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DE ZAAK

Nadere voorwaarden
beroep op derde en herstel

inschrijving

Het Hof van Justitie beantwoordt in het arrest Partner Apelski’

een aantal prejudiciéle vragen die van belang zijn in de
aanbestedingspraktijk. De mogelijiheid om zich te beroepen op de
draagkracht van derden komt aan bod, en er wordt ingegaan op de
(on)mogelijkheid om de inschrijving te wijzigen.

Feiten

De reinigingsdienst van de stad Warschauiis
een procedure gestart voor het reinigen van
de straten van de stad Warschau. De opdracht
is verdeeld in acht percelen. Gekozenis voor
een procedure die wordt afgesloten meteen
elektronische veiling. Om de technische
bekwaamheid aan te tonen moest iedere
inschrijver een lijst met referenties overleggen
diein de afgelopen drie jaar zijn verrichten
eenbepaalde minimale waarde vertegenwoor-
digen. De referenties moesten zien op dien-
stenvan wegonderhoud in de winter waarbij de
natzouttechnologie werd toegepast.

Partner heeft naast haar eigen referenties
twee referenties overgelegd van PUM. Part-
ner heeft bij haar inschrijving een verklaring
van PUM gevoegd waarin PUM zich verbindt
bekwaamheden ter beschikking te stellen aan
Partner, met name door het verrichtenvan
adviesdiensten, waaronder de opleiding van
dewerknemers van Partner en hulp bijhet
oplossen van problemen die zich bij de uit-
voering van de onderhavige opdracht kunnen
voordoen.

Aangezien het niet de bedoeling van partijenis
datPUM persoonlijk en werkelijk aan de uitvoe-
ringvande betrokken opdracht deelneemt, heeft
de reinigingsdienst Partner uitgesloten vande
aanbesteding. Tevens heeft de reinigingsdienstde
aanbesteding na het houden van een elektroni-
sche veiling begindigd.

Partner is een nationale gerechtelijke procedure
gestart. De behandelende rechter heeftin dat
kadertien prejudiciéle vragen gesteld aan het

Hofvan Justitie.

Voorwaarden beroep draag-
kracht en bekwaamheid derden
Het Hof gaatin de beantwoording van de

vragen1toten met 6 inop de voorwaarden

waaronder ingevolge artikel 48 lid 3 Richtlijn
2004/18/EG eenberoep kan worden gedaan
op detechnische bekwaamheid van eenderde.
Het Hof scheert technische bekwaamheid
enfinanciéle draagkracht over éénkamen
spreektin hetarrestinbeide gevallenvan

‘draagkracht’.

Het Hof oordeeltals volgt:

- Hetisgeen uitzonderingsbepaling.

- Eeninschrijverisvrijom eenberoepte doen
op dedraagkracht van een derde, ongeacht
dejuridische aard vande bandentussende
inschrijver en de derde.?

Echter, de betreffende inschrijver moetaan-

tonen werkelijk te beschikken over de nietaan
hemzelftoebehorende middelenvandie derde
die noodzakelijk zijn voor de uitvoering van de
opdracht. Hetis dus niet eenlouter formeel

beroep op de derde.

Erzijn volgens het Hof beperkingen op dit recht
denkbaar:

De werkzaamheden vertonen dusdanige bij-
zonderheden die een bepaalde draagkracht
vereisen die nietkan worden verkregendoor
de kleinere draagkracht van meerdere onder-
nemingen bijelkaarte brengen.?

De voor de uitvoering van de opdracht nood-
zakelijke bekwaamheden waarover een
derde beschikt kunnen, geletopde aardende
doelstelling van de betreffende opdracht, niet
worden overgedragen aan de inschrijver. In
dat geval kanslechts eenberoep op de derde
worden gedaan, indien de derde rechtstreeks
en persoonlijk deelneemt aan de uitvoering van
deopdracht.

