsing van de mededinging of discriminatie
kan leiden;%

¢ de nieuwe richtlijnen benadrukken dat de aanbeste-
der bepaalde vertrouwelijke oplossingen of informatie
slechts dan aan andere gegadigden mag verstrekken, als
hij daartoe specifieke toestemming heeft ontvangen van
de gegadigde; en

¢ de duur van de aanbestedingsprocedure blijft athanke-
lijk van het moment dat de aanbesteder kan aangeven
welke oplossing of oplossingen in zijn behoeften kun-
nen voorzien. Desalniettemin moet hij aan de aanbe-
stedingsdocumentatie wel een indicatief tijdsschema
toevoegen.

De overwegingen blijken ook bij deze richtlijn een bron
voor de uitwerking van de procedure te zijn. Overweging
84 bevestigt dat de aanbesteder tussentijds alle of een deel
van de aanvullende bewijsstukken kan opvragen, als dat
nodig is voor een goed verloop van de procedure. Dit
heeft vooral betrekking op de situatie dat de aanbesteder
trechtert: het moet voorkomen worden dat een gegadigde
(die achteraf niet aan de eisen blijkt te voldoen) door diens
(onterechte) deelname weerhoudt dat een andere partij (die
wel aan de eisen voldoet) kan meedingen naar de opdracht.
Overweging 48 benadrukt dat aanbesteders zoveel mogelijk
moeten worden aangemoedigd varianten toe te staan.

Eerder noemde de auteur een aantal bezwaren die zijn
opgekomen tijdens de totstandkoming van de Richtlijn
2004/18/EG en naar aanleiding van ervaring met de con-
currentiegerichte dialoog. Er was onder meer behoefte
aan een concretere invulling van de mogelijkheden om de
volgende documenten aan te passen: de uitvraag en aan-

65 Art. 30 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten).
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bestedingsdocumentatie gedurende de aanbesteding, de
offerte na indiening, en de overeenkomst na voorlopige
gunning. Ook ervaren marktpartijen de procedure vaak als
langdurig en kostbaar.

De nieuwe richtlijnen geven een breder kader om onder-
handelingen te voeren na indiening van de inschrijving.
De richtlijnen verwijzen naar het ‘beschrijvend document’
waarin de behoeften en eisen van de aanbesteder nader
zijn uitgewerkt, maar geven niet concreet aan of dit
document gewijzigd mag worden en wanneer dit document
(definitief) beschikbaar moet zijn als uitgangspunt voor de
definitieve offertes. Op dit punt geven de richtlijnen dus
geen concreter kader om de uitvraag en aanbestedings-
documentatie gedurende de aanbesteding aan te passen,
waardoor de aanbesteder moet terugvallen op de aanbeste-
dingsrechtelijke beginselen, zoals (niet-bindend) uitgewerkt
in de verschillende eerdergenoemde handleidingen. De
richtlijnen bevatten ook geen wijzigingen die bedoeld zijn
om de duur en kosten van de procedure te beperken ten
opzichte van de vorige richtlijn.

De nieuwe richtlijnen verschaffen een gewijzigd kader
om de conceptovereenkomst aan te passen gedurende de
periode tussen voorlopige gunning en het aangaan van de
overeenkomst. In de periode daarna geldt een ander kader,
te weten het leerstuk van de wezenlijke wijziging. De vraag
is in hoeverre andere regels zouden moeten gelden in de
periode na voorlopige gunning tot het aangaan van de
overeenkomst, dan in de periode daarna, en wat de recht-
vaardiging daarvan is.

