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flexibilisering van de inkoopfunctie (kortdurende
contracten in plaats van 4-jarige contracten).
Daarnaast blijkt uit de overgelegde stukken (pro-
ductie 7b, aanvullende stukken ThiemeMeulen-
hoff) dat bij de LIFO-aanbesteding van SIVON in
2021 die is onderverdeeld in percelen en subper-
celen, Van Dijk alle subpercelen op perceel A
heeft gewonnen en gegund gekregen. In deze
aanbestedingen waren onder meer de perceelin-
deling en het financiéle subgunningscriterium
vergelijkbaar met die in de Percelen A en B van de
onderhavige aanbesteding. Bij drie andere LI-
FO-aanbestedingen in 2021 (de Unicoz Onder-
wijsgroep, Scala College en Coenecoop College,
en de Willibrord Stichting) heeft distributeur Id-
dink de aanbesteding voor alle percelen of een
deel ervan gewonnen. TLN c.s. hebben dit alles
niet gemotiveerd weersproken.
4.57. Overigens is de suggestie van TLN c.s. on-
juist dat Carmel samen met de uitgevers een —~
voor TLN ¢.s. onbekend ~ op Carmel toegesneden
LIFO-product liet ontwikkelen. Immers, de uitge-
vers hebben gemotiveerd aangevoerd dat zij een
groot aantal lesmethoden {met een digitale licen-
tie en foliomateriaal) aanbieden aan de gehele
commerciéle markt {bestaande uit vele scholen in
Nederland), en geen product dat enkel is toege-
sneden op Carmel. Zo biedt Malmberg dergelijke
lesmethoden aan onder de naam MAX en Thie-
meMeulenhoff onder de naam ‘LRN-line
4.58. Gelet op het voorgaande is de rechtbank van
oordeel dat (vooralsnog) niet is gebleken dat de
mededinging op de markt van leermiddelen met
de door Carmel ingerichte aanbestedingsproce-
dure is ingeperkt. Daarmee kan niet worden ge-
concludeerd dat er een schending is van aanbeste-
dingsrechtelijke beginselen aan de zijde van
Carmel. De vordering van TLN c.s. ligt hiermee
voor afwijzing gereed,
Slotsom en proceskosten
4.59, De slotsom is dat de vorderingen van TLN
c.s. worden afgewezen. Zij worden als de in het
ongelijk gestelde partij in de proceskosten veroor-
deeld. Deze kosten worden voor ieder van Car-
mel, Malmberg en ThiemeMeulenhoff begroot op
€ 1.782 waarvan € 656 aan griffierecht en € 1,126
(2 punten x tarief II 4 € 563) aan salaris advocaat.
Deze kosten worden zoals gevorderd uitvoerbaar
bij voorraad verklaard en vermeerderd met de
wettelijke rente en de nakosten, een en ander zo-
als vermeld in de beslissing. De kosten in de beide

incidenten worden gecompenseerd, in die zin dat
partijen hun eigen kosten dragen.

5. De beslissing

De rechtbank:

5.1, wijst de vorderingen af;

5.2. veroordeelt TLN c.s. in de proceskosten, aan
de zijde van Carmel, Malmberg en ThiemeMeu-
lenhoff tot op heden voor ieder van hen begroot
op € 1.782 en op € 163 aan nog te maken nakos-
ten, te vermeerderen met € 85 in geval van beteke-
ning, alle kosten te vermeerderen met de wettelij-
ke rente vanaf de vijftiende dag na dagtekening
van dit vonnis, indien TLN c.s. voormelde kosten
niet voordien hebben voldaan, tot de dag van al-
gehele voldoening;

5.3. compenseert de proceskosten in de beide in-
cidenten, in die zin dat ieder van partijen de eigen
proceskosten draagt;

5.4. verklaart dit vonnis wat betreft de proceskos-
tenveroordelingen uitvoerbaar bij voorraad.

NOOT

Rechtsvarwaerking bij schadevergoedingsvorde-
ring in bodemprocedure

Van inschrijvers wordt een proactieve houding
verwacht. Inschrijvers die nalaten hun bezwaren
tegen bepaalde aspecten van de aanbestedings-
procedure voor inschrijving kenbaar te maken,
lopen het risico om het recht hierover te klagen
te verwerken. Dit op het Grossmann-arrest geén-
te verweer speelt een belangrijke rol in kortge-
dingprocedures waarin de selectie- of gunnings-
beslissing ter discussie staat en de eisende
gegadigde of inschrijver nog een kans op gun-
ning van de opdracht wil maken.! Is er cok ruim-
te voor honorering van een beroep op rechtsver-
werking in een bodemprocedure waarin
schadevergoeding de inzet is?