Slechts in dat laatste geval mag een aanbeste-

dende dienst nauwkeurige regels vaststellen

volgens welke eeninschrijver zich op de draag-
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krachtvan eenderde kanberoepen. Er geldtin

dat geval een aantal voorwaarden:

- Dezeregels moeteninde aankondiging
van de opdracht of in het bestek worden
vermeld.

- Dezeregels moetenverband houdenmetenin
verhouding staantot het voorwerp ende doel-
stellingen van de opdracht (oftewel: proportio-
neelzijn).

Inschrijvers moeten de mogelijkheid hebben

omalternatieve wijzenvoortestellen.

Inde beantwoording van vraag 10 oordeelt
het Hof van Justitie dat artikel 63 lid TRichtlijn
2014/24/EU, dat ziet op een beroep opde
draagkrachtvan een derde; nieuwe voor-
waarden invoert waar artikel 48 lid 3 Richtlijn
2004/18/EG nietin voorziet. Meerin het
bijzonder gaathet om de voorwaarde dat een
inschrijver zich slechts'op de draagkracht van
een derde mag beroepen alsdezederde de
werken of diensten waarvoor die draagkracht
vereistis zal verrichten. Nu de implementa-
tietermijn nog nietis verstreken kannoggeen

beroep worden gedaan op deze voorwaarden.

Wijzigen inschrijving

Toen aan Partner duidelijk werd dat de reini-
gingsdienst geen genoegen zou nemen met
de verklaring van PUM (en daarmee met
twee ingediende referenties) heeft Partner
verzocht om de referenties volgens een
bepaalde rangorde toe te wijzen, zodat een
eventuele afwijzing van de twee referenties
van PUM geen betrekking zou hebben op de
gehele opdracht, maar alleen opde percelen
waarvoor niet was voldaan aan de geschikt-

heidseis.

Het Hof gaat in haar antwoord op vraag 7 in op
de (on)mogelijkheid om aldus eeninschrijving te
wijzigen na opening van de ingediende inschrij-
vingen. Het Hof verwijst allereerst naar het
Manova-arrest* waarin zij het volgende heeft
geoordeeld:

Eenaanbestedende dienst mag eeninschrij-

ver nietom preciseringen verzoeken bijeen
inschrijving die hij onnauwkeurig of nietin over-
eenstemming met de technische specificaties
van het bestek acht.

- Gegevensvande inschrijvingen kunnen even-
wel gericht worden verbeterd of aangevuld,
met name omdat deze klaarblijkelijkeen
eenvoudige precisering behoeven, of omken-
nelijke materigle foutenrechtte zetten.

- Echter, hetverzoek omeeninschrijvingtoete

lichten mag er niet toe leiden datde betrokken
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inschrijver in werkelijkheid een nieuwe inschrij-
ving indient.

Inschrijvers moeten gelijk en op eenloyale

wijze worden behandeld, zodat een verzoek om
eentoelichting niet overkomtalsten onrechte
in hetvoordeel of nadeel van de inschrijvertot

wie ditverzoek was gericht.

Het Hof komt tot de conclusie dat de medede-
lingvan Partner omde referenties volgens een
bepaalde rangorde toe te wijzen inwerkelijkheid
eenaanzienlijke wijziging vormt die op de indie-

ning van een nieuwe inschrijving lijkt.

Intrekken en opnieuw houden
elektronische veiling
Dereinigingsdienst heeft eerstde inschrijving
van Partner algewezen enis daarnaovergegaan
tothet houdenvan eenelektronische veiling.
Daarna heeft de reinigingsdienst de aanbeste-
ding beéindigd.

