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Afstudeerscriptie

Aansprakelijkheid van ziekenhuizen jegens inschrijvers
· Vertrouwelijk –

Voorwoord

In de periode februari 2012 tot juni 2012 heb ik voor de opleiding HBO-Rechten aan de Juridische Hogeschool Avans-Fontys te Tilburg een onderzoek verricht bij MNT Kwint International BV. (verder MNT genoemd).

Het rapport wat voor u ligt is mijn afstudeerscriptie en is het resultaat van het onderzoek dat ik heb gedaan bij MNT. Dit rapport zal ervoor dienen dat MNT daadwerkelijk inzicht heeft in de mogelijkheden tot aansprakelijk stellen van ziekenhuizen wanneer een aanbesteding ten onrechte niet aan MNT wordt gegund.

Ik heb mijn stage bij MNT als een zeer leerzame periode ervaren en ik ben persoonlijk tevreden met het resultaat dat in de vorm van een scriptie voor u ligt.

Tijdens mijn afstudeerstage heb ik hulp gehad van verschillende personen, ik had mijn scriptie zonder deze personen niet kunnen schrijven en daarom wil ik hier van de gelegenheid gebruik maken om een aantal mensen te bedanken. Ten eerste wil ik een algemeen dankwoord uitspreken aan alle mensen die mij in welke vorm dan ook hebben gesteund en die hebben bijgedragen aan de totstandkoming van mijn scriptie. Verder wil ik een speciaal dankwoord richten aan:

· Geert Kwint, mijn stagementor bij MNT. Hij heeft ervoor gezorgd dat ik mee kon naar Oostenrijk en Maleisië om daar verschillende advocaten te spreken. Dit heeft mij erg geholpen bij mijn onderzoek. Verder heeft hij mij te allen tijden geholpen met het aanleveren van de benodigde informatie en daarom kan ik ook zeggen dat mede dankzij zijn begeleiding en hulp mijn scriptie tot stand is gekomen.

· Britta Kwint, medewerkster bij MNT. Omdat mijn stagementor veel afwezig was door zijn afspraken in het buitenland, heeft Britta Kwint mij zo goed mogelijk geholpen waar ze kon. Ik kon tijdens mijn stage met vragen terugvallen op haar en daarom heeft ook zij een grote rol gespeeld in het tot stand komen van mijn onderzoek.

· Geertje van Schaaijk, mijn stagebegeleidster bij de Juridische Hogeschool Avans-Fontys. Door haar begeleiding en feedback heb ik mijn scriptie kunnen verbeteren en zo tot een goed niveau kunnen brengen.

Als laatste wil ik mijn collega’s bij MNT bedanken voor de leerzame tijd, maar vooral ook voor hun warme ontvangst vanaf de eerste dag. Ik heb een leuke tijd gehad en ging met veel plezier naar mijn stage en dit komt grotendeels door mijn collega’s.

Kristhy Bos

Culemborg, 29 mei 2012
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Gebruikte afkortingen
MNT



Medical Nuclear Technology

IAEA



International Atomic Energy Agency

DNA



Desoxyribo Nucleic Acid
EU



Europese Unie

e.a.



En andere(n)

BW



Burgerlijk Wetboek

WIRA
Wet Implementatie Rechtsbeschermingsrichtlijnen Aanbesteden
AMvB



Algemene Maatregel van Bestuur

Bao



Besluit aanbestedingsregel voor overheidsopdrachten
Bass



Besluit aanbestedingen voor speciale sectoren 
EG



Europese Gemeenschap

BV



Besloten Vennootschap

UMC



Universitair Medisch Centrum

RvA



Raad van Arbitrage

UAR



Uniform aanbestedingsreglement 
Samenvatting

Door de economische crisis hebben veel bedrijven in binnen en buitenland het zwaar. Het is logisch dat organisaties de hand op de portemonnee houden, maar dit brengt voor MNT een probleem met zich mee. Wanneer organisaties niet meer volgens de wettelijke regels handelen, maar uit gevoel, zal dit voor MNT grote gevolgen kunnen hebben. Dat is dan ook de reden dat MNT gevraagd heeft naar de mogelijkheden in zo’n situatie.

MNT levert medische apparatuur aan ziekenhuizen en hierbij komt het aanbestedingsrecht om de hoek kijken. MNT levert alleen aan academische ziekenhuizen, het gaat hier om Europese aanbestedingen. Twee zeer belangrijke beginselen bij het Europese aanbestedingsrecht zijn het transparantiebeginsel en het beginsel van gelijke behandeling. Om deze beginselen te kunnen waarborgen zijn verschillende criteria waaraan de aanbesteders moeten toetsen. Deze criteria worden vooraf al bekend gemaakt zodat de inschrijvers weten waar ze aan toe zijn. De gunningscriteria zijn van groot belang, want op grond van deze criteria zal de aanbesteder een inschrijver moeten gunnen (en dus niet op basis van de eigen portemonnee inhoud). Deze gunning moet gemotiveerd worden.

De gunningscriteria worden op grond van richtlijnen gevormd. Deze richtlijnen zijn afkomstig van de IAEA en zijn gericht op de veiligheid van de mensen en de omgeving. De aanbestedende diensten zijn verplicht om in hun aanbesteding de gunningscriteria te vermelden en de inschrijvers zullen deze criteria dus moeten hanteren als ze gegund willen worden. De gunningscriteria bevatten de richtlijnen van de IAEA om er zo voor te zorgen dat de richtlijnen gewaarborgd worden en dat de inschrijvers de regels niet aan hun laars lappen. De richtlijnen zijn van groot belang voor de gezondheid van mens, dier en natuur. Er wordt met gevaarlijke radioactieve stoffen gewerkt en het is dan ook van groot belang dat dat zorgvuldig gebeurd.

Voordat de gunningscriteria in beeld komen, moet er nog het een en ander gebeuren om een Europese aanbesteding op te stellen. Zo moet als eerste de opdracht omschreven en bepaald worden. Bij aanbestedingen geldt een drempelwaarde, boven deze drempelwaarde zal een aanbestedende dienst Europees moeten aanbesteden. Dat is een belangrijk gegeven, omdat  de procedure van een Europese aanbesteding ingewikkelder is dan de procedure van een nationale aanbesteding. Nadat de opdracht bepaald is en de waarde van de opdracht vastgesteld is, zal gekozen worden om welke aanbestedingsprocedure het gaat (openbare/niet-openbare procedure). Vervolgens zal de opdracht aangekondigd worden. Dan is de opdracht bekend bij de EG en dan pas komen de selectie- en gunningscriteria om de hoek kijken. Deze worden opgesteld en bekend gemaakt en tot slot zal de aanbesteder op grond van die criteria een inschrijver gunnen. Uit praktijk blijkt echter dat aanbesteders zich niet altijd aan dit stappenplan houden. Ze gunnen soms op grond van andere criteria terwijl dit niet mag.

Wanneer er sprake van een geschil is, zijn er twee opties. De aanbesteder beslist bij het bekend maken van de aanbesteding al welke weg er openstaat. Wanneer de aanbestedende dienst een UAR van toepassing verklaart dan staat de weg naar de RvA open en anders staat de weg naar de burgerlijk rechter open. Aansprakelijk stellen van een aanbesteder gaat in de praktijk moeizaam, er zijn namelijk maar weinig bodemprocedures gestart. Toch is uit jurisprudentie gebleken dat in het specifieke geval waarin deze scriptie op in is gegaan wel degelijk gesproken kan worden van een onrechtmatige daad. Er is weinig bewijsmateriaal, maar deze uitspraak kan wel degelijk gebruikt worden als onderbouwing tijdens een procedure.

1. Inleiding


Het eerste hoofdstuk zal voornamelijk een afbakenende functie hebben. Om meer te weten te komen over de opdrachtgever zal in paragraaf 1.1 een uiteenzetting gegeven worden over de organisatie van de opdrachtgever. In paragraaf 1.2 zal de aanleiding van het onderzoek beschreven worden in een zogenoemde probleembeschrijving. Vervolgens zal er in paragraaf 1.3 aandacht besteed worden aan de doelstelling en in paragraaf 1.4 aan de centrale vraag van deze scriptie. Paragraaf 1.5 brengt de methode van onderzoek in kaart. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een leeswijzer in paragraaf 1.6 zodat de inhoud van deze scriptie voor de lezer duidelijk wordt.

1.1  Organisatie

MNT Kwint International BV. is gevestigd op het industrieterrein van Culemborg. Naast de vestiging in Culemborg werkt MNT in veel verschillende landen binnen en buiten Europa. MNT is de afkorting voor Medical Nuclear Technology. MNT is voornamelijk leverancier van ziekenhuisapparatuur voor academische ziekenhuizen over de hele wereld.
 Te denken valt hierbij aan behuizingen voor radioactieve isotopen, maar ook aan speciale bedden en toiletten. Omdat het aanbod van MNT zo breed is, is er voor dit onderzoek gekozen voor een specifiek onderwerp. Het zal in deze scriptie dan ook alleen maar gaan om de behuizing voor radioactieve isotopen waar MNT leverancier van is. Aan het hoofd van MNT staat dhr. G. Kwint. Hij is aanspreekpunt en algemeen directeur van het bedrijf. De basis van MNT ligt bij het bedrijf van de vader van de heer Kwint. Er is uitdrukkelijk gekozen voor het starten van een nieuw bedrijf in plaats van het voortzetten van het bedrijf van zijn vader, Kwint Techniek BV. In 1991 is MNT van start gegaan en momenteel valt MNT niet meer weg te denken uit de ziekenhuiswereld. MNT werkt strikt volgens de Europese richtlijnen van de IAEA. (International Atomic Energy Agency). Dit is een organisatie van de Verenigde Naties die in 1957 is opgericht op voorstel van de toenmalige president van Amerika, Dwight D. Eisenhower. Nederland is al vanaf de oprichting bij de IAEA aangesloten. In de jaren daarna hebben steeds meer landen zich aangemeld en op dit moment heeft de IAEA 153 landen die aangesloten zijn.
 Het hoofdkantoor van de IAEA is gevestigd in Wenen, Er is nog een aantal kantoren verspreid over de hele wereld. Om lid te worden van de IAEA moet een land dit melden bij de directeur- generaal van de IAEA. Vervolgens wordt de aanvraag gekeurd door de Algemene Conferentie en van daaruit wordt de akte, die opgesteld is, naar de Verenigde Staten gestuurd. In de Verenigde Staten worden alle IAEA-Statuten bewaard en vanaf het moment dat de akte van het betreffende land daar aanwezig is, is het land lid van de IAEA. Momenteel is de Japanse Yukiya Amano Directeur-generaal van de IAEA.

Zoals aangegeven levert MNT haar producten volgens de richtlijnen die de IAEA hanteert. Toen MNT in 1991 startte werden de meeste producten in de werkplek te Culemborg gemonteerd. Nu is het niet meer mogelijk om alles in Culemborg te monteren, simpelweg omdat er te weinig ruimte is om op deze locatie aan de grote vraag te kunnen voldoen. Om die reden besteed MNT sinds een jaar of twee veel productie uit.

Door de vele uitbestedingen heeft MNT op de locatie Culemborg niet meer zoveel werknemers in dienst. Op de locatie Culemborg zijn dagelijks nog maar tussen de 4 en 7 personen werkzaam. Door de uitbestedingen maken de servicemonteurs veel kilometers. Ze hebben geen vaste werkplek meer en worden dus steeds weer naar een andere locatie gezonden.

De heer Kwint is zelf ook veel op pad. Doordat hij zaken doet over de hele wereld is het van belang dat hij zijn contacten in deze landen ook onderhoudt. Gemiddeld is hij maar 1 a 2 dagen per week op de locatie in Culemborg te vinden. Wanneer hij niet aanwezig is, wordt het bedrijf draaiende gehouden door de heer A. de Smit, die in nauw contact staat met de heer Kwint.

*Om concurrentieredenen worden de landen waarin MNT werkzaam is niet genoemd in deze scriptie.
1.2 Probleembeschrijving

MNT levert in verschillende landen apparatuur aan academische ziekenhuizen. Deze ziekenhuizen schrijven aanbestedingen uit en verschillende leveranciers reageren hierop. In dit onderzoek is er specifiek gekeken naar de behuizing die geleverd wordt voor radioactieve isotopen. MNT is een van de bedrijven die deze behuizingen kan leveren, maar er zijn natuurlijk concurrenten. Momenteel is er sprake van een economische crisis in de wereld, die ook voor ziekenhuizen gevolgen gaat hebben. Ook ziekenhuizen zullen gaan bezuinigen en dat levert voor MNT een specifiek probleem op. Zoals in paragraaf 1.1 al aangegeven, levert MNT volgens de richtlijnen van de IAEA, maar er zijn concurrenten die deze richtlijnen niet zo nauw nemen. Doordat MNT zich strikt aan de richtlijnen houdt, is het logisch dat de prijzen van MNT in sommige gevallen hoger uitvallen dan de prijzen van de concurrenten die zich minder strikt of zelfs niet aan de richtlijnen houden. Wanneer een leverancier inschrijft op een aanbesteding, dan is het vaak zo dat het voor de leverancier verplicht is om persoonlijke informatie aan het ziekenhuis te verstrekken. Dit kan bijvoorbeeld gaan om een overzicht van de belastingdienst van de leverancier. MNT is bang dat wanneer de crisis aanhoudt ze in de toekomst in de problemen zullen komen. De richtlijnen van de IAEA zijn wettelijk verplicht, maar er is niemand aangewezen om te controleren dat leveranciers en de aanbesteders zich wel houden aan deze richtlijnen. MNT is bang dat ze straks niet meer in aanmerking komen voor de aanbestedingen omdat ze te duur zijn in vergelijking met de concurrenten. MNT wil graag weten of het mogelijk is om de ziekenhuizen aansprakelijk te stellen, die onvoldoende acht slaan op de regelgeving in aanbestedingen. Naast de vraag of het mogelijk is om ziekenhuizen aansprakelijk te stellen in deze gevallen, wil MNT ook graag weten wat deze mogelijkheden dan zijn. Daarom zal er in dit onderzoek ingegaan worden op de vraag of er mogelijkheden zijn, daarna op de vraag welke mogelijkheden dat dan precies zijn en tot slot op de vraag welke manier het beste gebruikt zou kunnen worden. 