In beide periodes moet voorkomen worden dat de opdracht
z0 aangepast wordt dat een andere partij (al dan niet bij de
aanbesteding betrokken als gegadigde) deze had kunnen
of willen winnen. Daarom mag een overeenkomst die is
aanbesteed niet dusdanig gewijzigd worden dat dit (i) zou
hebben geleid tot toelating van andere gegadigden dan die
welke oorspronkelijk waren toegelaten, of tot de keuze
voor een andere offerte dan die waarvoor oorspronkelijk
was gekozen, (ii) de markt in belangrijke mate uitbreidt
tot diensten, leveringen en/of werken die eerder niet in
de opdracht waren opgenomen, of (iii) het economisch
evenwicht van de overeenkomst op niet-voorziene wijze
wijzigt in het voordeel van de opdrachtnemer.®®

Er is op dit punt geen onderscheidend verschil tussen beide
periodes. Het leerstuk van de wezenlijke wijziging biedt
een duidelijk en breed gedragen kader, dat ook kan worden
toegepast in de periode tussen voorlopige gunning en
ondertekening van het contract. Er lijkt daarom geen recht-
vaardiging te zijn om twee verschillende kaders te hanteren
waarbinnen wijzigingen zijn toegestaan.

66 Zie in dit kader ook de uitwerking van het wezenlijke wijzigingsleerstuk
uit het Pressetext-arrest in de nieuwe richtlijnen.
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Nieuwe procedure voor innovatiepartnerschap

De procedure om een innovatiepartnerschap aan te
gaan, is een nieuwe aanbestedingsprocedure in zowel de
klassieke richtlijn als de richtlijn voor nutssectoren. Deze
procedure geeft ook een kader voor de vormgeving van het
partnerschap zelf. De Europese Commissie beoogt hiermee
innovatieve activiteiten in aanbestedingen te bevorderen,
en lidstaten te ondersteunen om de Europese streefdoelen
inzake innovatie te bereiken.®” Een innovatiepartnerschap
dient gericht te zijn op de ontwikkeling van innovatieve
producten, diensten of werken, gedurende een lange termijn
en met een of meer marktpartijen. De aanbesteder koopt
deze producten, diensten of werken vervolgens in, als deze
voldoen aan de overeengekomen prestatieniveaus en de
maximumkosten niet overschrijden. Een aanbesteder kan
van deze procedure gebruikmaken als er geen producten,
diensten of werken beschikbaar zijn op de markt die aan
zijn behoeften voldoen. Een dergelijke samenwerking mag
niet leiden tot verhindering, beperking of vervalsing van
de mededinging; zulke effecten kunnen worden voorkomen
door een partnerschap met meerdere partijen aan te gaan.®®

Deze aanbestedingsprocedure vangt aan met een
aankondiging, gevolgd door de selectiefase. Tijdens de
selectiefase moet de aanbesteder vooral criteria hanteren
gericht op het potentieel van de kandidaten op het gebied
van onderzoek en ontwikkeling, en hun vermogen om
vernieuwende oplossingen te ontwikkelen en toe te passen.
De geselecteerde partijen kunnen na selectie projecten
voor onderzoek en ontwikkeling indienen. De aanbesteder
kan het aantal partijen tijdens de aanbesteding (verder)
trechteren, mits dit is aangegeven in de aankondiging of de

aanbestedingsstukken.®’

Tijdens de aanbesteding onderhandelt de aanbesteder
over de tussentijdse inschrijvingen van de inschrijvers,
om zo de inhoud daarvan te verbeteren. De aanbesteder
kan zijn technische specificaties en andere aanbestedings-
stukken tussentijds wijzigen, met uitzondering van de
minimumeisen, mits hij alle partijen daarvan tijdig op de
hoogte stelt. De aanbesteder zal niet onderhandelen over de
definitieve inschrijving, en ook niet over de minimumeisen
en de gunningscriteria. De definitieve inschrijving mag geen
bestaande oplossingen behelzen.

Ook bij deze procedure is het relevant dat de aanbesteder
waakt over de gelijke behandeling van de inschrijvers
en de vertrouwelijkheid van de gegeven oplossingen en
informatie. De aanbestedingsstukken bepalen welke
regelingen op de intellectuele eigendomsrechten van

toepassing zijn.

