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De inschrijver als hoeder van het 

algemeen belang? 

Reactie op A.J. van Heeswijck, `De verplichting tot het 
creëren van zoveel mogelijk "maatschappelijke waarde" 
voor de publieke middelen' 

— Prof. mr. C.E.C. Jansen' 

I

n zijn analyse van het beperkt aantal uitspraken 
dat sinds de inwerldntreding van de Aanbeste-
dingswet 2012 (Aw 2012) over art. 1.4 lid 2 Aw 
2012 is verschenen, concludeert Van Heeswijck 
dat deze bepaling 'nog geen revolutie [heeft] ver-

oorzaakt in de aanbestedingspraktijk'2  en dat 'de 
potentie van de verplichting om zoveel mogelijk 
maatschappelijke waarde te creëren voor de public-
ke middelen dus nog niet volledig [lijkt] te zijn be-
nue.3  Hij vraagt zich daarom af waarom de invloed 
van deze verplichting op de aanbestedingspraktijk 
tot dusver beperkt is. Een mogelijke oorzaak hier-
van zou volgens hem de soepele maatstaf kunnen 
zijn die voorzieningenrechters hanteren voor het 
toetsen van het handelen van aanbestedende dien-
sten aan art. 1.4 lid 2 Aw 2012 en dat - in het ver-
lengde daarvan - rechters over het algemeen weinig 
zelfstandige betekenis toekennen aan deze bepa-
ling.41k vraag me af of Van Heeswijck daarmee in-
derdaad de kernoorzaak van de beperkte betekenis 
van art. 1.4 lid 2 Aw 2012 voor de aanbestedings-
praktijk blootlegt. 

at we allereerst denk ik niet uit het oog mogen 
verliezen, is dat het de (potentiële) inschrijver 

1 	Hoogleraar privaatrecht aan de Vrije Universiteit Amsterdam, hoog-
leraar privaattechtelijk bouwrecht aan Tilburg  University,  raadsheer 
plaatsvervanger in het hof 's-Hertogenbosch  en vicevoorzitter van de 
Commissie van Aanbestedingsexperts. 
2 	A.J. van Heeswijck, 'De verplichting tot het creëren van zoveel 
mogelijk 'maatschappelijke waarde' voor de publieke middelen; TBR 
2015/22, p.130-135 op p.135. 
3 	Van Heeswijck, p.133. 
4 	Van Heeswijck, p.133-134. 

is die een vermeende inbreuk op het gereguleerde 
aanbestedingsrecht - waaronder dus ook art. 1.4 lid 
2 Aw 2012 - aan de rechter voorlegt en in dat ka-
der zijn vorderingen inhoudelijk zal moeten onder-
bouwen. Dat voorzieningenrechters in het beperkt 
aantal uitspraken met betrekking tot art. 1.4 lid 2 
Aw 2012 tot nu weinig zelfstandige betekenis aan 
die bepaling hebben toegekend, komt denk ik in de 
eerste plaats doordat (potentiële) inschrijvers zelf 
dat laatste evenmin doen. Ook Van Heeswijck toont 
dat met zijn analyse van de tot nu toe gewezen uit-
spraken aan. Daaruit blijkt immers dat (potentiële) 
inschrijvers vooralsnog alleen bereid zijn om jegens 
aanbestedende diensten te ageren op basis van een 
vermeende schending van de in art. 1.4 lid 2 Aw 
2012 vervatte zorgplicht, wanneer dat voor hen 
een steunargument oplevert om de rechtmatigheid 
van het door de aanbestedende dienst gehanteerde 
gunningscriterhun en/of beoordelingssystematiek 
te kunnen problematiseren.' Dat is ook begrijpelijk: 
het primaire belang van een (potentiële) inschrijver 
is er in gelegen zijn kansen op het verwerven van de 
aanbestede opdracht te maximáliseren. Hij zal dan 
ook primair op dat belang proberen te 'sturen' door 
de rechtmatigheid te betwisten van die procedure-
beslissingen die rechtstreeks van invloed (kunnen) 
zijn op de uitkomst van de aanbestedingsproce-
dure. De beslissing van een aanbestedende dienst 
om de zorgplicht van art. 1.4 lid 2 Aw 2012 (on-
bedoeld) niet dan wel onvoldoende na te leven, be-
hoort niet tot deze categorie van beslissingen. Dat 

5 	Vergelijk art. 2.114 Aw 2012. 

aning was) niet uit 

volgende acties in-
olgacties inzetten: 

en VNG wordt de 
elijke problematiek 
ieenten in kaart ge- 
i als: 
voormalige agrari-
let, waarbij volgens 
niet en volgens de 

ir de luchtkwaliteit 
thting moeten wor- 

:bij sprake van een 
e) bedrijvigheid en 
uwe overschrijdin- 

or (zittende) der-
in situaties waarin 
anwijziging is afge-
)g niet is afgerond? 
edrijven in deze  si- 

de  Europese re-
rdelen, nog ruimte 
aering en nuance-
Ilingen en tekst van  
ate  zouden kunnen 
renigbaar is met de 
ittelandswoningen. 
gaande punten zal 
n en noodzaak van 
als de aard en om-
2r om vragen. 