Naast het feit dat het voor MNT erg vervelend is om een aanbesteding mis te lopen, maakt MNT zich ook zorgen om de gezondheid van de patiënten en de werknemers van de ziekenhuizen die de aanbestedingen gunnen aan de leveranciers die onjuiste behuizingen leveren. De radioactieve isotopen zijn gevaarlijk. Dit komt omdat de isotopen instabiele atomen zijn. Wanneer deze isotopen in verval raken zorgt dit voor straling en deze stralingen kunnen chemische verandering veroorzaken. Doordat de stralingen zo sterk zijn kunnen deze ook doordringen in het menselijk lichaam en dientengevolge schade toebrengen aan het DNA met alle consequenties van dien.
 Wanneer de ziekenhuizen niet meer samenwerken met de leveranciers die volgens de richtlijnen van de IAEA werken, dan is de kans groot dat deze stralingen niet of niet voldoende worden tegengehouden door de behuizingen. MNT vindt het uiterst belangrijk dat de veiligheid van de patiënten en werknemers niet in het gedrang komt.

1.3 Doelstelling

Op 25 mei 2012 zal  een onderzoeksrapport aan MNT overhandigd worden waarin duidelijk wordt op welke grond MNT het beste een rechtszaak kan starten. Dit rapport dient om MNT  meer duidelijkheid te geven over  de mogelijkheden in zo’n situatie en zal een advies bevatten  of een rechtszaak wel of niet gestart zou kunnen worden. Daarnaast zal er een presentatie gemaakt worden die in week 15 gehouden wordt. Deze presentatie zal dienen als ondersteuning en uitleg. Tijdens deze presentatie zal het juridische kader en de interpretatie  nader worden verduidelijkt. 
1.4 Centrale vraag

De centrale vraag van dit onderzoek luidt:
‘’Op welke grond(en) is een ziekenhuis aansprakelijk jegens een leverancier van bepaalde medische apparatuur indien het ziekenhuis zich bij de verdeling van opdrachten bij aanbesteding niet houdt aan wettelijke richtlijnen  waar de desbetreffende apparatuur aan moet voldoen.”  
1.5 Methode van onderzoek

Voor de totstandkoming van deze scriptie is er gebruik gemaakt van zowel desk- als fieldresearch. Er is sprake van een onderzoeksonderwerp wat binnen de organisatie van MNT nog niet bekend is. MNT werkt al jaren met aanbestedende diensten en Europese aanbestedingen, maar de regels van de Europese aanbesteding zijn niet bekend. Om die reden bestaat de deskresearch uit een analyse van wetten, reglementen, jurisprudentie en literatuur. Deze methode wordt de inhoudsanalyse genoemd.

De literatuur speelt in de beginfase een grote rol. Het gaat om een ingewikkeld onderwerp en aangezien MNT niet bekend is met juridische zaken moesten een aantal begrippen eerst duidelijk op een rijtje gezet worden. De meeste gebruikte literatuurbron is het boek ‘Aanbestedingsrecht; handboek van het Europese en het Nederlandse Aanbestedingsrecht’ van de auteurs Pijnacker Hordijk e.a. Verder is de internetsite www.europeseaanbestedingen.eu veelvoudig geraadpleegd. Deze site is opgericht door verschillende specialisten op het gebied van aanbestedingsrecht en bevat veel bruikbare informatie.  De belangrijkste wetten die geanalyseerd zijn, zijn onder andere het burgerlijk wetboek 6, de WIRA, maar ook de AMvB’s Boa en Bass. Er zijn ook EG verdragen die voor deze scriptie van belang zijn. Een voorbeeld hiervan zijn de richtlijnen 2004/17 EG en 2004/18/EG. Deze richtlijnen gelden in de gehele Europese Unie, dus ook in Nederland. Naast de wetten zijn er ook veel reglementen die belangrijk zijn voor de Europese aanbestedingen op dit gebied. Een belangrijk voorbeeld zijn de reglementen van de IAEA. Omdat dit zo’n grote rol speelt is hoofdstuk 3 gericht op de inhoud en de betekenis van deze richtlijnen.

Naast de deskresearch is er ook gebruik gemaakt van fieldresearch. Er hebben gesprekken plaatsgevonden in Maleisië en Oostenrijk met zowel advocaten als directeuren van ziekenhuizen. In die gesprekken is vooral gezocht naar voorbeelden uit de praktijk. De voorbeelden waren talrijk, maar helaas bleken gesprekspartnerts niet in staat in alle gevallen  concreet bewijsmateriaal te leveren. Wel is een mail beschikbaar gesteld vanuit een ziekenhuis in Oostenrijk, waaruit op te maken valt dat het ziekenhuis onder de regels van de Europese aanbesteding uit wil komen. 

Omdat  direct bewijsmateriaal in onvoldoende mate aanwezig is, maar wel een duidelijk beeld is ontstaan over de situatie, is paragraaf 4.2 vooral ingericht op voorbeelden en situaties die mogelijk zouden kunnen gebeuren. In deze paragraaf is de fieldresearch dus gekoppeld aan de praktijk.

1.6 Leeswijzer
Om deze scriptie goed te kunnen lezen is er in deze paragraaf een leeswijzer geplaatst. Deze leeswijzer geeft aan wat er per hoofdstuk aan informatie te vinden is.

Hoofdstuk 1 is een inleidend hoofdstuk, dit hoofdstuk geeft een beeld over de organisatie van de opdrachtgever en over het probleem waarover deze scriptie gaat. Het hoofdstuk is in verschillende paragrafen verdeeld en elke paragraaf heeft haar eigen functie. Zoals aangegeven levert paragraaf 1.1 informatie over de organisatie en levert 1.2 inzicht in het  probleem. De doelstelling van deze scriptie is opgenomen in paragraaf 1.3 en deze wordt in paragraaf 1.4 logischerwijs opgevolgd met de hoofdvraag die in dit onderzoek centraal staat. Paragraaf 1.5 geeft de methode van onderzoek weer.

Elk hoofdstuk wordt ingeleid met een korte inleiding. In deze inleidingen wordt aangegeven wat er in elk hoofdstuk te vinden is. Doordat elke inleiding van het hoofdstuk al aangeeft waar de paragrafen overgaan, is ervoor gekozen om geen inleiding te schrijven bij de paragrafen zelf.

Hoofdstuk 2 besteedt aandacht aan de regels en de beginselen van het aanbestedingsrecht. Om de centrale vraag te kunnen beantwoorden is het belangrijk om te weten om welk soort aanbesteding het gaat bij ziekenhuizen. Daarom worden de soorten aanbestedingen uiteengezet in paragraaf 2.1 en wordt er in paragraaf 2.2 uiteengezet om welk soort aanbesteding het gaat bij de uitvaardiging door ziekenhuizen van aanbestedingen voor het leveren van medische apparatuur. In paragraaf 2.3 wordt hier verder op ingegaan door het juridisch kader te schetsen.

Al enkele malen is gesproken over de richtlijnen waaraan de leveranciers zich moeten houden. Daarom gaat hoofdstuk 3 over de richtlijnen. In paragraaf 3.1 wordt uiteengezet welke richtlijnen er van toepassing zijn en in paragraaf 3.2 wordt een beschrijving gegeven van de inhoud van de richtlijnen. Tot slot geeft paragraaf 3.3 weer wat de doel en de strekking van deze richtlijnen zijn. 

In hoofdstuk 4 wordt de theorie aan de praktijk gekoppeld. In paragraaf 4.1 zal er beschreven worden hoe een aanbesteding volgens de wet zou moeten verlopen. Vervolgens wordt in paragraaf 4.2 vermeldt op welke manieren de aanbestedingen in de praktijk verlopen. Deze paragraaf is voornamelijk tot stand gekomen door de praktijkvoorbeelden die tijdens het onderzoek aan het licht gekomen zijn. Het geeft een beeld van de theorie in de praktijk, maar door de korte duur van het onderzoek is deze praktijkbeschrijving niet volledig. 

Vervolgens zal er in hoofdstuk 5 ingegaan worden op de rechtsbescherming en aansprakelijkheid. Er zal in de eerste paragraaf beschreven worden op welke manieren een onderneming naar de rechter kan gaan of , als dat geen perspectief biedt, wat de onderneming kan doen om haar doel te realiseren. 

Tot slot zal  in hoofdstuk 6 antwoord gegeven worden op de hoofdvraag. Dit zal gebeuren in paragraaf 6.1 waar de conclusies uiteengezet worden. In paragraaf 6.2 volgt een aantal  aanbevelingen voor MNT. 

2. Regels en beginselen uit het aanbestedingsrecht


In hoofdstuk 2 zal ingegaan worden op de regels en beginselen uit het aanbestedingsrecht. Hierbij zal specifiek gekeken worden naar de zaken die van belang zijn voor het uitvaardigen van een aanbesteding door een ziekenhuis. In paragraaf 2.1 wordt  beschreven welke soorten aanbestedingen er zijn en in paragraaf 2.2 zal duidelijk gemaakt worden om welke aanbesteding het precies gaat. Vervolgens zal  in paragraaf 2.3 ingegaan worden op de regels en de beginselen van het aanbestedingsrecht. Paragraaf 2.4 zal het hoofdstuk nog eens kort samenvatten.
2.1 Soorten aanbestedingen

Om in te gaan op de soorten aanbestedingen die er in Nederland bestaan is het van belang om eerst duidelijk in kaart te brengen wat een aanbesteding precies is. In principe is een aanbesteding niet meer dan een bekendmaking van een opdrachtgever aan andere bedrijven dat ze een opdracht willen laten uitvoeren. Met deze bekendmaking vraagt het betreffende bedrijf andere bedrijven een offerte uit te brengen. Een opdracht kan bestaan uit een dienst, een werk of een levering. Onder diensten valt dan eigenlijk alles wat niet onder werk of levering valt, dat betekent dus dat ‘een opdracht’ veelomvattend is. Onder een werk vallen alle bouwkundige en technische werken. Hierbij valt bijvoorbeeld te denken aan het bouwen van een pand of het aanleggen van een weg. Een levering valt te zien als een aankoop, huur lease of huurkoop van producten.
 

In Nederland wordt thans door het ministerie van Economische Zaken
 gewerkt aan een nieuwe wet voor het aanbestedingsrecht. In 2006 werd eerder een voorstel aangenomen door de Tweede Kamer, maar in 2008 sneuvelde het voorstel alweer.

Er bestaan wel Europese aanbestedingsrichtlijnen. De richtlijnen 2004/17 EG en 2004/18/EG zijn in de Nederlandse wetgeving geïmplementeerd, namelijk in twee algemene maatregelen van bestuur (AMvB). Deze AMvB’s zijn het Besluit aanbestedingsregel voor overheidsopdrachten (Bao) en het besluit aanbestedingen voor speciale sectoren (Bass). Verder is ook de Wet Implementatie Rechtsbeschermingsrichtlijnen Aanbesteden (WIRA) van kracht in Nederland. De WIRA is op 19 februari 2010 in werking getreden. Deze wet geldt voor alle aanbestedende diensten en is dus voor het gehele aanbestedingsrecht belangrijk. De Europese rechtbeschermingsregels die op Europees niveau gelden hebben in de WIRA hun nationale grondslag gevonden. De WIRA zorgde voor een aantal veranderingen in het aanbestedingsrecht. Zo was het voor de komst van de WIRA nog niet verplicht voor aanbesteders om de gunningsbeslissing te onderbouwen met motieven. De WIRA heeft ervoor gezorgd dat de aanbestedende diensten een beslissing over de aanbesteding altijd moeten motiveren. Deze regel zorgt ervoor dat het beginsel van gelijke behandeling door de aanbesteders in acht genomen moet worden. Naast de motiveringsplicht brengt de WIRA nog een aantal belangrijke wijzigingen met zich mee. Zo was er voor de WIRA nog geen opschortende termijn vastgesteld, dat wil zeggen dat de aanbesteders na het gunnen meteen een overeenkomst konden sluiten. Nu  een opschortingstermijn van minimaal 15 dagen verplicht is, is het voor de aanbesteders weer moeilijker om niet te voldoen aan het gelijkheidsbeginsel. De WIRA brengt met zich mee dat het beginsel van gelijke behandeling in acht genomen moet worden door de aanbesteders.
 Daarnaast is ook het transparantiebeginsel in de WIRA te vinden. De motivering moet net als de gunning gepubliceerd worden en op die manier kunnen alle inschrijvers inzien met wie ze concurreren. De markt is op deze manier transparant geworden en dat is voor de inschrijvers erg belangrijk. Bij een transparante markt kan je als inschrijver ook de inschrijvingen van andere inschrijvers zien. Dit is voor het mogelijk aansprakelijk stellen van de aanbestedende dienst van groot belang (Paragraaf 5.3).
De nieuwe wetgeving zal een modern wettelijk kader bevatten voor het aanbesteden van opdrachten. Met dit wettelijk kader zal de uitvoering van zowel Europese als (inter)nationale aanbestedingen beter voorzien kunnen worden en zo zullen de verplichtingen die de aanbestedingen met zich meebrengen beter gehandhaafd worden. Dat de invoering van de nieuwe aanbestedingswet zo lang op zich laat wachten, komt voornamelijk omdat in de huidige regelgeving een aantal knelpunten zitten. Deze problemen moeten met de nieuwe aanbestedingswet aangepakt worden, maar dit blijkt in praktijk minder makkelijk dan gedacht werd. In hoofdlijnen zal de nieuwe aanbestedingswet de algemene beginselen van het aanbestedingsrecht moeten bevatten. Nieuw is het feit dat de integriteit van de inschrijvers verplicht getoetst moet worden, dit was al wel een verplichting maar deze kwam niet duidelijk naar voren in de wetgeving. De wet zal er tevens op toezien dat de aanbestedende diensten niet disproportionele selectiecriteria opstellen. Momenteel zijn de regels van het aanbestedingsrecht vrij onduidelijk en ontoegankelijk. De nieuwe wet zal de toegankelijkheid van de regels verbeteren en  zorgen voor meer samenhang. De nieuwe aanbestedingswet zal dus voornamelijk orde op zaken stellen en het aanbestedingsrecht overzichtelijker en vooral duidelijker in kaart brengen.
 De nieuwe wetgeving zal in totaal vrij weinig nieuwe regels bevatten, het zal daarom dan ook voornamelijk aanvullend zijn en ter verduidelijking moeten werken. Tot de nieuwe wetgeving van kracht gaat, zijn deze besluiten en deze wet van toepassing voor het aanbesteden binnen Nederland. 

