












































































































































































































































L.C. Makkinga en J.V. Weijnen

zorgvuldig en genuanceerd geschiedt. Een verschil in aanpak tussen de RvA
enerzijds en de gewone rechter anderzijds lijkt er niet te zijn.’¢ De Nederlandse
wetgever heeft daarom nog geen zwaarwegende reden om de mogelijkheid die
de rechtsbeschermingsrichtlijn 89/665/EEG biedt om de schadevergoeding na het
sluiten van een overeenkomst resulterend uit een onregelmatig verlopen aanbeste-
ding, tot geld te beperken.

Anders dan de alternatieve schadevergoedingsactie bij onregelmatige
aanbestedingen verdient de rechtsbescherming bij aanbestedingen ons inziens wel
aandacht van de wetgever. Met name het Alcatel-arrest zou de wetgever moeten
aansporen om te bezien of het huidige stelsel van rechtsbescherming bij aanbeste-
dingen de toets der kritiek kan doorstaan. Hiermee doelen wij niet alleen op de
feitelijke vormgeving van de rechtsbescherming in Nederland maar ook op de
functie hiervan. Rechtsbescherming dient namelijk niet alleen de belangen van
een gelaedeerde maar evenzeer de belangen van een aanbesteder en de belangen
van degene die een aanbesteed contract uitvoert. Zowel de aanbesteder als de
zittende contractant willen zekerheid dat er rechtmatig is gehandeld, zodat zij tijdens
deuitvoering van hetcontract niet meer kunnen worden verrast door schadevergoe-
dingsacties. Idealiter zou een gunningbesluit na verloop van tijd formele
rechtskracht moeten krijgen waardoor het als het ware rechtens onaantastbaar is
geworden en betrokkenen dienen uit te gaan van de rechtmatigheid van dat
gunningbesluit. Om een dergelijke situatie te bereiken zou het Nederlands
aanbestedingsrecht naar analogie van het mededingingsrecht fundamenteel moeten
worden herzien, welk onderwerp echter buiten het bereik van deze bijdrage valt.’’
De alternatieve schadevergoedingsactie, waar het in deze bijdrage om draait, noopt
echter niet tot een dergelijke herziening. Integendeel, de jurisprudentie laat zien
dat niet alleen geld gelukkig kan maken.

56  Hierbij moet wel worden aangetekend dat de RvA bij hetingrijpen in lopende contracten een mindere
terughoudendheid betracht dan de gewone rechter.

57  Wanneer wordt gesproken over formele rechtskracht gaan de gedachten al snel uit naar beschikkingen
die besluiten zijn in de zin van de Awb. Aangezien niet elke aanbesteder een bestuursorgaan zal
zijn is het niet goed mogelijk om, zonder speciale wettelijke maatregelen, de rechtsbescherming
bij aanbestedingen geheel op bestuursrechtelijke leest te schoeien. Een en ander kan wellicht opgelost
worden door de rechtsbescherming in het aanbestedingsrecht een geheel eigen wettelijke grondslag
te geven waardoor kan worden bereikt dat elk gunningbesluit binnen een bepaalde periode na het
nemen daarvan ter toetsing kan worden voorgelegd aan een daartoe bevoegde rechter.
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Aanbesteding en offertekostenvergoeding

1 Inleiding

De schrijvers van de voorafgaande bijdragen aan dit boek zijn allen uitgegaan van
de vooronderstelling dat één of meer ondernemingen, die deelnemen aan een
aanbestedingsprocedure, nadeel lijden als gevolg van normschendend gedrag van
de aanbesteder. Een deel van dat nadeel zou dan kunnen bestaan uit de kosten die
ondernemingen hebben gemaakt in het kader van hun deelname aan de aanbeste-
dingsprocedure, in het bijzonder de kosten ter voorbereiding van hun offertes.
Dergelijke offertekosten ~ ook wel rekenkosten of calculatiekosten genaamd -
worden echter in iedere aanbestedingsprocedure gemaakt, hetgeen de vraag doet
rijzen of de betrokken ondernemingen vergoeding daarvan 66k zouden kunnen
verlangen, indien er géén sprake is van normschendend gedrag van de aanbesteder.
Dat is de centrale vraag waarop ik in deze bijdrage zou willen ingaan.

Velen zullen geneigd zijn die vraag ontkennend te beantwoorden, wanneer
het voorbeeld wordt genoemd van de offertekosten die worden gemaakt door een
leverancier van een gestandaardiseerd product, een werk of een dienst. De
inspanningen die deze onderneming in een aanbestedingsprocedure zal leveren,
zijn in de regel gering en bestaan uit niet veel meer dan het maken van een
rekensom met behulp van standaard prijs- of tarieflijsten.' Dat ligt echter al een
slag anders wanneer de aanbesteder omeen op zijn specifieke behoefte toegesneden
product, werk of dienst vraagt. Niet zelden zullen de leveranciers, dienstverleners
of aannemers in zo’n geval moeten overgaan tot het berekenen van de kosten, die
in een later stadium met het ontwikkelen van het specifieke werk of product of
de specifieke dienst gemoeid zullen zijn. In een dergelijk voorbeeld zijn de

* C.E.C. Jansen is als universitair hoofddocent verbonden aan de vakgroep privaatrecht en aan het
Centrum voor aansprakelijkheidsrecht van de KU Brabant. Hij is tevens werkzaam als part-time
bedrijfsjurist bij de afdeling juridische zaken van de Koninklijke Volker Wessels Stevin N.V. te
Rotterdam.

1 In de bouwsector ligt dat overigens niet zo eenvoudig als in andere sectoren. De architect maakt
een directiebegroting, de verschillende aannemers een inschrijfbegroting. Alle partijen moeten
daarvoor in feite dezelfde werkzaamheden verrichten. Recent is bepleit om te werken met een
basisbegroting die zou kunnen worden opgesteld door een onafhankelijk bouwkostenadviesbureau.
Die basisbegroting bevat dan een hoeveelhedenbegroting, een materiaalbegroting en de staartkosten.
De aannemers behoeven dan enkel nog de begroting af te prijzen. Het bestedingsproces zou daardoor
efficiénter, transparanter en objectiever kunnen verlopen, aldus A.C. Klein Gunnewiek,
Basisbegroting bespaart tijd en kosten bij aunbesteding, Cobouw 1 augustus 2000.
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offertekosten van de verschillende ondernemingen hoger dan in het eerder
genoemde voorbeeld. De ontwikkelingskosten zelf worden in het voorbeeld echter
pas gemaakt nadat de aanbesteder de opdracht aan een onderneming heeft gegund.>
Dat behoeft overigens niet altijd het geval te zijn. Om voor sommige opdrachten
een realistische offerte te kunnen doen, is het soms nodig dat een deel van de
ontwikkelingskosten reeds gedurende de aanbestedingsprocedure wordt gemaakt.
De meest spectaculaire voorbeelden van de laatste jaren zijn ongetwijfeld te vinden
in de railinfrastructuurbouw. Daar investeren bouwcombinaties tijdens een
aanbestedingsprocedure die enkele maanden kan duren, miljoenen guldens in het
maken van een bouwontwerp, dat vervolgens als basis fungeert voor hun
uiteindelijke prijsoffertes.’ Net als voor iedere andere aanbestedingsprocedure
geldt, kan er ook ineen dergelijk voorbeeld maar één onderneming met de opdracht
gaan strijken en een poging doen de offertekosten met het uitvoeren daarvan terug
te verdienen. De andere ondernemingen blijven in beginsel met die aanzienlijke
kosten zitten. Hier zullen velen zich afvragen of een verplichting van de aanbesteder
tot vergoeding van deze kosten niet op de een of andere manier in het recht kan
worden gefundeerd.*

Ik zou in deze bijdrage als volgt te werk willen gaan. In de eerste plaats wil
ik proberen de verschillende soorten kosten in beeld te brengen, die ik in het
voorgaande steeds heb aangeduid met het containerbegrip ‘offertekosten’ (paragraaf
2). Zoals uit de bovenstaande voorbeelden moge blijken, varieert de aard en de
omvang van die kosten van geval tot geval. Vervolgens wil ik de vraag aan de orde
stellen of het eigenlijk wel wenselijk is dat ondernemingen de tijdens een
aanbestedingsprocedure gemaakte offertekosten van de aanbesteder vergoed krijgen
(paragraaf 3). Op die vraag - vooral economisch, maar ook juridisch van principieel
belang - zal men een antwoord moeten geven, alvorens aan een onderzoek naar
een mogelijke rechtsgrond van zo’n vergoedingsplicht te kunnen toekomen
(paragraaf 4). Vooral bij de beoordeling van de wenselijkheid van de vergoedings-

2 En zij worden derhalve ook alléén gemaakt door de onderneming die de opdracht in de wacht heeft
gesleept.
3 Vergelijk Cobouw |3 oktober 2000, Aannemers HSL tekenen zich arm, waarin wordt gesteld dat

de drie consortia die op dat moment nog in de race waren voor de aanleg van de bovenbouw van
de HSL-Zuid, gezamenlijk inmiddels zo’n 60 miljoen gulden aan teken- en rekenwerk hadden
geinvesteerd.

4 Zie over de verandering in opvatting hieromtrent bijvoorbeeld ).M.J.F. Houben, De Europese markt
als brughoofd voor de bouwindustrie, inaugurele rede Erasmus Universiteit Rotterdam 1992, p.
14-15. Toegegeven moet worden dat bij dergelijke grote infratructurele projecten, die op basis van
design & construct worden aanbesteed, in de regel vaste ontwerpkostenvergoedingen door de
aanbesteder aan de offrerende bouwcombinaties worden aangeboden. Aan die vergoeding ligt dan
evenwel een overeenkomst ten grondslag die de aanbesteder onverplicht is aangegaan. Bovendien
is er inderdaad sprake van een vergoeding, die veelal slechts een fractie bedraagt van de
ontwikkelingskosten die in werkelijkheid zijn gemaakt door de betrokken ondernemingen.
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plicht zal ik nog bezien of het zinvol is een onderscheid te maken naar de aard
en de omvang van de in een aanbestedingsprocedure gemaakte offertekosten.

2 Het containerbegrip ‘offertekosten’

Wat dient nu precies te worden verstaan onder het begrip ‘offertekosten’ binnen
de context van een aanbestedingsprocedure? Ik denk dan aan alle kosten die worden
gemaakt door leveranciers van producten, werken en diensten, voorzover die kosten
verband houden methun deelname aan die aanbestedingsprocedure. Anders gezegd:
het gaat om kosten die door een producent of dienstverlener niet zouden zijn
gemaakt wanneer deze niet aan de aanbestedingsprocedure zou hebben deelgeno-
men.’

Welke kosten maakt een onderneming wanneer deze deelneemt aan een
aanbestedingsprocedure? Om deze vraag goed te kunnen beantwoorden, moet
allereerst een onderscheid worden gemaakt tussen de verschillende typen
aanbestedingsprocedures die in Nederland kunnen worden gevolgd:

1. de openbare procedure;

2. de niet-openbare procedure;

3. deprocedures van gunning via onderhandelingen, al dan niet met voorafgaan-
de bekendmaking.

Dit zijn de ‘bekende’ aanbestedingsprocedures die hun oorsprong vinden in de
Europese aanbestedingsrichtlijnen.® Gesteld dat de aanbesteder verplicht is de
opdracht voor de levering van een product, de realisatie van een werk of het
verrichten van een dienst ‘Europees’ aan te besteden, dan is hij vrij dat te doen
op basis van de openbare dan wel de niet-openbare procedure. Slechts in
vitzonderingsgevallen mag hij de onderhandelingsprocedures gebruiken.” Wanneer
de aanbesteder niet is gebonden aan de Europese richtlijnen, zal hij niet zelden
opteren voor een aanbestedingsprocedure die in feite overeenkomt met één van

5 Ik zou op deze plaats nog niet te zeer vooruit willen lopen op normatieve onderscheidingen die
in de juridische literatuur zijn gemaakt met de bedoeling verschillende typen vergoedbare en niet
vergoedbare offertekosten van elkaar te onderscheiden. Ik volsta hier met een verwijzing naar
paragraaf 3.3.3.

6 Zie de Richtlijnen Diensten (92/50/EEG), Leveringen (93/36/EEG) en Werken (93/37/EEG), alle
gewijzigd door Richtlijn 97/52/EG, alsmede de Richtlijn Nutssectoren (93/38/EEG), gewijzigd
door Richtlijn 98/4/EG.

7 Dat geldt overigens weer niet voor opdrachten die worden aanbesteed onder de Richtlijn Nutssectoren.
In dat geval is de aanbesteder namelijk vrij om te kiezen uit de openbare procedure, de niet-openbare
procedure of de procedure van gunning via onderhandelingen.
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de reeds genoemde Europese procedures.® Ik zou derhalve van die procedures willen
uitgaan in het verdere verloop van mijn betoog.’

Wat zijn dan precies de offertekosten die een onderneming maakt wanneer
zij deelneemt aan een openbare procedure? Allereerst zijn dat de kosten met
betrekking tot de aanschaf van de door de aanbesteder opgestelde documentatie.
Het belang van deze documenten is gelegen in het feit dat zij de geinteresseerde
ondernemingen een inzicht geven in de selectie- en gunningscriteria waaraan zij
zullen moeten beantwoorden, willen zij een serieuze kans maken op het verwerven
van de opdracht. Daarmee komt meteen een tweede kostenpost in beeld. De
aanbestedingsdocumenten worden door de ondernemingen ganalyseerd ten einde
na een bedrijfseconomische afweging te kunnen beslissen of het zinvol is mee
te dingen naar het verwerven van de aanbestede opdracht. Ook aan dat proces zijn
voor de onderneming kosten verbonden. Besluit de onderneming inderdaad om
verder deel te nemen aan de aanbestedingsprocedure, dan zullen vervolgens kosten
worden gemaakt ten behoeve van het opstellen van documenten waarmee kan
worden aangetoond dat de onderneming als zodanig voldoet aan de door de
aanbesteder gestelde selectiecriteria. Die documenten vormen bij de openbare
procedure immers onderdeel van de prijsaanbieding. Voorts maakt de onderneming
nogkosten bij het opstellen van de documenten die het hart van haar prijsaanbieding
vormen en die door de aanbesteder worden getoetst aan de gunningseisen. Enerzijds
gaat het dan om documenten waarmee wordt aangegeven met welke oplossing
de onderneming voornemens is aan de in de markt uitgezette vraag te voldoen.
Anderzijds betreft het documenten die dienen ter onderbouwing van het prijskaartje
dat aan de aangeboden oplossing hangt. Ten slotte moeten nog de kosten worden
genoemd die in het kader van de zogenaamde post-inschrijvingsonderhandelingen
worden gemaakt. Het gaat dan om de kosten die worden gemaakt door de
onderneming die als ‘winnaar’ uit de bus is gekomen en die van de aanbesteder

8 Met name in de bouwsector zijn deze procedures van oudsher sterk ontwikkeld en zelfs vastgelegd
in gestandaardiseerde reglementen, zoals het UAR 1986 en het UAR-EG 1991.
9 Uiteraard komt het in de praktijk ook regelmatig voor dat een ‘aanbesteder’ een prijsofferte vraagt

aan slechts één onderneming. Vervolgens wordt een andere onderneming om een prijsofferte voor
dezelfde opdracht gevraagd, niet zelden onder overlegging van de informatie die de ‘aanbesteder’
heeft verkregen van de eerste onderneming. Hier is mijns inziens niet langer meer sprake van een
aanbestedingsprocedure. Bij een aanbestedingsprocedure heeft de aanbesteder er voor te zorgen
dat de voorwaarden waaronder de ondernemingen hun prijsoffertes moeten uitbrengen, voor alle
ondernemingen zo veel mogelijk gelijk zijn. lk zal dit afwijkende scenario dan ook niet verder
bespreken en volsta hier met een verwijzing naar M.AM.C. Van den Berg, Plas-Valburg in de
tockomende tijd, in: B.W.M. Nieskens-Isphording e.a. (red.), In het nu wat worden zal, Liber
amicorum H.C.F. Schoordijk, Deventer 1991, p. 16, en dezelfde, Van ‘alles of niets’ tot gedeelde
draaglast in de precontractuele fase, in: W.H. van Boom, C.E.C. Jansen, J.G.A. Linssen (red.), Tussen
‘Alles’ en ‘Niets'. Van toedeling naar verdeling van nadeel, Deventer 1997, p. 21.
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een verzoek tot wijziging of aanvulling van zijn aanbieding heeft ontvangen.'’
Resumerend worden in het kader van een openbare procedure de volgende
offertekosten gemaakt:

aanschafkosten aanbestedingsdocumenten;

analysekosten vraag;

besliskosten met betrekking tot verdere deelname aan de procedure;
prekwalificatiekosten;

ontwikkelingskosten aangeboden oplossing;

prijscalculatiekosten;

onderhandelingskosten post-inschrijving.

NSV bk W =

Ook wanneer een onderneming meedingt naar een opdracht in het kader van een
niet-openbare procedure, zal zij in de regel dezelfde kosten maken. Een belangrijk
verschil is echter dat elke onderneming, die na de analyse van de vraag eenmaal
heeft beslist om aan de verdere procedure deel te nemen, bij een openbare procedure
zowel de onder (4) als de onder (5) en (6) bedoelde kosten zal maken. Bij deelname
aan een niet-openbare procedure ligt dat evenwel anders: daar maakt de onderne-
ming eerst de prekwalificatiekosten, waarna het vervolgens van de beslissing van
de aanbesteder afhankelijk is, of die onderneming aan het verdere verloop van
de procedure mag deelnemen. Alleen in het bevestigende geval maakt die
onderneming vervolgens ook ontwikkelings- en prijscalculatiekosten.''

Bij een procedure van gunning via onderhandelingen ligt de zaak wat
gecompliceerder. Vooropgesteld moet worden dat in een dergelijke procedure
wederom de hierboven weergegeven kostenposten (1) tot en met (4) door de
geinteresseerde ondernemingen zullen worden gemaakt. Vervolgens beslist de
aanbesteder welke ondernemingen zich prekwalificeren voor de zogenaamde
overlegfase.'” Het is mogelijk dat in die fase reeds een deel van de onder (5)
genoemde kosten worden gemaakt. Aan het einde van de overlegfase beslist de
aanbesteder welke van de geprekwalificeerde ondernemingen worden uitgenodigd

10 Vergelijk bijvoorbeeld art. 27 UAR-EG 1991. De gemeenschappelijke verklaring van de Raad en
de Commissie ad art. 7 lid 4 Richtlijn Werken (PbEG 1994, L 111/114) lijkt zulks uit te sluiten,
doch ik meen dat het standpunt van Pijnacker Hordijk en Van der Bend in deze kan worden
onderschreven. De concurrentie tussen de inschrijvers is op dat moment uitgespeeld. Men moet
er echter voor waken dat de wijzigingen of aanpassingen niet zo ver gaan dat daarmee buiten de
kaders van de oorspronkelijk aanbestede opdracht wordt getreden. Zie E.H. Pijnacker Hordijk en
G.W.vander Bend, Aanbestedingsrecht. Handboek van het Europese en Nederlandse aanbestedings-
rechr, tweede druk, ’s-Gravenhage 1999, p. 340 e.v. De genoemde onderhandelingskosten kunnen
dus slechts worden gemaakt door de ‘winnende inschrijver’ en vormen dus geen onderdeel van
de offertekosten die door de overige aan de openbare procedure deelnemende ondernemingen worden
gemaakt.

i1 En ook hier geldt weer dat eventuele kosten met betrekking tot de post-inschrijvingsonderhandelingen
alleen worden gemaakt door de ‘winnende’ onderneming.

12 Zie bijvoorbeeld de artikelen 45 en 46 UAR-EG 1991.
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tot het doen van een prijsaanbieding. De daartoe uitgenodigde ondernemingen
maken vervolgens weer de hierboven onder (5) en (6) genoemde ontwikkelings-
en prijscalculatiekosten. Na de inschrijving zullen er kosten met betrekking tot
de post-inschrijvingsonderhandelingen worden gemaakt, hetgeen eventueel opnieuw
gepaard kan gaan met het maken van de onder (5) en (6) genoemde kosten. Wat
de post-inschrijvingsonderhandelingen betreft, is er een verschil met de openbare
en de niet-openbare procedure: niet alleen kan de aanbesteder met meer dan één
offrerende onderneming post-inschrijvingsonderhandelingen voeren,'* maar is
ook het voorwerp van die onderhandelingen anders en ruimer van aard bij de hier
beschreven procedure. Dat betekent dat bij een procedure van gunning via
onderhandelingen de onderhandelingskosten meeromvattend zullen zijn dan bij
een (niet-)openbare procedure.'

3 De wenselijkheid van een vergoedingsplicht voor offertekosten
3.1 Inleiding

Juristen zijn vooral geinteresseerd in het antwoord op de vraag of er eigenlijk wel
een rechtsgrond voor een vergoedingsplicht kan worden gevonden'” en houden
zich minder bezig met de vraag of het eigenlijk wel wenselijk is dat ondernemingen,
die in het kader van een voor hen minder gelukkig afgelopen aanbestedingsprocedu-
re tevergeefs offertekosten hebben gemaakt, voor een vergoeding van die kosten
in aanmerking zouden moeten komen. De vraag naar de rechtsgrond lijkt echter
alleen dan zinvol, wanneer we inzicht hebben verkregen in de economische
gevolgen van de aanvaarding of afwijzing van zo’n vergoedingsplicht. De kernvraag
luidt dan ook: Wie zou economisch gezien - dat wil zeggen: vanuit een oogpunt
van efficiénte kostenallocatie - de meest aangewezen partij zijn om de in paragraaf

13 Post-inschrijvingsonderhandelingen met meerdere inschrijvers tegelijk zijn echter niet toegestaan
wanneer de bestekken waarop de inschrijvers zich hebben moeten baseren, inhoudelijk aan elkaar
gelijk zijn, zie bijvoorbeeld art. 47 lid 4 UAR-EG 1991.

14 Kosten met betrekking tot post-inschrijvingsonderhandelingen zullen bij een (niet-)openbare
procedure bovendien in de regel alleen worden gemaakt door de onderneming die de opdracht
uiteindelijk ook in de wacht sleept. Bij een procedure van gunning via onderhandelingen ligt dat
anders, nu die kosten daar immers door meer dan één onderneming kunnen worden gemaakt.

15 Die vraag wordt dan in de regel afwijzend beantwoord. Zie bijvoorbeeld Asser-Hartkamp 11 (2001)
nr. 160. Vergelijk ook H.A. Groen en M.A. van Wijngaarden, Enige opmerkingen over precontractue-
le verhoudingen in de bouw, BR 1970, p. 723-729. Anderen hebben daarentegen wel degelijk
aandacht gevraagd voor de bedrijfseconomische kant van deze problematiek, vooral voorzover die
problematiek in de bouwsector speelt. Vergelijk in dit verband bijvoorbeeld A.M. Biegman-Hartogh,
Kostenvergoeding bij precontractuele verhoudingen in de bouw, BR 1972, p. 157, alsmede W.J.
Slagter, Mededingingsrecht in de bouw, BR 1975, p. 246. Zie ook M.AM.C. van den Berg,
Samenwerkingsvormen in de bouw, diss. Tilburg 1990, Bouwrechtmonografieén nr. 8, Deventer
1991, nr. 345.
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2 onderscheiden offertekosten voor diens rekening te nemen?'® Alvorens nader
op die vraag in te gaan, zou ik eerst willen nagaan wie die kosten in de praktijk
uiteindelijk draagt wanneer deze hetzij aan de aanbesteder hetzij aan de offrerende
ondernemingen zouden worden toegerekend.