De rechtbank Den Haag beantwoordt die vraag in
de hierboven opgenomen uitspraak bevestigend.
Zij betrekt in haar inhoudelijke oordeel allesn on-
derwerpen die door eisers voorafgaand aan hun

1 Hv] EG 12 februari 2004, zaak C-230/02,
ECLLEU:C:2004:93 (Grossmann); zie ook Hv] ELJ 28
november 2018, zaak C-328/17, ECLLEU:C:2018:958
(Amt Azienda Trasporti e Mobilita).
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inachrifving, respectievelijk de uiterste inschrijf-
termijn, naar voren zifn gebracht. Voor zover de
vorderingen van eisers zien op de bezwaren die
Zij in de bodemzaak voor het eerst naar voren
hebben gebracht en waarover zij niet eerder vra-
gen hebben gesteld of ean kontgedingprocedure
hebben gevoerd, is de rechtbank van oordeel dat
eisers niet tijdig hebben geklaagd en dat zij hun
rechten hebben verwerkt (r.o. 4.11.}.

De ratio van de Grossmann-doctrine is dat de
aanbestedende dienst door het kenbaar maken
van onregelmatigheden door gegadigden in
staat wordt gesteld (de gevolgen van) die onre-
gelmatigheden ongedaan te maken in een stadi-
um waarin de nadelige gevoigen daarvan voor
alle betrokken partijen zoveel mogelijk beperkt
kunnen blijven.? Toewijzing van een schadever-
goedingsvordering heeft geen gevolgen voor het
verloop van de aanbestedingsprocedure en de
gegunde opdracht. Anders dan bij een kortge-
dingprocedure waarin herziening of intrekking
van de selectie- of gunningsbeslissing of zelfs
intrekking van de aanbestedingsprocedure wordt
gevorderd, zijn de nadslige gevolgen van het
wachten met het kenbaar maken van onregelma-
tigheden bi] een schadevergoedingsvordering in
een bodemprocedure beperkt. D¢ bedoelde na-
delige gevolgen zijn echter niet volledig afwezig.
De aanbestedende dienst lijdt immers door toe-
kenning van schadevergoeding financieel nadeel,
dat hij mogelijk hag kunnen vermijden, als de
betrokken ondernemer hem voor de uiterste ter-
mijn voor het indienen van een verzoek tot deel-
neming of inschrijving op de onregelmatigheid
had gewezen.

Naar mijn mening is toepassing van het leerstuk
van rechtsverwerking niet uitgesloten in een bo-
demprocedure die gericht is op hat verkrijgen
van schadevergoeding. Omdat toekenning van
schadevergoeding geen gevolgen hesft voor de
asnbestedingsprocedure en de gegunde op-
dracht, is terughoudendheid wel op haar plaats.
Zo zou een ondernemer bijvoorbeeld de gelegen-
heid moeten hebben in een bodemprocedure de
feitelijke en juridische gronden van zijn tijdig
kenbaar gemaakte bezwaren aan te vullen. In een
kortgedingprocedure is er minder tijd en gele-
genheid voor het uitwerken van bezwaren. Bij
bezwaren die voor het eerst in de bademproce-

2 CvAE 11 april 2018, advies 466, punt 5.2.1.

dure naar voren worden gebracht en geen ver-
band houden met aspacten van de aanbeste-
dingsprocedure die wel tijdig, in elk geval voor
de uiterste termijn voor het indienen van een
verzoek tot deelneming of inschrijving, aan de
orde zijn gesteld, zou mogelijk wel rechtsverwer-
king kunnen worden aangenomen. Naar mijn
mening zou de rechter dan concreet moeten toet-
sen in hoeverre de aanbestedende dienst is be-
nadeeld, doordat de betreffende bezwaren niet in
een eerder stadium naar voren zijn gebracht. Het
Unigrecht lijkt geen belemmering te vormen voor
toepassing van het leerstuk van rechtsverwer-
king op een schadevergoedingsvordering. Het
Grossmann-arrest zag weliswaar op een proce-
dure waarin ean gunningsbeslissing werd aange-
vochten, maar het Hvd EU trekt in de beantwaor-
ding van de prejudiciéle vragen de discussie
breder tot de toegang van ondernemers tot “de
beroepsprocedures als bedoeld in Richtlijn
89/665°" Bovendien komt het Grossmann-ver-
weer neer op een beroep op rechtsverwerking en
toepassing van dit leerstuk is niet beperkt tot
rechterlijke bevelen en verboden in kort geding.*
De rechtbank Den Haag ziet in de hierboven op-
genomen uitspraak in de aard van de vordering
in elk geval geen belemmering voor toepassing
van het leerstuk van rechtsverwerking. De recht-
bank lijkt in het geheel geen rekening te houden
met de omstandigheid dat toekenning van de
gevorderde schadevergoeding geen gevolgen
heeft voor de aanbestedingsprocedure en de
gunning van de opdracht. In hoeverre de aanbe-
stedende dienst wordt benadeelid, doordat een
aantal bezwaren pas voor het gerst in de bodem-
procedure naar voren zijn gebracht, wordt niet
getoetst, althans dit blijkt niet uit het vonnis.
Daarin wijkt de rechtbank Den Haag af van een
uitspraak van de rechtbank Midden-Nederland.®