Zoals gezegd zijn er verschillende soorten aanbestedingen in Nederland. Zo is er onder andere de openbare aanbesteding, de niet-openbare aanbesteding, de onderhandse aanbesteding en de enkelvoudige uitnodiging.
 De vormen staan in onderstaand schema vermeld. Verder zal in deze paragraaf alléén ingegaan worden op de twee belangrijkste vormen, namelijk de openbare en de niet-openbare aanbesteding. De verschillende vormen van aanbestedingsprocedures worden in paragraaf 4.1 verder uitgewerkt. Naast deze soorten aanbestedingen in Nederland is er ook een onderscheid te maken in de Nederlandse en de Europese aanbestedingen.

	Vorm
	Kenmerken

	Openbare aanbesteding
	· Elke ondernemer met belangstelling kan inschrijven
· Selectie en gunning vinden tegelijk plaats.

· Tegenovergestelde van onderhandse aanbesteding.

	Niet-openbare aanbesteding
	· Selectie en gunning vinden niet tegelijkertijd plaats.

· Elke ondernemer met belangstelling kan een aanvraag tot inschrijving doen, maar de aanbesteder maakt selectie voor inschrijvers.

· 5 inschrijvers mogen meedoen en worden op gunningscriteria wel of niet gegund.

	Onderhandse aanbesteding
	· Alleen als richtlijnen deze vorm specifiek vermelden.

· Aanbesteder selecteert een aantal inschrijvers.

· Criteria komen tot stand doormiddel van onderhandelingen.

	Enkelvoudige uitnodiging
	· Ook wel concurrentiegerichte dialoog genoemd.

· Wordt alleen bij complexe opdrachten gebruikt.

· Aanbesteder kan zelf het project niet specificeren en heeft daarbij de hulp van een inschrijver nodig.


De openbare aanbesteding en de niet-openbare aanbesteding verschillen in beginsel niet veel van elkaar. Beide aanbestedingen worden aangekondigd, maar bij de openbare aanbesteding kan iedereen een offerte aandragen en bij de niet-openbare procedure is er sprake van een voorselectie. Een niet-openbare aanbesteding is niet het tegenovergestelde van een openbare aanbesteding, alleen de procedure is anders. Wat wel het tegenovergestelde van een openbare aanbesteding is, is een onderhandse aanbesteding. Daarbij is het namelijk niet mogelijk voor iedereen om een offerte uit te brengen, het gaat daarbij om een selectieve groep partijen die door de aanbesteder zelf gekozen is. Een openbare aanbesteding en een niet-openbare aanbesteding kunnen beide een Nederlandse aanbesteding zijn, maar ook een Europese aanbesteding.

Het verschil tussen een Nederlandse aanbesteding (ook wel een nationale aanbesteding) en een Europese aanbesteding zit hem in een aantal zaken. Wettelijk is vastgesteld wanneer een aanbesteding Europees moet zijn. Met andere woorden, wanneer een aanbesteding niet aan de eisen van een Europese aanbesteding voldoet mag het volgens de regels van de nationale aanbesteding gedaan worden. De Europese aanbesteding is geregeld in het EG-Verdrag in de artikelen 28,39,43 en 49 en in de Europese aanbestedingsrichtlijnen 2004/17/EG en 2004/18/EG. De artikelen van het EG-Verdrag werken direct door op het nationale recht en de richtlijnen zijn zoals al eerder vermeld omgezet in de Bao en de Bass. Dat betekent dat er veel overeenkomsten zijn tussen de verschillende aanbestedingen.
 Voor een Europese aanbesteding zijn drempelwaarden in het leven geroepen. Deze drempelwaarden zorgen voor een scheiding tussen een Nationale aanbesteding en een Europese aanbesteding. Wanneer het bedrag van de aanbesteding boven de drempelwaarde uitkomt is de aanbesteder namelijk verplicht om gebruik te maken van de Europese aanbesteding en de daarbij behorende richtlijnen. Wel moet gezegd worden dat de Europese aanbesteding van toepassing is op overheidsinstellingen, publiekrechtelijke organisaties en op de nutssector. De drempelwaarde is per sector en per soort aanbesteding anders, uit informatie van verschillende advocaten en uit verschillende mails is gebleken dat de drempelwaarde bij academische ziekenhuizen op 100.000 euro ligt. Zie hiervoor bijlage 1.

Wanneer het niet gaat om een overheidsinstelling of een publiekrechtelijke organisatie of een bedrijf in de nutssector, dan is het bedrijf niet verplicht om aan te besteden via de Europese aanbesteding ‘regels’. In die gevallen gaat het dus om een nationale aanbesteding.

In paragraaf 4.1 zal ingegaan worden op het verloop van de aanbestedingen en in paragraaf 2.3 zal ingegaan worden op de regels en de beginselen van het aanbestedingrecht.

2.2 Aanbestedingen van ziekenhuizen

Nu er wat meer duidelijkheid is over de verschillende soorten aanbestedingen zal dit moeten worden toegespitst op de aanbestedingen van ziekenhuizen. Om erachter te komen om wat voor soort aanbesteding het gaat, moet gekeken worden of een ziekenhuis valt onder een van de categorieën die in aanmerking komt voor de Europese aanbesteding. Dat een ziekenhuis geen overheidsinstelling is, is al snel duidelijk. Het belangrijkste punt zit in de vraag of een ziekenhuis een publiekrechtelijke organisatie is, want dan moet er sowieso openbaar worden aanbesteed.

Om te kijken of een organisatie een publiekrechtelijke instelling is, is bestudering van artikel 1 onder Q Bao noodzakelijk. Dit artikel bevat namelijk de definitie van een publiekrechtelijke instelling. Verder is er nog een aantal punten waar naar gekeken kan worden, namelijk de  volgende:

1. De instelling voorziet in een algemeen belang van niet-commerciële aard? En;

2. De instelling rechtspersoonlijkheid bezit? En;

3. De instelling een organisatie voert waarvan:
a. De activiteiten in hoofdzaak door aanbestedende diensten worden gefinancierd; of
b. Het beheer onderworpen is aan toezicht door aanbestedende diensten; of
c. De leden van het bestuursorgaan, het leidinggevend of toezichthoudend orgaan voor meer dan de helft door aanbestedende diensten zijn aangewezen.

Op grond van de rechtspraak is er bij de eerste vraag een criteria geschetst. Er moet namelijk gekeken worden naar de volgende punten:

· Werkt de instelling in een klimaat van concurrentie?

· Wordt de instelling bestuurd op basis van criteria van rendement,doelmatigheid en rentabiliteit?

· Draagt de instelling zelf exploitatierisico?
Als deze vragen bevestigend worden beantwoord is er geen sprake van een publiekrechtelijke instelling, maar van een commerciële dienst en dan is er geen sprake van een aanbestedingsplicht.

Het lijkt erop dat deze criteria heel hard zijn, maar er is nog een tussenvorm. Ook semipubliekrechtelijke instellingen hebben namelijk een aanbestedingsplicht.

Het was jaren lang moeilijk om te zeggen of een ziekenhuis wel of niet onder de publiekrechtelijke instellingen viel. In Nederland is er onlangs een uitspraak geweest van het gerechtshof te Arnhem die deze onzekerheid (waarschijnlijk) heeft weggenomen. Het ging hierbij om de vraag of het Amphia ziekenhuis te Breda een publiekrechtelijke instelling is. Amphia had geen aanbestedingsprocedure gestart voor de levering van apparatuur voor het ziekenhuis en hier was Sortrans BV. het niet mee eens. In cassatie heeft de Hoge Raad de zaak terug verwezen naar het gerechtshof te Arnhem en deze is tot de conclusie gekomen dat Amphia niet aanbestedingsplichtig is.
 Belangrijk is om te vermelden dat dit om een Nederlands ziekenhuis en dus ook om Nederlands recht gaat..
Met deze uitspraak is na lange tijd eindelijk duidelijkheid gekomen over de perifere ziekenhuizen in Nederland. Maar de nadruk ligt op het feit dat het gaat om perifere ziekenhuizen, want voor academische ziekenhuizen geldt deze uitspraak niet. Academische ziekenhuizen zijn wel Europees aanbestedingsplichtig.

Daarmee is dus een verdeling gemaakt tussen de perifere ziekenhuizen die niet Europees hoeven aan te besteden en de academische ziekenhuizen die wel Europees moeten aanbesteden.

Het verschil tussen een academisch ziekenhuis en een perifere ziekenhuis is groot. Een academisch ziekenhuis is verbonden aan een universiteit. In Nederland worden deze ziekenhuizen vaak Universitair Medisch Centrum (UMC) genoemd. Momenteel zijn er 8 UMC’s in Nederland.
Omdat MNT alleen maar met academische ziekenhuizen werkt, zal er in deze scriptie niet verder ingaan worden op de perifere ziekenhuizen en zal er gericht worden op de academische ziekenhuizen. In deze scriptie zal dus ingegaan worden op de ziekenhuizen die in beginsel allemaal Europees moeten aanbesteden.

2.3 Regels en beginselen van het aanbestedingsrecht

In de vorige paragraaf is duidelijk geworden dat er een verschil is tussen gewone ziekenhuizen en academische ziekenhuizen. Omdat MNT met academische ziekenhuizen werkt, gaat het in deze paragraaf over de regels en beginselen van het Europese aanbestedingsrecht.

Wanneer een ziekenhuis een opdracht heeft die boven de drempelwaarde uitkomt, dan moet dit ziekenhuis Europees aanbesteden. Dit is verplicht. De aanbesteder is vrij in het formuleren van de opdracht maar het is verboden om de aanbestedingsplicht te ontduiken of om de mededinging te verstoren. Dit is geregeld in artikel 9 lid 14 van de Bao. 

De algemene beginselen van het aanbestedingsrecht zijn van toepassing op alle aanbestedingen, ook op de opdrachten die de drempelwaarde niet overschrijden. Op het kennis portal van de Europese aanbesteding staan de beginselen als volgt omschreven:

· Gelijke behandeling: gelijke omstandigheden mogen niet verschillend worden behandeld, tenzij dat verschil objectief gerechtvaardigd is. Ook verkapte of indirecte discriminatie is verboden.

· Transparantie: de gevolgde procedure moet doorzichtig (en dus controleerbaar) zijn. Dit is een logisch uitvloeisel van het beginsel van gelijke behandeling. Zorgvuldige inschrijvers moeten weten waar zij aan toe zijn.

· Proportionaliteit: de gekozen maatregelen en criteria moeten zowel noodzakelijk als passend zijn met het oog op hetgeen de aanbestedende dienst wil bereiken. De gestelde eisen mogen dus niet te zwaar zijn in verhouding tot de opdracht.

· Wederzijdse erkenning: lidstaten van de EU moeten goederen en diensten van ondernemingen uit andere lidstaten toelaten voor zover die goederen en diensten op gelijkwaardige wijze beantwoorden aan de legitieme doelstellingen van de lidstaat van bestemming.

Het uitgangspunt van deze beginselen is, dat iedereen kans maakt op de aanbesteding en dat de opdracht niet onderhands aan een plaatselijke leverancier gegeven kan en mag worden. Daarom zijn er objectieve selectiecriteria die moeten worden toegepast om een keuze te maken. De komst van de WIRA heeft deze beginselen al voor een deel in kaart gebracht bij het aanbestedingsrecht, maar het wetsvoorstel dat momenteel klaar ligt moet voor nog meer duidelijkheid en structuur zorgen. 

Artikel 45 EG richtlijn 2004/18/EG bevat een standaard model met een eigen verklaring van uitsluitingsgronden. Als aanbesteder mag je verschillende vragen aan de inschrijvers stellen, maar het is belangrijk om vragen te stellen op grond waarvan je de inschrijvers met elkaar kan vergelijken. Dit is namelijk belangrijk voor de keuze. Ook is het belangrijk om geen onnodige eisen te stellen waarmee je als aanbesteder een goede leverancier uit zou kunnen sluiten.
Belangrijke selectiecriteria zijn:

· Een overzicht met soortgelijke opdrachten

· Referenties

· Uitreksel uit het Handelsregister

· Diploma’s

· Technische staat van het bedrijf ( personeel, uitrusting etc.)

Op grond van deze criteria kan een aanbestedende dienst gaan selecteren. Het is belangrijk dat de eisen reëel en duidelijk zijn. Er mogen geen eisen gesteld worden die niet proportioneel zijn. Een voorbeeld hiervan is een veel te hoge eis stellen aan de jaaromzet van een bedrijf.

Verder is het verboden om offertes die onvolledig zijn te beoordelen. Wanneer een offerte onvolledig is mag deze ook niet aangevuld worden. Dit vloeit voort uit de uitspraak van het gerechtshof te Amsterdam van 9 december 2004. In deze zaak stonden Honac en de politieregio Amsterdam- Amstelland c.s. tegenover elkaar in de rechtszaal. Het hof besloot dat het aanvullen van onvolledige offertes niet toegestaan is.

Ook voor de uiteindelijke gunning zijn criteria opgesteld, namelijk de gunningscriteria. In tegenstelling tot de selectiecriteria zijn deze criteria gericht op de inhoud van de inschrijving en niet op de kwaliteit van de inschrijvers. Uiteindelijk wordt de inschrijving op grond van de gunningscriteria gekozen. Het transparantiebeginsel is van toepassing, dat wil zeggen dat de aanbesteder vooraf bekend moet maken wat de gunningscriteria zijn. Dit moet op een duidelijke en ondubbelzinnige wijze in het aanbestedingsdocument worden opgenomen. Het opnemen van de gunningscriteria heeft een belangrijk doel voor de inschrijvers. Het heeft namelijk een beschermende functie. De inschrijvers weten vooraf waar ze hun inschrijving op moeten richten en achteraf is er op deze manier de mogelijkheid om te controleren of de gunning wel op de juiste manier tot stand is gekomen.