gezegd voor de zo-
,orteren. • 

463 - nr. 5 I mei 2015 



TBR - Tijdschrift voor Bouwrecht 

laat onverlet dat het goed te begrijpen valt dat een 
(potentiële) inschrijver de vermeende schending 
van die zorgplicht desalniettemin ten tonele voert 
in die gevallen waarin hem dat mogelijk zou kun-
nen helpen bij het onderbouwen van zijn primaire 
stelling dat de aanbestedende dienst de aanbeste-
dingsprocedure in strijd met de beginselen van 
aanbestedingsrecht uitvoert. 

I n het verlengde van het voorgaande kan mogelijk 
I tevens worden verklaard waarom - zoals ook Van 
Heeswijck stelt8  - in de tot op heden gewezen uit-
spraken met betrekking tot art. 1.4 lid 2 Aw 2012 
geen aandacht is geweest voor andere aspecten7  
waarmee het begrip 'maatschappelijke waarde' tij-
dens de parlementaire behandeling van het wets-
voorstel voor een nieuwe Aanbestedingswet in ver-
band is gebracht, zoals voorwaarden om langdurig 
werklozen of arbeidsgehandicapten bij de opdracht 
in te schakelen en het sturen op innovatie. Die ver-
klaring luidt als volgt: het is voor een (potentiële) 
inschrijver lastig om een vermeende schending van 
de zorgplicht van art. 1.4 lid 2 Aw 2012 met be-
trekking tot hiervoor genoemde andere aspecten 
in verband te brengen met procedurebeslissingen 
van de aanbestedende dienst die rechtstreeks van 
invloed (kunnen) zijn op de uitkomst van de aan-
bestedingsprocedure. En omdat dat lastig is, zal een 
(potentiële) inschrijver met het in rechte ter discus-
sie stellen van de naleving door de aanbesteden-
de dienst van diens zorgplicht niet kunnen sturen 
op wat hij als zijn primaire belang beschouwt: het 
maximaliseren van zijn kansen op het verwerven 
van de aanbestede opdracht. 

V
an Heeswijck stelt in zijn conclusie dat de wet-
gever er in het kader van de evaluatie van de 

Aanbestedingswet verstandig aan zou doen duide-
lijkheid te scheppen over de implicaties van art. 1.4 
lid 2 Aw 2012. Daarbij lijkt hij dan vooral te den-
ken aan het probleem dat rechters een terughou-
dende opstelling innemen bij het toetsen van het 
handelen van aanbestedende diensten aan de norm 
van art. 1.4 lid 2 Aw 2012.8  Nog afgezien van de 
vraag welke duidelijkheid de wetgever in dat kader 
precies zou kunnen en moeten scheppen, vraag ik 
me ook overigens af of daarmee de potentie van de 
verplichting om zoveel mogelijk maatschappelijke 
waarde te creëren voor de publieke middelen daad-
werkelijk zal worden vergroot. 

H
et probleem zit hem mijns inziens namelijk niet 
zozeer in de (inhoud van de) normstelling van 

art. 1.4 lid 2 Aw 2012 als zodanig, maar in het 
feit dat niemand zich 'eigenaar' lijkt te voelen van 
het algemeen belang waarop de wetgever met die 

6 	Van Heeswijck, p.133, 
7 	Andere dan het gunningscriterium en/of de beoordelingssystema-
tiek. 
8 	Van Heeswijck, p.135.  

normstelling heeft willen sturen. En dat verklaart 
vervolgens waarom niemand zich geroepen lijkt 
te voelen de naleving van die norm te eisen in het 
concrete geval. Een bijkomend probleem is dat de 
wetgever in het midden heeft gelaten wat de rechts-
gevolgen zijn wanneer in rechte wordt vastgesteld 
dat een aanbestedende dienst de zorgplicht van art. 
1.4 lid 2 Aw 2012 heeft geschonden, wanneer die 
schending niet tevens in verband kan worden ge-
bracht met de onrechtmatigheid van andere pro-
cedurebeslissingen die wel rechtstreeks van invloed 
(kunnen) zijn op de uitkomst van de aanbeste-
dingsprocedure. 