3.2 Wie betaalt uiteindelijk de offertekosten?

Wanneer men zou aanvaarden dat op de aanbesteder een vergoedingsplicht behoort
te rusten ten aanzien van de offertekosten die zijn gemaakt door de ondernemingen
die tevergeefs aan de aanbestedingsprocedure hebben deelgenomen, dan staat
daarmee nog niet vast dat die kosten viteindelijk ook uit de zak van de aanbesteder
zelf zullen worden betaald. In directe zin geldt de aanbesteder weliswaar als betaler
van die kosten, doch indirect zullen zij worden gedragen door de afnemers van
de producten, werken of de diensten die de aanbesteder op zijn beurt weer aan
het publiek aanbiedt."’

Anders ligt het, wanneer men een vergoedingsplicht van de aanbesteder zou
afwijzen. In dat geval namelijk zullen de ondernemingen, aan wie de aanbestede
opdracht niet wordt gegund, die kosten in eerste instantie zelf moeten dragen. Met
name wanneer heteconomische tij gunstig is en er voldoende vraag naar producten,
werken en diensten is, zal een onderneming de offertekosten die in het kader van
gemiste opdrachten zijn gemaakt, doorbelasten in de algemene kosten van de
opdrachten die wél worden verworven.'® In dat geval worden de in het kader van
de ene aanbestedingsprocedure tevergeefs gemaakte offertekosten betaald door
de aanbesteder van een andere opdracht.' Laatstgenoemde zal die kosten weer
doorberekenen aan de atnemers van de door die aanbesteder aangeboden producten,

16 Het lijkt er op dat deze problematiek in de economische wetenschap nog maar weinig aandacht
heeft gekregen, hetgeen toch verbazingwekkend mag worden genoemd. Vergelijk E. Van Damme,
Aanbesteding en veilingmechanismen: Economische theorie en toepussingen, studie uitgevoerd
in opdracht van het Ministerie van Economische Zaken en verschenen in de onderzoeksreeks directe
Marktwerking van het Onderzoekcentrum Financieel Economisch Beleid, Rotterdam 1997, p. 127.
Van Damme zelf beveelt nader onderzoek aan, Van Damme, a.w., p. 130.

17 Hetzelfde geldt voor de offertekosten van de onderneming aan wie na de aanbesteding de opdracht
wordt gegund. Zij zal die kosten in haar offerte hebben verdisconteerd en deze door uitvoering van
de opdracht terugverdienen. Onder ‘afnemers’ versta ik nadrukkelijk ook ‘belastingbetalers’. Denk
bijvoorbeeld aan de kosten die door Rijkswaterstaat worden gemaakt om een snelweg aan te leggen
en die via de Motorrijtuigenbelasting (deels) worden betaald door diegenen die over een auto
beschikken en gerechtigd zijn om op die weg rijden.

18 En zo hoort het ook volgens A. Hendriks, De prijsvorming in het bouwbedrijf, diss. Amsterdam
1957, p. 307; N. Cortlever, De N.V. 1957-1958, p. 112; N. De Vreeze, Beraadslagingen over het
preadvies van W.J. Slagter, BR 1987, p. 87.

19 Zie ook Biegman-Hartogh, t.a.p. (noot 15), p. 157. In kritische zin Slagter, t.a.p. (noot 15), p. 241
en 246, die in dit verband spreekt van ‘parasiteren’. Hij herhaalde zijn kritiek in Aanbestedings-
en mededingingsrecht in de bouw, stand van zaken, BR 1997, p. 185, op p. 186. Vergelijk ook
Van den Berg, a.w. (noot 15), nr. 345 en de annotatie in fine van N.J.M. Donders bij Ktr. Zaandam
29 september 1994, BR 1996, p. 443.
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werken of diensten. Laat de economische vraag echter te wensen over, dan zal
een onderneming haar tevergeefs gemaakte offertekosten minder snel opnemen
in de algemene kosten van de opdrachten die wél worden verworven. Dat zou de
concurrentiepostie van die onderneming immers niet ten goede komen.” De druk
van de concurrentieverhoudingen kan er derhalve toe leiden dat tevergeefs gemaakte
offertekosten uiteindelijk bij de onderneming blijven liggen, wanneer men een
vergoedingsplicht van de aanbesteder niet zou aanvaarden.?'

3.3 Wie zou de offertekosten behoren te dragen?
33.1 Inleiding

Ik ben me er van bewust dat bij de beantwoording van deze vraag mede een rol
kan spelen het onderscheid tussen de verschillende soorten offertekosten die in
een aanbestedingsprocedure door een onderneming kunnen worden gemaakt.*
Voorzover dat onderscheid relevant kan zijn voor die beantwoording, komik daar
zodadelijk nog op terug.” Bij de analyse van de wenselijkheid van een vergoedings-
plicht kan voor een deel echter van het genoemde onderscheid worden geabstra-
heerd en kunnen bepaalde uitspraken worden gedaan die in feite gelden voor alle
kostenposten die onderdeel uitmaken van het containerbegrip ‘offertekosten’.
Naar mijn mening kan de vraag naar de wenselijkheid van een vergoedings-
plicht in het kader van een aanbesteding niet worden afgedaan met eenvoudige
one-liners als ‘de kosten gaan voor de baat uit’** of ‘de kosten dienen zo veel
mogelijk te worden gedragen door degene die ze oproept’.>> Met het eerstgenoemde
economische principe wordt immers voorbijgegaan aan het gegeven dat onderne-
mingen die deelnemen aan een aanbesteding soms zeer aanzienlijke voorinvestering-
enmoeten plegen. Dergelijke investeringen kunnen niet worden afgewimpeld met

20 Zie hierover D. Spekkink, Prestatiebeginsel en aanbiedingskosten. Naar een aanpak voor de
verrekening van aanbiedingskosten bij aanbesteding volgens het prestatiebeginsel, Stichting
Bouwresearch, Rotterdam 1998, p. 17.

21 Vergelijk Van den Berg, a.w. (noot 15), nr. 345.

22 Zie voor ecn analyse van die verschillende kostenposten paragraaf 2 hierboven.

23 Zie paragraaf 3.3.4.

24 Zie L. Hardenberg, De onderhandeling, enkele beschouwingen over de zogenaamde precontractuele
verhouding, WPNR 4971 (1967), p. 471-472. In dezelfde zin G. Schrans, Precontractuele
verhoudingen naar Belgisch recht, Preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van
het recht van Belgié en Nederland, 1967, p. 25. Zie ook Groen en Van Wijngaarden, t.a.p. (noot
15), p. 727. Ook de gedachte dat offertes worden uitgebracht op basis van ‘no cure no pay’ beschouw
ik als een toepassing van dit beginsel, zie Asser-Thunnissen 5-111 (1994) nr. 734.

25 Afhankelijk van welk van deze twee economische principes men ondersteunt, komt men tot een
verschillende bentwoording van de vraag of een vergoedingsplicht van de aanbesteder zou moeten
worden aangenomen.
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een verwijzing naar dat principe.?® Dat geldt zeker in een klimaat waarin de
overheid het zogenaamde ‘innovatief aanbesteden’ stimuleert. In plaats van een
vraag in de markt te zetten waaraan meteen al tot in details vastgelegde oplossingen
worden gekoppeld die enkel nog van een prijs behoeven te worden voorzien,
beperkt de overheid zich steeds vaker tot het in louter functionele termen formuleren
van haar vraag, om vervolgens de markt de keuzevrijheid te laten voor wat betreft
het aanbieden van gedetailleerde en geprijsde oplossingen. Deze nieuwe
inkoopmethode van de overheid verbreedt weliswaar de concurrentiemogelijkheden
van de markt®’ maar vraagt anderzijds aanzienlijk meer van die ondernemingen
op het vlak van offertekosten.

Ook het tweede economische principe, dat kosten zoveel mogelijk dienen
te worden gedragen door degene die die kosten oproept, lijkt mij onvoldoende
fijnmazig om onverkort te worden toegepast op offertekosten die in een aanbeste-
dingsprocedure tevergeefs worden gemaakt.”* In sommige gevallen gaat het om
hele kleine bedragen en zullen de te vergoeden kosten geringer zijn dan de kosten
die gemoeid zijn met zowel het effectueren van de vergoedingsplicht als de daarmee
gepaard gaande administratieve lasten. Bovendien gaat het principe eraan voorbij
dat zowel de financiéle positie van de aanbesteder als van degenen die direct dan
wel indirect door de inkoop van producten, werken en diensten worden geraakt,
nietin alle gevallen door de tevergeefs gemaakte offertekosten gebaat zullen zijn.
De wenselijkheid van de vergoedingsplicht van de aanbesteder wordt naar mijn
mening juist mede bepaald door tegenover het maken van offertekosten de directe
en indirecte opbrengsten daarvan te plaatsen. Dat kan men doen zowel vanuit een
economische als een juridische invalshoek.

332 Economische invalshoek: efficiénte kostenallocatie

De inkoop van producten, werken of diensten door middel van een aanbesteding
genereert transactickosten. Transactiekosten zijn alle kosten - inclusief (tevergeefs)
gemaakte offertekosten - die worden gemaakt om bijvoorbeeld de levering van
een product door één van de aan de aanbestedingsprocedure deelnemende
ondernemingen aan de aanbesteder te realiseren. Van een economisch optimale

26  Ook aanbesteders realiseren zich dat. Het komt steeds vaker voor dat zij de ondernemingen, die
tijdens de aanbestedingsprocedure dergelijke ingrijpende investeringen plegen, een tegemoetkoming
in de kosten aanbieden. Zie in dit verband ook Spekkink, a.w. (noot 20), p. 14.

27  De prijs geldt dan immers niet meer als de enige concurrentiefactor.

28 Verwant aan dit economische principe is mijns inziens het juridische ‘toedoencriterium’, dat voor
sommigen een op zichzelf staand argument vormt om een vergoedingsplicht van aanbesteders voor
tevergeefs gemaakte offertekosten in de bouw aan te nemen. Vergelijk in dit verband H.J. de Kluiver,
Onderhandelen en privaatrecht, diss. VU 1992, nr. 310, alsmede de bespreking van diens gedachten
op dit punt door M.A.B. Chao-Duivis, Vrijheid en aansprakelijkheid van (pre)contractuele partijen,
BR 1994, p. 565, op 576.
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inkoop is sprake wanneer een zo goed mogelijk product tegen zo laag mogelijke
kosten wordt ingekocht.”” Anderzijds moet er voor worden gewaakt dat ‘goedkoop’
niet uitmondt in ‘duurkoop’.’® Niet alleen de ex ante maar ook de ex post
transactiekosten dienen zo laag mogelijk te zijn.*' Verlaging van transactiekosten
kan worden bereikt door de kosten, die in het kader van het inkoopproces worden
gemaakt, zo efficiént mogelijk te alloceren over diegenen die bij de inkoop van
het product betrokken zijn. Efficiénte kostenallocatie kan worden bereikt door
bepaalde kosten toe te delen aan diegene bij wie de meeste incentives aanwezig
zullen zijn om die kosten vervolgens zoveel mogelijk te beperken. Vanuit dat
perspectief bezien, kan de vraag worden gesteld hoe en aan wie de tevergeefs
gemaakte offertekosten zouden moeten worden toegedeeld.

In paragraaf 3.2 heb ik gesteld dat de in een aanbestedingsprocedure tevergeefs
gemaakte offertekosten uiteindelijk zullen worden afgewenteld op de afnemers
van de producten, werken of diensten die de aanbesteder op zijn beurt weer in de
markt zet, ongeacht of men een vergoedingsplicht van de aanbesteder ter zake die
kosten zou aanvaarden. Daaraan mag men echter niet de conclusie verbinden dat
het antwoord op de vraag, hoe die offertekosten primair gealloceerd dienen te
worden - dat wil zeggen: toedeling aan hetzij de aanbesteder hetzij de aan de
aanbestedingsprocedure deelnemende ondernemingen - derhalve niet zo relevant
zou zijn. Aanbesteders zijn in de regel immers vooral overheidsinstanties dan wel
nauw aan de overheid gerelateerde instanties, die producten, werken en diensten
inkopen met geld dat afkomstig is van de belastingbetaler.** Dat laatste aspect vormt
de logische verklaring voor het feit dat overheidsgoederen met behulp van een
aanbestedingsprocedure worden ingekocht. De overheid draagt immers de
verantwoordelijkheid vooreen zo doelmatig mogelijke besteding van de publieke

29 Van Damme, a.w. (noot 16), p. 2, 13, 55-56.

30 Van Damme, a.w. (noot 16), p. 11, 13, 16-18, 23, 62-63 en 70-71.

31 Het inkopen van producten, werken of diensten door middel van een aanbesteding zal initieel
weliswaar tot een verlaging van de transactiekosten leiden, doch de kans bestaat dat er in de
aanbestedingsfase sprake is geweest van een te hoge concurrentiedruk. Dat zou negatief kunnen
uitpakken in de fase waarin het inkoopcontract wordt uitgevoerd en de onderneming, aan wie de
aanbestede opdracht is gegund, de overeengekomen prijs onder druk probeert te zetten. Vergelijk
indit verband H. Lingard, W. Hughes en E. Chinyio, The Impact Of Contractor Selection Method
on Transaction Costs: A Review, Journal of Construction Procurement 1998, p. 89 op 90-91. De
schrijvers maken een onderscheid tussen ex-ante en ex-post transactiekosten, waarbij onder de eerste
categorie de kosten worden geschaard die samenhangen met ‘tendering, negotiating and writing
the contract’. De tweede categorie kosten kunnen ontstaan tijdens de uitvoering van het contract
en of tijdens het afwikkelen van geschillen die samenhangen met die uitvoering.

32 Vergelijk Van Damme, t.a.p. (noot 16), p. 16 en met name p. 62. De overheid streeft het
maximaliseren van de sociale welvaart na. Die bestaat volgens Van Damme ‘uit de som van het
consumentensurplus en de winsten van de producenten waarbij rekening gehoudend dient te worden
met het feit dat overdrachten die via de overheid verlopen niet welvaartsneutraal zijn. Er zijn immers
kosten verbonden met het effectueren van deze overdrachten.’
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middelen.*® Dat zo zijnde, hebben de afnemers van de producten, werken of diensten
die de aanbesteder op zijn beurt in de markt zet, wel degelijk belang bij een
efficiénte allocatie van die offertekosten, omdat daardoor - zoals hierboven reeds
werd gesteld -een verlaging van de totale transactiek osten kan worden bewerkstel-
ligd die die afnemers indirect ten goede komt.

Het moge duidelijk zijn dat er twee stelsels van offertekostenallocatie denkbaar
zijn. In de eerste plaats is dat het huidige stelsel, waarbij de tevergeefs gemaakte
offertekosten niet door de aanbesteder worden vergoed en waarbij iedere
onderneming die kosten doorberekent in de algemene kosten van de opdrachten
die wel worden verworven. In het tweede, alternatieve stelsel betaalt de aanbesteder
de offertekosten die de ondernemingen tevergeefs hebben gemaakt in het kader
van hun deelname aan de door die aanbesteder geinitieerde aanbestedingsproce-
dure. De vraag, welk stelsel de meest efficiénte offertekostenallocatie teweegbrengt,
is onlosmakelijk verbonden met de vraag bij wie van beide partijen de meeste
incentives aanwezig zullen zijn om de offertekosten zo veel mogelijk te beperken.

De primaire beslissing om offertekosten te maken alsmede de secundaire
beslissing in welke mate en omvang offertekosten zullen worden gemaakt, liggen
volledig bij de ondernemingen die overwegen aan een aanbestedingsprocedure
deel te nemen. Zij kunnen voor zichzelf ook het beste beoordelen of het zin heeft
aan een procedure deel te nemen en binnen welke marges het nog verantwoord
is omin datkader kosten te maken. Zouden zij de tevergeefs gemaakte offertekosten
echter zonder enige begrenzing kunnen verhalen op de aanbesteder, dan zou hen
daarmee de prikkel worden ontnomen om de eerdergenoemde beslissingen op een
verantwoorde wijze te nemen. Dat zou zelfs kunnen leiden tot het ongewenste
verschijnsel van ‘aanbestedingstoerisme’, waarbij het genereren van omzet door
middel van deelname aan aanbestedingsprocedures een doel op zichzelf wordt.
Het zou bovendien betekenen dat er extra kosten zouden moeten worden gemaakt
in hetkader van de administratie en de betaling van de offertekostenvergoedingen.
Dat zou al met al tot een verhoging van transactiekosten kunnen leiden waar noch
de aanbesteder noch diens afnemers bij zijn gebaat. Met het bestaande stelsel van
allocatie van tevergeefs gemaakte offertekosten wordt die ongewenste situatie
voorkomen. Het ontbreken van een vergoedingsplicht prikkelt de aan een
aanbestedingsprocedure deelnemende ondernemingen om die kosten zo beperkt
mogelijk te houden of zelfs helemaal niet te maken.

Het huidige stelsel van offertekostenallocatie heeft echter ook een keerzijde.
Het feit dat in dat stelsel geen vergoedingsplicht op de aanbesteder rust, neemt
niet weg dat hij wel degelijk offertekosten zal betalen zodra hij tot gunning van
de aanbestede opdracht aan één van de aan de aanbestedingsprocedure deelnemende

33 Zieover het (financi€le) doelmatigheidsbeginsel ook H. Nijholt, Ontwikkelingen in het nationale
overheidsaanbestedingsrecht; toekomstig aanbestedingsbeleid, BR 1997, p. 213 op p. 225.
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ondernemingen is overgegaan. Het betreft dan enerzijds de offertekosten die die
onderneming heeft gemaakt in het kader van de zojuist ‘gewonnen’ aanbestedings-
procedure. Anderzijds zijn in haar algemene kosten ook de offertekosten
verdisconteerd die zij tevergeefs tijdens andere aanbestedingsprocedures heeft
gemaakt. Het huidige stelsel legt niet echt een prikkel bij die onderneming om
die kosten buiten haar offerte te houden. Integendeel, toerekening aan de algemene
kosten wordt juist als een vanzelfsprekende consequentie van dat stelsel
beschouwd.** Weliswaar zal de onderneming onder de druk van de concurrentiever-
houdingen die in iedere nieuwe aanbestedingsprocedure bestaat, maat moeten
houden bij het in haar offerte verdisconteren van eerder gemaakte offertekosten,
maar zij kan er anderzijds niet tot in lengte van dagen mee blijven doorgaan die
kosten voor zich uit schuiven. Het voorgaande betekent dat ook het huidige stelsel
-net als het hierboven kritisch beschreven alternatieve stelsel, waarin onderneming-
en hun tevergeefs gemaakte offertekosten bij de aanbesteder in rekening kunnen
brengen - tot een verhoging van transactiekosten leidt. Ook hier betreft het dan
weer een verhoging met een kostencomponent waar noch de aanbesteder noch
diens afnemers bij zijn gebaat.

In het verlengde van het voorgaande kan nog een aanvullend bezwaar met
betrekking tot het huidige stelsel van offertekostenallocatie worden geformuleerd.
De aanbesteder heeft in dat stelsel namelijk onvoldoende inzicht in en invioed op
de aard en omvang van de offertekosten die hij aan de ‘winnende onderneming’
betaalt en die door die onderneming in het kader van deelname aan eerdere
aanbestedingen tevergeefs zijn gemaakt. Het valt ook moeilijk in te zien hoe iets
aan dat bezwaar kan worden gedaan binnen de kaders van het bestaande stelsel.
Datis een groot voordeel van het alternatieve stelsel, waarin de aanbesteder alleen
die offertekosten vergoedt die ondernemingen tevergeefs hebben gemaakt doordat
ze aan de door die aanbesteder geinitieerde aanbestedingsprocedure hebben
deelgenomen. Inherent aan die vergoedingsplicht is immers dat die kosten voor
hem inzichtelijk worden gemaakt waardoor kostenbewustheid wordt gecregerd.
Dat legt bij hem voorts een prikkel om in de toekomst het inkoopproces op die
kostenfactor projectspecifiek te sturen, bijvoorbeeld door het type aanbestedingspro-
cedure te variéren of door in meer of juist in mindere mate gebruik te maken van
een innovatieve vorm van aanbesteding.* Dat betekent vervolgens weer dat de

34 Zie bijvoorbeeld de in noot 18 aangehaalde auteurs.

35 De aanbesteder kan er voor zorgen dat de offertekosten laag zullen uitvallen wanneer hij kiest voor
de niet-openbare procedure en daarbij dan een vraag in de markt zet die reeds voorzien is van
gedetailleerd uitgewerk te oplossingsrichtingen die door de geprekwalificeerde ondernemingen enkel
nog van een prijs behoeven te worden voorzien. Kiest hij daarentegen voor de openbare procedure
in combinatie met een innovatieve aanbestedingsvorm, dan zullen niet alleen de aanschafkosten,
de vraaganalysekosten, de besliskosten en de prekwalificatickosten hoog uitvallen, maar zullen
vooral ook de kosten met betrekking tot de ontwikkeling van de aan te bieden oplossingen, gelet
op het ongelimiteerde aantal ondernemingen dat aan de procedure kan meedoen, tot hoge
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aanbesteder beter in staat zal zijn ominvloed uit te oefenen op zijn concurrentiepo-
sitie als aanbieder van producten, werken en diensten. Veel belangrijker is nog
dat-in het alternatieve stelsel van offertekostenallocatie - in de transactiekosten
voor de levering van de producten, het werk of de diensten alleen die kosten zijn
opgenomen die met die levering verband houden, zodat zowel de aanbesteder als
diens afnemers verschoond zullen blijven van kosten die voor hen geen enkel nut
hebben gehad.

Vooropgesteld dat er een oplossing kan worden gevonden voor de nadelen
die aan het alternatieve stelsel kleven®® - waarover ik in paragraaf 3.3.4 nog kom
te spreken - krijg ik toch sterk de indruk dat met dat stelsel een efficiéntere
offertekostenallocatie zou kunnen worden bereikt, die uiteindelijk zelfs zou kunnen
resulteren in een verlaging van transactiekosten,’” dan wanneer men vast blijft
houden aan het huidige stelsel. Vanuit het oogpunt van efficiénte kostenallocatie
zou ik dan ook een vergoedingsplicht van de aanbesteder ter zake tevergeefs
gemaakte offertekosten willen bepleiten. Ik besef terdege dat dat grote woorden
zijn en dat de voorgaande onderbouwing nauwelijk het predikaat ‘economische
analyse’ mag dragen.* Economisch vervolgonderzoek is zeer zeker noodzakelijk,
waarbij voorgaande hypotheses bijvoorbeeld aan de hand van een model worden
getoetst.”