Artikel 54 Bao geeft de aanbesteders de keus om te kiezen voor het gunningscriteria gericht op de laagste prijs of voor het gunningscriteria dat gericht is op de economisch meest voordelige aanbieding.
 De aanbestedende dienst mag zelf subcriteria formuleren, maar deze moeten wel in verband staan met het onderwerp van de opdracht.
 Wel is het van belang dat ook deze criteria vooraf in de aanbestedingsaankondiging vermeld zijn. Dit is vanwege het transparantie-beginsel, maar ook om de gelijke behandeling te waarborgen. De gunningscriteria bevatten over het algemeen de richtlijnen die in het volgende hoofdstuk worden besproken. Deze richtlijnen stellen eisen aan de medische apparatuur. De kwaliteit van de behuizing is van groot belang omdat de veiligheid van mens en natuur door deze behuizingen beschermd moeten worden tegen radioactieve stoffen. In hoofdstuk 3 wordt dieper in gegaan op de richtlijnen.

Net als bij de selectiecriteria mogen ook de gunningscriteria niet worden aangepast. Wanneer een aanbesteder onjuiste gunningscriteria hanteert is het niet mogelijk deze tussentijds aan te passen. De aanbesteding zal in zo’n geval gestaakt moeten worden. De opdracht zal dan opnieuw aanbesteed moeten worden en dan met de juiste gunningscriteria.

2.4 Samenvatting

In dit hoofdstuk is het juridische kader van het aanbestedingsrecht uiteengezet. In paragraaf 2.1 is het onderwerp verduidelijkt met een nadere beschrijving van het onderscheid tussen de Nationale aanbesteding en de Europese aanbesteding. Uit jurisprudentie blijkt dat algemene ziekenhuizen niet aanbestedingsplichtig zijn en academische ziekenhuizen wel, mits zij  aanbesteden. Academische ziekenhuizen zijn wel verplicht om Europees aan te besteden als ze boven de drempelwaarde uitkomen. De ziekenhuizen waar MNT apparatuur aan levert zijn academische ziekenhuizen en om die reden is in paragraaf 2.3 ingegaan op het Europees aanbesteden. De belangrijkste regels en vooral de beginselen zijn in deze paragraaf uiteengezet met betrekking tot het Europees aanbesteden. Het transparantiebeginsel en het beginsel van gelijke behandeling zijn van groot belang in het Europese aanbestedingsrecht. Om deze beginselen te kunnen waarborgen zijn verschillende criteria van toepassing waaraan de aanbesteders moeten toetsen. Deze criteria moeten vooraf bekend gemaakt worden, zodat de keus van de aanbesteder achteraf te controleren is op juistheid. Deze criteria worden opgenomen in de selectie- en gunningscriteria. In deze scriptie zijn voornamelijk de gunningscriteria van belang omdat een aanbestedende dienst uiteindelijk op grond van deze criteria de opdracht aan een inschrijver zal gunnen. De aanbesteder is verplicht om de opdracht te gunnen op grond van de gunningscriteria die hij of zij zelf heeft opgesteld. De gunning moet gemotiveerd worden en daarom moet de aanbesteder zijn keus verantwoorden. Op deze manier valt te controleren of de aanbesteder wel of niet op de juiste wijze gegund heeft. Wanneer daar geen sprake van is dan handelt hij of zij in strijd met de wet, namelijk met de WIRA. In hoofdstuk 5 wordt verder op de procedure van een Europese aanbesteding ingegaan en hier zal verder duidelijk gemaakt worden waarom deze gunningcriteria zo belangrijk zijn voor een inschrijver.

3. Richtlijnen

Hoofdstuk twee ging in op de gunningscriteria van een aanbesteding, deze gunningscriteria bevatten de richtlijnen waaraan de inschrijver zich moet houden. Omdat een aanbestedende dienst op grond van de gunningscriteria gunt is het belangrijk om meer inzicht te krijgen in deze richtlijnen. In dit hoofdstuk worden de richtlijnen die van toepassing zijn voor de levering van medische apparatuur besproken. In  paragraaf 3.1, wordt uiteengezet om welke richtlijnen het precies gaat. Vervolgens worden het doel en de strekking van de richtlijnen in paragraaf 3.2 onder de loep genomen. In paragraaf 3.3 zal de inhoud van de betreffende richtlijnen aanbod komen. In Paragraaf 3.4 wordt  het hoofdstuk nog eens kort samengevat.

3.1 De richtlijnen

De IAEA heeft een breed scala aan richtlijnen voor verschillende onderdelen uit de nucleaire sector. In deze scriptie wordt er alleen ingezoomd op de richtlijnen die van toepassing zijn voor de behuizing van radioactieve isotopen. Voor de behuizing van radioactieve isotopen zijn zeven documenten van de IAEA van groot belang. 

1. Safety of Radiation Generators and Sealed Radioactive Sources 
(Safety Guide No. RS-G-1.10)

2. IAEA Safety Standards (Safety Guide No. GS-G-1.5)

3. Safety Fundamentals, Radiation Protection and the Safety of Radiation Sources

4. IAEA Safety Standards (Safety Guide No. GS-G-3.3)

5. IAEA Safety Standards ( Safety Guide No. WS-G-2.7

6. Safety Reports Series No. 40

7. IAEA Safety Standards Series (Safety Guide No. RS-G-1.5)

Veel documenten zijn afkomstig uit de reeks richtlijnen van de IAEA Safety Standards. Deze documenten zien allemaal toe op de veiligheid van de mens en de omgeving, maar elke Safety Guide heeft een ander nummer en gaat over een ander onderdeel. 

Aan de nummers van de documenten valt op te maken dat de IAEA heel veel verschillende documenten met Safety Standards heeft opgesteld. Voor andere apparatuur gelden weer andere richtlijnen. Omdat het scala aan richtlijnen zo groot is, worden alleen de zeven belangrijkste richtlijnen besproken. Deze richtlijnen kwamen tijdens het onderzoek ook veelvuldig naar voren in de gunningscriteria van verschillende aanbestedingen. Zoals in hoofdstuk 2 al werd aangegeven is een aanbestedende dienst verplicht om een inschrijver te gunnen op grond van de gunningscriteria. Het is verboden om de gunningscriteria terzijde te schuiven want dit kan ervoor zorgen dat een aanbestedende dienst haar aanbesteding terug moet trekken en opnieuw moet beginnen. Dit gegeven kan van belang zijn voor een inschrijver wanneer een andere inschrijver gegund wordt terwijl de aanbestedende dienst niet volgens de gunningcriteria heeft gegund.

3.2 Inhoud van de richtlijnen
Zoals aangegeven is de inhoud van de richtlijnen belangrijk voor een inschrijver om kennis van te hebben. De richtlijnen worden vaak in de gunningscriteria opgenomen door een aanbestedende dienst en de inschrijvers moeten hiermee werken om gegund te kunnen worden. De zeven belangrijkste richtlijnen die in paragraaf 3.1 genoemd zijn zullen hierna worden toegelicht.

Zoals in paragraaf 3.1 al naar voren kwam zijn er veel verschillende IAEA Safety Standards. De Safety Guides zijn een van de drie categorieën ‘Standards’ van de IAEA. Naast de Safety Guides zijn er nog de Safety Fundamentals en de Safety Requirements
 De Safety Fundamentals geven de beginselen van de richtlijnen weer, hierin staat de basis uitgelegd. In de Safety Requirements staan de vereisten genoemd, hieraan moeten de behuizingen voldoen om in gebruik genomen te kunnen worden. De Safety Standards worden het meest gebruikt en dienen als uitleg voor de processen. De Safety Standards worden voornamelijk gehanteerd door bedrijven die medische apparatuur leveren zodat ze weten aan welke eisen de apparaten moeten voldoen. Verder maken de specialisten (in dit geval artsen) gebruik van deze richtlijnen om te weten op welke manier ze met de apparatuur om moeten gaan. Veiligheid staat in alle richtlijnen centraal. In verschillende richtlijnen wordt aangegeven dat het onjuist gebruik van de radioactieve isotopen kan lijden tot de dood van mensen en dat het de omgeving veel schade kan toebrengen. De richtlijnen zien toe op verschillende zaken, maar overlappen elkaar vaak. 

Er wordt duidelijk uiteengezet op welke manier de behuizingen gemaakt moeten worden, bijvoorbeeld hoe de frames van de behuizingen in elkaar moeten zitten. Verder wordt het materiaalgebruik aangegeven en hierbij wordt ook ingegaan op de dikte van bepaalde materialen van de behuizing. Dit alles is in het belang van de patiënten en de artsen die met de apparatuur moeten werken. Naast de bouwtechnische instructies bevatten de richtlijnen ook instructies voor de artsen. In deze instructies wordt duidelijk gemaakt op welke wijze de apparatuur gebruikt moet worden. Omdat de kracht van elke radioactieve stof verschilt, bevatten de richtlijnen in sommige gevallen een tabel met daarin verschillende categorieën. Deze categorieën zijn tot stand gekomen doordat er gekeken is naar de gevaarfactor per isotoop.  Het is belangrijk dat er per categorie anders gehandeld wordt. Patiënten worden vaak blootgesteld aan de gevaarlijke stoffen voor een behandeling. Het is dan belangrijk dat de blootstelling op de juiste wijze gebeurt, zodat het niet nog gevaarlijker wordt voor de patiënten.

De richtlijnen over de bouw van behuizingen is voornamelijk van belang voor de inschrijvers. Wanneer een aanbestedende dienst als gunningscriterium een onderdeel van een richtlijn in de aanbesteding heeft staan, dan is het zaak dat de inschrijvers hier rekening mee houden. Je zou je af kunnen vragen waarom deze richtlijnen belangrijk zijn voor de inschrijvers wanneer er ingegaan wordt op de wijze van werken met deze apparatuur. Het antwoord hierop is simpel; het moet mogelijk zijn voor de artsen om op de juiste wijze met de apparatuur om te gaan. Met andere woorden, de inschrijvers moeten ervoor zorgen dat de artsen de apparatuur op een goede manier kunnen bedienen. Dit is van groot belang voor de veiligheid van de werknemers en de patiënten van een ziekenhuis. 

De richtlijnen zijn samen te vatten in 3 basiselementen.

1. Steriliteit

2. Stralingsveiligheid

3. Brandveiligheid

Bij de steriliteit wordt er een onderscheid gemaakt tussen de bescherming van personen en de productbescherming. Alles moet steriel zijn en de richtlijnen bevatten handvatten om hieraan te kunnen voldoen.

Bij de stralingsveiligheid gaat het om 3 onderdelen. Allereerst gaat het om de volledige afscherming voor de arts. Het gaat hierbij dus om de afscherming van stralingen voor de arts die met de apparatuur werkt. Daarnaast gaat het om de volledige afscherming voor iedereen binnen het ziekenhuis. Het gaat dus om de patiënt maar ook de bezoekers, echt iedereen die in een ziekenhuis aanwezig is valt onder deze categorie. Als laatste is er nog het onderdeel dat toeziet op de volledige afscherming voor iedereen buiten het ziekenhuis. De stralingsveiligheid gaat dus heel ver en geldt voor iedereen. Er wordt wel een bepaald onderscheid gemaakt. Een specialist meet de stralingen op alle drie de genoemde plekken. Daarbij mag de straling binnen het ziekenhuis meer zijn dan de straling buiten het ziekenhuis en natuurlijk mag het op de plaats waar de arts te werk gaat nog meer zijn dan in de rest van het ziekenhuis. Toch zijn deze eisen heel streng en gaat deze bescherming heel ver. Wanneer er sprake is van een te hoge meting en dus van te veel straling, dan is het niet voldoende om een hek te plaatsen zodat mensen op die plek niet kunnen komen. 

Als laatste is er de brandveiligheid. Brandveiligheid is een redelijk bekend begrip. Het gaat hierbij dan ook om de brandveiligheid, dat wil zeggen dat de leverancier ervoor moet zorgen dat de apparatuur ook bij het uitbreken van een brand nog veilig is. Hoe daar voor gezorgd moet worden zal aan de hand van onderstaande afbeelding duidelijk worden.


Op deze afbeelding is de behuizing te zien van een radioactieve stof. Het kleine buisje in het midden bevat de stof waar alles om draait. De rest dient vrijwel alleen als behuizing en dus als bescherming. Om het buisje zit een hele dikke laag lood en die is weer afgezet met een laag staal. Deze behuizing dient alleen maar voor de periode tot 70 graden. Na 70 graden is de apparatuur namelijk zo afgesteld dat deze behuizing in een andere behuizing zakt. Wanneer dat gebeurt, kan er niets meer mee gedaan worden. Als er brand uitbreekt en deze kleine behuizing  in de grote kast (behuizing) verdwenen is, hoeft de brandweer niets meer met deze kast te doen want de stof zit veilig opgeborgen en kan niet vrijkomen. Er  wordt dus niet eens geblust. 

Aangezien de straling zo gevaarlijk is, is het van groot belang dat deze behuizing op de juiste manier gemaakt is. Dat is de reden waarom brandveiligheid als een basiselement van de richtlijnen wordt gezien.
3.3 Doel en strekking

Uit de vorige paragrafen is al wel meer duidelijk geworden wat het doel van de richtlijnen is. In principe hebben alle richtlijnen uiteindelijk een algemeen doel, namelijk het waarborgen van de veiligheid. Het gaat hierbij om de veiligheid van de personen en de omgeving. Met personen wordt in dit geval de arts en de patiënt bedoeld. Al meerdere malen is vermeld dat radioactieve isotopen gevaarlijke stralingen hebben. De stralingen kunnen ervoor zorgen dat het DNA van mensen verandert met ernstige gevolgen voor bijvoorbeeld nakomelingen. 