Vervolgens doet zich de prejudiciéle vraag 9
voor of het de reinigingsdienstis toegestaan
omde aanbesteding te heropenen ende vei-
ling opnieuw te doorlopen, waaraan ook de

ten onrechte uitgesloten deelnemersmogen
deelnemen. Het Hof oordeelt dat dit gelet op de
beginselen van gelijkheid en non-discriminatie
vereistis. Niet relevant s of de deelname vande
uitgesloten deelnemer de uitkomst van de veiling
zou hebben gewijzigd. Immers op voorhand kan
niet worden uitgesloten dat deze deelnemer de
economisch meest voordelige inschrijving zou
hebbeningediend als hijwel zou zijn toegelaten

totde veiling.

Commentaar

Het Hof van Justitie heeft nader aangeduid
onder welke voorwaardeneenberoepkan
worden gedaan op de draagkracht vaneen
derde, wanneer de inschrijver zelf niet aan de
gestelde eisen voldoet. Deze staan hierboven
weergeven. Richtlijn 2014/24/EU had per 18
april 2016 geimplementeerd moeten zijnin
Nederlandse wetgeving. Betoogd kan worden
dat artikel 63 lid 1 rechtstreekse werking
heeft. Deze bepalingisimmers voldoende
duidelijk en nauwkeurig en kent rechten toe
aanondernemers. Ditbetekent, datals een
inschrijver voor wat betreft de door de aanbe-
steder gestelde criteriainzake (1) de onder-
wijs- en beroepskwalificaties (aangaande de
technische bekwaamheid) of (2) de relevante
beroepservaring, reeds nueen beroep op
eenderde wenst te doen, hijdeze derde ook
daadwerkelijk als onderaannemerin moet

zetten bij de uitvoering van de opdracht voor

wat betreft de werken of diensten waarvoor
die draagkracht vereistis. Onder ‘de relevante
beroepservaring’ wordtde ervaringseis ofte-
wel de referentie-eis verstaan. Voor 18 april
2016 gold deze verplichting nog niet, zoals het
Hofvan Justitie oordeelde in het antwoord op
vraag 10.

In de Tender Nieuwsbrief van oktober 2012
besprakik het SAG-arrest.’ lk gafaan datde
belangrijkste voorwaarde is dat de wijziging

er niettoe mag leiden dat in werkelijkheid een
nieuwe inschrijving wordt voorgesteld. Aange-
zien het Hof de herstelmogelijkheid als een uit-
zondering ziet, namik aan dat deze voorwaarde
restrictief zou moeten worden geinterpreteerd.
Ik was van mening, dat als hetherstel vande fout
vaninvloedis op de inhoudelijke beoordeling
vande inschrijving al snel sprake zou zijn vaneen
nieuwe inschrijving. Datdeze zienswijze juistis,
bevestigde het Hof van Justitie allereerstin het
Manova-arrest, waar het Hof van Justitie aande
SAG-yoorwaardentoevoegde dat geensprake
kan zijn van herstel als de fout in de aanbeste-
dingsstukken is gesanctioneerd met uitsluiting.
Uit het Partner Apelski-arrest blijkt dat zelfs als
deinschrijving zelf niet wijzigt toch sprake kan
zijnvan het voorstellen van een nieuwe inschrij-
ving. Hieruit volgt temeer dat het Hotvan Justitie

deze voorwaarde zeer restrictief uitlegt.

lk vind het merkwaardig dat het Hof van Justitie
enerzijds oordeelt dat niet relevantis of de deel-
name van de uitgesloten deelnemer de uitkomst
vande veiling zou hebben gewijzigd, enander-
zijds oordeeltdat op voorhand niet kan worden
uitgesloten dat deze deelnemer de economisch
meest voordelige inschrijving zou hebbeninge-
diendals hijwelzou zijntoegelaten tot de veiling.
Daaruit blijkt dater toch wel enige relevantie s.
Ik concludeer hieruitdat alser eentheoretische
kansis dat de betreffende deelnemer de eco-
nomisch meestvoordelige inschrijving indient
de onregelmatig verlopen fase opnieuw moet

wordendoorlopen.

mr. A. Stellingwerlf Beintema

Maasdam Broers Fischer advocaten
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