Ik wil er op wijzen dat het voorgaande geen toepassing is van het eerder
genoemde economische principe dat kosten zoveel mogelijk dienen te worden
gedragen door degene die die kosten oproept. De aanvaarding van een vergoedings-
plicht wordt vooral gemotiveerd vanuit de gedachte dat niet alleen de aanbesteder
maar vooral ook diens afnemers niet moeten worden geconfronteerd met kosten
die voor hen geen nur hebben gehad. Omgekeerd betekent dat dan, dat zij in
principe alleen die kosten dienen te dragen waarvan gezegd kan worden dat ze

transactiekosten leiden. Vergelijk de uiteenzetting van de offertekostencomponenten in paragraaf
2. Overigens moet worden opgemerkt dat bij een keuze voor de innovatieve aanbestedingsvorm
de ontwikkelingskosten weliswaar tot een stijging van de offertekosten zullen leiden, doch de
transactiekosten als geheel nemen weer af doordat de aanbesteder, anders dan bij traditionele
aanbestedingsvormen het geval is, minder kosten maakt bij het in de markt zetten van zijn vraag.
Anderzijds nemen de transactickosten weer toe doordat de aanbesteder meer kosten zal maken bij
het analyseren van de in de innovatieve aanbestedingsprocedure aangeboden oplossingen.

36 Namelijk (1) het ontbreken van een prikkel voor de ondernemingen om op een verantwoorde wijze
beslissingen te nemen met betrekking tot het maken van offertekosten en (2) het genereren van
extra kosten als gevolg van het administeren en betalen van offertekostenvergoedingen.

37 In zijn analyse van de Beschikking van de Europese Commissie inzake Samenwerkende
Prijsregelende Organisatie, 5 februari 1992, PbEG 7 april 1992, L 92/1, stelt ook Van Damme
dat het niet op voorhand is uit te sluiten dat toerekening van de offertekosten aan het aanbestede
bouwproject de totale transactiekosten en de totale prijs per project zou kunnen reduceren en
efficiéntieverhogend zou kunnen werken, zie Van Damme, a.w. (noot 16), p. 131 en 133,

38 Ik troost me echter met de gedachte dat in de juridische literatuur, voor zover daarin handhaving
van het huidige stelsel wordt bepleit, evenmin een overtuigende op economische argumenten
gebaseerde motivering is terug te vinden.

39  Zie ook noot 16.
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er wel baat bij hebben gehad.*’ Dat brengt mij op een volgend aanvullend argument
voor de aanvaarding van een vergoedingsplicht ter zake tevergeefs gemaakte
offertekosten.

333 Juridische invalshoek: vermogensverschuiving

Het is al vaker opgemerkt dat de aanbesteder in zekere zin voordeel kan hebben
van het feit dat (de aan een aanbestedingsprocedure deelnemende) ondernemingen
offertekosten maken en dat dat een rechtvaardiging zou kunnen betekenen voor
een vergoedingsplicht (van de aanbesteder) voor tevergeefs gemaakte
offertekosten.*' Ik zou daar om te beginnen de volgende twee kanttekeningen bij
willen maken. Gelet op het voorgaande denk ik in de eerste plaats dat de
aanbesteder kan worden beschouwd als degene die direct voordeel geniet van het
feit dat de offertekosten worden gemaakt. Indirect zijn het echter de afnemers van
de producten, werken of diensten die door de aanbesteder worden aangeboden.
In de tweede plaats is de aard van het voordeel dat ik in de voorgaande analyse
inbeeld heb geprobeerd te brengen (namelijk: efficiénte kostenallocatie resulterend
in nutsmaximalisatie op macro-niveau) van een andere orde dan het voordeel
waarop door de meeste juridische auteurs wordt gedoeld (namelijk: vermogensver-
schuiving op micro-niveau). Daarmee wordt de discussie omtrent de onderbouwing
van de wenselijkheid van een vergoedingsplicht langzaam maar zeker verplaatst
van heteconomische naar het juridische vlak: het gegeven dat Partij A kosten maakt
die Partij B ten goede komen, vormt voor de jurist de aanleiding om op zoek te
gaan naar een rechtsgrond voor een vergoedingsplicht van Partij B jegens Partij
A.42

Wat opvalt is dat bij die zoektocht door verschillende auteurs een economisch
onderscheid wordt gemaakt tussen vergoedbare en niet vergoedbare offertekosten,
waar dan vervolgens een normatieve waarde aan wordt toegekend. Niet vergoedbare
offertekosten zijn de zogenaamde zuivere acquisitiekosten die voor de baat uitgaan.
Voor vergoeding komen alleen in aanmerking de voorbereidings- of uitvoeringskos-
ten die de aanbesteder tot voordeel strekken.* Ik zou de volgende kanttekeningen

40 Ook dat houdt nog steeds niet de toepassing in van het eerder genoemde principe dat kosten zoveel
mogelijk dienen te worden gedragen door degene die ze heeft opgeroepen. Niet alle offertekosten
die door de aanbesteder worden opgeroepen, behoeven per definitie immers kosten te zijn waardoor
hij of zijn afnemers zijn gebaat.

41 Zie bijvoorbeeld de hierna nog te bespreken publicaties van Biegman-Hartogh, Nieskens-Isphording
en Van den Berg.

42 Vergelijk B.W M. Nieskens-Isphording, Het fait accompli in het vermogensrecht, diss. Tilburg,
Deventer 1991, p. 133-134 en Van den Berg, t.a.p. (noot 9), p. 24.

43 Zie bijvoorbeeld over het onderscheid tussen ‘zuivere offertekosten’ en ‘voordeelkosten’ Biegman-
Hartogh, t.a.p. (noot 15), p. 157. Nieskens-Isphording spreekt in dit verband van ‘kosten-vé6r-de-
baat’ en ‘kosten-van-uitvoering’,a.w. (noot 42), p. 133-134. Van den Berg hanteert het onderscheid
tussen ‘zuivere acquisitiekosten’ en ‘kosten die strekken tot voorbereiding of uitvoering van de
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bij dat normatieve onderscheid willen plaatsen. In de eerste plaats merk ik op dat
deze schrijvers zich vooral hebben gebogen over de vergoeding van kosten die
worden gemaakt in de precontractuele fase in meer algemene zin, zonder de kwestie
in de specifieke context van een aanbesteding te plaatsen.* Dat heeft er vervolgens
toe geleid dat zij het containerbegrip offertekosten niet zo gedetailleerd hebben
ontleed als ik dat in paragraaf 2 hierboven heb kunnen doen. Desalniettemin denk
ik dat, als zij dat wel zouden hebben gedaan, zij sommige van de door mij
onderscheiden kostencomponenten als ‘kosten voor de baat’ of ‘zuivere acquisitie-
kosten’ zouden betitelen. Ik denk dan in het bijzonder aan de prijscalculatiekosten.*
Onduidelijk is hoe zij de ontwikkelingskosten zouden kwalificeren die onderneming-
en in het kader van een innovatieve aanbesteding maken, wanneer zij niet alleen
een prijs moeten aanbieden maar ook een oplossing voor de door de aanbesteder
geformuleerde vraag moeten ontwikkelen.*® Het meest duidelijk is Biegman-
Hartogh, die in het verleden heeft opgemerkt dat wanneer de ene aannemer
tekeningen en berekeningen maakt en de aanbesteder vervolgens kiest voor het
ontwerp van een andere aannemer, er sprake is van ‘zuivere offertekosten’ die
niet voor vergoeding in aanmerking komen. Pas wanneer de aanbesteder de
tekeningen en berekeningen van de ene aannemer gebruikt om het werk te laten
uitvoeren door een ander, zou er sprake zijn van een situatie waarin de aanbesteder
voordeel heeft gehad van de voorbereidingswerkzaamheden van de eerste
aannemer."’

prestatie zelf’, zie Van den Berg, t.a.p. (noot 9), p. 18, en Van den Berg, t.a.p. (noot 9), p. 23.

44 Van den Berg doet dat overigens wel, maar gaat daarbij vooral uit van de situatie dat de in een
aanbesteding verkregen (prijs)informatie door de aanbesteder wordt doorgespeeld aan een derde,
die op zijn beurt een prijsofferte mag uitbrengen buiten de aanbesteding om. Gegeven die bijzondere
omstandigheden onderzoekt hij een eventuele vergoedingsplicht van de aanbesteder jegens de
onderneming, die op grond van de uitkomsten van de aanbestedingsprocedure voor de opdracht
in aanmerking had moeten komen. Die situatie heb ik zoals gezegd in deze bijdrage niet op het
0og.

45  Zieparagraaf 2 hierboven, in het bijzonder kostencomponent 6. Vergelijk Van den Berg, t.a.p. (noot
9), p. 24: ‘Dat calculatiekosten ook bij een eerlijke competitie onbeloond kunnen blijven, hoort
typisch tot het risico van een partij aan de aanbodzijde’. Vergelijk ook Biegman-Hartogh, t.a.p.
(noot 15), p. 158-159. Ook Akkermans en Pijnacker Hordijk lijken hier in beginsel van uit te gaan,
zie paragraaf 2.5 van hun bijdrage aan dit boek onder gevaltype b.

46  Zie paragraaf 2 hierboven, in het bijzonder kostencomponent 5.

47 Biegman-Hartogh, t.a.p. (noot 15), p. 158. Het is met name deze laatste situatie die ook Van den
Berg in zijn beschouwingen voor ogen heeft gehad. Hij onderkent dat het hier om werkzaamheden
gaat die strekken tot voorbereiding van de uiteindelijk beoogde prestatie zelf en dat de wederpartij
door die werkzaamheden de beschikking krijgt over waardevolle informatie, zie Van Berg, t.a.p.
(noot9), p. 24-25. Anderzijds verbindt ook hij daaraan niet de conclusie dat het hier dus om kosten
gaat die ook bij een normaal verlopen aanbestedingsprocedure voor vergoeding in aanmerking
zouden behoren te komen. Nieskens-Isphording lijkt ontwikkelingskosten duidelijk te beschouwen
als kosten die voor de baat uitgaan, t.a.p. (noot 42), p. 133. Pas wanneer de onderneming echtkosten
gaat maken ter uitvoering van het nog niet gesloten contract, ziet zij reden voor het aannemen van
een vergoedingsplicht, t.a.p. (noot 42), p. 134. Van den Berg en Nieskens-Isphording gebruiken
voorbeelden die betrekking hebben op kleine verbouwingen geinitieerd door kleine particulieren
en consumenten.
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Opvallend is dat Biegman-Hartogh destijds leek te veronderstellen dat de kosten,
die ik eerder als ontwikkelingskosten heb aangeduid, in beginsel niet voor
vergoeding in aanmerking komen (in een aanbesteding die zonder normschending
verloopt, zo vul ik het maar even in) omdat de aanbesteder daar geen voordeel
van heeft gehad. Daar denkt men tegenwoordig toch een slag anders over, zo is
mijn indruk. Het concept ‘innovatief aanbesteden’ is door de overheid juist
geintroduceerd om voordelen te bereiken die de meer traditionele aanbestedingsvor-
men niet bieden. Door meer gebruik te maken van het vermogen van de markt om
met innovatieve oplossingen te komen, wordt de aanbesteder het voordeel geboden
omzijn inkoopbeslissing niet louter meer op het statische prijscriterium te baseren
maar ook tal van andere aspecten in zijn overwegingen te kunnen betrekken,
hetgeen viteindelijk tot een economisch efficiéntere inkoop van producten werken
en diensten zou moeten leiden.*® Aan die wijze van aanbesteden is mijns inziens
nu juist inherent dat de door de ene onderneming aangeboden oplossing voor de
aanbesteder cruciaal is om te kunnen beoordelen of een door een andere
onderneming aangeboden oplossing de meeste voordelen voor hem biedt. De tijdens
een aanbestedingsprocedure door de verschillende ondernemingen gemaakte
ontwikkelingskosten leveren de aanbesteder derhalve wel degelijk voordelen op.*’
Bovendien is hij in staat om de aard en omvang van die kosten zelf te beinvloeden
door de wijze waarop hij de opdracht aanbesteedt.* Ik zou al met al dan ook menen
dat een aanbesteder die Kosten in ieder geval zou moeten vergoeden.’' Maar ik
zou zelfs een stap verder willen gaan.

Ik denk dat in de eerder aangehaalde juridische literatuur onvoldoende wordt
onderkend dat een aanbesteder volgens de economische theorie 66k gebaat kan

48 Vergelijk ook Van Damme, a.w. (noot 16), p. 55, die het onderzoek bespreekt van B. Sinclair-
Desgagné, On the regulation of procurement bids, Economic Letters 33 (1990) 229-232: ‘Het totale
surplus (en daarmee ook het deel dat aan de koper toekomt) is groter als zoveel mogelijk
beslissingsbevoegdheid aan de beter geinformeerde verkopers (“de markt”) wordt overgelaten.’
Zie ook de resultaten van het uitvoerige onderzoek van de Universiteit van Reading over de voordelen
van toepassing van Design & Build in de Engelse bouw, waaronder een gemiddelde kostenreductie
van 13% ten opzichte van traditionele bouwprocesmethoden en een vergrote kans van 50% dat
de totale transactickosten binnen het budget blijven. Zie over dit onderzoek Spekkink, a.w. (noot
20), p. 18-19.

49 Ik wijs er voorts nog op dat de totale transactickosten afnemen doordat de aanbesteder zelf geen
kosten meer hoeft te maken in het kader van het opstellen van een gedetailleerde vraagspecificatie
diereeds voorzien is van oplossingen die enkel nog moeten worden geprijsd door de ondernemingen.
Anderzijds nemen de transactiekosten weer toe doordat de aanbesteder meer tijd en kennis zal moeten
aanwenden om de verschillende aangeboden oplossingen te analyseren. Zie eerder ook hetgeen
is opgemerkt in noot 35.

50  Zie in dit verband de aanvullende economische argumenten genoemd in paragraaf 3.3.2, in het
bijzonder in voetnoot 35. Zie ook A.G.J. van Wassenaer van Catwijck, Hoe de aanbesteding is
geregeld, een kwestie van vraag, aunbod en aanvaarding, reeks Studiekring Drion, geschrift nr.
9, 1990, p. 36. Spekkink stelt dat ‘de huidige knelpunten met betrekking tot de aanbiedingskosten
bij aanbestedingen volgens het prestatiebeginsel met een getrapt selectieproces voor een belangrijk
deel kunnen worden geélimineerd’, zie Spekkink, a.w. (noot 20), p. 15.

51 Zie overigens de kanttekeningen in paragraaf 3.3.4 hierna.
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zijn door de ‘zuivere offerte- of acquisitiekosten’ die hij met het uitlokken van
een aanbestedingsprocedure oproept.’? Door leveranciers, aannemers en
dienstverleners te vragen met elkaar in concurrentie te treden, zet de aanbesteder
de offertes van alle deelnemers aan de aanbestedingsprocedure onder druk. Dit
prijsdrukkend effect is het belangrijkste voordeel dat de aanbesteder beoogt te
bereiken met het organiseren van een aanbestedingsprocedure.” Onderzoek van
het Ministerie van Economische Zaken heeft bijvoorbeeld uitgewezen dat met
Europees aanbesteden besparingen van 20-30% mogelijk zijn.>* Hoewel kwantitatief
vervolgonderzoek op dit punt is gewenst,> denk ik dat mag worden geconludeerd
dat het oproepen van concurrentie door middel van een aanbesteding voor de
aanbesteder financiéle voordelen oplevert. Dat voordeel kan alleen worden
gerealiseerd doordat de in de aanbestedingsprocedure betrokken ondernemingen
wordt gevraagd om, onder druk van de concurrentieverhoudingen die inherent
zijn aan een aanbesteding, prestaties te verrichten. Om die prestaties te kunnen
verrichten, maken die ondernemingen kosten. De aard en omvang van de te leveren
prestaties alsmede de daarmee verband houdende kosten kunnen door de
aanbesteder zelf worden beinvloed. Daarin zou naar mijn mening een aanvullend
argument kunnen worden gevonden om ook sommige van de overige tevergeefs
gemaakte offertekosten onder de vergoedingsplicht te scharen.® Ik zou daar echter
wel een aantal kanttekeningen bij willen plaatsen.

334 De vergoedingsplicht per afzonderlijke offertek ostencomponent bezien

In paragraaf 2 heb ik een onderscheid gemaakt tussen de verschillende soorten
offertekosten die in het kader van een aanbestedingsprocedure gewoonlijk worden

52  Het betreft dan in beginsel alle overige offertekostencomponenten die ik in paragraaf 2 heb
onderscheiden naast de component “ontwikkelingskosten’. Zie ook hier echter de in paragraaf3.3.4
gemaakte kanttekeningen.

53  Vergelijk ook de bespreking door Van Damme, a.w. (noot 16), p. 54, van het onderzoek van C.A.
Holt, Competitive bidding for contracis under alternative auction procedures, J. Political Economy
88 (1980) 433-455.

54  Ziedediscussienota Europees aanbesteden: Haal pegels uit die regels, Ministerie van Economische
Zaken, | oktober 1999, p. 6,7, 14-15 en 41-42. Kritisch over de financiéle voordelen van Europees
aanbesteden is J. Kerstens in Cobouw 11 april 2000, Europees aanbesteden niet zaligmakend.
Onduidelijk is overigens of bij het bepalen van het genoemde percentage al rekening is gehouden
met de administratieve lasten die gepaard gaan met het opzetten en afwikkelen van een aanbestedings-
procedure. Die lasten verhogen immers weer de totale transactiekosten. Zie over deze lasten de
aangehaalde discussienota, p. 40-41 en 53. In de bouwsector wordt geprobeerd om met behulp van
het Europees Advertentiesysteem voor Bouwopdrachten (Eurasbo) onder andere op die kosten te
besparen, zie Cobouw 19 september 2000, Aanbestedingssysteem kan miljoenen besparen.

55  Opp.71 vandeinde vorige noot aangehaalde discussienota wordt opgemerkt dat het gaat om beperkt
onderbouwde indicaties en dat het aanbeveling verdient om op microniveau te onderzoeken wat
de kosten en baten van Europees aanbesteden zijn.

56 Dat wil zeggen, de offertekosten anders dan de ontwikkelingskosten. Zie het overzicht vermeld
in paragraaf 2. Zie ook de kanttekeningen hierna in paragraaf 3.3.4.
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gemaakt. In de paragrafen 3.3.2 en 3.3.3 heb ik betoogd waarom de aanbesteder
die kosten in beginsel zou moeten vergoeden wanneer ze zijn gemaakt door
ondernemingen die vruchteloos aan een door hem geinitieerde aanbestedingsproce-
dure hebben deelgenomen. Ik zou in het navolgende per kostencomponent willen
bezien in hoeverre er reden is om tot nuancering van dat beginsel over te gaan,
waarbij die nuanceringen dan zoveel mogelijk consistent zouden moeten zijn met
de argumentatielijnen die in de paragrafen 3.3.2 en 3.3.3 worden gevolgd.

Van een vergoedingsplicht met betrekking tot de eerste door mij onderscheiden
categorie offertekosten - de kosten met betrekking tot de aanschaf van de
aanbestedingsdocumenten-zou alleen sprake kunnen zijn wanneer aanbesteders
die documenten niet kosteloos aan geinteresseerde ondernemingen ter beschikking
stellen. In de regel worden aanbestedingsdocumenten echter gratis verstrekt, zodat
men dan niet aan een vergoedingsplicht toekomt. In gevallen waarin ondernemingen
alleen door het ‘kopen van bestekken’ inzicht in de aanbestedingsdocumenten
kunnen krijgen, probeert de aanbesteder vaak een drempel op te werpen tegen niet
in de uitvoering van de opdracht geinteresseerde pottenkijkers. De aanbesteder
heeft daar immers geen enkel voordeel van. Integendeel, hij wordt slechts nodeloos
op kopieerkosten gejaagd, hetgeen een transactiekostenverhogend effect zal hebben.
Dat probleem lost men bepaald niet op met de introductie van een verplichting
tot vergoeding van de genoemde aanschafkosten. Beter lijkt het om een systeem
te ontwikkelen waarbij iedere geinteresseerde onderneming gratis toegang kan
krijgen tot de aanbestedingsdocumenten en waarbij de kosten voor de aanbesteder
zo laag mogelijk blijven. Men zou in dit verband bijvoorbeeld kunnen denken aan
het toegankelijk maken van aanbestedingsdocumenten via internet. In sommige
sectoren wordt daar overigens al volop mee gewerkt.

Daarnaast denk ik dat de vierde in paragraaf 2 onderscheiden categorie
offertekosten — de zogenaamde prekwalificatiekosten - voor een groot deel niet
voor vergoeding in aanmerking zouden moeten komen. Ondernemingen die
regelmatig aan aanbestedingen meedoen, hebben de documentatie waarmee hun
geschiktheid voor het uitvoeren van de opdracht kan worden aangetoond in de
regel standaard gereed liggen. Het opstellen van die documentatie is een prestatie
die in het verleden zal zijn verricht onafhankelijk van de deelname aan een concrete
aanbestedingsprocedure. Afhankelijk van de orderportefeuille en de verdere
ontwikkeling van de onderneming zal die documentatie op gezette tijden worden
geactualiseerd, waarbij ook die prestatie los kan worden gezien van de deelname
aan een concrete aanbesteding. In een concrete aanbestedingsprocedure ondervindt
de aanbesteder weliswaar profijt van die prestaties, maar dat geldt ook voor de
andere aanbesteders die de betreffende onderneming tijdens een aanbesteding
ontmoeten. Slechts wanneer in die procedure bijzondere, op het aanbestede project
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toegesneden prestaties dienen te worden verricht in het licht van de prekwalificatie,
zou ik die prestaties voor vergoeding in aanmerking willen laten komen.

Vraaganalysekosten, besliskosten met betrekking tot verdere deelname aan
de procedure, ontwikkelingskosten alsmede prijscalculatiekosten zouden mijns
inziens alleen moeten worden vergoed wanneer aan drie voorwaarden is voldaan.
In de eerste plaats moet het gaan om kosten die zijn gemaakt door ondernemingen
die een geldige prijsaanbieding hebben gedaan.’’ In de tweede plaats moet het
gaan om serieuze prijsaanbiedingen, hetgeen bijvoorbeeld zou kunnen worden
vastgesteld aan de hand van de vraag of er sprake is van een passende aanbieding.™®
Ongeldige en niet passende aanbiedingen leveren de aanbesteder geen enkel
voordeel op. Het zou dan inconsistent zijn met de eerder gebruikte argumenten
wanneer ondernemingen de ter zake gemaakte offertekosten vergoed zouden
krijgen. Het stellen van deze twee voorwaarden draagt er voorts toe bij dat
‘aanbestedingstoerisme’ wordt ontmoedigd.”” Een derde voorwaarde die aan de
vergoeding van de genoemde kostencomponenten zou moeten worden gesteld,
is dat het een vergoeding van in redelijkheid gemaakte kosten betreft. Denkbaar
in dit verband is dat per bedrijfstak voor opdrachten van verschillende aard en
omvang tot een zekere normering wordt gekomen, zodat ook de administratieve
lasten die ontstaan door de introductie van een vergoedingsplicht, tot een minimum
worden beperkt.*

Met betrekking tot de laatste kostencomponent - de post-inschrijvingsonder-
handelingskosten - zou ik ten slotte nog het volgende willen opmerken. Ik denk
dataan de onderneming aan wie de opdracht uiteindelijk wordt gegund, geen enkele
vergoeding voor gemaakte offertekosten - welke dan ook — zou moeten worden
toegekend. Die onderneming zal, wanneer zij een bedrijfseconomisch gezonde
aanbieding heeft gedaan, over voldoende financiéle marges beschikken om de
gemaakte offertekosten terug te verdienen.®' Bij de openbare en de niet-openbare
procedure worden de post-inschrijvingsonderhandelingen per definitie alleen
gemaakt door de aanbieder die als eerste voor gunning van de opdracht in
aanmerking zou komen. Daar speelt het probleem van de vergoedingsplicht terzake
tevergeefs gemaakte onderhandelingskosten derhalve niet. Dat zou wel het geval

57 Vergelijk bijvoorbeeld art. 30 en art. 31 lid 2 UAR-EG 1991.

58 Vergelijk bijvoorbeeld art. 7 lid 3 sub a Richtlijn Werken alsmede art. 55 lid | suba UAR-EG 1991.
Over de uitleg van het begrip is inmiddels de nodige (arbitrale) jurisprudentie voorhanden.