3.4 Samenvatting

De belangrijkste richtlijnen komen van de IAEA. Deze richtlijnen zijn allemaal gericht op de veiligheid van de mensen en de omgeving. De richtlijnen zijn voor de inschrijvers van groot belang, omdat ze hun inschrijving voor een groot deel hierop moeten baseren. De aanbestedende diensten zijn verplicht om in hun aanbesteding de gunningscriteria te vermelden en de inschrijvers zullen deze criteria dus moeten hanteren als ze gegund willen worden. De gunningscriteria bevatten over het algemeen deze richtlijnen van de IAEA. Zo wordt ervoor gezorgd dat de richtlijnen gewaarborgd worden en dat de inschrijvers de regels die uit de richtlijnen voortvloeien niet aan hun laars lappen. Alle richtlijnen zijn gericht op het waarborgen van veiligheid. Veiligheid is zo belangrijk omdat er met gevaarlijke stoffen gewerkt wordt. 
4. Verloop van een Europese aanbesteding

In het vorige hoofdstuk is duidelijk geworden dat de richtlijnen van de IAEA belangrijk zijn voor een aanbesteding omdat de richtlijnen in de gunningscriteria genoemd worden. Om de centrale vraag te kunnen beantwoorden zal de informatie uit hoofdstuk 2 en 3 gekoppeld moeten worden in dit hoofdstuk. In dit hoofdstuk zal in paragraaf 4.1 het verloop van een aanbesteding uitgelegd worden aan de hand van de richtlijnen van de wet. In deze paragraaf zal dus alleen ingegaan worden op het verloop van een Europese aanbesteding zoals de wetgever deze heeft bedoeld. Vervolgens zal er in paragraaf 4.2 uiteengezet worden of dit verloop van de Europese aanbestedingen in de praktijk ook daadwerkelijk op deze wijze geschiedt. In dit hoofdstuk worden de theorie en de praktijk dus met elkaar vergeleken. De praktijk is in dit hoofdstuk wel gericht op de markt waarin de ziekenhuizen de aanbesteders zijn en de leveranciers van medische apparatuur de inschrijvers. Paragraaf 4.3 zal het hoofdstuk nog eens kort samenvatten.
4.1 Verloop van de Europese aanbestedingen volgens de theorie

Omdat in hoofdstuk 2 aan het licht is gekomen dat academische ziekenhuizen Europees moeten aanbesteden bij een bedrag boven de 100.000 euro (zij bijlage 1), zal deze paragraaf ingaan op het verloop van de Europese aanbesteding volgens de theorie. Ziekenhuisapparatuur is erg kostbaar en daarom zitten ziekenhuizen met hun aanbestedingen al heel snel boven de 100.000 euro. MNT is al een heel aantal jaar actief als leverancier van medische apparatuur en daarom mogen we er vanuit gaan dat het vrijwel altijd om Europese aanbestedingen gaat. 

Momenteel ligt er bij de Eerste Kamer een voorstel om de aanbestedingswet in Nederland aan te scherpen. Op 14 februari 2012 heeft de Tweede Kamer al groen licht gegeven voor de Aanbestedingswet, maar momenteel ligt de wet nog ter behandeling bij de Eerste Kamer. De wet zal moeten zorgen voor meer concurrentie, minder administratieve lasten, meer uniforme aanbestedingspraktijken en een eenvoudigere afhandeling van klachten.

Tot deze wet van kracht wordt, zal er gewerkt moeten worden met de oude wetgeving die momenteel nog van kracht is. Hierbij gaat het om de Bao, de Bass en het EG-Verdrag.

Om het verloop van de Europese aanbesteding duidelijk te maken, valt het verloop in zes stappen te verdelen. Deze zes stappen zullen doorlopen moeten worden door een aanbesteder om uiteindelijk de opdracht aan een inschrijver te gunnen. Deze stappen zullen hieronder uitgebreid toegelicht worden.

Stap 1: Bepalen opdracht
Stap 1 begint bij het bepalen van de opdracht. Gaat het om een dienst, een levering of een werk?  Dit is belangrijk om vast te stellen, zodat er gekozen kan worden voor een bepaalde aanbestedingsvorm. Deze vormen zijn in paragraaf 2.1 al eerder besproken, het gaat hierbij dus om bijvoorbeeld de keuze tussen een openbare procedure of een niet-openbare procedure. Van belang is dat de opdracht in zijn totaliteit in 1 van de categorieën van levering, dienst of werk valt. Wanneer een opdracht uit verschillende stukken bestaat en dus niet in één categorie te plaatsen is, dan moet er gekeken worden naar het onderdeel met de hoogste financiële waarde. Het is belangrijk de opdracht zo precies mogelijk te omschrijven. Hierbij is het niet toegestaan dat er verschillende opvattingen over een bepaald onderwerp kunnen ontstaan. Met andere woorden, de omschrijving van de opdracht moet eenduidig en duidelijk zijn. Bij de eerste stap gaat het nog om een globale schatting van de waarde van de opdracht. Het hoofddoel in deze fase is het bepalen van de opdracht en het duidelijk omschrijven hiervan.

Stap 2: Drempelwaarde
Bij de tweede stap worden de financiën belangrijker. Er moet namelijk gekeken worden naar de waarde van de totale opdracht. Er moet een kostenraming worden opgesteld en deze zal worden getoetst aan de drempelwaarde. Op deze manier wordt duidelijk om wat voor soort aanbestedingsprocedure het zal gaan. Het mag duidelijk zijn dat het moeilijk is om een kostenraming op te stellen voor een aanbesteder. Om die reden is ook een aantal zogenoemde randvoorwaarden in het leven geroepen. Om de waarde van de opdracht te kunnen bepalen moet de volledige omvang van de behoeftestelling van de gehele aanbestedende dienst als uitgangspunt genomen worden. Om de gehele behoeftestelling aan het licht te krijgen moet er gekeken worden naar de gecoördineerde inkoopfunctie. Dit zorgt ervoor dat de aanbesteder geen ramingsmethode kan gebruiken om onder de drempelwaarde te blijven. Met andere woorden zou je kunnen zeggen dat de aanbesteder op deze manier zijn aanbesteding niet in stukken mag knippen om zo onder de drempelwaarde te blijven. Vervolgens moet de aanbesteder ook een dossier opbouwen over de aanbesteding. In dat dossier moeten de keuzes steeds gemotiveerd worden door de verantwoordelijke persoon.

Stap 3: Soort aanbestedingsprocedure
Bij stap drie zal er uiteindelijk een keus gemaakt worden. Het soort opdracht is in deze fase al bekend en de aanbesteder weet ook of zijn of haar opdracht onder of boven de drempelwaarde uitkomt. Bij de derde fase zal er een definitieve keuze gemaakt moeten worden voor een bepaalde aanbestedingsprocedure. Wanneer de aanbesteding boven de drempelwaarde uitkomt kan er gekozen worden uit een openbare procedure, een niet-openbare procedure, een procedure van gunning door onderhandeling en een concurrentiegerichte dialoog. In paragraaf 2.1 zijn de meeste van deze soorten aanbestedingsprocedures al aan bod gekomen, maar om deze kennis nog even terug te halen worden deze vier procedures nogmaals in het kort toegelicht.

· Openbare procedure: Elke ondernemer met belangstelling in de opdracht kan zich inschrijven. Selectie en gunning vinden tegelijk plaats.
· Niet- openbare procedure: Elke ondernemer met belangstelling kan een aanvraag doen om deel te nemen. De aanbestedende dienst maakt dan een selectie van vijf verschillende ondernemers, deze mogen dan een inschrijving indienen. Pas daarna wordt de opdracht gegund.

· Procedure van gunning door onderhandeling: Deze aanbestedingsprocedure komt niet vaak voor. Het is alleen mogelijk om gebruik te maken van deze procedure als dit in de richtlijnen aangegeven is. Wanneer deze procedure gebruikt wordt zal de aanbesteder zelf een selectie maken van een aantal ondernemers. De voorwaarden worden dan door te onderhandelen vastgesteld.

· Concurrentiegerichte dialoog: Deze procedure wordt alleen gebruikt bij zeer ingewikkelde opdrachten. Dit gebeurt wanneer de aanbesteder niet in staat is om zelf met technische oplossingen te komen om de voorwaarden van de opdracht vast te stellen.


De openbare procedure en de niet-openbare procedure worden het meeste gebruikt bij de Europese aanbestedingen.

Bij stap drie gaat het eigenlijk alleen maar om een keuze maken voor welke procedure de aanbesteder gaat. Wel is het belangrijk om de juiste keuze te maken want het is verboden om te vermelden dat het gaat om een niet-openbare procedure en vervolgens de openbare procedure te volgen.

Stap 4: Aankondigen opdracht
Wanneer er een keuze gemaakt is voor een bepaalde procedure volgt stap vier. Deze stap gaat over de aankondiging van de opdracht. Bij een Europese opdracht moet er een melding gedaan worden bij de Europese Gemeenschap (EG). Dit zal vervolgens gepubliceerd worden in het publicatieblad van de EG. De aanbesteder zal een aankondiging van de opdracht naar het Bureau voor Officiële Publicaties moeten sturen. Dit bureau is gevestigd in Luxemburg en dient als uitgeverij van de Europese Unie (EU). Het bureau zorgt er vervolgens voor dat de aankondiging vertaald wordt en uiteindelijk gepubliceerd wordt.
 De aanbesteder kan zijn aankondiging op verschillende manieren naar het bureau in Luxemburg versturen, hiervoor zijn geen wettelijke regels opgesteld. Naast de publicatie in het publicatieblad van de EG is het mogelijk voor de aanbesteder om zelf een aankondiging te doen. In eerste instantie zou je denken dat dit overbodig is aangezien het publicatiebureau de aanbesteding al aankondigt, maar geheel overbodig is het niet. Wanneer de aanbesteder ervoor kiest om zelf ook een aankondiging te doen, krijgt hij of zij het voordeel dat de termijnen van de aanbestedingsprocedure verkort mogen worden. Normaal gesproken is de termijn van inschrijvingen bij een openbare procedure bijvoorbeeld 52 dagen vanaf de dag dat de aankondiging verzonden is. Dit staat geregeld in artikel 38 lid 1 Bao. Zoals al eerder gezegd zijn er geen wettelijke regels voor de aanbesteder om de aankondiging naar Luxemburg te zenden, maar artikel 38 lid 7 Bao geeft de aanbesteder wel een voordeel wanneer deze ervoor kiest om de aankondiging elektronisch te versturen. Wanneer de aankondiging elektronisch verzonden wordt, mag de aanbesteder het termijn voor de inschrijvingen namelijk met zeven dagen verkorten. In totaal kan de termijn met nog eens vijf dagen verkort worden als de aanbesteder toegang biedt tot het beschrijvende document. Wel moet deze toegang direct vanaf het moment van aanlevering van de aankondiging verstrekt worden, conform artikel 38 lid 8 Bao. In totaal is het dus mogelijk dat de aanbesteder de termijn van inschrijving met 12 dagen verkort.

Stap 5: Selectie- en gunningscriteria
Wanneer de aanbesteding dan eindelijk gepubliceerd is komt stap vijf aan de orde. Stap vijf gaat over de selectiecriteria en de gunningscriteria. Belangrijk is dat de aanbesteder de selectiecriteria vaststelt. Het kan hierbij gaan om een financiële eis maar ook om een technische eis. De selectiecriteria vallen bij een openbare procedure samen met de gunningscriteria. Dat betekent dat er tegelijkertijd gekeken wordt naar de selectiecriteria en de gunningscriteria. Bij een niet-openbare procedure kunnen kandidaten eerst afvallen op grond van de selectiecriteria en later pas op de gunningscriteria. De gunningscriteria moeten ook worden vastgesteld, zodat de inschrijvers weten waar ze aan toe zijn voor ze een inschrijving doen. De aanbesteder kan kiezen voor de gunningscriteria die gericht zijn op de laagste prijs of op de economisch voordeligste aanbieder. De aanbesteder maakt hierbij subcriteria en geeft elk criteria een wegingsfactor. Ook deze wegingsfactoren moeten bekend gemaakt worden zodat de inschrijvers hun inschrijving hierop kunnen baseren. Bij de Europese aanbestedingen die door ziekenhuizen gedaan worden, worden de IAEA richtlijnen opgenomen in de gunningscriteria. Dat betekent dat de aanbesteder zelf kijkt of een inschrijver wel volgens de regels werkt. Voldoet een inschrijver niet aan de IAEA richtlijnen die opgenomen zijn in de gunningscriteria dan kunnen deze wettelijk gezien niet gegund worden voor de aanbesteding.
Stap 6: Gunnen
Als laatste zal de opdracht aan een inschrijver gegund worden, dit is stap zes. De aanbesteder maakt op grond van de gunningscriteria een keuze en deze gunning moet net als de aankondiging gepubliceerd worden in het publicatieblad van de EG. De aanbesteder moet hierin wel verantwoorden waarom de keuze op de betreffende inschrijver is gevallen. Het dossier van de aanbesteding moet zelfs zo ver worden uitgewerkt dat de aanbesteder van iedere selectie en gunning van een opdracht een proces-verbaal moet opmaken. In dit proces-verbaal moet de aanbesteder een aantal zaken vermelden. Zo moet de naam van de aanbestedende dienst vermeld worden, de naam van de inschrijvers, hoe de selectie tot stand is gekomen, aan  wie de opdracht gegund is, inclusief uitgebreide motivering.

Proces-verbaal
Het opstellen van een proces-verbaal is voornamelijk belangrijk voor de inschrijvers. Het proces-verbaal kan namelijk door de Europese Commissie worden opgevraagd. De Europese Commissie is bevoegd om de procedure dan te toetsen om te kijken of de gunning wel juist is en om te kijken of de procedures wel op de juiste wijze zijn gevolgd.

Voor een duidelijk overzicht van bovengenoemde stappen is een schema bijgevoegd (bijlage II).

4.2 Verloop van de Europese aanbestedingen in praktijk
In paragraaf 4.1 is duidelijk naar voren gekomen hoe de aanbesteding op grond van de wet zou moeten verlopen. In deze paragraaf  wordt de praktijk beschreven. Tijdens het onderzoek is  meerdere malen contact onderhouden met advocaten van MNT uit verschillende landen.  Een aantal aanbestedingen die in de onderzoeksfase onderzocht zijn, waren op de juiste manier aangekondigd, Ook de oudere aanbestedingen waren op grond van het stappenplan correct.  Verassend was een e-mail van de directie van een academisch ziekenhuis in Oostenrijk die ons ter beschikking werd gesteld. Volgens MNT zijn dergelijke e-mails geen uitzondering. 