3 Hv] EG 12 februari 2004, zaak C-230/02,
ECLL:EL:C:2004:93 (Grossmann), 1.0, 38-40,

4  Van Heeswijck in noot onder Hof Den Haag 3 novem-
ber 2015, ECLINL:GHDHA:2015:2944, «JAAN»
2015/237. Anders: Rb. Rotterdam 5 november 2022,
ECLLNL:RBROT:2022:10422, r0. 4.8-4.10. (verkoop
van ondernemingen buiten werkingssfeer van Richt-
ljn 2004/18 EG); Rb. Midden-Nederland 20 septem-
ber 2020, ECLI:NL:RBMNE:2020:3919, r.o, 3.22. (na-
tionale openbare procedure).

5 Rb. Midden-Nederland 20 september 2020,
ECLILNL:RBMNE:2020:3919, ro. 3.22, (nationale
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De rechtbank Midden-Nederland hantserds als
rnaatstaf of er bijzondere omstandigheden zijn
die ofwel maken dat bij de aanbestedande dienst
het gerechtvaardigd vertrouwen is gewekt dat
andernemer zijn aanspraak niet {mear) geldend
zal maken ofwel tot gevolg hebben dat de positie
van de aanbestedende dienst onredelijk zou wor-
den benadeeld of verzwaard in geval de onder-
nemer zijn agnspraak alsnog geldend zoy maken,
Aan deze strenge maatstaf werd volgens de
rechtbank Midden-Nederland niet voldaan.

Conclusie

Het leerstuk van rechtsverwerking leent zich voor
toepassing in een bodemprocedures die gericht
is op smadevergoeding.Toekenning van schade-
vergoeding laat de aanbestedingsprocedure en
de gunning van de opdracht ongemoeid. Bij een
schadevergoedingsvordering is in de regel alleen
nog het financiéle betang van de aanbestedende
dienst in het geding. Bij een beroep op rechtsvar-
werking moet naar mijn mening worden onder-
zocht in hoeverre de aanbestedende dienst daad-
werksiijk is benadeeld, doordat een bezwaar nist
tijdig kenbaar is gemaakt,

mr. dr. A.J. van Heeswijck
advocaat bij Van Heeswijck Aanbestedingsadvo-
caat

openbare procedure}.

Onvoorziene omstandigheden na sluiten
oversenkomst

Rechtbank Noord-Holland zp Haarlem
16 december 2022, C/15/333656 / KG ZA
22-568, ECLI:NL:RBNHO:2022: 11110

{mr, W.S.J. Thijs}

Noot mr. E. Gypen, mr, . Laenen

Kostenverhagende omstandigheden na
aanbesteding. Overeenkomst. Raamoverean-
komst. Redelijkheid en billifkheid. Wezenlijke
wijziging.

De gemeente heeft madio 2018 een Europese
openbare asnbesteding uitgeschreven voor het
‘Ontwerp, realisatie, gebruikskiaar opleveren en
onderhoud tijdelijke woningen gemeente Purme-
rend. Na het succesvol doorlopen van de aanbe-
stedingsprocedure is de opdracht gegund aan De
Mseauw, tot de nakoming waarvan DMG zich ook
heeft verplicht, Op 18 december 2018 hebben de
gemeenta en De Meeuw sen ‘Raamovereenkomst
omwerpen, realiseren, gebruikskiaar apleveren,
plaatsen en onderhouden tiidelijke woningen’
thierna: da Raamovereenkomst) gesloten. De ge-
meante vond een door De Meeuw voorgesteld
alternatief {(woningen zoals door haar toegepast
bij een ander project in Nijmegen) niet accepta-
bel. De Mesuw meent dat de opdracht nfet haal-
baar is. Haar argumenten daartoe komen hierna
aan bod.

Beoordsiing

De gerneente heeft gean maximumaants! wonin-
gen geraamd in de Aanbestedingsisidraad. in par.
11 daarvan (zie ro. 2.2) is immers met zovee!
woorden opgenomen: ‘In de fictieve inschrijfstaat
is als uitgangspunt opgenomen dat er 300 tijdelij-
ke woningen aangeschaft worden. De behosefte
kan uiteindelijk kieiner of groter dan 300 wonin-
gen blijken’ Naar het voorlopig oordes! van de
voorzieningenrechter kan dit niet worden opgevat
als een (al dan niet gereamde) maximum waarde.
In ECLIEU:C:2021:490 is weliswaar opgenomen
dat de sanbestedende dienst in de aankondiging
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