59 Voordat gevaar (in de bouwsector) werd reeds gewaarschuwd door de Commissie Aanbestedingswe-
zen, Aanbestedingswezen en prijsvorming, 's-Gravenhage 1957, p. 28 en 34.

60  Tentijde van de door de overheid gereglementeerde mededingingsregelingen in de bouwsector vond
een dergelijke normering in zekere zin reeds plaats door toepassing van Uniforme Prijsregelende
Reglementen. Voor wat betreft de bouwsector werd nader onderzoek naar de in werkelijkheid
gemaakte offertekosten al 10 jaar geleden bepleit door V.P. Kouwenhoven, C.).J. van Steijn en
M.J.F.van Waes, Evaluatie Besluit Mededingingsregelingen in de bouwsector, advies uitgebracht
aan (en in opdracht van) het Ministerie van Economische Zaken, Amsterdam 1991, p. 54.

61 In dezelfde zin reeds de Commissie Aanbestedingswezen, a.w. (noot 59), p. 62.
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kunnen zijn bij de procedure van gunning via onderhandelingen, waar de
aanbesteder binnen bepaalde voorwaarden gerechtigd is om met meerdere
inschrijvers tegelijk te onderhandelen.® In dat geval zou de vergoeding zich mijns
inziens moeten beperken tot (tevergeefs) in redelijkheid gemaakte onderhandelings-
kosten.

4 Mogelijke rechtsgronden voor de vergoedingsplicht
4.1 Inleiding

Met inachtneming van de kanttekeningen die ik in paragraaf 3.3.4 heb geplaatst,
zou een aanbesteder mijns inziens de tijdens een door hem geinitieerde aanbeste-
dingsprocedure tevergeefs gemaakte offertekosten dienen te vergoeden. De vraag
die danrijstis, hoe we die vergoedingsplicht in het systeem van ons verbintenissen-
recht zouden kunnen funderen.® Verscheidene auteurs hebben zich daarover in
het verleden reeds het hoofd gebroken.* Ik heb een keuze moeten maken uit de
verschillende bronnen van verbintenissen die eventueel in aanmerking zouden
kunnen komen. Ik heb gekozen voor de precontractuele werking van de redelijkheid
en billijkheid, omdat die in de literatuur van de afgelopen decennia de meeste
aandacht heeft gehad (paragraaf 4.2). De figuur van de uitloving wil ik bespreken
omdat die tien jaar geleden als oplossing voor de onderhavige problematiek is
aangedragen zonder daarna ooit te zijn getoetst (paragraaf 4.3). Tot slot zou ik
de overeenkomst als bron van de vergoedingsplicht willen bespreken, omdat daar
naar mijn mening de oplossing ligt (paragraaf 4.5).% Zijdelings bespreek ik nog
de in het verleden gestrande voorstellen inzake een wettelijke regeling van
precontractuele verhoudingen (paragraaf 4.4).

4.2 Precontractuele werking van de redelijkheid en billijkheid

De aanbesteder beoogt door middel van de aanbestedingsprocedure te komen tot
de selectie van een leverancier, een aannemer of een dienstverlener, met wie hij

62 Zie daarvoor eerder paragraaf 2, in het bijzonder noot 13.

63 Goudsmit heeft in het verleden de vraag wat de bron van zo’n vergoedingsverbintenis zou kunnen
zijn, van weinig gewicht geacht. Zie J.J. Goudsmit, Reglementen in hei precontractuele stadium,
NIB 1974, p. 234.

64 Zie bijvoorbeeld Biegman-Hartogh, t.a.p. (noot 15): Slagter, t.a.p. (noot 15).

65  En om die reden bespreek ik de figuur van de ongerechtvaardigde verrijking niet (artikel 6:212
BW). Een verrijking mag immers niet ongerechtvaardigd worden genoemd indien zij op een
rechtshandeling berust, zie Asser-Hartkamp [l (1998) nr. 356. Zie over de ongerechtvaardigde
verrijking in dit verband ook Hardenberg, t.a.p. (noot 24), p. 471; Biegman-Hartogh, t.a.p. (noot
15), p. 161; Slagter, t.a.p. (noot 15), p. 247; Van den Berg, a.w. (noot 15), nr. 408.
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aan het einde van de procedure een overeenkomst hooptte sluiten. Vanuit de optiek
van die nog te sluiten overeenkomst bezien, is men lange tijd geneigd geweest
de relatie tussen de aanbesteder en de verschillende ondernemingen die aan de
aanbestedingsprocedure deelnemen, in de sleutel van de precontractuele goede
trouw te plaatsen.®® Dat leerstuk werd in het verleden door verschillende schrijvers
te licht bevonden als mogelijk fundament voor een vergoedingsplicht van de
aanbesteder jegens de ondernemingen, aan wie de opdrachtuiteindelijk niet wordt
gegund.®’ De ontwikkelingen in de rechtspraak, ingezet met het arrest Plas/Valburg,
hebben daar weinig tot geen verandering in gebracht.®® Tevergeefs zal men proberen
de verhouding tussen de aanbesteder en de ondernemingen, aan wie de opdracht
uiteindelijk niet wordt gegund, te positioneren binnen de tweede of misschien zelfs
de derde door de Hoge Raad onderkende precontractuele onderhandelingsfase.®

Dat de derde fase hier niet aan de orde is, moge duidelijk zijn. De teleurgestel-
de ondernemingen mogen er immers met de beste wil van de wereld niet op
vertrouwen dat er, na het uitbrengen van hun offertes, enigerlei overeenkomst met
hen zal worden gesloten.”” Al deze ondernemingen zullen tot aan het moment van
gunning beseffen dater maar één kan winnen en dat de winstkansen kleiner worden
naarmate er meer kapers op de kust zijn. Gelet op het criterium dat de Hoge Raad
heeft geformuleerd voor wat betreft het toepassingsbereik van de derde fase, moet
op basis van het voorgaande worden geconstateerd dat deze ondernemingen heel
bewust het risico hebben genomen dat het maken van offertekosten achteraf
tevergeefs zal blijken te zijn.

Daarmee is nog niet gezegd dat ook de tweede door de Hoge Raad onderkende
fase buiten beeld raakt. Vooropgesteld moet worden dat het de aanbesteder vrij
staat om de ondernemingen die hij wenst te passeren ten faveure van de inschrijver
die zijn voorkeur geniet, ook daadwerkelijk te passeren.’’ Daar staat de precontrac-
tuele werking van de goede trouw in de tweede fase niet aan in de weg, aangezien

66 Vergelijk bijvoorbeeld D.E. van Werven, Aanbestedings- en mededingingsrecht, in: M.AM.C.
van den Berg e.a. (red.), Bouwrecht in kort bestek, vierde druk, Deventer 2000, p. 323. Zie voor
de aannemingsovereenkomst Biegman-Hartogh, t.a.p. (noot 15), p. 160; Slagter, t.a.p. (noot 15),
p.247;). Rozemond, Beraadslagingen over de preudviezen Aanbestedings- en mededingingsrecht
in de bouw, BR 1987, p. 94.

67 Vergelijk Bicgman-Hartogh, t.a.p. (noot 15), p. 160, alsmede Slagter, t.a.p. (noot 15), p. 247.

68 HR 18juni 1982,NJ 1983, 723, BR 1983, p. 398. De Plus/Vulburg-doctrine is in latere rechtspraak
weliswaar genuanceerd, maar dat heeft voor de problematiek die onderwerp is van deze bijdrage
geen inhoudelijke betekenis. Zie over die nuanceringen in de rechtspraak onder andere Van den
Berg, t.a.p. (noot 9), p. 19-20.

69 Vergelijk ook opnieuw Slagter in diens bijdrage aan dit boek.

70 Dat geldt mijns inziens ook in het geval van een procedure van gunning via onderhandelingen,
waarbij de aanbesteder met verschillende ondernemingen post-inschrijvingsonderhandelingen voert
en uiteindelijk aan een van hen de opdracht gunt. De teleurgestelde ondernemingen zullen zich
niet op het standpunt kunnen stellen dat de post-inschrijvingsonderhandelingen met de aanbesteder
zich in de derde fase bevonden.

71 Vanzelfsprekend met inachtneming van de beginselen van aanbestedingsrecht, al dan niet
gecodificeerd in een op de aanbestedingsprocedure van toepassing verklaard aanbestedingsreglement.
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het organiseren van een aanbesteding voor de aanbesteder anders een zinledige
aangelegenheid zou worden. Maar is het wellicht zo dat de aanbestedingsprocedure
zich inmiddels in een zodanig stadium bevindt dat het naar huis sturen van de
gepasseerde ondernemingen voor de aanbesteder in de gegeven omstandigheden
niet meer vrijstaat, zonder de door die ondernemingen gemaakte offertekosten
geheel of gedeeltelijk te vergoeden? Advocaat-generaal Biegman-Hartogh heeft
er op gewezen dat er dan in feite een nieuwe vraag rijst, die door de Hoge Raad
in Plas/Valburg onbeantwoord is gelaten.”? In de context van deze bijdrage luidt
die vraag dan: Wat zijn die omstandigheden, op basis waarvan de aanbesteder
verplicht wordt om de offertekosten van de afgewezen ondernemingen te
vergoeden?”

In zijn noot onder het arrest Plas/Valburg heeft Brunner de omstandigheid
genoemd dat een onderneming op verzoek van de aanbesteder voorbereidingskosten
heeft gemaakt, hoewel zij geen zekerheid heeft dat de opdracht hem zal worden
gegund, maar hijer wel op mag vertrouwen dat zijn kans op gunning groot genoeg
is om het maken van die kosten te rechtvaardigen. Los van de vraag dat niet
duidelijk is welke kosten volgens Brunner precies onder die ‘voorbereidingskosten’
kunnen worden geschaard, zal toepassing van diens criteriumin het kader van een
openbare procedure, een niet-openbare procedure of een procedure van gunning
via onderhandelingen iedere terecht gepasseerde onderneming weinig soelaas
bieden. Immers, zelfs wanneer er maar twee ondernemingen in de race zijn en er
derhalve voor ieder van hen sprake is van een kans op gunning van 50%, zal geen
van tweeén er mijns inziens op mogen vertrouwen dat die kans op gunning groot
genoeg is om het maken van voorbereidingskosten te rechtvaardigen.

Men zou bij het inkleuren van de omstandigheden die in de tweede fase
aanleiding kunnen geven tot een vergoedingsplicht van de aanbesteder, ook kunnen
terugvallen op het preadvies van Drion.” Een omstandigheid kan zijn dat de
aanbesteder er mee doorgaat een of meer van de ondernemingen op kosten te jagen,
terwijl hij eigenlijk al besloten heeft om de opdracht aan een andere onderneming
te gunnen. Drion noemt voorts de omstandigheid dat de aanbesteder misbruik maakt
van tijdens de onderhandelingen verkregen gegevens. Het moge zo zijn dat
dergelijke omstandigheden aanleiding kunnen geven tot een strijd met ongeschreven
normen, maar ik ben er in mijn eigen vraagstelling vanuit gegaan dat zulke
omstandigheden zich nu juist niet voordoen. De enige omstandigheid die zich

72 Daarover kritisch Van den Berg, t.a.p. (noot 9), p. 27.

73 Indien dergelijke omstandigheden in het concrete geval niet kunnen worden geidentificeerd, bevindt
men zich nog in de eerste fase, waarin de aanbesteder binnen de grenzen van de beginselen van
aanbestedingsrecht afscheid kan nemen van de ondernemingen, zonder tot enige vergoeding verplicht
te zijn.

74 H. Drion, Precontractuele verhoudingen naar Nederlands rechi, Preadvies voor de Vereniging
voor de vergelijkende studie van het recht van Belgi€ en Nederland, 1967-1968, p. 268.
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voordoet is dat de aanbesteder, afhankelijk van de wijze waarop hij zijn vraag
formuleert en vervolgens in de markt zet, geinteresseerde ondernemingen in meer
of mindere mate beweegt tot het maken van een of meer van in paragraaf 2
onderscheiden categorieén offertekosten. De precontractuele werking van de
redelijkheid en billijkheid brengt ons in het kader van het onderwerp van deze
bijdrage derhalve niet zo veel verder.

4.3 Uitloving

Een tweede mogelijke rechtsgrond voor de vergoedingsplicht van de aanbesteder,
de figuur van de uitloving, is in het verleden aangedragen door VerLoren van
Themaaten Van Wassenaer van Catwijck.” Bij mijn weten is hun redenering nooit
door anderen getoetst. Ik zou dat alsnog willen doen. Artikel 6:220 BW luidt:

1. Een bij wijze van uitloving voor een bepaalde tijd gedaan aanbod
kan wegens gewichtige redenen worden herroepen of gewijzigd.
2.In geval van herroeping of wijziging van een uitloving kan de rechter
aan iemand die op grond van de uitloving met de voorbereiding van
een gevraagde prestatie is begonnen, een billijke schadeloosstelling
toekennen.

Ongetwijfeld kunnen er tot op zekere hoogte parallellen worden getrokken tussen
de figuur van de uitloving en een door een aanbesteder in gang gezette aanbeste-
dingsprocedure. Ik betwijfel echter of de rechtmatig door de aanbesteder
gepasseerde ondernemingen op basis van artikel 6:220 BW vergoeding van hun
tevergeefs gemaakte offertekosten kunnen vorderen.

Eerder zagen we dat de aanbesteder een aanbestedingsprocedure start door
het in de markt zetten van zijn vraag. Het is algemeen aanvaard dat die handeling
gelijk staat aan een uitnodiging tot het doen van een aanbod. In tegenstelling tot
het volledige aanbod in de zin van artikel 6:220 BW mist de uitnodiging tot het
doen van een aanbod bindende kracht. Dat betekent dat de aanbesteder, die een
uitnodiging tot het doen van een aanbod in de markt zet, niet gebonden is wanneer
die uitnodiging door een onderneming wordt ‘aanvaard’. Een reactie die op de
uitnodiging binnenkomt, bestaande uit een prijsofferte, kan ook niet als een
aanvaarding worden beschouwd maar wordt als een zuiver juridisch aanbod in
de zin van artikel 6:217 BW gezien. De aanbesteder is vervolgens vrij deze op
zijn uitnodiging tot het doen van een aanbod binnengekomen prijsofferte al dan

75 LW. VerLoren van Themaat en A.G.J. van Wassenaer van Catwijck, Achterin rokerige café’s zijn
aannemers beslist niet 1e vinden, NRC Handelsblad 13 februan 1992. Zie eerder reeds Van
Wassenaer van Catwijck, a.w. (noot 50), p. 18 en p. 33.
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niet te aanvaarden.”® Aanvaardt de aanbesteder de prijsofferte, dan is er een
overeenkomst totstandgekomen.

Voor wat betreft de figuur van de uitloving ligt dit wezenlijk anders. Uit lid
1 van artikel 6:220 BW kan worden afgeleid dat de uitloving wel degelijk als een
aanbod in de zin van artikel 6:217 BW wordt beschouwd. Bij de parlementaire
behandeling werd de uitloving als voorbeeld genoemd van een openbaar aanbod:
een aanbod dat naar haar aard is gericht tot ieder die in aanmerking komt om door
aanvaarding de in het aanbod bedoelde overeenkomst aan te gaan.”” Een uitloving
is bijvoorbeeld een door een gemeente uitgeschreven prijsvraag voor het binnen
een bepaalde termijn vervaardigen van een ontwerp voor een speeltuin. Wanneer
de gemeente tevens bekend maakt dat het ontwerp dat haar het beste bevalt, ook
in werkelijkheid zal worden gebouwd, doet de gemeente een volledig juridisch
aanbod - zij het bij wijze van vitloving - dat door geinteresseerde ontwerpers kan
worden aanvaard. Aangenomen wordt dat eerst dan van aanvaarding kan worden
gesproken, indien de handeling waarvoor een beloning of prijs is uitgeloofd, is
verricht.” Wanneer de gemeente naderhand een aanbesteding zou houden voor
de bouw van de speeltuin volgens het winnende ontwerp, doet zij geen juridisch
aanbod doch slechts een uitnodiging tot het doen van een aanbod. De offertes die
op die uitnodiging binnenkomen, kunnen elk als een juridisch aanbod worden
beschouwd dat door de gemeente al dan niet kan worden aanvaard.

In het verlengde van dit eerste verschil tussen de aanbesteding en de uitloving,
bevindt zich nog een tweede verschil. De uitloving is een voor een bepaalde tijd
gedaan aanbod en is in beginsel onherroepelijk.”” Kan een bij wijze van uitloving
gedaan aanbod in beginsel niet worden herroepen, dat geldt niet voor de uitnodiging
tothet doen van een aanbod. Als het degene die de uitnodiging deed uitgaan reeds
vrij staat om het op die uitnodiging binnengekomen aanbod terzijde te schuiven,
dan staat het hem zeker vrij zijn uitnodiging reeds voorafgaande aan het uitbrengen

76 Sommigen betogen dat deze vrijheid alleen bestaat indien degene die de uvitnodiging deed uitgaan,
vooraf te kennen heeft gegeven dat hij zich enigerlei recht van ‘nadere acceptatie’ voorbehoudt.
Zie Verbintenissenrecht, art. 217, lid 1, (Blei Weismann), aant. 129.

77 MvATlInv. Adart. 3:50e.v. Parl. Gesch. Bok 3 (Inv. 3, 5en 6) p. 1 162 en Toelichtingop art. 6.5.2.3.
00, biz. 744 en Parl. Gesch. Boek 6, p. 884. Zie ook Asser-Hartkamp 1 (2001) nr. 142. Zie ook
het Rapportvan de Commissie Boek 6 NBW, WPNR 5388 (1977), p. 261 op p. 269. Zie bijvoorbeeld
ook het tussenarrest van Hof ’s-Hertogenbosch 17 juni 1992, NJ 1993, 354 (X/Bouwmachines
Damoiseaux).

78 Verbintenissenrecht, art. 220 (Blei Weismann), aant. 25. In andere zin Asser-Hartkamp I (2001)
nr. 142 die zich aansluit bij de opvatting van Eggens, Boekbespreking: mr. L.E.H. Rutten, De
overeenkomst en de verbintenis uit de wet, WPNR 4294 (1953), p. 221, dat de aanvaarding bestaat
in de wilsverklaring jegens de uitlover het uitgeloofde te willen aanvaarden. In de Toelichting op
art. 6.5.2.3 OO0, p. 744, Parl. Gesch. Boek 6, p. 884, wordt er op gewezen dat de aanvaarding van
een uitloving als regel niet door een enkele wilsverklaring kan geschieden.

79  Toelichtingopart. 6.5.2.3 OO, p. 744; Parl. Gesch. Boek 6, p. 884. Zie ook H. Drion, Het tot stand
komen van overeenkomsten: Afd. 6.5.2. van het ontwerp B.W., WPNR 4828 (1964), p. 417. De
uitzondering op het beginsel zal hierna nog worden besproken.
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van prijsoffertes ongedaan te maken door intrekking of herroeping van de
uitnodiging.*® Zelfs wanneer deze twee dogmatische verschillen tussen de uitloving
en de aanbesteding niet zouden bestaan en men - zoals VerlLoren van Themaat
en Van Wassenaer van Catwijck hebben geprobeerd - de figuur van de uitloving
als aanknopingspunt zou willen gebruiken voor het construeren van een vergoe-
dingsplicht van de aanbesteder jegens rechtmatig afgewezen ondernemingen, stuit
men op een ander onoverkomelijk probleem.

Zoals hiervoor werd gesteld is een bij wijze van uitloving gedaan aanbod
in beginsel onherroepelijk. Een uitzondering op dat beginsel is geformuleerd in
lid 1 van artikel 6:220 BW, namelijk wanneer er gewichtige redenen zijn die
herroeping of wijziging van de uitloving rechtvaardigen. Door de herroeping vervalt
het oorspronkelijke aanbod en komt er geen overeenkomst tot stand tussen de
uitlover en degenen die op de uitloving reageerden. Eerst dan kan er eventueel
ruimte zijn voor een recht op een billijke vergoeding van kosten, gemaakt door
degene die op grond van de uitloving met de voorbereiding van de in de uitloving
gevraagde prestatie is begonnen, aldus artikel 6:220 lid 2 BW. De parallel die
VerLoren van Themaat en Van Wassenaer van Catwijck proberen te trekken, is
de volgende. De aanbesteder die zijn vraag in de markt heeft gezet, ontvangt daarop
diverse offertes van ondernemingen. De aanbesteder wenst de opdracht aan één
van die ondernemingen op te dragen en stuurt de overige met lege handen naar
huis. Die andere ondernemingen hebben ter voorbereiding van hun offerte echter
kosten gemaakt die behoren tot de in paragraaf 2 hierboven beschreven kostencate-
gorie€n. De ‘herroeping’ door de aanbesteder zou hen vervolgens recht geven op
een billijke vergoeding van die offertekosten. Mijns inziens staat de bedoeling
van de wetgever aan deze constructie in de weg. Meijers heeft gesteld dat het in
beginsel onherroepelijke karakter van het bij wijze van vitloving gedaan aanbod
slechts in bijzondere gevallen mag worden doorbroken.*' Als voorbeeld geeft hij
een te kort gestelde termijn voor de beantwoording van een prijsvraag, of het feit

80 Verbintenissenrecht, art. 217, lid 1, (Blei Weismann), aant. 123. Men kan zich afvragen of het
dogmatisch wel helemaal juist is om te stellen dat degene die een uitnodiging tot het doen van een
aanbod doet uitgaan, die uitnodiging ongedaan kan maken door herroeping in de zin van art. 6:219
BW. De herroeping heeft immers slechts betrekking op het volledige aanbod in de zin van art. 6:217
BW en we zagen eerder dat de uitnodiging tot het doen van een aanbod daar nu juist niet onder
kan worden geschaard. In oude, lagere rechtspraak is echter uitgemaakt dat de uitnodiging tot het
doen doen van een aanbod is te herroepen en dat dit in feite neerkomt op het niet aanvaarden van
het op de uitnodiging volgend aanbod, zie Rb. Utrecht 10 april 1918, WPNR 2527 (1918), p. 270
(Simon/Elzas). In een andere uitspraak werd overwogen dat, ook al zou de uitnodiging tot het doen
van een aanbod niet herroepen kunnen worden, het ingekomen aanbod in ieder geval verworpen
kan worden, zie Rb. Amsterdam 16 november 1943, NJ 1944, 541.