67 Europese Commissie, Toelichting bij de drie voorstellen voor vervanging
van de bestaande aanbestedingsrichtlijnen (20 december 2011), 2011/0438
(COD), nr. 17.

68 Lid 2 van art. 31 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten) en van art.
49 Richtlijn 2014/24/EU (nutssectoren).

69 Lid 6 van art. 31 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten) en van art.
49 Richtlijn 2014/24/EU (nutssectoren)
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Het innovatiepartnerschap zelf zal bestaan uit een
aantal opeenvolgende fasen, die de reeks stappen in het
onderzoeks- en innovatieproces volgen. Bij het bereiken
van bepaalde tussentijdse doelen zal de aanbesteder
een bepaalde vergoeding betalen. Na elke fase kan de
aanbestedende dienst besluiten het innovatiepartner-
schap te beéindigen of het aantal partners te verminderen.
De daarvoor geldende voorwaarden moeten van tevoren
in de aanbestedingsstukken duidelijk zijn gemaakt.”
Specifieke toestemming van een gegadigde is vereist als de
aanbesteder de vertrouwelijke inlichtingen, die deze partij
heeft gedeeld in het kader van de onderhandelingen respec-
tievelijk in het kader van het partnerschap, wil delen met

andere gegadigden respectievelijk partners.”!

De duur en structuur van het partnerschap moeten een
afspiegeling zijn van de innovatiegraad van de voorgestelde
oplossing en de reeks van onderzoeks- en innovatieac-
tiviteiten die vereist zijn voor de ontwikkeling van een
innovatie, en nog niet op de markt beschikbare oplossing.
De geraamde waarde van de opdracht mag niet buiten
verhouding staan tot de investering van de ontwikkeling
ervan.”? Het ligt voor de hand dat hierbij de hoogte van
de investeringen en de terugverdientijd van beide partijen
relevant zijn.

De bepaling over de vormgeving van het partnerschap
(onder meer m.b.t. tussentijds beéindigen en aankoop van
producten) suggereert, door het gebruik van de woorden
‘aanbestedende dienst’, ‘aanbestedingsstukken’, dat in
deze fase nog steeds sprake is van een aanbesteding.”
Echter, het gebruik van woorden als ‘in het kader van het
partnerschap’ en ‘partner’ duidt juist op de contractuele
fase.” Het is daarom onduidelijk of de Europese wetgever
een dergelijk partnerschap ziet als een precontractuele aan-
bestedingsrechtelijke fase, of een contractuele fase, hetgeen
relevant is voor de toepasselijkheid van het aanbestedings-
recht en andere regelgeving.

Het is toe te juichen dat de Europese wetgever durft te
kiezen voor een nieuwe en op zichzelf al innovatieve aan-
bestedingsprocedure. Deze procedure sluit aan bij de
praktijk, waarbij contracten worden aanbesteed die de
opdrachtgever gedurende het ontwerp-/ontwikkelproces
op verschillende gronden (gekoppeld aan een tijdsschema
of bepaalde mijlpalen) kan beéindigen. Na beéindiging
gebruikt de opdrachtgever het intellectuele eigendomsrecht

70 Lid 2 van art. 31 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten) en van art.
49 Richtlijn 2014/24/EU (nutssectoren).

71 Lid 4 van art. 31 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten) en lid 6 van
art. 49 Richtlijn 2014/24/EU (nutssectoren).

72 Lid 7 van art. 31 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten) en van art.
49 Richtlijn 2014/24/EU (nutssectoren).

73 Lid 2 van art. 31 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten) en van art.
49 Richtlijn 2014/24/EU (nutssectoren).

74 Lid 6 van art. 31 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten) en van art.
49 Richtlijn 2014/24/EU (nutssectoren).
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om een andere partij te contracteren voor de verdere uitvoer
van het project. Vanuit die optiek lijkt deze aanbestedings-
procedure dan ook vooral attentiewaarde te hebben.