Voor meer duidelijkheid is de e-mail hieronder opgenomen in de scriptie. Omwille van de  privacy zijn alle namen vervangen door sterretjes.

Sehr geehrter ********,
ich darf ihnen den 2, Teil der Angebotseinholungen für die 

Nukearmedizin im ********** 

übermitteln und ersuche um Angebotslegung auf Basis des LV-Textes. 

Natürlich steht Ihr Angebot Pate für die einzelnen Positionen.

Wir mussten ja die Beauftragung aus Gründen des Bundesvergabegesetzes 

in 3 Teile trennen, damit wir eine Direktbeauftragung durchführen können.

Ansonsten hätten wir eine öffentlich Ausschreibung machen müssen, das 

wollte aber keiner!

Den ersten Teil (Sicherheitswerkbank) haben sie ja schon bekommen.

Anmerken möchte ich noch, daß der Plan des Heißen Labors hinsichtlich 

der Möblierung etc. noch nachgeführt werden muss, da möchte ich aber 

dann ihr Angebot abwarten.

Der 3. Teil (Messgeräte etc.) folgt morgen.

Bitte alle Angebote einzeln ausfüllen (kein Sammelangebot)!!

Bei Fragen bitte anrufen,

Mit freundlichen Grüßen

Ing. ********

In deze mail komt naar voren dat de directie van dit ziekenhuis onder de wet uit wil komen. Door de aanbesteding in drie stukken te knippen zal de aanbesteding namelijk niet boven de drempelwaarde uitkomen. Dit zorgt er dus voor dat er geen sprake is van een Europese aanbesteding.

Uit deze mail en uit verdere gesprekken blijkt dat de drempelwaarde, worden aan een Europese aanbesteding veel eisen gesteld. De EU zorgt ervoor dat de inschrijvers goed beschermd worden en dat gaat ten koste van de aanbesteders. De aanbesteders moeten alles vastleggen en verantwoorden, zo kunnen ze optimaal gecontroleerd worden en dat is wat als lastig wordt ervaren.

Aanbestedingen die onder de drempelwaarde vallen hoeven niet te voldoen aan alle aanbestedingsrichtlijnen. Dat betekent dat de inschrijvers vaak minder internationaal zullen zijn, maar er is nog een ander voordeel. Bij een nationale aanbesteding mogen de aanbesteders zelf de termijnen van inschrijving vaststellen. Verder is het bij een nationale aanbesteding veel makkelijker om een onderhandse aanbestedingsprocedure te volgen. Dat wil zeggen dat het voor de aanbesteders makkelijker is om aan zogenoemde ‘vriendjespolitiek’ te doen bij een nationale aanbesteding dan bij een Europese aanbesteding.


Uit gesprekken met verschillende advocaten en directeuren bleek dat het regelmatig voorkomt dat een aanbesteding geknipt wordt. De reden is vaak dat het bestuur van een organisatie niet thuis is in relevante wetgeving en vooral oog heeft voor de kostenfactor en de factor snelheid. Ondergeschikten worden dienovereenkomstig geïnstrueerd. Waarschijnlijk, zo blijkt ook uit gevoerde gesprekken,  doet deze situatie zich vaak voor. Probleem is echter dat harde bewijzen moeilijk te vinden zijn. En als de bewijzen er wel zijn, dan mogen ze uit privacy-overwegingen vaak niet gebruikt worden. 
4.3 Samenvatting

In dit hoofdstuk is eerst uiteengezet welke stappen een aanbestedende dienst moet doorlopen bij een Europese aanbesteding. Het begint bij het bepalen en omschrijven van de opdracht. Vervolgens zal er een waardeschatting van de opdracht gedaan moeten worden. Bij aanbestedingen geldt een drempelwaarde, boven deze drempelwaarde zal een aanbestedende dienst Europees moeten aanbesteden. Dat is een belangrijk gegeven, omdat  de procedure van een Europese aanbesteding ingewikkelder is dan de procedure van een nationale aanbesteding. Wij gaan in het onderzoek uit van een Europese aanbestedingsprocedure, omdat het om academische ziekenhuizen gaat, waarbij de Europese aanbestedingsprocedure het meest voorkomt.  

Nadat de opdracht bepaald is en de waarde van de opdracht vastgesteld is, zal gekozen worden om welke aanbestedingsprocedure het gaat. Het gaat hierbij om de keuze tussen bijvoorbeeld een openbare procedure of een niet openbare procedure. In stap 4 zal de opdracht aangekondigd moeten worden. Dit  gebeurt door de aankondiging naar het publicatieblad van de EG te sturen. Door middel van een aankondiging worden mogelijke inschrijvers attent gemaakt op het feit dat er een aanbesteding komt die voor hen interessant zou kunnen zijn. Vervolgens moeten bij stap 5 selectie- en gunningcriteria worden vastgesteld en tot slot zal de opdracht gegund worden in stap 6. Vooral de gunningscriteria zijn van groot belang. Een aanbesteder moet namelijk motiveren waarom ervoor een bepaalde inschrijver gekozen is. De gunning moet gemotiveerd worden en de aanbesteder is verplicht om op grond van de gunningscriteria een inschrijver te gunnen. Dat een aanbestedende dienst verplicht is te gunnen op grond van de gunningscriteria is ter bescherming van de inschrijvers.

Uit praktijkonderzoek blijkt dat niet alle ziekenhuizen zich aan dit stappenplan houden. Ondanks dat het verboden is, wordt er wel eens gerommeld met de drempelwaarde. Ziekenhuizen proberen hun aanbesteding in stukken te knippen zodat de aanbesteding(en) onder de drempelwaarde blijven. Wanneer de aanbestedingen onder de drempelwaarde blijven is ervoor de ziekenhuizen meer vrije handelingsruimte.

5. Rechtsbescherming en aansprakelijkheid

Uit hoofdstuk vier is gebleken dat de theorie en de praktijk van aanbestedingsprocedures wel eens verschillen. Omdat het niet de bedoeling is dat aanbestedende diensten zelf hun eigen regels en gewoontes gaan vormen (de wettelijke regels zijn er onder andere voor rechtsbescherming en deze moet dan ook gewaarborgd worden) zal er in dit hoofdstuk in gegaan worden op de rechtsbescherming van de inschrijvers. Er zal gekeken worden wat de rechtsbescherming inhoudt. In paragraaf 5.1 zal duidelijk gemaakt worden welke wegen er mogelijk zijn om als inschrijver naar de rechter te stappen. We beperken ons hierbij tot de specifieke situatie waarbij een inschrijver ten onrechte niet gegund wordt en welke lering daar uit getrokken kan worden. Vervolgens zal in paragraaf 5.2 het begrip “onrechtmatige daad” nader verkend worden. Dit leerstuk speelt een belangrijke rol bij de beantwoording van de centrale vraag. In 5.3 zal het leerstuk bekeken worden aan de hand van de specifieke situatie. Om de onrechtmatige daad aan de hand van de specifieke situatie goed onder de loep te kunnen nemen, zal gebruik gemaakt worden van jurisprudentie. Paragraaf 5.4 gaat over de mogelijkheden naast de schadevergoeding. In paragraaf 5.5 zal het hoofdstuk nog eens kort worden samengevat.
5.1 Rechtsgang

Niet alle aanbestedingsprocedures verlopen even goed. Zeker bij Europese aanbestedingen komen er nogal wat problemen boven water. Wanneer er sprake is van een probleem tijdens de aanbestedingsprocedure is de civiele rechter bevoegd om zich over zulke zaken te buigen.
 Maar bij het aanbestedingsrecht is er sprake van iets bijzonders. Er is een raad opgesteld, namelijk de Raad van Arbitrage (RvA). In sommige gevallen kan de weg naar de burgerlijk rechter uitgesloten worden als de RvA bevoegd verklaard wordt. Het uitsluiten van de burgerlijk rechter gebeurt niet zomaar. Dat kan alleen wanneer een aanbestedende dienst een Uniform aanbestedingsreglement (UAR) van toepassing verklaart. Wanneer een UAR van toepassing wordt verklaard, stemt een inschrijver hiermee in door zich in te schrijven. De RvA heeft dan de bevoegdheid om zich te buigen over zaken. De grondslag hiervoor is te vinden in artikel 41 UAR 2001.

De term UAR is eerder in deze scriptie nog niet gevallen. Er zijn verschillende UAR’s die een aanbestedende dienst van toepassing kan verklaren. Al deze UAR’s brengen de bevoegdheid van de RvA met zich mee. Het enkel en alleen van toepassing verklaren van een UAR is nog niet voldoende om de RvA van toepassing te verklaren. De RvA is pas van toepassing als de inschrijver de UAR ook van toepassing verklaart. Dit gebeurd wanneer een inschrijver zich inschrijft voor de aanbesteding.
 Wanneer de RvA bevoegd is, sluit dit de weg naar de civiele rechter uit. De civiele voorzieningsrechter zal zich in deze gevallen onbevoegd moeten verklaren (art. 1015 Brv).

In de praktijk worden de meeste zaken in het aanbestedingsrecht tijdens een kort geding beslecht. Een bodemprocedure is bijna een uitzondering te noemen. Alleen wanneer een inschrijver uit is op een schadevergoeding, dan komt een bodemprocedure nog wel eens voor.

Artikel 2.23.6 Aanbestedingsreglement Werken 2004 geeft de grondslag die het mogelijk maakt om als inschrijver een kort geding te starten al voor een aanbestedende dienst definitief een keuze heeft gemaakt om iemand te gunnen. Wanneer een voornemen tot gunning van aanbesteder bekend gemaakt wordt,  is het voor inschrijvers mogelijk om binnen 15 dagen een kort geding aan te spannen. Het termijn van 15 dagen vloeit voort uit het Alcatel arrest. In dit arrest heeft de rechter de termijn van 15 dagen in het leven geroepen en deze wordt sindsdien gebruikt. Deze grondslag is te vinden in art. 55 Bao. Wanneer dit gebeurt is de aanbesteder verplicht om de gunning uit te stellen tot er een uitspraak is gedaan in het kort geding.

Uit de uitspraak van de RvA op 21 mei 1990 blijkt dat een inschrijver zijn kansen niet verspilt wanneer hij of zij geen gebruik maakt van een spoedarbitrage. Er was enige tijd twijfel of een inschrijver daarmee zijn of haar recht zou verspillen, maar de RvA kwam in deze uitspraak tot het oordeel dat dit geen verwerping van het recht is.

Er zijn dus bij het aanbestedingsrecht twee mogelijke rechtswegen. Wanneer een aanbestedende dienst hiervoor heeft gekozen zal de weg naar de RvA openstaan en hiermee is de weg naar de burgerlijk rechter meteen van de baan. Wanneer de aanbesteder geen UAR van toepassing verklaart is de weg naar de burgerlijk rechter de weg die bewandeld moet worden. Een onafhankelijke rechter zal tijdens een openbare zitting dan uitspraak doen over de zaak.

Er bestaat een groot verschil tussen de RvA en de burgerlijk rechter. Bij de burgerlijk rechter is de rechter wel onafhankelijk, maar is hij minder deskundig  op het terrein van aanbestedingen. Bij de RvA gaat het anders, de RvA bestaat uit een onafhankelijke stichting. De leden van de RvA hebben stuk voor stuk ervaring en kennis van het aanbestedingsrecht. Iedereen is ook gespecialiseerd in een bepaald soort aanbesteding. Wanneer er een zaak binnen komt bij de RvA wordt er niet zomaar een arbiter toegewezen, de arbiters worden geselecteerd op hun kennis en kwaliteiten. De meeste arbiters komen uit de rechterlijke macht en hebben dus naast hun kennis van aanbestedingen ook de nodige kennis van de rechterlijke macht. Om deze redenen vindt de RvA dat zij een grote voorsprong heeft op het gebied van kennis in vergelijking met de burgerlijke rechter.
 

Dat de RvA inhoudelijk meer kennis heeft en dus een beter oordeel kan vormen bij geschillen zal waarschijnlijk voor veel aanbesteders de doorslag zijn om een UAR van toepassing te verklaren.

5.2 Onrechtmatige daad
Nu in kaart gebracht is op welke manieren er naar een geschil gekeken kan worden, is het belangrijk om te kijken of het starten van een zaak wel mogelijk is. Nu staat de weg naar de rechter in principe altijd open, maar de vraag is of er een reële kans bestaat om in het gelijk gesteld te worden. Die vraag is nog niet zo gemakkelijk te beantwoorden.
Uit onderzoek blijkt dat er maar een aantal mogelijkheden zijn voor een inschrijver wanneer hij of zij onterecht niet gegund is. De ene mogelijkheid heeft meer kans dan de andere. Omdat uit onderzoek blijkt dat er naast de onrechtmatige daad nog twee opties zijn met een kleine kans worden deze heel kort besproken voor er dieper op de onrechtmatige daad ingegaan wordt.

Er bestaat een zogenoemde precontractuele fase. Dit kwam uitgebreid aan het licht in de uitspraak Plas/Valburg. Wanneer een inschrijver met de aanbestedende dienst dusdanig overlegd heeft en alle feiten besproken heeft dat hij of zij mag aannemen dat er een contract uit voortvloeit, dan gaat dit arrest een rol spelen. Uit de praktijk blijkt dat het bijna niet aan te tonen is voor een inschrijver dat hier sprake van is. Er kan dan ook in maar een heel beperkt aantal aanbestedingsprocedures beroep gedaan worden op de precontractuele fase. Om het nog maar eens te benadrukken, kan dit dus alleen als er sterke aanwijzingen zijn dat de inschrijver had mogen aannemen dat hij/zij gegund zou worden.  
 Over de onrechtmatige daad valt meer te zeggen.

De grondslag van de onrechtmatige daad is te vinden in artikel 6:162 BW. Om van een onrechtmatige daad te kunnen spreken, moet aan een aantal eisen voldaan worden. Dat zijn de bestanddelen van de onrechtmatige daad en deze staan in het artikel genoemd.