81 E.M. Meijers, Ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek, Toelichting derde gedeelte (Boek
6), 1961, p. 744.
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dat er onjuistheden in de formulering van de prijsvraag zijn geslopen.® Het moet
derhalve om gewichtige redenen gaan. Van een aanbesteder die volgens het
gebruikelijke patroon één onderneming de opdracht gunt en de overige op
rechtmatige wijze met lege handen naar huis stuurt, kan in de eerste plaats niet
worden gezegd dat hij zijn jegens die andere ondernemingen gedane ‘aanbod’ heeft
‘herroepen’, zo zagen we eerder. Daarenboven geldt nog dat die ‘herroeping’ niet
omwille van gewichtige redenen heeft plaatsgevonden. Het feit dat de aanbesteder
de opdracht aan slechts één onderneming gunten de overige met lege handen naar
huis stuurt, kan men immers moeilijk als een bijzondere situatie beschouwen. Die
situatie is uit de aard der zaak eerder regel en dat is ook hetgeen alle ondernemingen
die aan een aanbesteding deelnemen zich steeds zullen realiseren.* De billijke
schadeloosstelling waarover artikel 6:220 lid 2 rept, moet naar mijn mening dan
ook gereserveerd blijven voor het geval de uitlover op grond van gewichtige redenen
het bij wijze van uitloving gedaan aanbod herroept of intrekt. De figuur van de
uitloving is derhalve geen solide rechtsgrond voor een vergoedingsplicht van de
aanbesteder terzake tevergeefs gemaakte offertekosten.

4.4 Intermezzo: voorstellen inzake precontractuele verhoudingen

Wel beschouwd heeft de wettelijke regeling van de uitloving iets heel bijzonders.
Immers, in artikel 6:220 1id 2 BW heeft de wetgever in feite een aansprakelijkheid
erkend terzake van in de precontractuele fase gemaakte kosten.* De wetgever doet
dat nergens anders in afdeling 6.5.2. Bekend is echter dat na het wijzen van het
arrest Plas/Valburg de wetgever overwogen heeft om alsnog een wettelijke bepaling
inzake de precontractuele (onderhandelings)fase in het Burgerlijk Wetboek op
te nemen. Dit artikel 6.5.2.8a luidde:

Onderhandelende partijen zijn verplicht hun gedrag mede door elkaars
gerechtvaardigde belangen te laten bepalen. Ieder van hen is vrij de

82 Schoordijk geeft het voorbeeld van een door een gemeente uvitgeschreven prijsvraag voor een
monument voor een verzetsheld, die achteraf een contra-spion blijkt te zijn geweest, zie Het algemeen
gedeelte van het verbintenissenrecht naar het NBW, Deventer 1979, p. 482.

83 In dezelfde zin de Commissie Verbintenissenrecht: ‘De Commissie is echter van mening, dat men
bij nadere beschouwing zal dienen te stellen dat de billijkheid deze schadeloosstelling nimmer eist.
Degene, die met de voorbereiding van de gevraagde prestatie na de uitloving is begonnen, doet
dit immers steeds op eigen risico. Hij is nooit zeker dat de uitgeloofde prestatie hem in concreto
zal toekomen zolang niet omtrent de vitloving een beslissing is genomen, daar tot op dat moment
onzeker is wie als winnaar recht op de uitgeloofde prestatie heeft.” Zie het Rupport uitgebrachs
door de Commissie, ingesteld door het Hoofdbestuur van de Broederschap der Notarissen in
Nederland en het Hoofdbestuur van de Broederschap der Candidaar-Notarissen, ter bestudering
van Boek 6 van het Ontwerp NBW betreffende de Vijfde Titel van Boek 6, en op 22 november 1967
aangeboden aan de Minister van Justitie, WPNR 4982 (1968), p. 70.

84 Asser-Hartkamp 11 (2001) nr. 142 in fine.
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onderhandelingen af te breken, tenzij dit op grond van het gerechtvaar-
digde vertrouwen van de wederpartij in het tot stand komen van een
overeenkomst of in verband met de andere omstandigheden van het geval
onaanvaardbaar zou zijn.

Bij de behandeling van de parlementaire vaststellingswetten is het standpunt
ingenomen dat een wettelijke regeling inzake precontractuele verhoudingen
achterwege diende te blijven.*® De gedachte was dat onderhandelende partijen
een binding niet moest worden opgedrongen. Zij verrichten immers op eigen risico
inspanningen en datzelfde geldt voor het verstrekken van gegevens over en weer
in die onderhandelingsfase. Wanneer er zich bijzondere gevallen voordoen kan
men aansprakelijkheid nog altijd op de onrechtmatige daad doen stoelen. Het werd
wenselijker geacht de rechtspraak de volledige vrijheid te geven om zich verder
te kunnen ontwikkelen. Hier duikt wederom het argument op, dat partijen zich
nog in een precontractuele stadium bevinden en op eigen risico inspanningen
verrichten nog v66r zij er zeker van zijn dat er een redelijke kans bestaat op het
totstandkomen van een eventuele overeenkomst. Met vergelijkbare argumenten
wees de Regering een eerder voorstel af van Drion.

In zijn beschouwingen over afdeling 6.5.2 BW merkte Drion ooit op dat alleen
in geval van een herroeping of intrekking van een uitleg voorzien was in een
regeling van de eventuele nadelige gevolgen die hieruit zouden kunnen voortvloei-
en.*® Drion wees er op dat er zich ook buiten de gevallen van uitloving problemen
zouden kunnen voordoen met precontractuele verhoudingen die niet tot een contract
leiden. Daarbij doelde hij onder meer op de problematiek van kosten die in het
kader van de precontractuele onderhandelingen door partijen zijn gemaakt. Drion
heeft in dit verband voorgesteld om een bepaling in afdeling 6.5.2 op te nemen,
luidende:

1.In geval van onderhandelingen, die niet tot een overeenkomst leiden
is de partij die gebruik maakt of heeft gemaakt van waardevolle
inlichtingen, gegevens of ontwerpen van de wederpartij, een naar
billijkheid te bepalen vergoeding voor dit gebruik verschuldigd.

2. In hetzelfde geval kan de rechter aan de partij die, op grond van een
redelijk vertrouwen dat de onderhandelingen tot een overeenkomst
zouden leiden, voorbereidingskosten heeft gemaakt waarvan de
wederpartij moest begrijpen dat zij anders niet gemaakt zouden zijn,

85 Zie het amendement Van den Burg en Korthals, TK 1986-87, 17541, nr. 16; Parl. Gesch. Boek
6 (Inv.3,5en6), p. 1443. Zie ook de algemene opmerkingen over de Boeken 3, 5en 6, Handelingen
I, Parl. Gesch. Boek 3, p. 42, 46 en 49.

86 H. Drion, Het tot stand komen van overeenkomsten: Afd. 6.5.2. van het ontwerp B.W., WPNR 4829
(1964), p. 430.
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een naar billijkheid te bepalen schadeloosstelling ten laste van de andere
partij toekennen.

Ik denk dat met name het eerste lid interessant zou zijn geweest voor de vraagstel-
ling die in deze bijdrage centraal staat.’” Dat geldt minder voor wat betreft het
tweede lid. Die bepaling vooronderstelt immers weer het bestaan van een situatie
waarvan bij een normale aanbestedingsprocedure nu juist geen sprake is. Tot aan
het moment waarop de prijsoffertes zichtbaar voor alle partijen kunnen worden
getoetst aan de gunningscriteria, zal geen van de betrokken ondernemingen er mijns
inziens op mogen vertrouwen dat de opdracht aan hem wordt gegund.

Het voorstel van Drion is door andere schrijvers positief ontvangen.* QOok
de bijzondere commissie voor de herziening van het BW uit de Eerste Kamer vroeg
zich af of het geen aanbeveling verdiende het voorstel van Drion over te nemen.
De Regering achtte een bepaling van deze strekking echter niet wenselijk. In het
Eindversiag lezen we:

‘In het algemeen behoort voor eenieder de vrijheid te bestaan aan een
reeks mogelijke gegadigden voor een opdracht om een uitgewerkte
offerte of om nadere informatie te vragen zonder dat hij gevaar loopt
voor de kosten daarvan aangesproken te worden, als hij niet op de offerte
ingaat. Dit behoort slechts anders te zijn, als de wederpartij zich
uitdrukkelijk niet dan tegen betaling tot de offerte of de informatie bereid
heeft verklaard. Een regeling in andere zin zou een ernstige inbreuk
vormen op de bescherming van hen die niet in staat zijn om te beoorde-
len met welke oplossing of met welke wederpartij zij het beste af zijn.
Ook behoort men in het algemeen niet aansprakelijk te kunnen worden
gesteld voor de kosten van verdere voorbereidingshandelingen, indien
omtrent het verrichten daarvan niets was overeengekomen. Wel kan
hier in bijzondere omstandigheden een aansprakelijkheid uit onrechtma-
tige daad bestaan. Men denke aan het geval dat de wederpartij het
verrichten van de betreffende werkzaamheden zelf heeft uitgelokt ten
einde zich kosteloos vast een deel van de prestatie te verschaffen, waar
de afgesprongen overeenkomst recht op zou hebben gegeven.”*

87 Vervolgvragen die dan zou moeten worden beantwoord zijn, of de bij een aanbesteding ingediende
prijsoffertes te beschouwen zijn als ‘inlichtingen, gegevens of ontwerpen’, of die inlichtingen en
dergelijke ‘waardevol’ zijn (en voor wie eigenlijk?) en of een aanbesteder ‘gebruik maakt’ van die
inlichtingen en dergelijke wanneer hij op basis daarvan tot een keuze voor een van de ondernemingen
komt.

88 Biegman-Hartogh, t.a.p. (noot 15), p. 161-162. Zie ook Van den Berg, a.w. (noot 15), p. 352, noot
233.

89  Eindverslag [ van de bijzondere commissie voor de herziening van het BW uit de Eerste Kamer,
Parl. Gesch. Van het NBW, 1981, Boek 6, p. 878-879.
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Tijdens het mondeling overleg wordt door Regeringscommissaris Snijders nog
aan de commissie meegedeeld:

‘dat een regel die in beginsel een recht op vergoeding terzake van het
uitbrengen van een - uiteindelijk niet geaccepteerde - offerte zou
toekennen, in het bijzonder onwenselijk zou zijn uit het oogpunt van
bescherming van consumenten. Met name voor hen geldt immers
enerzijds dat zij er goed aan doen alvorens een belangrijke aankoop
te doen of opdracht te geven zich een overzicht over de markt te
verschaffen, en anderzijds, dat zij dat overzicht moeilijk anders dan voor
het vragen van verschillende offertes kunnen verkrijgen. Dergelijke
offertes behoren kosteloos te zijn, tenzij uitdrukkelijk anders is
afgesproken. Voor bedrijfsmatig gevraagde offertes dient mijns inziens
in beginsel hetzelfde te gelden; afspraken als voormeld zijn daar
overigens niet ongebruikelijk.’*

In haar afwijzing van het voorstel van Drion hanteert de Regering dezelfde
argumenten als die welke bij de afwijzing van artikel 6.5.2.8a Ontwerp BW naar
voren werden geschoven. Ook de hierboven geciteerde mening van Snijders kwam
in vergelijkbare bewoordingen aan de orde in de discussie over dat artikel. In de
Memorie van Antwoord heeft de Regering er op gewezen dat in beginsel vrijheid
moest bestaan om ter verkrijging van inzicht in prijzen en voorwaarden aan
verschillende bedrijven of beroepsuitoefenaars een offerte te vragen zonder met
de kosten daarvoor te worden belast. Dit uitgangspunt diende met name ten aanzien
van de particuliere consument in het oog te worden gehouden.”' Daarentegen zal
tussen ondernemers onderling eerder een gewoonte, stilzwijgende afspraak of
zorgvuldigheidsverplichting mogen worden aanvaard, leidend tot een kostenvergoe-
ding.”?

Ik heb niet de indruk dat men zich door deze uitdrukkelijke afwijzingen van
de weergegeven voorstellen uit het veld moet laten slaan bij het zoeken naar een
mogelijke rechtsgrond voor de vergoedingsplicht van de aanbesteder terzake de
ineen aanbesteding tevergeefs gemaakte offertekosten. Artikel 6.5.2.8a Ontwerp
BW lijkt mij sterk geinspireerd te zijn geweest door de casus van Plas/Valburg.
In die casus was zoals bekend echter geen sprake van een ‘normale’ aanbesteding
waarbij verschillende ondernemingen op herzelfde moment onder dezelfde
voorwaarden een prijsaanbieding doen en ook in het besef verkeren dat er
concurrenten zijn die in een vergelijkbare positie zitten. Bovendien wordt ter

90 Zie de vorige noot.
91 MvA sub 4, p. 64-65; Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1440-1441.
92 Vergelijk Nota Eindverslag, p. 16, sub e; Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1443.
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afwijzing van het voorgestelde artikel een beroep gedaan op het economische
principe dat kosten voor de baat uitgaan, een principe waarvan ik eerder heb
betoogd dat het onvoldoende rekening houdt met de bijzondere omstandigheden
van een aanbesteding.”® Ook de afwijzing van het voorstel van Drion gaat mijns
inziens voorbij aan de specifieke situatie van een aanbesteding. Een aanbesteding
zoals ik die hierboven heb omschreven, zal zelden of nooit door een consument
worden geinitieerd. Het beroep op de consumentenbescherming lijkt me indit kader
dan ook niet relevant. Bovendien gaat de Regering voorbij aan de economische
werkelijkheid dat een koper die, na de markt te hebben verkend, overgaat tot het
sluiten van een overeenkomst met een marktpartij, uiteindelijk ook een deel van
de offertekosten zal betalen die die marktpartij eerder tevergeefs maakte in het
kader van andere offerte-aanvragen en die voor die koper geen enkele waarde
hebben gehad.** Wat overblijftis de stelling dat kopers voorafgaande aan het doen
van een belangrijke aankoop zich eersteen overzicht over de markt zullen moeten
verschaffen en dat dat alleen mogelijk is door van verschillende ondernemingen
offertes te vragen. Dat moge juist zijn, maar daarmee is nog niet verklaard waarom
de door die ondernemingen in het kader van een aanbesteding verschafte informatie
kosteloos dient te worden verschaft. Die informatie vertegenwoordigt voor de
aanbesteder immers een economische waarde die is gecre€erd doordat die
ondernemingen prestaties hebben geleverd waarvoor kosten zijn gemaakt.

4.5 Een op contract gebaseerde vergoedingsplicht

Hetrechtskarakter van de ontmoeting tussen een aanbesteder en een onderneming
in het kader van een aanbesteding heeft eigenlijk een duaal karakter. Immers, vanuit
de invalshoek van de nog te sluiten overeenkomst tot de levering van een product,
de uitvoering van een werk of het verrichten van een dienst, kan die ontmoeting
in de eerste plaats in de sleutel van de precontractuele fase worden geplaatst.”
De opdrachtgever doet een uitnodiging tot het doen van een aanbod uitgaan, waarop
een zuiver juridisch aanbod in de zin van artikel 6:217 BW van de daartoe
uitgenodigde ondernemingen volgt. Een overeenkomst (van koop, aanneming of
opdracht) is daarmee nog steeds niet tot stand gekomen.”® Dat zal pas het geval

93 Zie paragraaf 3.3.1 hierboven.

94 Vergelijk in dit verband paragraaf 3.3.2 hierboven.

95 Zie ook paragraaf 4.2 hierboven.

96 En dat was in de SPO-beschikking voor de Europese Commissie dan ook aanleiding om te overwegen
dat op de aanbesteder geen vergoedingsplicht rust ‘voor zover volgens het burgerlijk recht geen
contractuele betalingsverplichtingen ontstaan uit de uitnodiging tot het doen van een aanbod en
uit het aanbod zelf’, t.a.p. (noot 37), overweging 74.
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zijn zodra de aanbesteder te kennen heeft gegeven één van de prijsaanbiedingen
te aanvaarden.’”’

Anderzijds kan worden betoogd dat tussen de aanbesteder en iedere aan de
aanbestedingsprocedure deelnemende onderneming reeds tijdens die procedure
wilsovereenstemming bestaat om die procedure volgens bepaalde geschreven en
ongeschreven voorwaarden te laten verlopen. De aanbesteder die een aanbestedings-
procedure in gang zet, doet niet alleen een uitnodiging tot het doen van een aanbod,
maar tevens ook een volwaardig aanbod om die procedure volgens genoemde
voorwaarden te doen plaatsvinden. Door aan die procedure deel te nemen,”®
aanvaarden de geinteresseerde ondernemingen dit aanbod van de aanbesteder.”
Alduskan worden gesteld dat er in zoverre een overeenkomst tussen de aanbesteder
en ieder van die aan de aanbestedingsprocedure deelnemende ondernemingen tot
stand is gekomen.'®

De vraag hoe deze overeenkomst getypeerd moet worden en de vraag welke
verbintenissen daaruit voortvloeien, hangen nauw met elkaar samen. Van den Berg
karakteriseert de overeenkomst als een procedure-overeenkomst en kent aan deze
overeenkomst de volgende strekking toe:

‘De strekking ervan is te waarborgen dat via een volgens de voorgestelde
spelregels verlopende procedure, wordt onderzocht of met één der
gegadigden die onder vigeur van die regels een prijsaanbieding doen,
een aannemingsovereenkomst kan worden gesloten. Het gaat hier dus

97 Zie ook paragraaf 4.3 hierboven.

98 In paragraaf 3.3.4 heb ik onder andere betoogd dat offertekosten alleen vergoed moeten worden
aan de ondernemingen die een geldige prijsaanbieding hebben gedaan. Met ‘deelname aan de
procedure’ doel ik dit verband dan ook op het indienen van een prijsaanbieding.

99 Deze gedachte is met name uitgewerkt door M.A.M.C. van den Berg, Een fuire kans, inaugurele
rede Rijksuniversiteit Leiden, Kluwer, Deventer 1991, p. 24, met in noot 24 verwijzingen naar auteurs
die steun bieden voor die gedachte. Zie voor een bevestiging RvA 24 december 1998, No. 70.397,
BR 1999, p. 361 nt. M.A.M.C. van den Berg. Anders dan Van den Berg acht ik het in dit verband
niet noodzakelijk dat de aanbesteder bij het doen van zijn aanbod uitdrukkelijk een aanbestedingsre-
glement van toepassing verklaart. Het aanbestedingsrecht is inmiddels voldoende tot ontwikkeling
gekomen om te kunnen vaststellen hoe de bij een aanbestedingsprocedure betrokken partijen zich
jegens elkander dienen te gedragen, ook wanneer er geen aanbestedingsreglement van toepassing
is verklaard. Vergelijk ook J. Spier, Overeenkomsten met de overheid, diss. Leiden 1981, p. 61-62.
Zie voorts W.G.Ph.E. Wedekind, Aanbesteden, een hele opdracht, inaugurele rede UvA 2001, p.
17.

100 Van den Berg, a.w. (noot 99), p. 26 neemt het standpunt in dat die overeenkomst als een
meerpartijenovereenkomst zou kunnen worden gekwalificeerd. Zie ook diens annotatie onder RvA
24 december 1998, No. 70.397, BR 1999, p. 361. Kritisch daarentegen J.B.M. Vranken, Een niet
wenkend perspectief. Over meerpartijenverhoudingen ende vliuchtin het derdenbeding, in B.W.M.
Nieskens-Isphording e.a. (red.), In het nu wat worden zal, Liber amicorum H.C.F. Schoordijk,
Deventer 1991, p. 295 op p. 300-306. Zie ook Wedekind, a.w. (noot 99), p. 17 alsmede de bijdrage
van Slagter aan dit boek. Het voert te ver om op deze plaats op die discussie in te gaan. Voor de
problematiek van de vergoeding van offertekosten, het onderwerp van mijn bijdrage, is dat overigens
ook niet nodig.
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om een procedure-overeenkomst die erop is gericht de totstandkoming
van een andere, uiteindelijk beoogde overeenkomst, voor te bereiden.”'!

Eerder al onderstreepte hij dat de strekking van de procedure-overeenkomst ‘niet
meer, maar ook niet minder’ is dan hetgeen hierboven is weergegeven.'* Wat zijn
dan vervolgens, gelet op die beperkte strekking, de verbintenissen die over en weer
uit deze overeenkomst voortvloeien? In zijn dissertatie noemt Van den Berg de
verplichting van de aanbesteder om de aanbestedingsprocedure correct te laten
verlopen. De aan de procedure deelnemende ondernemingen zouden zich op hun
beurt niet mogen bezondigen aan ongeoorloofde mededingingsafspraken en meer
in het algemeen rekening dienen te houden met de redelijke belangen van de
aanbesteder.'” Het meest opvallend vind ik echter dat hij in het verlengde van
de verbintenis van de aanbesteder, omde procedure correct te laten verlopen, wijst
op het

‘gerechtvaardigd en voor de aanbesteder ook alleszins kenbaar en
navoelbaar belang (...), dat de aanbesteding correct zal verlopen, opdat
tegenover de aan de inschrijving te spenderen moeite, ook een eerlijke
kans op succes zal staan.”'*

Als ik het goed zie, erkent Van den Berg dat de aan een aanbestedingsprocedure
deelnemende ondernemingen reeds tijdens die procedure prestaties verrichtenen
dat zij daarbij kosten maken die voor de aanbesteder een economische waarde
vertegenwoordigen. De daartegenover staande verbintenis van de aanbesteder zou
zijnsinziens bestaan uit het aan ieder van die ondernemingen bieden van een faire
kans op het verwerven van de aanbestede opdracht.'® Niet meer, maar ook niet
minder. Ik vraag mij echter af of de overeenkomst niet wat ruimer zou moeten
worden uitgelegd ten einde daarin ook een plaats te kunnen toekennen voor een
verbintenis van de aanbesteder om de tevergeefs gemaakte offertekosten te
vergoeden. '’

Dat een aanbesteder voor zichzelf economisch voordeel kan bereiken door
producten, werken en diensten door middel van een aanbestedingsprocedure in
te kopen, heb ik in het voorgaande reeds laten zien. Dat dat voordeel onlosmakelijk

101  Zie diens annotatie voor RvA 24 december 1998, No. 70.397, BR 1999, p. 361 op p. 365. Gelet
op die functie wordt de procedure-overeenkomst door hem als *voorbereidende hulpovereenkomst
aangeduid’. Zie ook Van den Berg, a.w. (noot 99), p. 26.