anneer de wetgever vindt dat bij de handha- 
ving van de naleving van art. 1.4 lid 2 Aw 2012 

mede een taak is weggelegd voor (potentiële) in-
schrijvers, dan zou hij in het kader van de evaluatie 
van de Aanbestedingswet kunnen overwegen die 
(potentiële) inschrijvers een perspectief te bieden 
ten aanzien van de mogelijke juridische consequen-
ties die de schending van de zorgplicht van art. 1.4 
lid 2 Aw 2012 kan hebben. Voor (potentiële) in-
schrijvers zal het bijvoorbeeld interessanter worden 
om een vermeende schending van die zorgplicht in 
rechte ter discussie te stellen, wanneer zij daarmee 
als ultimum remedium zouden kunnen bewerkstel-
ligen dat de rechter de aanbestedende dienst zijn 
huiswerk laat overdoen. Voor een (potentiële) in-
schrijver zou dat namelijk betekenen dat hij - na het 
gedane huiswerk - kans blijft maken op het verwer-
ven van de opdracht. Ik haast mij echter op te mer-
ken dat men natuurlijk heel goed moet nadenken 
over (de uitwerking van) een dergelijke oplossing, 
omdat die hoe dan ook zal leiden tot een verdere 
juridisering van inkoop- en aanbestedingsprocedu-
res. De oorzaak van die juridisering ligt dan overi-
gens niet in de oplossing van het probleem van een 
doelmatige handhaving van art. 1.4 lid 2 Aw 2012, 
maar in de eerdere keuze van de wetgever om een - 
probleem te maken van het feit dat aanbestedende 
diensten met hun aanbestedingsprocedures onvol-
doende maatschappelijke waarde voor de publieke 
middelen leveren. Wanneer de wetgever dat als een 
zodanig probleem ervaart, dat hij daarvoor een 
wettelijke norm in het leven roept, moet hij mijns 
inziens ook antwoord geven op de vraag hoe hij de 
handhaving van die norm voor zich ziet. • 

Naschrift 

I

n mijn bijdrage over de verplichting van aanbe-
stedende diensten en speciale-sectorbedrijven op 
grond van artikel 1.4 lid 2 van de Aanbestedings-
wet 2012 om zoveel mogelijk maatschappelijke 
waarde te creëren voor de publieke middelen 

heb ik de toepassing van deze bepaling in uitspra-
ken van voorzieningenrechters en de Commissie 
van Aanbestedingsexperts (CvA) onder de loep 
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genomen. Ter voorkoming van misverstand merk 
ik op dat mijn conclusie, dat de bepaling nog geen 
revolutie in de aanbestedingspraktijk heeft veroor-
zaakt, de uitkomst betreft van de uitspraken waar-
in artikel 1.4 lid 2 van de Aanbestedingswet 2012 
aan de orde is gekomen en niet het aantal keer dat 
een beroep op deze bepaling werd gedaan.9  Ik heb 
geconstateerd dat op één geval na de vordering 
van de klagende ondernemer werd afgewezen. In 
de zaak waarin de ondernemer wel aan het langste 
eind trok, zou de uitkomst van de zaak zonder een 
beroep op artikel 1.4 lid 2 van de Aanbestedingswet 
2012 waarschijnlijk niet anders zijn geweest. 

I k heb niet vastgesteld dat voorzieningenrechters 
I over het algemeen weinig zelfstandige betekenis 
toekennen aan deze bepaling, zoals Jansen stelt. Er 
immers maar één uitspraak waarin de verplichting 
om zoveel mogelijk maatschappelijke waarde voor 
de publieke middelen te creëren weliswaar wordt 
genoemd, maar bij de beoordeling van de bezwa-
ren van de ondernemer buiten beschouwing blijft.10 

Daar komt bij dat ik mij afvraag of in die zaak wel 
een beroep is gedaan op artikel 1.4 lid 2 van de 
Aanbestedingswet 2012." Anders dan Jansen zie ik 
overigens niet dat ondernemers er zelf moeite mee 
hebben zelfstandige betekenis toe te kennen aan de 
verplichting om zoveel mogelijk maatschappelijke 
waarde voor de publieke middelen te creëren." In 
ten minste twee van de drie zaken bij de voorzie-
ningenrechter werd artikel 1.4 lid 2 van de Aanbe-
stedingswet 2012 als zelfstandige grondslag van de 
vordering aangevoerd.13  In de zaak die leidde tot 
de uitspraak van de Voorzieningenrechter van 25 
oktober 2013 lijkt dit zelfs de enige grondslag te 
zijn geweest." 

A
ls mogelijke oorzaak van de beperkte invloed 
van artikel 1.4 lid 2 van de Aanbestedingswet 

2012 op de aanbestedingspraktijk heb ik gewezen 
op de soepele maatstaf die voorzieningenrechters 
hanteren bij het toetsen van het handelen van de 
aanbestedende dienst aan artikel 1.4 lid 2 van de 
Aanbestedingswet 2012. 