1. Onrechtmatige daad

2. Schade

3. Toerekenbaar

4. Causaal verband

5. Relativiteit

Om het bestanddeel ‘onrechtmatige daad’ te kunnen bewijzen is nadere bestudering van art. 6:162 lid 2 BW noodzakelijk. In dat lid staat vermeld wat als een onrechtmatige daad kan worden aangemerkt. Het gaat hierbij om de volgende drie mogelijkheden;

1. Een inbreuk op een recht

2. Een doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht

3. Een doen of nalaten in strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt.
Één en ander is wel behoudens de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond.
 Wanneer de daad (of het nalaten) gerechtvaardigd kan worden, dan is er geen sprake van een onrechtmatige daad.

Er kan niet zomaar gezegd worden, dat er sprake is van een onrechtmatige daad. Nadere motivering is noodzakelijk. Meer hierover komt aan de orde in de volgende paragraaf.

Naast het feit dat de onrechtmatige daad bewezen moet worden, dient ook aangetoond te worden dat er sprake is van schade. Het is te makkelijk om te zeggen ‘ omdat ik niet gegund word, loop ik inkomsten mis’ ook de andere inschrijvers lopen immers inkomsten mis. Het is dus ook hierbij van belang dat er goed gemotiveerd wordt waarom jij als inschrijver precies schade op hebt gelopen en waarom die schade nou juist in dit geval anders is en dus belangrijker is dan in een geval waarbij je niet ten onrechte niet gegund wordt. Hetzelfde geldt voor de toerekenbaarheid.

Wanneer de eiser (de inschrijver) aangetoond en gemotiveerd heeft dat er sprake van schade is en van toerekenbaarheid, dan moet nog aangetoond worden dat er sprake is van een causaal verband. Zonder causaal verband kan er wel sprake zijn van schade en van toerekenbaarheid, maar dan is er nog geen sprake van een onrechtmatige daad. Een voorbeeld hiervan komt uit het arrest ‘Letale Longembolie’. Het ging hierbij om een botsing waardoor een passagier na de botsing een longembolie ontwikkelt. De passagier overleed uiteindelijk hieraan en de Hoge Raad heeft besloten dat er geen sprake was van causaliteit.



Zo blijkt dat er niet altijd van een causaal verband uitgegaan kan worden, het moet aangetoond worden. Bovenstaand arrest is van belang om de causaliteit in een casus uit te kunnen leggen. Het moet gaan om een direct verband en een later gevolg kan niet altijd als causaal verband gezien worden.

Tot slot moet er ook nog sprake zijn van relativiteit. Dit is een moeilijk onderdeel van de onrechtmatige daad. Het relativiteitsbeginsel vindt zijn grondslag in artikel 6:163 BW. Het beginsel ziet erop toe dat er niet meer aansprakelijk gesteld wordt dan nodig is. Er wordt gevraagd naar de strekking van de overtreden norm. Beoordeeld wordt of  de persoon die schade lijdt door de norm beschermd had moeten worden. 
Om een zaak goed te onderbouwen is jurisprudentie belangrijk, deze geeft namelijk een indruk hoe rechters in soortgelijke situaties geoordeeld hebben. Ook al gaat een uitspraak niet over hetzelfde onderwerp, het kan wel van belang zijn om een bepaald leerstuk te begrijpen en te kunnen gebruiken. Om te kunnen kijken of er sprake is van een onrechtmatige daad moet de situatie duidelijk in kaart zijn gebracht. Daarom zal in de volgende paragraaf al de hiervoor genoemde eisen van een onrechtmatige daad uitgebreid behandeld worden. 

5.3 Toetsing onrechtmatige daad

In deze paragraaf worden de vijf eisen van een onrechtmatige daad stuk voor stuk doorlopen. Er wordt per onderdeel gekeken naar mogelijke jurisprudentie en literatuur. Er zal steeds een afweging gemaakt worden of er wel of geen sprake van die eis kan zijn. Zoals gezegd is het belangrijk om te weten om wat voor situatie het gaat, daarom zal hieronder de situatie nog een keer duidelijk uiteengezet worden:

Als inschrijver schrijf je je in voor een (Europese) aanbesteding. De aanbestedende dienst gunt uiteindelijk niet op grond van de gunningscriteria en gunt een andere inschrijver boven jou. Doordat het transparantiebeginsel van toepassing is kan de inschrijver ook de inschrijvingen van andere inschrijvers zien en daaruit blijkt dat jij als enige inschrijver aan de gunningscriteria voldoet, jij had dus gegund moeten worden en niemand anders.

1. Onrechtmatige daad
Om te kijken of er sprake is van een onrechtmatige daad moeten we dus beoordelen of een van de drie grondslagen van toepassing is. Het moet dus gaan om een inbreuk op een recht, een doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht of een doen of nalaten in strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt.

In eerdere hoofdstukken is al gesproken over de gunningscriteria. Op grond van deze criteria moet de aanbestedende dienst gunnen. Dit is wettelijk vastgesteld zodat de inschrijvers weten waar ze aan toe zijn en de inschrijvingen hierop kunnen baseren. Wanneer er gegund is moet de aanbesteder motiveren hoe hij of zij tot deze gunning is gekomen.

Omdat deze verplichting een wettelijke grondslag bevat is het in strijd met de wettelijke plicht om op een andere manier te gunnen. In een AMvB, namelijk de Bao staat deze grondslag. Onder de wettelijke plicht wordt niet alleen de formele wet bedoeld. Met de wet worden alle algemeen verbindende voorschriften bedoeld die door de algemene Nederlandse wetgeving of een ander daartoe bevoegd Nederlands overheidsorgaan worden vastgesteld.
 Er is dus sprake van een onrechtmatige daad op grond van het handelen in strijd met een wettelijke plicht.

Naast de strijd met de wettelijke plicht zou er ook gekeken kunnen worden naar de maatschappelijke zorgvuldigheid. De IAEA richtlijnen zijn gericht op de bescherming van patiënten, artsen, personen en natuur in en om een ziekenhuis. De richtlijnen zijn in de gunningscriteria opgenomen. Op die manier zouden alleen de inschrijvers gegund kunnen worden die aan de IAEA richtlijnen voldoen en die dus zorg dragen voor de bescherming tegen de gevaarlijke stralingen van de medische apparatuur. Wanneer een aanbesteder niet volgens de wet gunt en een inschrijver kiest die zich niet aan de gunningscriteria houdt, kan dit zeer gevaarlijk zijn. De aanbesteder benadeeld daar niet alleen de inschrijvers mee die zich wel aan de richtlijnen houden, maar hij zet ook de gezondheid en de veiligheid van mens en milieu in en om het ziekenhuis op het spel. De IAEA richtlijnen dienen in beginsel alleen ter bescherming van mens en natuur, maar aangezien deze richtlijnen opgenomen staan in de gunningscriteria en aangezien een aanbesteder verplicht is op grond daarvan te gunnen, is het in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid om de gunningcriteria niet zo nauw te nemen.

2. Schade

Zoals in de vorige paragraaf al even is aangegeven, is het moeilijk om schade te bewijzen. Als we het in dit geval hebben over de schade, betreft dat de gederfde winst.
 Gederfde winst gaat  over het mislopen van inkomsten. Het begrip gederfde winst wordt in het aanbestedingsrecht veel samen gezien met de vergoeding van het positieve belang. Belangrijk om aan te kunnen tonen is hierbij dat de aanbesteder jou gegund zou hebben als hij wel aan de voorschriften had voldaan. De RvA heeft in de uitspraak op 11 maart 1988 vastgesteld dat wanneer er in strijd met de wet gegund is, er alleen sprake kan zijn van gederfde winst als alle andere inschrijvers naast de eiser niet aan de voorwaarden voldoen.
 Nu gaat het in dit verhaal precies om deze situatie en daarom zou je dus kunnen zeggen dat er sprake is van schade, namelijk gederfde winst. Wanneer meerdere inschrijvers aan de gunningscriteria voldoen kan er geen sprake zijn van gederfde winst. Het gaat dan niet om een situatie waarbij één persoon/inschrijver wordt benadeeld, maar meerdere en in zo’n situatie gaat het niet op dat er sprake is van gederfde winst.

Wanneer er sprake is van een onrechtmatige daad moet er ook gekeken worden naar de vraag ‘ wat voor schadevergoeding mag je eisen?’ Om die reden zal hier nog even op ingegaan worden.

Zoals aangegeven bestaat de schade uit gederfde winst. De rechter/RvA zal een schatting maken over het feit wat dit bedrag zou moeten zijn. Art. 6:97 BW geeft aan dat de rechter deze schatting niet hoeft te motiveren, de RvA doet dit altijd wel. De RvA gaat niet uit van de begroting van de inschrijver/eiser zelf. Ze maken zelf een berekening. Dit werd voor het eerst gedaan in de uitspraak van 17 oktober 1989 en na die tijd is deze manier van berekenen vaak herhaald.
 De schatting wordt gemaakt door te kijken naar de gemiddelde winst voor belasting over de totale omzet die de inschrijver in de aannemerij heeft behaald. Dit wordt niet over 1 jaar bekeken maar het gemiddelde wordt berekend over een aantal jaren. 

3. Toerekenbaar
Als er sprake is van een onrechtmatige daad wil dat nog niet zeggen dat er daarom een verplichting tot schadevergoeding ontstaat. Naast het feit dat een gedraging onrechtmatig is, moet er ook sprake zijn van toerekenbaarheid. Toerekenbaarheid legt een verbinding tussen de daad en de dader. Lid 3 van artikel 6:162 BW gaat over de toerekenbaarheid. De daad is namelijk volgens lid 3 toerekenbaar indien deze te wijten is aan de schuld van de dader of indien zij een oorzaak heeft die voor rekening van de dader komt. Dit kan krachtens de wet maar ook krachtens de in het verkeer geldende opvattingen. 



Er moet sprake zijn van toerekenbaarheid om aan te kunnen tonen dat het gaat om een onrechtmatige daad waarbij schadevergoeding verplicht is. Een veel voorkomend argument van aanbesteders is dat ze niet wisten dat een inschrijver niet aan de eisen voldeed en dat het daarom niet toerekenbaar zou zijn. Dit argument is door de RvA ontkracht tijdens de uitspraak van 21 mei 1999. Daarin werd gezegd dat het niet te kwader trouw zijn van een aanbestedende dienst nog geen afbreuk doet aan het recht van een inschrijver.
 Dat wil zeggen dat een aanbesteder zich niet kan beroepen op het feit dat hij of zij iets niet wist om onder de toerekenbaarheid uit te komen. Of een aanbesteder het nou wel of niet wist, deze uitspraak heeft naar voren gebracht dat hij of zij het behoorde te weten. De achterliggende gedachte hiervan is dat de aanbesteder de inschrijvingen zelf zou moeten toetsen aan de gunningscriteria. Wanneer dat daadwerkelijk gebeurt, kan het niet anders dan dat de aanbesteder weet welke inschrijvers wel of niet aan de gunningscriteria voldoen. Of er verder sprake is van toerekenbaarheid hangt altijd af van specifieke gebeurtenissen.

4. Causaal verband

Nu er sprake is van schade en van toerekenbaarheid moet er gekeken worden of er een causaal verband tussen de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust en de schade.
 Dezelfde uitspraak over de gederfde winst kwam ook naar voren dat er sprake is van een causaal verband wanneer de aanbesteder de opdracht onterecht aan een ander gunt. Wel moet hierbij vermeld worden dat er alleen van een causaal verband gesproken kan worden als alleen de eiser aan de criteria voldoet en als dus alleen de eiser gegund had kunnen worden. Anders zou elke inschrijver zich op een onrechtmatige daad kunnen gaan beroepen.

5. Relativiteit

De laatste eis van de onrechtmatige daad ligt bij het relativiteitsvereiste. Zoals hierboven al duidelijk werd is een gedraging die in strijd is met art. 6:162 lid 2 BW onrechtmatig. Toch kan niet iedereen die door de desbetreffende gedraging schade heeft opgelopen zich beroepen op de betreffende onrechtsmatigheidsgrond. Met andere woorden, het is niet altijd mogelijk om aanspraak te maken op een schadevergoeding. Dit heeft te maken met het relativiteitsbeginsel. Er moet steeds gekeken worden of de gedraging tegenover ‘deze persoon’ wel onrechtmatig is.
 Het relativiteitsbeginsel is te vinden in art. 6:163  BW. Het artikel luidt als volgt:

‘Geen verplichting tot schadevergoeding bestaat, wanneer de geschonden norm niet strekt tot bescherming tegen de schade, zoals de benadeelde die heeft geleden.’ 

Het is daarom alleen mogelijk om schade te verhalen wanneer de gedragen tegenover jou onrechtmatig is. Als eiser moet je de benadeelde zijn om recht te kunnen hebben op schadevergoeding. Naast het feit dat de eiser daadwerkelijk de benadeelde partij moet zijn en dus onder de bescherming van de norm moet vallen, moet ook de schade onder de bescherming van de geschonden norm vallen. 

De IAEA regels worden door de aanbesteder opgenomen in de gunningscriteria. Het is dus vereist om aan de IAEA richtlijnen te voldoen om gegund te kunnen worden. Deze richtlijnen moeten gehanteerd worden en het is dus niet eerlijk en in strijd met de wet wanneer deze een inschrijver gegund wordt die zich niet aan de richtlijnen houdt. In beginsel dienen de richtlijnen ter bescherming van de patiënten en de artsen in en om een ziekenhuis, maar aangezien het vereist is om te gunnen op grond van deze richtlijnen zou je ook kunnen zeggen dat ze werken als handvat voor de inschrijvers. Het beginsel van eerlijke concurrentie en het beginsel van gelijke behandeling wordt geschonden door de aanbesteder indien deze niet gunt op grond van de opgestelde gunningscriteria.