102 Van den Berg, a.w. (noot 99), p. 25.

103 Van den Berg, a.w. (noot 15), nr. 393.

104 Zie de vorige noot.

105  Van den Berg, t.a.p. (noot 9), p. 17-18.

106  Met inachtneming van de voorwaarden genoemd in paragraaf 3.3.4.
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is verbonden met de prestaties die worden verricht door de aan de aanbestedingspro-
cedure deelnemende ondernemingen - namelijk het aan de aanbesteder verschaffen
van economisch waardevolle informatie - heb ik eveneens duidelijk gemaakt.'”’
Naast het oproepen van concurrentie vormt het genereren van deze informatie voor
de aanbesteder juist de belangrijkste drijfveer om producten, werken en diensten
door middel van een aanbestedingsprocedure in te kopen.'® De aanbesteder zal
ook beseffen dat wanneer hij die informatie op deze manier uit de markt probeert
te halen, hij de markt daarmee tevens vraagt om de daarvoor noodzakelijke
prestaties te verrichten en daarvoor kosten te maken. Mij lijkt dat wanneer
ondernemingen in de markt aan die vraag vervolgens gehoor geven en daarmee
‘de contractsband rondsmeden’,'® er ook een verbintenis van de aanbesteder in
het leven wordt geroepen om - met inachtneming van de kanttekeningen die ik
in paragraaf 3.3.4 heb geplaatst - de tevergeefs gemaakte offertekosten te
vergoeden.''®

Ik zou in dit verband tot slot - en wellicht ten overvloede - nog twee
opmerkingen willen maken. In de eerste plaats zie ik geen reden om een onderscheid
te maken tussen de door ondernemingen tijdens een aanbestedingsprocedure
verschafte prijsinformatie enerzijds en de informatie met betrekking tot de
oplossing(en) van de door de aanbesteder in de markt gezette vraag anderzijds.
In beide gevallen vraagt de aanbesteder immers om die informatie omdat die voor
hem economisch waardevolis.''' In beide gevallen vraagt hij de markt om daarvoor
prestaties te verrichten waarvoor kosten moeten worden gemaakt.''?

In de tweede plaats ben ik van mening dat een contractuele vergoedingsplicht
binnen de context van een aanbestedingsprocedure ontstaat ook zonder dat de
aanbesteder daarover uvitdrukkelijk iets heeft vastgelegd aan het begin van de

107  Hetbetreft dan alleen die prestaties waarvoor de offertekosten worden gemaakt waarvan in paragraaf
3.3.4 is betoogd dat ze voor vergoeding in aanmerking zouden moeten komen.

108  Die informatie omvat in ieder geval een prijscomponent (traditionele aanbesteding) maar kan
daarnaast ook een of meer oplossingen omvatten ten aanzien van de door de aanbesteder in de markt
gezette vraag (innovatieve aanbesteding).

109  Zie Van den Berg, a.w. (noot 15), nr. 393 in fine.

110 Men zou hier zelfs raakvlakken met de overeenkomst van opdracht (artikel 7:400 BW) kunnen
zien. Wie een ander vraagt om een prestatie te verrichten die bestaat uit het genereren van informatie
en eventueel het uitbrengen van een advies, zal die ander daarvoor een redelijke beloning dienen
te betalen, ook wanneer daaromtrent niets is overeengekomen (artikel 7:405 BW). Vergelijk in dit
verband Ktr. Zaandam 29 september 1994, BR 1996, p. 443, nt. N.J.M. Donders, inzake de
vergoeding van ‘voorrijloon’ aan de reparateur van een wasdroger die wel een prijsopgave mocht
komen geven maar geen opdracht tot reparatie kreeg.

111 Zie eerder de paragrafen 3.3.2 en 3.3.3.

112 Frappant is bijvoorbeeld dat in de bouwsector een duidelijke tendens waarneembaar is om
vergoedingen aan te bieden aan ondernemingen die tijdens een (innovatieve) aanbestedingsprocedure
kosten maken bij het produceren van het tweede type informatie.
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procedure, bijvoorbeeld in de aanbestedingsdocumenten.''* Wellicht zal men
betogen dat het aantal, de aard en de omvang van de door de aanbesteder te betalen
offertekostenvergoeding voor hem volstrekt niet beinvloedbaar en oncontroleerbaar
isen dat dat gegeven mitsdien aan een vergoedingsplicht in de weg staat, wanneer
de aanbesteder daarover niets in de aanbestedingsdocumenten heeft bepaald. Ik
wijs er slechts op dat wanneer men die beinvioedbaarheid en controleerbaarheid
van doorslaggevend belang acht, men het huidige systeem onmiddellijk dient te
verwerpen en voor het door mij bepleite systeem zal moeten opteren. Immers, in
het huidige systeem betaalt de aanbesteder aan de ‘winnende’ onderneming niet
alleen de door die onderneming voor de aanbestede opdracht gemaakte offertekos-
ten, maar ook de offertekosten die die onderneming tevergeefs heeft gemaakt in
het kader van eerdere aanbestedingen.''* De aard en omvang van die kosten zijn
voor de aanbesteder noch te beinvloeden noch te controleren. Het door mij bepleite
systeem heeft juist het voordeel dat de aanbesteder zijn inkoopproces op het punt
van hetaantal, de aard en de omvang van de te vergoeden offertekosten projectspe-
cifiek kan sturen, bijvoorbeeld door het type aanbestedingsprocedure te variéren
of door in meer of juist in mindere mate gebruik te maken van een innovatieve
vorm van aanbesteding.''” Het voorgaande neemt overigens niet weg dat het
verstandig is om in de aanbestedingsdocumenten juist wel iets vast te leggen over
het aantal, de aard en de omvang van de te betalen offertekostenvergoeding.''
Op langere termijn lijkt het zelfs raadzaam om per bedrijfstak voor opdrachten
van verschillende aard en omvang tot een zekere normering te komen.'"’

5 Samenvatting

Indeze bijdrage heb ik betoogd dat het wenselijk is dat aanbesteders de offertekos-
ten'"® vergoeden die tevergeefs worden gemaakt door ondernemingen die aan een
door die aanbesteder geinitieerde aanbestedingsprocedure hebben deelgenomen.'"”
In de eerste plaats lijkt het vanuit het oogpunt van een efficiénte kostenallocatie

113 Geeft hij daarentegen vooraf uitdrukkelijk te kennen dat ondernemingen geen aanspraak kunnen
maken op tevergeefs gemaakte offertekosten, dan zal hij jegens teleurgestelde ondernemingen naar
mijn mening niet vergoedingsplichtig zijn.

114 Zie de paragrafen 3.2 en 3.3.2.

115  Zie eerder paragraaf 3.3.2, in het bijzonder ook voetnoot 35.

116  Daarbij zouden de in paragraaf 3.3.4 geplaatste kanttekeningen van nut kunnen zijn. Ik ben benieuwd
hoe het nieuwe Uniforme Aanbestedingsreglement er op dit punt uit zal zien. Zie in dit verband
ook G.L. van "t Hoff, Kostenbesparing -en vergoeding in het UAR 2000, BR 2000, p. 29 op p.
32.

117 Zie eerder paragraaf 3.3.4.

118  Vooreen uiteenzetting van het begrip ‘offertekosten’ in het kader van een aanbestedingsprocedure,
zie paragraaf 2.

119 De vergoedingsplicht moet echter worden begrensd, zie paragraaf 3.3.4.
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vooralsnog beter dat die kosten in eerste instantie worden gedragen door de
aanbestederen dat hij deze vervolgens afwentelt op de afnemers van de producten,
werken en diensten die hij zelf op zijn beurt in de markt zet. Daarmee wordt voor
de aanbesteder een prikkel in het leven geroepen om, anders dan in de huidige
situatie, zijn inkoopproces projectspecifiek op deze kostenfactor te sturen en worden
uiteindelijk alleen die kosten betaald die voor hem (direct) en voor zijn afnemers
(indirect) van nut zijn geweest. Het voordeel van de huidige situatie, namelijk dat
de aan een aanbestedingsprocedure deelnemende ondernemingen voldoende worden
geprikkeld om verantwoorde beslissingen te nemen bij het maken van offertekosten,
kan in het door mij bepleite stelsel behouden blijven door het recht op vergoeding
van tevergeefs gemaakte offertekosten aan bepaalde voorwaarden te binden.

In de tweede plaats kan de verplichting tot vergoeding van tevergeefs gemaakte
offertekosten ook juridisch worden verantwoord, wanneer men inziet dat de
aanbesteder een aanbestedingsprocedure mede in gang zet om economisch
waardevolle informatie te verwerven en dat hij dat voordeel alleen kan verwerven
doordat anderen prestaties verrichten waaraan kosten zijn verbonden. Daarbij maakt
het dan niet uit of de verworven informatie enkel bestaat uit prijsinformatie dan
wel uit prijsinformatie in samenhang met informatie over oplossing(en) ten aanzien
van de door de aanbesteder in de markt gezette vraag. De economisch wenselijke
en ook juridisch te rechtvaardigen vergoedingsplicht vloeit mijns inziens voort
uit de overeenkomst die tot stand komt wanneer een aanbesteder te kennen geeft
een aanbesteding volgens bepaalde geschreven en ongeschreven voorwaarden te
willen laten verlopen en een onderneming door deelname aan de aanbestedingspro-
cedure te kennen geeft dat aanbod te willen aanvaarden.
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Aansprakelijkheid voor verboden mededingings-
beperkende afspraken in een aanbestedingsprocedure

1 Inleiding

Aanbestedende diensten kunnen, zo blijkt uit onderzoek, veel geld besparen
wanneer zij tot openbare aanbesteding overgaan. Die besparing kan oplopen tot
ongeveer 10 tot 30 procent.' Vrije mededinging doet namelijk wonderen voor de
prijsaanbiedingen.’ Maar die wonderen kunnen weer goeddeels teniet worden
gedaan indien de meedingende ondernemers het op een akkoordje gooien ten nadele
van de aanbestedende dienst. En dat komt voor.” De meedingende ondernemers
zouden bijvoorbeeld in een geheim vooroverleg kunnen afspreken wie welke
aanbieding gaat doen, zodat zij daarmee het heft in eigen hand nemen en de
uitkomst van de aanbestedingsprocedure ‘orkestreren’. Zo zijn er meer voorbeelden:
opzettelijke prijscollusie, marktverdelingsafspraken, maar ook afspraken die de
kwaliteit of herkomst van het te leveren materiaal betreffen, of de voorwaarden
waaronder de meedingende ondernemers bereid zijn te contracteren: het zijn
allemaal afspraken die de mededinging bij een aanbesteding (kunnen) beperken.
Maar ook kan worden gedacht aan op het eerste gezicht ‘onschuldiger’ vormen
van aanbodregulering, zoals een vergoedingsstelsel onder meedingende onderne-
mers voor gemaakte calculatiekosten.*

Een van de doelstellingen van het overheidsaanbestedingsrecht is het
bevorderen van optimale (tussenstaatse) concurrentie tussen aanbieders van diensten

* W.H. van Boom is als universitair hoofddocent verbonden aan de vakgroep privaatrecht en het
Centrum voor aansprakelijkheidsrecht van de KU Brabant; D.A.M. van Steensel is als juriste
werkzaam bij Eiffel Consultancy, Amhem.

1 Zie over besparingspercentages uitgebreid de discussienota Europees aanbesteden: haal pegels
uit die regels!, uitgave Ministerie van Economische Zaken, 1 oktober 1999, p. 14-15. Zie ook
Kamerstukken 11 1999/00, 26.966, nr. 1, p. 5,ennr. 2, p. 7.

2 Dat dit wonder in de praktijk tenietgedaan kan worden door doorkruisende factoren — zie daarover
bijvoorbeeld W.J. Slagter, Aanbestedings- en mededingingsrecht in de bouw, stand van zaken,
BR 1997, p. 191 — doet aan de theoretische waarde van het wonder niet af.

3 ‘Het is denkbaar (...) dat niet alleen aanbestedende diensten soms bewust aanbestedingsregels niet
naleven’, aldus — met gevoel voor understatement — de discussienota Europees aanbesteden: haal
pegels uit die regels!, (noot 1), p. 70. Zie ook E.H. Pijnacker Hordijk, Geschillenbeslechting in
aanbestedingszaken; een russenstand, BR 1999, p. 1005, die kartelvorming door aanbieders als
een van de gevaren noemt die op de loer liggen in aanbestedingsaangelegenheden. Vergelijk Slagter,
t.a.p. (noot 2), p. 192.

4 Daarover nader in paragraaf 2.
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en goederen bij de plaatsing van opdrachten door de aanbestedende diensten.’ In
Brusselse kringen en inmiddels ook in Haagse kringen is de gedachte gemeengoed
dat mededingingsbeperking deze doelstelling frustreert en (mede) daarom spoedig
in strijd is met het mededingingsrecht. Bestrijding van mededingingsbeperking
krijgt — als onderdeel van aanbestedingsfraude in bredere zin — toenemende
aandacht; in Europees verband wordt bijvoorbeeld inmiddels gedacht aan
strafrechtelijke sanctionering van aanbodcollusie.® De aandacht voor bestrijding
van mededingingsbeperking is terecht; aangenomen wordt namelijk dat mededing-
ingsafspraken bij aanbestedingen een prijsopdrijvend effect van ten minste 10
procent hebben.” En hoewel de genoemde percentages geen nauwkeurige indicatie
opleveren van de werkelijke effecten in een concreet geval, lijkt het zeer
aannemelijk dat verboden mededingingsbeperkende overeenkomsten economische
schade berokkenen aan de aanbesteder. En niet alleen de aanbesteder, maar ook
de ‘onschuldige’ meedingende ondernemers kunnen deze schade lijden.

In onze bijdrage willen we een deelaspect van de sanctionering van mededin-
gingsbeperking behandelen, namelijk de civielrechtelijke sanctionering. Eerst
schetsen we in paragraaf 2 de mededingingsrechtelijke achtergrond, waarbij we
(voor de niet-ingewijden) kort stilstaan bij de relevante Europese en Nederlandse
regelgeving. Vervolgens besteden we in paragraaf 3 aandacht aan het bewijs van
mededingingsbeperking. In paragraaf 4 gaan we in op de vraag welke civielrechtelij-
ke remedies de aanbestedende dienst kan aanwenden tegen mededingingsbeperking.
In paragraaf 5 besteden we vervolgens kort aandacht aan enkele bijzonderheden
van de positie van de ‘onschuldige’ meedingende derde, waarna we in paragraaf
6 afsluiten met enkele aanbevelingen.

2 Schets van de mededingingsrechtelijke achtergrond
2.1 Mededinging en aanbesteding

Vandaag de dag worden mededingingsbeperkende afspraken in de regel als
onwenselijk bestempeld, maar nog niet zo heel erg lang geleden werd daar anders
over gedacht. Toen aanbestedingen door overheidslichamen nog niet waren
onderworpen aan het keurslijf van de vergaande procedurevoorschriften van nu,
was in veel gevallen — en dan hebben we het met name over aanbesteding van
bouwwerken — sprake van een onevenwichtige verhouding tussen aanbesteder en

5 Zie daarover bijvoorbeeld G.W.A. van de Meent, Overheidsaanbestedingen: De EG-rechtelijke
context, diss. Rotterdam 1995, p. 9 e.v.

6 Zie art. 2 voorstel-kaderbesluit Raad van de Europese Unie, 2000/C 253/02.

7 Zie Van de Meent, a.w. (noot 5), p. 249.
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meedingende ondernemers tengevolge van het (sociaal-)economisch overwicht
aan de zijde van de aanbesteder, die een van de voornaamste vragende partijen
is op de betreffende markt, en het ontbreken van een juridisch tegenwicht in de
vorm van aanbestedingsregels. Hierdoor bestond de kans op leuren door de
aanbesteder.® Daarom dienden afspraken tussen de meedingende ondernemers van
oudsher als tegenwicht. Zo ontstonden in de bouwwereld verschillende prijsregule-
rende organisaties, die zich in 1963 verenigden in de Samenwerkende Prijsregule-
rende Organisaties (SPO). Door aanbodregulering kon misbruik van zowel
aanbesteder als van meedingende ondernemers voorkomen worden, zo was de
gedachte.” Deze vorm van mededingingsbeperking was gedurende lange tijd een
aanvaard verschijnsel in de Nederlandse bouwwereld.'® Zoals bekend kwam in
1992 een einde aan deze officiéle aanbodregulering met de SPO-beschikking''
van de Europese Commissie, waarin de Commissie oordeelde dat de SPO een
inbreuk vormde op het Europees kartelverbod. In vervolg op de SPO-beschikking
werd in 1994 het Besluit mededingingsregelingen aanbestedingen ingevoerd.
Sindsdien zijn in Nederland ook mededingingsbeperkende afspraken zonder
communautaire dimensie bij een aanbesteding in hun algemeenheid verboden.

Tochblijken (bouw)ondernemers tot op de dag van vandaag een diepgewortel-
de behoefte te voelen aan aanbodregulering, met name daar waar geen stevig,
alomvattend raamwerk van aanbestedingsregels bestaat dat leuren tegengaat.'
Onlangs nog moest de Directeur-Generaal van de Nederlandse mededingingsautori-
teit (D-G NMa) zijn licht laten schijnen over een vorm van onverbloemde aanbod-
en prijsregulering in de schilders- en bouwbranche; de betrokken regelingen
bevatten afspraken over afgestemd gedrag van ondernemingen in situaties waarin
opdrachtgevers voor een bouwproject via aanbesteding proberen de meest geschikte
contractspartij te vinden. Dergelijke horizontale afspraken hebben (in)direct effect
op de relatie tussen de meedingende ondernemers en de aanbesteder, want ze

8 Onder leuren verstaan we het door de aanbesteder achtereenvolgens benaderen van verschillende
gegadigden met een verzoek om prijsopgave, waarbij de latere gegadigde wordt geinformeerd over
de prijsaanbieding van de eerdere met het doel aldus een lagere pnijs te krijgen. Vergelijk M.AM.C.
van den Berg, Een fuaire kans, oratie Leiden 1991, p. 3, en E.H. Pijnacker Hordijk, G.W. van der
Bend, Aanbestedingsrechr. Hundboek van het Europese en het Nederlandse Aanbestedingsrecht,
tweede druk Den Haag 1999, p. 455-456. Een aangrenzend probleem is dat van de bescherming
van het ontwerp c.q. de bedrijfsgeheimen die in de aanbieding zijn verwerkt en die de aanbesteder
gebruikt bij het uitlokken van andere aanbiedingen.

Zie voor een kort overzicht Pijnacker Hordijk/Van der Bend, a.w. (noot 8), p. 456 e.v.

10 Ziehetoverzicht bij E. van Damme, Aanbesteding en Veilingsmechanismen: Economische theorie
en Toepassingen, Onderzoeksreeks Directie Marktwerking Ministerie Economische Zaken 1997,
p. 86 e.v.

11 Beschikking van de Europese Commissie van 5 februari 1992, 92/204/EEG, PbL 92/1, BR 1992,
p- 476 e.v. Zie over een en ander bijvoorbeeld Pijnacker Hordijk/Van der Bend, a.w. (noot 8), p.
449-452.

12 ZieM.AM.C.vandenBerg, Verricale aanbestedingsregeling: een wenkend alternatief?, BR 1993,
p.3e.v.
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kunnen leiden tot een verhoging van de prijzen of een beperking van het aanbod.
De D-G oordeelde deze kartels deswege ontoelaatbaar. Opmerkelijk genoeg
kwalificeerde hij in zijn beschikking ‘leuren’ gewoonweg als de quintessens van
volledige mededinging.'* Het kan verkeren...

2.2 Het Europese mededingingsrecht

Artikel 81 EG verbiedt overeenkomsten tussen ondernemingen en onderling
afgestemde feitelijke gedragingen'® die tot doel of gevolg hebben dat de
mededinging tussen deelnemers aan aanbestedingen onderling wordt beperkt en
die daadwerkelijk of potentieel de tussenstaatse handel merkbaar beinvloeden.'
Dergelijke afspraken zijn - behoudens groepsvrijstelling of individuele ontheffing -
vanrechtswege nietig.' Bij toepassing van artikel 8 1 EG op mededingingsbeper-
king bij aanbestedingen kan onderzoek nodig zijn naar de relevante markt waar
de mededingingsbeperking zich voordoet en naar het potenti€le effect van de
overeenkomst op die markt. Pas dan is namelijk de conclusie mogelijk dat beperking
het gevolg was.'” Betreft het bijvoorbeeld prijscollusie bij een Europese aanbeste-
ding, dan kunnen wij ons voorstellen dat niet alleen spoedig vaststaat dat de
overeenkomst er blijkens de inhoud ertoe strekt de mededinging te beperken, maar
ook dat spoedig aan het merkbaarheidsvereiste is voldaan, omdat de te vergeven

13 Besluit D-G Nma {9 februari 2001, zaak nr. 381 (Vereniging Belangen Behartiging Schildersbedrijf,
het besluit is te raadplegen op www.nma-org.nl), overweging nr. 155.

14 Hetzelfde geldt overigens voor besluiten van ondernemingsverenigingen . In het navolgende beperken
wij ons tot overeenkomsten, waaronder we voor het gemak in beginsel ook de onderling afgestemde
feitelijke gedragingen verstaan. Bedacht dient overigens te worden dat het begrip ‘overeenkomst’
in art. 81 EG/6 Mw. ruimer is dan de obligatoire afspraak bedoeld in art. 6:213 BW, het omvat
namelijk elke consensus omtrent (toekomstig) marktgedrag. Zie Kamerstukken I1,1995/96,24.707,
nr. 3, p. 57 en verder, en W. van Gerven c.s., Kartelrecht 11, tweede druk Deventer 1997, p. 127
en verder. Dus ook niet-afdwingbare ‘gentlemen’s agreements’ vallen er onder.

15 Zie over deze bestanddelen bijvoorbeeld Van Gervenc.s., a.w. (noot 14), nr. 132 en volgende, M.R.
Mok, Kartelrecht I, vierde druk Deventer 1998, p. 122 e.v. Vergelijk ook het overzicht bij F.J.
Leeflang, De toepassing van de Mededingingswet door de Nederlandse rechter 1998 en 1999,
Deventer 2000, p. 23 e.v., p. 3l e.v., p. 85e.v.

16 Art.81,1id 2, EG. Zie over de reikwijdte van de nietigheidssanctie HvJ EG 30 juni 1966, zaak 56/65,
Jur. 1966, 391 (Société Technique Miniére), 25 November 1971, zaak 22/71, Jur. 1971, 949
(Beguelin)en 14 December 1983, zaak 319/82, Jur. 1983, 4173 (Ciments et Betons de I'Est/Kempen),
alsmede bijvoorbeeld H. Schneider, Zivilrecht und praktische Wirksamheit der Artikel 85 und 86
EG-Vertrag, diss. Keulen 2000, p. 41 e.v. Vergelijk voor Nederland met name Hof Den Bosch 19
april 1994, NJ 1995, 102 en G.W. van der Klis, S.A.C.M. Lavrijssen, Gedane zaken nemen geen
keer: de beperkte werking van de nietigheid, M&M 1998, p. 79 e.v. Vergelijk ook Rb. Utrecht
22 juli 1998, besproken bij Leeflang, a.w. (noot 15), p. 100.