Innovatieve oplossingen onder de concessierichtlijn

De Europese wetgever heeft ook onder de nieuwe concessie-
richtlijn rekening gehouden met innovatieve oplossingen.
Uit lezing van de nieuwe richtlijn voor het plaatsen van
concessieovereenkomsten blijkt dat deze zich vooral richt
op het beschrijven van procedurele waarborgen, en geeft
geen uitgewerkte aanbestedingsprocedures. Dit geeft de
aanbesteder veel vrijheid om zijn procedure in te richten.

Net zoals bij de concurrentiegerichte dialoog, zal de
aanbesteder bij bepaalde oplossingen rekening willen
houden met de nieuwe innovatieve mogelijkheden die hem
daarbij worden geboden. Om die reden mag de aanbesteder
in uitzonderlijke gevallen, nd ontvangst van de offertes,
besluiten de volgorde van de gunningscriteria te wijzigen.
Dit mag hij slechts doen indien hij een offerte ontvangt

“waarin een innovatieve oplossing wordt voorgesteld die een uitzon-
derlijk hoog functioneel prestatieniveau haalt dat door een zorgvul-
dig handelende aanbestedende dienst of aanbestedende instantie
niet kon worden voorzien.”*

De aanbesteder moet ervoor waken alle huidige of potentiéle
inschrijvers op een gelijke manier te behandelen, en de
wijziging van de volgorde mag niet leiden tot discriminatie.
Daarom moet de aanbesteder alle inschrijvers op de hoogte
stellen van een dergelijke wijziging, en een nieuwe oproep
tot indiening van de inschrijvingen verzenden.”®

3. Conclusie

Ten tijde van de introductie van de concurrentiegerich-
te dialoog zijn verschillende kanttekeningen en bezwaren
geuit, die enerzijds zagen op de toepassing van deze
procedure, en anderzijds op de procedure zelf. Deze zijn
deels terecht gebleken, maar daar zijn aanbesteders in
Nederland vervolgens op een creatieve wijze mee om
gegaan.

De Europese Commissie ziet mogelijkheden om ook via
aanbestedingen haar innovatiebeleid te realiseren. Zij heeft
daarom de concurrentiegerichte dialoog aangepast, een
nieuwe procedure voor innovatiepartnerschappen in het
leven geroepen en houdt ook onder de concessierichtlijn
rekening met innovatieve oplossingen.

Er zijn nog steeds de nodige kanttekeningen te plaatsen
bij de verschillende procedures: zowel de concurrentie-
gerichte dialoog als de procedure voor het innovatiepart-
nerschap bevatten nog steeds de nodige onduidelijkhe-

75 Art. 41 lid 3 Richtlijn 2014/23/EU.
76 Lid 4 van art. 31 Richtlijn 2014/24/EU (overheidsopdrachten) en lid 6 van
art. 49 Richtlijn 2014/24/EU (nutssectoren).
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den. Het toepassingsbereik van de concurrentiegerichte
dialoog onder de klassieke richtlijn zou om verschillende,
in dit stuk uiteen gezette redenen, gelijk moeten zijn aan
de bredere toepassingsmogelijkheden onder de richtlijn
voor nutssectoren. Ook zouden dezelfde regels moeten
gelden voor het wijzigen van een conceptovereenkomst
gedurende de periode tussen voorlopige gunning en het
aangaan van de overeenkomst, als voor het wijzigen van de
overeenkomst daarna.

Dat gezegd hebbende leiden de aanpassingen en de
ervaringen die in de praktijk worden opgedaan, stap voor
stap tot verbeterde/nieuwe en beter bruikbare procedures.
Deze wijzigingen en ervaringen hebben een deel van de
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initiéle bezwaren tijdens de totstandkoming van de con-
currentiegerichte dialoog weggenomen. Zo sluiten de
richtlijnen beter aan bij de praktijk en geven zij de
aanbesteder meer flexibiliteit om de markt te prikkelen
met innovatieve oplossingen te komen voor complexe
opdrachten.
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