5.4 Mogelijkheden naast schadevergoeding 
Naast de schadevergoeding is er nog een aantal verplichtingen die opgelegd kunnen worden aan de aanbesteder. Uit voorgaande hoofdstukken is gebleken dat de aanbesteder de aanbesteding moet terugtrekken als er sprake is van een onjuiste gunning. Het is immers in strijd met de beginselen van contractvrijheid om de aanbesteder te verplichten om de opdracht te gunnen aan de eiser. Er is wel een andere vorm die de RvA of de burgerlijk rechter kan opleggen aan de aanbesteder. Zo kan het verboden worden dat de aanbesteder de heraanbesteding aan een andere inschrijver dan de eiser gunt. Dat dit opgelegd kan worden is geaccepteerd en al meerdere keren gedaan. Een voorbeeld hiervan is de uitspraak van de RvA van 26 mei 1987.
 Wel moet duidelijk gezegd worden dat een aanbesteder niet verplicht kan worden om een heraanbesteding te doen. Wanneer een aanbestedende dienst afziet van het heraanbesteden vervalt natuurlijk het verbod om een andere inschrijver te gunnen.

Het is nu duidelijk dat de mogelijkheid bestaat om in zulke situaties schadevergoeding te eisen en dat het gunnen van een inschrijver die niet aan de criteria voldoet als een onrechtmatige daad kan worden gezien. Er zal nu worden ingegaan op de kans van slagen om een onrechtmatige daad te vorderen.

Verschillende literaire- en jurisprudentiebronnen geven aan dat de kans van slagen maar in een klein aantal gevallen hoog is. Op 6 mei 2002 is een soort gelijke zaak als deze bij de RvA beslecht. In die zaak werd volgens de eiser zijn inschrijving ten onrechte gepasseerd. De aanbestedende dienst gunde in deze zaak aan de laagste inschrijver en voldeed daarmee wel aan het criterium van de laagste prijs, maar deze inschrijver voldeed niet aan de andere gestelde eisen. De RvA stelde de eiser in zijn gelijk en de aanbestedende dienst werd aansprakelijk gesteld op grond van de onrechtmatige daad. Ook in deze zaak ging het om gederfde winst en werd de aanbestedende dienst verplicht tot het vergoeden van de schade.

5.5 Samenvatting
In dit hoofdstuk is een aantal zaken naar voren gekomen die belangrijk zijn voor de centrale vraag van deze scriptie. Er bestaan voor deze vorm van aanbestedingen twee opties wanneer er sprake is van een geschil. De aanbestedende dienst beslist bij het bekend maken van de aanbesteding al welke weg er openstaat. Wanneer de aanbestedende dienst een UAR van toepassing verklaart dan staat de weg naar de RvA open en anders staat de weg naar de burgerlijk rechter open. Beide instanties kunnen een aanbestedingszaak beslechten, maar de RvA bestaat uit specialisten en heeft daardoor meer kennis van aanbestedingen. Omdat er een grond moet zijn waarmee je naar de rechter of de RvA gaat is in paragraaf 5.2 besproken welke mogelijkheid er het meest gebruikt zou kunnen worden. Duidelijk werd dat aansprakelijk stellen van de aanbestedende dienst in veel gevallen moeizaam gaat, er zijn namelijk maar weinig bodemprocedures gestart. Toch is uit jurisprudentie gebleken dat in het specifieke geval waarin deze scriptie op in is gegaan wel degelijk gesproken kan worden van een onrechtmatige daad. De schadevergoeding is hierbij een apart verhaal. Ook hierbij geldt dat de schadevergoeding in veel zaken moeilijk te verhalen valt. Uit de jurisprudentie is gebleken dat er recht op schadevergoeding kan zijn wanneer een aanbestedende dienst een inschrijver onterecht gunt omdat deze goedkoper is, maar eigenlijk een andere inschrijver gekozen had moeten worden op grond van de gunningscriteria. Bij de schadevergoeding gaat het om gederfde winst. Het is ook mogelijk de aanbestedende dienst te gebieden bij een heraanbesteding de eiser te gunnen. Dit staat op gespannen voet met het contractsvrijheidsbeginsel, maar uit jurisprudentie blijkt dat het opleggen van deze sanctie geaccepteerd wordt.
6. Conclusies en aanbevelingen

In dit hoofdstuk zal de centrale vraag beantwoord worden. De conclusies die naar voren zijn gekomen uit het onderzoek zullen worden behandeld en tot slot zal er een aanbeveling gedaan worden. Op deze aanbeveling kan MNT in de toekomst terugvallen, zodat er dan een duidelijk antwoord ligt op de vraag hoe ze het beste kunnen handelen.

6.1 Conclusies

In deze scriptie is een aantal belangrijke punten naar voren gekomen. Deze punten zijn in de samenvattingen van elk hoofdstuk al in het kort genoemd, maar in deze paragraaf worden ze nogmaals op een rijtje gezet. Daarbij wordt in deze paragraaf antwoord gegeven op de centrale vraag. De centrale vraag luidde:

‘’Op welke grond(en) is een ziekenhuis aansprakelijk jegens een leverancier van bepaalde medische apparatuur indien het ziekenhuis na een aanbesteding de opdracht gunt aan een andere leverancier waarvan de apparatuur niet voldoet aan de geldende richtlijnen? ‘’

Eerst is ingegaan op de aanbesteding zelf. Om te weten of en op welke grond je een aanbestedende dienst aansprakelijk kunt stellen, is het noodzakelijk te weten om welk soort aanbesteding het gaat en om welke procedure.

Uit onderzoek is gebleken dat ziekenhuizen, en in dit geval de UMC’S, altijd Europees moeten aanbesteden als het bedrag van de opdracht boven de drempelwaarde uit komt. Aangezien MNT medische apparatuur levert op nucleaire gebied, werd er in deze scriptie van een aanbesteding uitgegaan waarbij het bedrag van de opdracht boven de drempelwaarde uitkomt. Er is dus alleen ingegaan op de Europese aanbestedingen.

Europese aanbestedingen moeten een uitgebreid stappenplan van zes grote stappen doorlopen. Er moet gekozen worden voor een bepaalde vorm en uit onderzoek is gebleken dat de openbare en de niet-openbare procedure het meest gebruikt worden bij Europese aanbestedingen, om die reden is dan ook alleen op deze twee vormen ingegaan.

De richtlijnen van de IAEA zijn belangrijk bij het gunnen van een aanbesteding. De richtlijnen worden namelijk in de gunningscriteria opgenomen en de aanbestedende dienst is verplicht om op grond van deze criteria een inschrijver te gunnen. Omdat de gunning een belangrijk onderdeel is van deze scriptie, is er een apart hoofdstuk aan deze richtlijnen besteed (hoofdstuk 3).

In hoofdstuk 5 kwam naar voren dat in het aanbestedingsrecht vrij weinig bodemprocedures gestart worden. De meeste inschrijvers spannen een kort geding aan. Bij zo’n kort geding kan er geen schade worden toegerekend. De rechter of de RvA kan in zo’n zaak de aanbesteder de opdracht wel opnieuw laten aanbesteden, dit wordt een heraanbesteding genoemd. Uit verschillende bronnen is duidelijk geworden dat een bodemprocedure vrij weinig gestart wordt, omdat schade in de meeste gevallen moeilijk te verhalen valt. Wanneer er meerdere mogelijke winnaars zijn, is het toerekenen van schade al niet meer mogelijk. 

Toch is er een uitspraak van de RvA die meer duidelijkheid geeft voor de beantwoording van de centrale vraag. En soortgelijke zaak als de situatie die in de centrale vraag geschetst is kwam in 2002 voor de RvA. De eiser werd onterecht gepasseerd door de aanbesteder. De aanbesteder gunde de opdracht namelijk aan de laagste inschrijver, maar deze voldeed niet aan de rest van de gunningscriteria. De eiser was de enige die gegund had kunnen worden, als de aanbesteder volgens de gunningscriteria had gegund. Op 6 mei 2002 volgde de uitspraak van de RvA en deze stelde de eiser in het gelijk. Op grond van de onrechtmatige daad werd de aanbesteder aansprakelijk gesteld voor de schade van de eiser, de schade bestond uit gederfde winst en deze moest de aanbesteder uitbetalen.

Bovengenoemde uitspraak is voor de probleemstelling relevant, want hiermee kan antwoord gegeven worden op de centrale vraag. Het is dus mogelijk om een aanbesteder aansprakelijk te stellen wanneer deze een andere inschrijver gunt terwijl dit niet had gekund wanneer deze aanbesteder de gunningscriteria had gehandhaafd. Er zijn zoals aangegeven weinig uitspraken over dit soort zaken te vinden (ook geen uitspraken waaruit blijkt dat het aansprakelijk stellen op grond van de onrechtmatige daad niet zou kunnen). Natuurlijk geeft bovenstaande jurisprudentie geen zekerheid op een succesvolle rechtsgang, maar het geeft in elk geval een opening. En zo kan de uitspraak wel dienen als handvat om een zaak te starten.

Er is een aantal zaken die goed gecontroleerd moeten worden. Zo kan er alleen schade verhaald worden wanneer de eiser ook daadwerkelijk de enige inschrijver is die wel aan de gunningscriteria voldoet. Wanneer het mogelijk is om twee of meerdere inschrijvers te gunnen, dan gaat het schade verhalen op grond van gederfde winst niet op want schade verhalen op grond van gederfde winst is alleen mogelijk wanneer maar één inschrijver gegund kan worden. Verder valt nog een kanttekening te maken bij de onrechtmatige daad. De eis van toerekenbaarheid kan pas in een specifieke situatie worden bekeken. Over het algemeen zal de toerekenbaarheid niet zo’n groot probleem zijn om te bewijzen, maar er zijn situaties waarin de toerekenbaarheid kan ontbreken. Wanneer daar sprake van is, kan de aanbesteder niet op grond van de onrechtmatige daad aansprakelijk gesteld worden. Het bestanddeel van de toerekenbaarheid in de onrechtmatige daad moet dus per geval bekeken worden. Het is namelijk mogelijk dat in eerste instantie lijkt dat er sprake is van toerekenbaarheid, maar dat dit bij verder onderzoek toch niet het geval is. Hierbij valt te denken aan een situatie waarin je gedwongen of verplicht werd iets te doen wat je toegerekend kan worden, maar doordat er een verplichting in het spel is, komt de toerekenbaarheid te vervallen.

Het antwoord op de centrale vraag is niet gemakkelijk te geven. Uit jurisprudentie blijkt dus dat het mogelijk is om een aanbesteder aansprakelijk te stellen op grond van een onrechtmatige daad. Wel moet het dan echt om de situatie gaan waarbij de aanbesteder onterecht een andere inschrijver gekozen heeft. Als de aanbesteder wel volledig volgens de gunningscriteria had gegund en de eiser als enige inschrijver aan de criteria voldeed, dan kan de eiser hard maken dat er sprake is van gederfde winst. Uit jurisprudentie blijkt dat er maar weinig zaken gestart zijn met deze situatie als hoofdzaak. De jurisprudentie die gevonden is is schaars, maar het kan als handvat bieden wanneer een inschrijver beslist om een zaak te willen starten. Het is niet geheel onmogelijk om zo’n soort zaak te winnen, dit blijkt uit de jurisprudentie. Het is alleen wel van belang dat er met goede en duidelijke argumenten gekomen wordt, want door alleen boven genoemde uitspraak zal de rechter misschien niet direct overstag gaan.

Ook wanneer de situatie exact zoals in de centrale vraag en hierboven omschreven is, moet erbij vermeld worden dat de rechter en de RvA niet verplicht is om de eerdere uitspraak van de RvA te volgen. Een rechter is onafhankelijk en maakt zelf een afweging. Dit is belangrijk om duidelijk te stellen want de verwachting mag niet gewekt worden dat de inschrijver altijd in zijn of haar gelijk gesteld wordt wanneer hij of zij een procedure start. De uitspraak van de RvA kan wel aangedragen worden als argument en dan zal de rechter of de RvA deze meenemen in de afweging.

6.2 Aanbevelingen
Op basis van de regelgeving en jurisprudentie zal MNT eerst een inschatting moeten maken of 

men aan alle voorwaarden voldoet om een procedure te starten met een gerede kans op succes. Daarbij dienen de volgende situaties van kracht te zijn:

1. De aanbesteder moet de opdracht aan een inschrijver gegund hebben die niet volgens de gunningscriteria levert/in is geschreven.

2. De eiser moet als enige inschrijver voldoen aan de gunningscriteria, anders is er geen sprake van gederfde winst.

Zelfs in het geval dat gesteld kan worden dat beide situaties van toepassing zijn, dan nog zal het lastig zijn om het relevante bewijsmateriaal te verzamelen. Hiervoor is goed inzicht nodig in de voorstellen die concurrenten hebben geoffreerd.     
Het kan tijdrovend zijn om deze informatie te achterhalen en het kan ook veel stof en discussie doen oplaaien. Daar is de eisende partij niet altijd meegediend, maar ook de gedaagde partij niet. Een mogelijk alternatief voor een rechtsgang, kan gevonden worden in een buitenrechtelijke eis, waarbij bilateraal over een schadevergoeding onderhandeld kan worden.  
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Bijlage I

Deze e-mail geeft aan dat het betreffende ziekenhuis de aanbesteding onder de 100.00 euro wil houden zodat ze niet Europees hoeven aan te besteden. Deze drempelwaarde werd bevestigd door de advocaten van de heer G. Kwint.

Sehr geehrter *******,

vielen Dank,aber ich habe nur ein Problem. Wir müssen bei der

Nettoangebotssumme unter 100.000,00 EURO bleiben. Andernfalls müsste ich

eine öffentliche und Europese Ausschreibung durchführen, das wollen wir aber alle nicht.

D.h. jetzt, daß wir entweder Montageanteile Richtung Möbel verschieben

müssen (wir müssen aber auch da unter 100.000,00 EURO bleiben) oder wir

verschieben das Aktivimeter zu den Geräten.

Können sie das noch einmal überlegen (eher Montageanteil zu dem Möbeln!),

Dokumentationen brauch ich jetzt noch nicht unbedingt, da habe ich ja

Unetrlagen von der bisherigen Projektsbearbeitung. Wenn ich konkret was

brauche melde ich mich bei ihnen.

liebe Grüße

Ing.******
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	Kosten berekenen en naar drempelwaarde kijken

	3
	Bepalen voor welk soort aanbesteding gekozen wordt

	4
	Aankondigen aanbesteding

	5
	Selectie- en gunningscriteria vaststellen

	6
	Een inschrijver gunnen
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