17 Vergelijk Kapteyn/VerLoren van Themaat, Inleiding tot het recht van de Europese Gemeenschappen,
vijfde druk Deventer 1995, p. 493-496, alsmede Hv) EG 30 juni 1966, zaak 56/65, Jur. 1966, 391
(Société Technique Miniere). Zie over de mogelijke onderverdelingen in dit verband L W. VerLoren
van Themaat, De toepassing van het Europese kartelrecht door de Nederlandse rechter 1987-1995:
‘te ingewikkeld’?, SEW 1996, p. 159-161. Vergelijk ook (voor art. 6 Mw.) de nuanceringen
aangebracht door C.T. Dekker, Mededingingsafspraken, machtsposities en procedures: NMa-
besluiten in 2000, M&M 2001, p. 51-52.
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opdracht in dat geval reeds een min of meer aanzienlijke omvang heeft (door de
drempelwaarden in de verschillende aanbestedingsrichtlijnen), op grond waarvan
de Europese wetgever heeft gemeend dat voor die opdrachten een tussenstaats
aanbod bestaat.'* Maar het omgekeerde geldt niet: prijscollusie bij openbare
aanbesteding onder de drempelwaarden is niet per definitie een niet-merkbare
beperking van de tussenstaatse handel. Ook mededingingsbeperking bij kleine
overheidsopdrachten kan derhalve worden gesanctioneerd door artikel 81 EG.
Steeds zal dus naar de concrete omstandigheden en de economische kaders moeten
worden gekeken om te kunnen vaststellen of de betreffende afspraak per saldo
een (potentieel) negatief effect op de (tussenstaatse) mededinging heeft.

2.3 Het Nederlandse mededingingsrecht

Het vitgangspunt van de WEM 1956 was dat mededingingsafspraken in beginsel
waren toegestaan, tenzij sprake was van aanwijsbaar misbruik van economische
macht. In dat geval kon de afspraak door de rijksoverheid onverbindend worden
verklaard." Het nationale kartelbeleid had zodoende lange tijd het karakter van
uitwassenbestrijding, en dat spoorde steeds minder goed met het Europese
verbodsstelsel.”’ In de jaren negentig is het spoor dan ook verlegd met de (partiéle)
invoering van een verbod van marktverdeling, prijsbinding en mededingingsrege-
lingen op het terrein van aanbestedingen.”' In 1998 tenslotte trad de nieuwe
Mededingingswet (Mw) in werking. De Mededingingswet is geheel gebaseerd
op het model van het Europese kartelrecht.” Artikel 6, lid 1 Mw bevat derhalve
een verbodsbepaling geschoeid op de leest van artikel 81 EG, inclusief de
nietigheidssanctie.”

I8 Bovendien merkt de aanbesteder zelf heel concreet de gevolgen van de prijscollusie; in die zin kan
worden gezegd dat de mededinging direct wordt verstoord.

19 Zie nader de historische beschouwingen bij Mok, a.w. (noot 15), p. 28 e.v. Vergelijk over het
(rechts)karakter van de na-oorlogse aanpak van kartels in Europa David J. Gerber, Law and
Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus, Oxford 1998, p. 173 e.v.

20 Aldus M.R. Mok, Het voorstel-Mededingingswet, TVvS 1996, p. 157. Zie ook M.R. Mok,
Kartelrecht 1, derde druk Zwolle 1995, p. 39 e.v., over de transitie van het misbruikstelsel naar
het verbodsstelse! onder de WEM na onder meer de wijziging van 1994,

21 Besluit marktverdelingsregelingen, Stb. 1994, 56; Besluit horizontale prijsbinding, Stb. 1993, 80;
Besluit mededingingsregelingen aanbestedingen, Stb. 1994, 55.

22 Zie over de paralellen en verschillen tussen art. 81 EG en art. 6 Mw en de doorwerking van art.
81 EG in art. 6 Mw bijvoorbeeld P.J. Slot, De Europeesrechtelijke achtergronden van de
Mededingingswet, in: P.J. Slot, Ch.R.A. Swaak (red.), De Nederlandse Mededingingswet in
perspectief, Deventer 2000, p.17 e.v.

23 Overigens volgt de nietigheidssanctie ook al uit art. 3:40 BW, zodat de nietigheidssanctie in art.
6 lid 2 Mw in zoverre striktgenomen overbodig is. Om een vergelijkbare reden is in Duitsland in
de nieuwe § 1 GWB (inwerkingtreding 1998) de nietigheidssanctie geschrapt, nu nietigheid reeds
uit hetalgemene § 134 BGB voortvloeit. Zie Ch. Hootz, Geserz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
und Europdisches Kartellrecht, Gemeinschaftskommentar, vijfde druk, eerste deel Keulen 1999,
§ 1, rdnr. 186.
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Netals op communautair niveau bestaat er ook op nationaal niveau de mogelijkheid
van de verlening van individuele ontheffingen en van groepsvrijstellingen.** Een
belangrijke vrijstelling in verband met aanbestedingen is het besluit vrijstelling
combinatieovereenkomsten (Bvc).” Het Bvc — dat geen communautair equivalent
kent — staat combinatieovereenkomsten bij inschrijving op aanbestedingen toe,
tenzij het aantal deelnemers onevenredig groot is en aldus restconcurrentie wordt
belemmerd. De voorwaarden voor de vrijstelling — die van rechtswege geldt en
waarvoor dus geen aanvraag of iets dergelijks nodig is — zijn overigens in zeer
algemene en vage bewoordingen geformuleerd. Per geval zal bekeken moeten
worden of de betreffende combinatie al dan niet onder de vrijstelling valt, hetgeen
bij (rechterlijke) toetsing achteraf nog wel eens tot verrassingen zou kunnen leiden.
Blijkt de combinatie niet toegelaten te zijn, en is de combinatie strijdig met artikel
6 Mw, dan is niet alleen de (eventuele) combinatieovereenkomst nietig, maar zal
vervolgens de vraag onder ogen moeten worden gezien welke gevolgen dit heeft
voor de (al dan niet reeds voltooide) aanbestedingsprocedure.*

2.4 Van kartel-nietigheid naar kartel-aansprakelijkheid

Mededingingsbeperking komt in verschillende maten en soorten voor. Vanuit
mededingingsrechtelijke optiek zijn de precieze bedoeling en gezindheid van
partijen bij de mededingingsbeperking minder relevant; of partijen opzettelijk
wilden benadelen c.q. bevoordelen, is niet terzake. Of zij hun afspraak nu openlijk
— bijvoorbeeld bij wijze van aanbodregulering — uitvoerden of juist verborgen
wilden houden, voor de civielrechtelijke nietigheid van hun afspraak is het in
beginsel niet relevant.”’ Doorslaggevend is namelijk dat hun afspraak de strekking
danwel het gevolg heeft de mededinging negatief te beinvloeden; daarmee is de
nietigheid van de afspraak in de regel gegeven.”® In deze bijdrage staat evenwel
niet zozeer deze nietigheid van de afspraak centraal, maar juist de gevolgen in
de rechtsverhouding tussen de colluderende partijen enerzijds en de aanbesteder
of benadeelde meedingende derde anderzijds. En voor die verhouding liggen de
zaken in bepaalde opzichten gecompliceerder; soms zal in die verhouding de
intentie van de colluderende partijen wel relevant zijn. Maar voordat aandacht
kan worden besteed aan de beweegredenen van partijen, moeten feiten op tafel
komen. En daarin schuilt ook een groot probleem. Zo kan het vergaren van bewijs

24 Zie art. 17 en 15 Mw.

25 Besluit vrijstelling combinatieovereenkomsten, Stb. 1997, 592.

26 Zie daarover bijvoorbeeld Pijnacker Hordijk/Van der Bend, a.w. (noot 8), p. 467 e.v.

27 Vergelijk Hv) EG 25 maart 1996, zaak C-137/95, Jur. 1996, I-1611 (SPO), overweging 55, waar
het Hof overweegt dat uit onachtzaamheid gepleegde inbreuken vanuit oogpunt van de mededinging
niet minder emstig zijn dan opzettelijk gepleegde inbreuken.

28 Zie nader over deze nietigheid bijvoorbeeld Van der Klis en Lavrijssen, t.a.p. (noot 16).
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feitelijk worden beinvloed door de intenties van partijen. Immers: wat in het geniep
geschiedt, ziet een buitenstaander niet. Daar gaan wij in de volgende paragraaf
nader op in.

3 Bewijs van mededingingsbeperking
3.1 Vermoedens en aanwijzingen

Dat de aanbestedende dienst vermoedt dat sprake is van mededingingsbeperking,
biedt weinig perspectief voor civielrechtelijke sanctionering. Er moet bewijs komen,
en aangezien degene die de collusie stelt, haar ook moet bewijzen, zal de
aanbesteder met (begin van) bewijs op de proppen moeten komen. Het lastige is
natuurlijk dat, als er al documenten bestaan die bewijs van de mededingingsbeper-
king zouden kunnen opleveren, deze in handen zijn van de samenspannende
ondernemers. Meedingende ondernemers zijn niet zonder meer verplicht om hun
administratie te overleggen ten behoeve van onderzoek door de aanbestedende
dienst naar mogelijke collusie.” Daar is vanuit aanbestedingsperspectief misschien
ook wel iets voor te zeggen omdat de aanbestedende dienst op haar beurt in
omgekeerde gevallen evenmin verplicht is om volledig open kaart te spelen: de
aanbestedingsrichtlijnen verplichten weliswaar tot het prijsgeven van bepaalde
- summiere — informatie,’ maar de WOB is bijvoorbeeld niet van toepassing op
overheidsdocumenten inzake aanbestedingszaken.®'

Het bewijsprobleem vormt dus een obstakel bij sanctionering van mededin-
gingsbeperking, maar daarmee is niet gezegd dat de aanbestedende dienst het hoofd
in de schoot moet leggen. De positie van de aanbesteder kan verbeteren indien
er aanwijzingen zijn die in de richting van mededingingsbeperking wijzen. Die
aanwijzingen kunnen uiteraard gelegen zijn in concrete mededelingen, getuigenissen

29 De exhibitieplicht van art. 843a Rv is daarop niet van toepassing, nu die correspondentie geen
betrekking heeft op een rechtsbetrekking waarbij de aanbesteder als partij betrokken is. Vergelijk
HR 18 februari 2000, RvdW 2000, 61. Zie ook 1. Giesen, Bewijs en aansprakelijkheid, diss. Tilburg
2001, p. 17 e.v.

30 Zie nader Verbintenissenrecht 11 (Van Boom), aant. 41.9.3.

31 Zie Afd. bestuursrechtspraak RvS 5 mei 1997, JB 1997, 169 nt. H. Koning, Rb. Zwolle 8 oktober
1997, BR 1999, p. 70, NTER 1998, p. | nt. M.J.J. M. Essers, Pres. Rb. Utrecht 19 december 1997,
KG 1998, 86, en nader E.J. Daalder, Openbare aanbesteding: bedrijfsgegevens en transparantie;
inherente tegenstellingen, die met elkaar moeten worden verenigd, in: H.D. van Romburgh (red.),
Jaarboek 1998 Nederlandse Vereniging voor Aunbestedingsrecht, Alphen aan den Rijn 1998, p.
96 e.v. Vergelijk ook nog A.C.M. Braams, Ervaringen met rechtsbescherming in civiele
aanbestedingszaken: de visie van de centrale overheid, in: D. Waterman (red.), Wat nu?
Rechtsbescherming in het aunbestedingsrecht (lustrumbundel ter gelegenheid van het vijfjarig
bestaan van de Nederlandse Vereniging voor Aanbestedingsrecht), Alphen a.d. Rijn 2000, p. 37
en N.J.M. Donders, Over motiveren, informeren, het UAR/UAR-EG en de WOB, BR 2000, 733
e.v. Zie over deze materie voorts de bijdrage van Orobio de Castro aan dit boek.
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of klachten van (werknemers of vertegenwoordigers van) de meedingende
ondernemers, maar ook in de uiterlijke schijn van de biedingen. Het kan
bijvoorbeeld verdacht zijn dat van vijf prijsbiedingen er vier ongebruikelijk hoog
zijn, dat alle prijsbiedingen elkaar zeer dicht naderen en bovendien de begroting
van de aanbesteder met meer dan 150% overstijgen,*? of dat op ongebruikelijke
wijze van dezelfde formuleringen gebruik wordt gemaakt in de biedingen. In een
civiele procedure kunnen deze aanwijzingen c.q. gestelde feiten niet alleen
aanleiding geven tot getuigenverhoor,” maar ze kunnen de rechter er ook toe
brengen om bij comparitie van de gedaagde ondernemer(s) de overlegging van
bepaalde documenten te vorderen.* Dit instrument biedt echter geen onbegrensde
mogelijkheden; een colluderende ondernemer die ontkent en dus ook ontkent dat
er documenten zijn die in de richting van collusie wijzen, zal stellen geen
documenten te kunnen overleggen. De civiele rechter kan in dat geval niet veel
meer doen dan de aanbesteder een bewijsopdracht geven. Wel is denkbaar dat de
aanwijzingen aanleiding geven tot het vermoeden van collusie, zodat de gedaagde
ondernemer met het bewijs van het tegendeel wordt belast.”> Wij denken dat de
civiele rechter hiertoe slechts bij hoge uitzondering zal overgaan; het enkele feit
dat de omstandigheden waaronder biedingen zijn gedaan ‘verdacht’ zijn te noemen,
lijkt ons onvoldoende.

Overigens kan hier nog worden gemeld dat verboden combinatieovereenkom-
sten een aparte categorie vormen. Als nu na gunning aan een combinatie komt
vast te staan dat de combinatie toch niet aan de voorwaarden van het vrijstellingsbe-
sluit voldeed, of de combinatie in strijd wordt geoordeeld met artikel 81 EG, dan
iser uiteraard geen bewijsprobleemten aanzien van het bestaan van de combinatie-
overeenkomst. De overeenkomst is immers ‘open en bloot’ aan de aanbesteder
gepresenteerd.”® Het bewijs van het bestaan van de afspraak behoeft dus geen
problemen op te leveren.

3.2 De NMa als *fact finder’?

Kan de Nederlandse Mededingingsautoriteit als ‘fact finder’ soelaas bieden? Dat
klinkt aanlokkelijk: de aanbestedende dienst die mededingingsbeperking vermoedt,

32 Vergelijk bijvoorbeeld de casus die wordt geschetst in het besluit D-G NMa 22 December 2000,
zaak nr. 1044 (inzake klacht aanbodcollusie bij aanbesteding Gemeente Werken Rotterdam).

33 Strikt-genomen zijn dergelijke aanwijzingen niet noodzakelijk vooreen (voorlopig) getuigenverhoor,
maar om te weten wie men moet oproepen lijkt het in praktische zin wel nodig.

34 Vergelijk art. 19a Rv. Ook kunnen de aanwijzingen een verzwaarde stelplicht aan de zijde van de

ontkennende gedaagde in het leven roepen; in algemene zin bestaat een dergelijke verzwaarde

stelplicht echter niet. Zie nader Giesen, a.w. (noot 29), p. 39 e.v.

Giesen, a.w. (noot 29), p. 12-13, spreektin dit verband overigens van omkering van bewijsvoerings-

last.

36 Nota bene: de combinatieovereenkomst moet op schrift zijn gesteld (art. 1 Bvc).

[9%)
wn
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dient een klacht in bij de NMa, die doet het onderzoek, verkrijgt met behulp van
de aan de Mededingingswet ontleende dwangmiddelen®” het nodige bewijsmateriaal
en sanctioneert eventueel de ontdekte mededingingsbeperking.*® Ook het Ministerie
van Economische Zaken ziet hier been in:

‘De Mededingingswet biedt, zo dat nodig mocht blijken, voldoende
middelen om dergelijke kartelvorming effectief aan te pakken.”*

Immers:

‘Overtreding (van artikel 6 Mw, auteurs) kan door de directeur-generaal
van de Nederlandse mededingingsautoriteit worden bestraft met een
bestuurlijke boete, terwijl tevens een last kan worden opgelegd omaan
de overtreding een eind te maken. De directeur-generaal kan daartoe
ambtshalve of naar aanleiding van een klacht een onderzoek instellen.
Naast deze bestuursrechtelijke gevolgen is er het civielrechtelijke gevolg
dat een overeenkomst of besluit in strijd met het verbod van mededin-
gingsafspraken van rechtswege nietig is. Ook kunnen ondernemingen
geconfronteerd worden met een eis tot schadevergoeding wegens
onrechtmatige daad.”*

Het is dus inderdaad mogelijk dat de aanbesteder een klacht indient bij de NMa,*’
dat deze vervolgens een onderzoek instelt, bewijs verzamelt, een rapport opstelt,
concludeert dat artikel 6 Mw is geschonden en eventueel sancties oplegt. De
aanbesteder kan zijn voordeel doen met het aldus verzamelde bewijsmateriaal,
want als belanghebbende heeft de aanbesteder op grond van artikel 60 lid 2 Mw
recht op inzage van het door de NMa opgestelde rapport. Dat kan een sterke basis

37

38

39

40

41

Zie art. 5:15 Awb (het betreden van plaatsen, zonodig met de sterke arm), art. 5:16 Awb
(inlichtingen), art. 5:17 Awb en art. 55 Mw (inzage in zakelijke bescheiden, zonodig met hulp van
de sterke arm), art. 54 Mw (bedrijfruimten en voorwerpen verzegelen). Zie overigens ook art. 53
Mw (cautieplicht). Over een en ander vitgebreid D. Samkalden, Handhaving Mededingingswet,
in: P.). Slot, Ch.R.A. Swaak, De Nederlandse Mededingingswet in perspectief, Deventer 2000,
p- 209e.v.

Zie bijvoorbeeld de boetes genoemd in art. 57 Mw en de mogelijkheid tot het opleggen van een
last onder dwangsom (art. 56 en 58 Mw).

Deze enthousiaste inval is te lezen in Europees aanbesteden: haal pegels uit die regels!, a.w. (noot
1), p. 38.

Nota van Toelichting bij het Besluit vrijstelling combinatieovereenkomsten, Stb. 1997, 592, p.
4.

De aanbesteder geldt stellig als belanghebbende; zie over het begrip ‘belanghebbende’ in verband
metklachten bijvoorbeeld P. Glazenere.a., Kroniek mededingingsrecht; beschikkingspraktijk van
de NMa in het tweede halfjaar 1999, SEW 2000, p. 371, J.P.L. van Marissing, De NMa in actie,
eerste druk Den Haag 2000, p. 106.
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voor een civiele actie zijn.*? Viaeen ‘omweg’ krijgt de aanbesteder dan toch gedaan
dat de ondernemers hun administratie overleggen ten behoeve van onderzoek
(indirect) door de aanbestedende dienst naar mogelijke collusie.

De klachtprocedure voor de NMa biedt dus perspectief, maar toch speelt ze
tot op heden geen prominente rol bij de opsporing (en voorkoming) van mededin-
gingsbeperking in aanbestedingszaken. Dat kan meerdere redenen hebben; allereerst
brengt de beleidsvrijheid van de NMa om onderzoek in te stellen naar aanleiding
van klachten met zich datde NMa in elk geval geen genoegen zal nemen met blote
vermoedens van mededingingsbeperking. Er zullen concrete aanwijzingen moeten
zijn — en dat dit een probleem kan opleveren zagen we al in paragraaf 3.1.
Bovendien is het de NMa toegestaan de kosten van het in te stellen onderzoek af
te wegen tegen de verwachten baten, mede gezien de schaarse personele middelen.*
Of de NMa bestrijding van mededingingsbeperking in de toekomst tot speerpunt
van haar toezichthoudende taken zal rekenen, hangt met name ook af van het aantal
klachten dat van aanbestederszijde wordt ingediend. Wat dat betreft kan er het
nodige worden verbeterd, want tot op heden zijn dergelijke klachten nauwelijks
ingediend. Ook zal nadere bezinning moeten plaatsvinden op de verhouding tussen
de klaagmogelijkheid bij de NMa en het civiele kort geding; zolang de NMa zich
op het standpunt stelt dat van een benadeelde partij bij een spoedeisende kwestie
kan worden gevergd dat deze een civiel kort geding aanspant tegen de partij die
de Mw overtreedt,* heeft klagen in veel gevallen geen zin. Maar wat heeft men
aan een civielrechtelijk kort geding als het juist de NMa is die de dwangmiddelen
in handen heeft om de harde bewijzen van mededingingsbeperking boven water
te krijgen? Nadere bezinning op de verhouding tussen de civiele rechter en de NMa
lijkt ook in meer algemene zin nodig.*’ Zo meende de regering bij het concipiéren

42 Overigens kan bepaalde informatie (bijvoorbeeld bedrijfsgevoelige gegevens) uit het rapport worden
gehouden. Over het spanningsveld dat dan ontstaat tussen transparantie en geheimhouding zie men
P.J.M. Koning, N.U.N. van den Heuvel-Kien, Formeel mededingingsrecht, Den Haag 2000, p.
71-73. Informatie die in het rapport ontbreckt, maar die voor de civiele procedure wel van belang
blijkt te zijn, kan door de civiele rechter bij de gedaagde ondernemer(s) worden ‘opgevraagd’. Zie
hiervoor paragraaf 3.1.

43 Zie over de beleidsvrijheid van de NMa in dit verband bijvoorbeeld Van Marissing, a.w. (noot41),
p. 105 e.v.

44 Zie bijvoorbeeld overweging 6.7 van het Besluit D-G NMa 10 september 1998, zaak nr. 1
(Telegraaf/NOS en HMG): *Van partijen die stellen een (spoedeisend) belang te hebben bij
beéindiging van een handelen dat indruist tegen de Mw, kan binnen redelijke grenzen worden gevergd
dat zij gebruik maken van de civielrechtelijke instrumenten die hen daartoe ter beschikking staan.’
Om het nog gecompliceerder te maken: in een andere zaak besliste Pres. Rb. Den Haag 10juli 1998,
M&M 1998, p. 98, dat de in art. 83 Mw neergelegde procedure voor dwangsom met last bij wijze
van voorlopige maatregel exclusieve werking toekomt en dat dus het civiele kort geding in het geheel
niet tot de mogelijkheden behoort.