Ten aanzien van de omvang van de toetsing heb ik 
I een mogelijk verschil geconstateerd tussen twee 

9 Van Heeswijck, p.133. 
10 Vzngr. Rb. Noord-Nederland 29 november 2013, ECLI:NL:RBN-
NE:2013:7367. 
11 Van Heeswijck, p.134. 
12 Waarom zouden zij ook. Het vermeerderen van het aantal zelf-
standige grondslagen, vergroot immers de kans op toewijzing van de 
vordering. 
13 Vzngr. Rb. Noord-Nederland 25 oktober 2013, ECLI:NL:RBN-
NE:2013:7100 en Vzngr. Rb. Den Haag 25 februari 2014, ECLI:NL:RBD- 

• HA:2014:2965. 
14 Vzngr. Rb. Noord-Nederland 25 oktober 2013. ECLINL:RBN-
NE:2013:7100, r.o.4.1.0ok in advies 48 van de CvA lijkt art.1.4 lid 2 
Aanbestedingswet 2012 de enige toetssteen te zijn geweest voor het 
betrokken klachtonderdeel, maar onduidelijk is of de klager zelf zijn 
klacht heeft gegoten in een beroep op deze bepaling of dat de CvA de 
rechtsgronden heeft aangevuld. 

rechterlijke uitspraken en advies 48 van de CvA. In 
het advies van CvA valt namelijk in tegenstelling tot 
die uitspraken geen terughoudende opstelling bij 
de toetsing te bespeuren. Dit roept de vraag of te-
rughoudend bij toetsing aan artikel 1.4 lid 2 van de 
Aanbestedingswet 2012 geboden is of niet. De door 
de wetgever te beantwoorden vraag is mijns inziens 
of de aanbestedende dienst of het speciale-sector-
bedrijf beoordelingsvrijheid toekomt bij het uit-
voering geven aan de uit artikel 1.4 lid 2 Aanbe-
stedingswet 2012 voortvloeiende verplichting. De 
wetsgeschiedenis biedt steun voor een bevestigend 
antwoord en naar mijn mening ligt dit ook in de 
rede." Mijn 'oproep' aan de wetgever is ingegeven 
door het belang van de rechtszekerheid. Het is mij 
niet te doen om de potentie van de verplichting om 
zoveel mogelijk waarde voor de publieke middelen 
te creëren te vergroten. 

I ansen snijdt in zijn reactie een interessant as- 
J pect aan, dat mij aanleiding geeft tot het maken 
van aan aanvullende opmerking. Jansen stelt dat 
niemand zich 'eigenaar' lijkt te voelen van het al-
gemeen belang dat artikel 1.4 lid 2 van de Aanbe-
stedingswet 2012 dient. Dit zou verklaren waarom 
niemand zich geroepen voelt naleving van deze 
bepaling te eisen. Men kan zich afvragen of bij de 
handhaving van artikel 1.4 lid 2 van de Aanbeste-
dingswet 2012 wel een taak is weggelegd voor on-
dernemers. Met andere woorden: strekt de norm 
wel tot bescherming van de belangen van onder-
nemers die interesse hebben in een bepaalde op-
dracht?" Verweij heeft hier in zijn noot onder het 
vonnis van de Voorzieningenrechter van de Recht-
bank Noord-Nederland van 25 oktober 2013 te-
recht vraagtekens bij g-  eplaatst," maar voor zover 
mij bekend is dit verweer nog niet in een procedure 
beproefd. Artikel 1.4 lid 2 van de Aanbestedingswet 
2012 gaat in de kern genomen over de doelmatig-
heid van de besteding van belastinggeld. Het debat 
hierover hoort in mijn ogen in de eerste plaats thuis 
in de politieke arena en niet in de rechtszaal. Het is 
echter aan de wetgever het beschermingsbereik van 
artikel 1.4 lid 2 van de Aanbestedingswet 2012 te 
bepalen en ook op dit punt zou de wetgever dui-
delijkheid kunnen verschaffen. Met de vaststelling 
van de rechtsgevolgen van een schending van deze 
bepaling lijkt de praktijk zich overigens wel te red-
den. Op dit punt zie ik geen noodzaak tot actie van 
de wetgever.  

Mr.  dr.  A.J. van Heeswijck" 

15 Zie bijv. Kamerstukken 12011/12,32440, C (MvA), p.10, waarin de 
minister aangeeft dat de inkoop van de beste kwaliteit voor de beste 

,prijs maatwerk is, waarbij de aanbestedende dienst bij iedere aanbeste-
ding een afweging moet maken. 
16 Art, 6:163 BW; 3:296 lid 1 BW. 
17 JAAN 2014/13, m.nt. Verweij. 
18 Arthur van Heeswijck is advocaat bij Plasbossinade advocaten en 
notarissen in Groningen. 
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