45 Dat wordt ook overtuigend geillustreerd door de tegenstrijdige oordelen van NMaen civiele rechter
in de procedure Free Record Shop/Erasmus Muziekproducties; zie daarover Koning en Van den
Heuvel-Kien, a.w. (noot 42), p. 119. Vergelijk voor (een begin van) afstemming het Duitse § 90
GWB, op grond waarvan het Bundeskartellamt als *amicus curiae’ bij civiele procedures optreedt.
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van de Mededingingswetbijvoorbeeld dat de civiele rechter efficientere — althans
snellere — rechtsbescherming zou kunnen bieden dan de NMa;*¢ voor wat betreft
de hiervoor geschetste bewijsvoeringsproblematiek lijkt ons dit niet juist.
Vermeld zij nog dat de onderzoeksbevoegdheid van de NMa met betrekking
tot overtreding van artikel 6 Mw beperkt is in die zin dat mededingingsbeperking
waarbij (ook) buitenlandse ondernemingen betrokken zijn, moeilijker te onderzoe-
ken is omdat de bijzondere dwangmiddelen deze ondernemingen niet regarderen.*’

4 Remedies voor de aanbesteder
4.1 Ingrijpen in de aanbestedingsprocedure

Een ondernemer die meent dat de aanbesteder bij de aanbestedingsprocedure steken
heeft laten vallen, staat een aantal remedies ter beschikking. Daar is reeds het
nodige over beslist in de rechtspraak en over geschreven in de literatuur.** Maar
welke remedies komen de aanbestedende dienst toe indien hem blijkt of indien
hij vermoedt dat meedingende ondernemers mededingingsbeperkende afspraken
hebben gemaakt? Het beeld is diffuus. Allereerst kan, als tijdens de aanbestedings-
procedure aanwijzingen van mededingingsbeperking worden gevonden, aan de
meedingende ondernemers natuurlijk tekst en uitleg worden gevraagd.*’ Mocht
dat geen bevredigend antwoord opleveren, dan bestaat een (beperkt) aantal
mogelijkheden. Zo kan een vermoeden van mededingingsbeperking rijzen als gevolg
van abnormaal hoge of lage inschrijvingen. Deze kunnen op die grond terzijde
worden gesteld.”® Om onregelmatigheden in de lopende aanbestedingszaak aan
te pakken, kan de aanbestedende dienst de aanbestedingstrein soms op een ander
spoor brengen: bij onregelmatige inschrijvingen mag men immers overgaan tot
het instellen van de onderhandelingsprocedure.”’ Een inschrijving die in nauw
verband staat met een verboden mededingingsafspraak, zal naar onze mening in

46 Kamerstukken 11 1995/96, 24,707, nr. 3, p. 41.

47 Zie Kamerstukken I 1995/96, 24.707, nr. 3, p. 10.

48 Zie daarover de bijdrage van Slagter aan dit boek, alsmede de bijdrage van Makkinga en Weijnen.

49 Indien de verdenking ook op andere ondernemers rust, zullen uit oogpunt van gelijke behandeling
dezelfde vragen aan hen moeten worden gesteld.

50 Bij abnormaal /age aanbiedingen moet de aanbesteder om precisering verzoeken alvorens de
inschrijving te weigeren; zie art. 30 lid 4 Richtlijn Werken, art. 27 Richtlijn Leveringen, art. 37
Richtlijn Diensten; vergelijk art. 54 voorstel consolidatierichtlijn (COM (2000) 582) en ook art.
63 UAR-EG 1991. Bij abnormaal hoge aanbiedingen kan sprake zijn van niet-passende inschrijvingen
of van onregelmatige inschrijvingen; zie over deze categorieén Pijnacker Hordijk/Van der Bend,
a.w. (noot 8), p. 120 e.v.

51 Art. 7 Richtlijn Werken, art. 6 Richtlijn Leveringen resp. art. 11 Richtlijn Diensten. Vergelijk art.
XV, lid 1 sub a, GPA, dat expliciet rept van onderling afgestemde offertes.
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dit verband als onregelmatig kunnen worden gediskwalificeerd.’* Voor wat betreft
Europese aanbestedingen zou men zelfs kunnen stellen dat de aanbestedende
overheid de plicht heeft, voortvloeiend uit het beginsel van gemeenschapstrouw,
om dergelijke inschrijvingen terzijde te stellen.> Daarbij geldt uiteraard dat de
aanbestedende dienst aannemelijk moet kunnen maken dat sprake is van collusie;
een bloot vermoeden volstaat niet.>*

Overigens kan de aanbesteder een ondernemer die in het verleden al eens
‘betrapt’ is op aanbodcollusie van verdere mededinging uitsluiten,*® maar daarvoor
is in de regel nodig dat de betreffende ondernemer voor dat feit is veroordeeld.’®
Dat zal niet vaak voorkomen, en het zet ook geen zoden aan de dijk voor zover
het betreft verboden afspraken in de aanbestedingsprocedure die thans aan de orde
is. Misschien dat dit instrument op de lange duur meer ‘tanden’ krijgt, wanneer
het Bureau BIBOB werkelijkheid is geworden en de door dat bureau beheerde
gegevensbestanden in toenemende mate dergelijke informatie bevatten.’” Dat is
evenwel toekomstmuziek.

Het kan ook gebeuren dat de mededingingsbeperking na de gunning wordt
ontdekt. Mocht het contract nog niet zijn gesloten,” dan zou de aanbesteder kunnen

52 Wij menen dat de aanbesteder een dergelijke inschrijving als onregelmatig mag vitsluiten; zou dit
namelijk anders zijn dan zou aanbestedingsrechtelijke sanctionering van mededingingsbeperking
alleen kunnen plaatsvinden indien alle inschrijvingers daarbij betrokken waren (pas dan komt
namelijk de ‘sanctic’ van de onderhandelingsprocedure in zicht). Zie diepgaand over deze
problematiek Pijnacker Hordijk/Van der Bend, a.w. (noot 8), p. 120 e.v.; voorts melden zij op p.
471 dat het ontwerp-UAR hier met een expliciete bepaling in voorziet.

53 Vergelijk A.J. Braakman, Naar een nieuwe Mededingingswet, BR 1997, p. 202 en, ten aanzien
van nietige combinaties, - voorzichtig - Pijnacker Hordijk/Van der Bend, a.w. (noot 8), p. 468.
Zie over gemeenschapstrouw in meer algemene zin ten aanzien van aanbestedingsrecht José M.
Fernandez Martin, The EC public procurement rules, Oxford 1996, p. 93 e.v., en p. 184 e.v. In
de rechtspraak van het Hv) EG met betrekking tot aanbestedingen lijkt de plicht van de lidstaten
om de fundamentele regels van het EG-verdrag na te leven tot een actievere houding van de lidstaten
in aanbestedingszaken te nopen. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 18 november 1999, zaak C-275/98, Jur.
1999, 1-8291, enrecentelijk HvJ EG 7 december 2000, zaak C-324/98 (naleving non-discriminatiege-
bod vergt een passende mate van openbaarheid bij aanbestedingen, ook indien deze niet door een
van de richtlijnen wordt geregeerd).

54 Zo parafraseren wij RvA 5 juni 1997, no. 19.551, aangehaald bij Pijnacker Hordijk/Van der Bend,
a.w. (noot 8), p. 470.

55 Art. 24 Richtlijn Werken, art. 20 Richtlijn Leveringen, art. 29 Richtlijn Diensten; daarover (en
de beperkingen ervan) E. Manunza, EG-aanbestedingsrechtelijke problemen bij privatiseringen
en bij de bestrijding van corruptie en georganiseerde criminaliteir, diss. VU 2001, p. 280 e.v.
Vergelijk ook art 47 voorstel consolidatierichtlijn (COM (2000) 275).

56 Manunza, a.w. (noot 55), p. 283.

57 Kamerstukken 11 1999/00, 26.883, nr. 1-2 (Wet bevordering integriteitsbeoordelingen door het
openbaar bestuur). Zie daarover, in verband metaanbestedingen, E. Manunza, Openbare aanbesteding
en corruptie, in: W.E.C.A. Valkenburg en A.A.G.J.M. de Weert (red.), Corrupiie, Lelystad 1998,
p. 77 e.v., met name p. 95 en volgende, en ook Manunza, a.w. (noot 55), p. 314 e.v.

58 Gunning is de einduitkomst van de aanbestedingsprocedure, en hoewel in de praktijk wordt
aangenomen dat het moment van gunning samenvalt met het moment van contracteren, is in
juridische zin sprake van gescheiden rechtshandelingen. De consequentie van de Alcatel-zaak (Hv)
EG 28 oktober 1999, zaak 81/98, Jur EG 1999, p. I-7671, NJ 2000, 528) zal waarschijnlijk zijn
dat deze twee handelingen voortaan ook in tijd vit elkaar gelegen zullen moeten zijn.
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besluiten om niet te contracteren maar om opnieuw aan te besteden.” De
aanbesteder die daartoe besluit, moet sterk in zijn (bewijs)schoenen staan, want
degene aan wie gegund is zal de beslissing om niet te conctracteren uiteraard willen
aanvechten. Ook hier geldt dat een enkel vermoeden van mededingingsbeperking
niet volstaat.

4.2 Ongedaanmaking van de overeenkomst

Voor welk ankerkan de aanbesteder gaan liggen indien hij onder een reeds gesloten
overeenkomst uit wil, zodat hij na heraanbesteding alsnog tegen een marktconforme
prijs kan contracteren? Vooropgesteld moet worden dat nietigheid van de
ondernemersafspraken op grond van het kartelverbod als zodanig geen gevolgen
heeft voor de geldigheid van de overeenkomst van een hunner met de aanbesteder;
een dergelijke ‘afgeleide’ nietigheid wordt niet gevorderd door het Europese
kartelrecht, en ons nationale recht kent haar evenmin.®® Dat biedt dus geen
mogelijkheden. Maar wel kan worden gedacht aan vernietiging van de overeen-
komst wegens bedrog. Kan de aanbesteder het bewijs voor opzet van de mededin-
gingsbeperking leveren, dan zal hij de overeenkomst in de regel kunnen aantasten
op grond van artikel 3:44 lid 3 BW. Dit is in zekere zin voordelig voor de
aanbesteder, omdat met het bewijs van opzet in het algemeen ook het bewijs is
geleverd voor een jegens hem gepleegde onrechtmatige daad.®' Daarmee is een
ferme grondslag gegeven voor een additionele vordering tot schadevergoeding.

Ook kan worden gedacht aan een beroep op dwaling in de zin van artikel
6:228 BW. Wanneer het gaat om verborgen mededingingsbeperking zou de
aanbesteder zich op het standpunt kunnen stellen dat hij heeft gecontracteerd onder
invloed van een onjuiste voorstelling van zaken, veroorzaakt door het ongeoorloofde
zwijgen van de wederpartij. Weliswaar is tijdens de parlementaire behandeling
van artikel 6:228 BW opgemerkt dat een mededelingsplicht niet te snel mag worden
aangenomen,®” maar indien de wederpartij door deelname op de hoogte is van de
mededingingsbeperking, en hij weet danwel kan bevroeden dat zulks voor de

59 In dat opzicht zou de opschortende termijn die door de Alcatel-uitspraak in essentie wordt gevorderd,
nog wel eens een voordeel voor de aanbesteder kunnen opleveren.

60  Zie bijvoorbeeld Schneider, a.w. (noot 16), p. 158 e.v., en Pijnacker Hordijk/Van der Bend, a.w.
(noot 8), p. 469. Schneider wijst overigens nog wel op de gemeenschapsrechtelijke verplichting
voor de lidstaten om de praktische werking van het kartelverbod, ook tegenover derden, te
waarborgen.

61 Zie Vermogensrecht, art. 44 (Hijma), aant. 31, en aant. 106.

62 Parl. Gesch. Boek 6, p. 909.
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contracteerbeslissing van de aanbesteder een wezenlijke kwestie oplevert, dan
zal hij naar maatschappelijke opvattingen de dwalende toch behorenin te lichten.®
Als er opzettelijke benadelende afspraken zijn gemaakt, dan is een actie wegens
bedrog of dwaling naar onze mening kansrijk. Dat ligt gecompliceerder bij subtieler
vormen van mededingingsbeperking, zeker wanneer ze openlijk plaatsvinden. Bij
openbare aanbodregulering zal bijvoorbeeld — afgezien van het gegeven dat een
dergelijke regulering veelal wegens strijd met artikel 6 Mw nietig is —niet spoedig
sprake zijn van dwaling of bedrog; de aanbesteder wordt geen rad voor ogen
gedraaid en hij kan evenmin een onjuiste voorstelling van zaken hebben wanneer
de aanbodregulering openlijk voor zijn ogen geschiedt.

Indien vernietiging mogelijk is, zal in beginsel ongedaanmaking van het gehele
contract kunnen worden gevorderd.* Dat lijkt een fraaie basis voor heraanbeste-
ding: het onder invloed van de mededingingsbeperking gesloten contract wordt
ongedaangemaakt en de aanbesteder begint opnieuw. Die rigoureuze oplossing
doet echter lang niet altijd recht aan alle betrokken belangen, vooral niet wanneer
hetcontract al (gedeeltelijk}is uitgevoerd. Indat geval zal de aanbesteder namelijk
hetgeenreeds aan hem is gepresteerd niet kunnen of willen restitueren, zodat ofwel
het vernietigingsberoep in zoverre niet tot werkelijke ongedaanmaking leidt,*’ ofwel
naar een minder ingrijpend alternatief wordt gezocht. Dat laatste is heel goed
mogelijk met bijvoorbeeld artikel 3:53, 1id 2, BW: indien de gevolgen van de
overeenkomst bezwaarlijk ongedaan kunnen worden gemaakt, kan de rechter op
verzoek geheel of gedeeltelijk de werking ontzeggen aan een vernietiging en in
plaats daarvan een schadevergoedingsplicht op te leggen aan degene die daardoor
onbillijk wordt bevoordeeld.®

4.3 Schadevergoeding bij onrechtmatige daad

Wanneer ongedaanmaking van het contract geen reéle optie is, treedt schadevergoe-
ding nadrukkelijker op de voorgrond. En dan moeten we niet alleen denken aan

63 Indien de aanbesteder desgevraagd - maar in strijd met de werkelijkheid - zou worden medegedeeld
dat geen ongeoorloofde ondernemersafspraken bestaan, bestaat ook grond voor vernietiging wegens
dwaling: in de regel mag men afgaan op de juistheid van de door de inschrijvers gedane
mededelingen. Zie HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 nt. LEHR (Baris/Riezenkamp).

64 Art. 3:53 BW juncto 6:203 BW.

65 Indien bijvoorbeeld de geleverde zaken verbruikt zijn, is nakoming van de verbintenis ex art. 6:203
BW voor de aanbesteder blijvend onmogelijk geworden en ontstaat - indien de tekortkoming hem
toerekenbaar is - een recht op vervangende schadevergoeding (art. 6:74, 75 juncto art. 6:87 BW),
deze schadevergoeding zal gerelateerd zijn aan de waarde van de geleverde zaken. De verbintenis
tot betaling van vervangende schadevergoeding staat daarmee in wezen tegenover de verplichting
van de wederpartij om de betaalde geldsom te restitueren, zodat uiteindelijk verrekening zal
plaatsvinden (art. 6:127 BW). Per saldoblijven op deze wijze de gevolgen van het contract goeddeels
in stand.

66 Een vergelijkbaar alternatieve restitutiewijze is neergelegd in art. 6:230 BW voor wat betreft de
afwikkeling van een dwalingsgeval.
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schadeplichtigheid van de colluderende contractant, maar ook die van andere
betrokkenen. Bij de mededingingsbeperking zijn per definitie meer partijen dan
alleen de contractuele wederpartij van de aanbestedende dienst betrokken, en hun
aansprakelijkheid zal in de regel van buitencontractuele aard zijn. Wij concentreren
ons daarom hierna op de onrechtmatige daad als rechtsgrond voor schadeplichtig-
heid van de betrokken meedingende ondernemers.®’

Vooreen geslaagde actie uit onrechtmatige daad (artikel 6:162 BW) is vereist
dat de aangesproken ondermemers toerekenbaar onrechtmatig hebben gehandeld
jegens de aanbesteder, en dat deze daardoor daadwerkelijk in een vermogensbelang
is geschaad. Nu is wel gesteld dat de overtreding van artikel 6 Mw (en hetzelfde
zou dan gelden voor artikel 81 EG) op zichzelf niet onrechtmatig is jegens de
benadeelde partij, omdat deze bepaling veeleer gericht is op bescherming van
optimale mededinging in algemene zin en niet zozeer direct ziet op bescherming
van concrete marktpartijen,® maar dat lijkt ons een onjuist uitgangspunt.*” Er zijn
met name uit de rechtspraak op artikel 81 EG voldoende aanknopingspunten te
putten voor het standpunt dat individuele ondernemingen, instellingen en dus ook
aanbestedende diensten rechtstreekse bescherming kunnen ontlenen aan de
kartelverboden.” Overtreding van artikel 6 Mw/artikel 81 EG geeft daarom ook
recht op civielrechtelijke bescherming. Voor ons recht is het flexibele artikel 6:162
BW een van de civielrechtelijke vehikels voor deze bescherming.”’

Binnen de ‘normale’ kaders van het onrechtmatigedaadsrecht (artikel 6:162
BW) kan schending van het kartelverbod tot aansprakelijkheid leiden tegenover

67 Daar wordt overigens anders over gedacht door diegenen die in de rechtsverhouding van meedingende
ondermemers onderling (en ook in hun verhouding tot de aanbesteder) een contractuele verhouding
menen te kunnen ontwaren. Zie bijvoorbeeld recentelijk W.G.Ph.E. Wedekind, Aanbesteden, een
hele opdracht, oratie UvA 2000, p. 17. Wij denken dat de door ons gevolgde delictuele denklijn
niet anders kan of mag zijn indien de grondslag van de precontractuele redelijkheid en billijkheid
of van contract (voor diegenen die in de aanbestedingsrechtsverhoudingen een contract ontwaren)
zou worden gekozen. Wedekind, t.a.p., oordeelt blijkbaar anders; hij stelt ronduit - zij het zonder
nadere onderbouwing - het primaat van een ‘contractuele setting” voorop. Zie over deze discussie
ook de beschouwingen van Slagter in dit boek.

68  Zie bijvoorbeeld M.M. Slotboom, Ten dienste van de mededinging?, SEW 1996, p. 295.

69 Zo ook reeds Samkalden, t.a.p. (noot 37), p. 204-205. Vergelijk ook uitgebreid Gleiss/Hirsch,
Kommentar zum EG-Kartellrecht, Bd. 1, vierde druk Heidelberg 1993, rdnr. 1723 e.v., alwaar wordt
gesproken van de ‘Doppelnatur’ van (thans) art. 81 EG en waar de conclusie luidt dat deze bepaling
naar de voorwaarden van het Duitse aansprakelijkheidsrecht (§ 823 BGB) ‘Schutzgesetz’ is.

70 Ziehetbetoog van Schneider, a.w. (noot 16), p. 159 ¢.v., met verwijzing naar relevante rechtspraak:
HvJ EG 30 januari 1974, zaak 127/73, Jur. 1974, 51, overweging 15-16 (BRT/Sabam), Hv) EG
30 April 1974, zaak 155/73, Jur. 1974, 409, overweging 18 (Sacchi), HvJ EG 17 januari 1980,
zaak 792/79, Jur. 1980, 119, overweging 19 (Camera Care). Zie voor wat betreft rechtstreekse en
onmiddellijke werking van de nietigheidssanctie van art. 81, 1id 2, EG ook nog Hv) EG 6 februari
1973, zaak 48/72, Jur. 1973, 77, overweging 24-27 (Brasserie de Haecht II) en ook Hv) EG 10
juli 1980, zaak 99/79, Jur. 1980, 2511, overweging 17 (Lancéme/Etos en Albert Heijn). Vergelijk
Braakman, t.a.p. (noot 53), p. 197-198.

71 In die zin heeft het Nederlandse rechtsstelsel minder moeite met inpassing binnen het delictuele
aansprakelijkheidsrecht dan bijvoorbeeld het Duitse (zie hiervoor noot 69) of het Engelse (zie
daarover bijvoorbeeld D.G. Goyder, EC Competition Law, derde druk Oxford 1998, p. S15e.v.).
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diegenen wier vermogensbelangen door dat verbod worden beschermd (artikel
6:163 BW).”? Voor een concrete actie uit onrechtmatige daad is dus relevant welk
beschermingsbereik toekomt aan het kartelverbod. Een ruim beschermingsbereik
ligt voor de hand, aangezien het kartelverbod de belangen beoogt te beschermen
van alle concurrenten wier keuze- en contracteermogelijkheden potentieel door
het kartel worden beinvloed.” Bij mededingingsbeperking zal daarom ook in
beginsel sprake zijn van een toerekenbare onrechtmatige daad van elk van de
betrokken ondernemers jegens de aanbesteder.”®

Op dit beginsel zijn uitzonderingen denkbaar. Wij denken bijvoorbeeld niet
dat deelname door een combinatie aan de aanbesteding, die op het eerste gezicht
geldig leek maar naar achteraf komt vast te staan toch niet binnen de vrijstellings-
vereisten van het Bvc viel en die bovendien ex artikel 6 Mw nietig blijkt te zijn,
per definitie een toerekenbare onrechtmatige daad jegens de aanbesteder oplevert.
Afgezien van de vraag of een dergelijke deelname schade berokkent aan de
aanbesteder, kunnen wij ons namelijk voorstellen dat indien zowel de combinatie
als de aanbesteder in dwaling verkeerden omtrent de strijdigheid van de combinatie
met artikel 6 Mw, het risico van een dergelijke dwaling bij de aanbesteder blijft
rusten. Ook hier komt het aan op de omstandigheden van het geval: wederzijdse
rechtsdwaling moet anders worden beoordeeld dan opzettelijke misleiding door
de combinerende ondernemingen.”

Naast overtreding van artikel 81 EG of artikel 6 Mw kan naar onze mening
ook aanleiding voor aansprakelijkheid van de meedingende ondernemers worden
gevonden in handelingen die ernstig strijden met de beginselen die ten grondslag
liggen aan het aanbestedingsrecht.”® Weliswaar gelden deze beginselen primair
voor de aanbesteder, maar wij denken dat de omgekeerde denkrichting ook zinvol
kan zijn. Waarom zou de door meedingende ondernemers in acht te nemen
maatschappelijke betamelijkheid niet mede mogen worden ingekleurd aan de hand
van de aanbestedingsbeginselen zoals dat van non-discriminatie, transparantie,
en concurrentie?

72 Vergelijk M.B.W. Biesheuvel, M.R. Mok, H.G. Sevenster, Van ordening naar marktwerking
(preadvies Vereeniging Handelsrecht/Vereniging voor Mededingingsrecht), Den Haag 1996, p.
9s.

73 Zie hierover bijvoorbeeld Schneider, a.w. (noot 16), p. 164 e.v. Vergelijk ook W.J. Slagter, preadvies
NJV 1963, p. 42.

74 Invoorkomende gevallen zal overigens ook sprake kunnen zijn van collusie in groepsverband, zodat
art. 6:166 BW van toepassing is.

75  Ook komt het aan op de vraag of de nietige combinatie in strijd is met art. 81 EG. Voor dat geval
sluiten wij niet uit dat, in afwijking van hetgeen wij in de hoofdtekst schrijven, de nietigheid wel
voor rekening komt van de combinatie, omdat zij nu eenmaal een ontheffingsverzoek had kunnen
doen.

76  Zie over beginselen van aanbestedingsrecht bijvoorbeeld W.H. van Boom, De aanbestedende
overheid. Beginselen van behoorlijke openbare aanbesteding, BR 1999, p. 644 e.v.
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De volgende stap bij een schadevergoedingsactie ex artikel 6:162 BW is natuurlijk
het begroten van de schade die is geleden door de onrechtmatige daad. De omvang
van de schadevergoeding is vooral afhankelijk van het stadium waarin de
aanbesteding zich bevindt op het moment dat de mededingingsbeperking wordt
ontdekt, en van de reactie die daarop van een redelijk handelend aanbesteder in
de gegeven omstandigheden verwacht kan worden. Vindt de ontdekking in een
vroeg stadium plaats, dan is denkbaar dat de meerkosten verbonden aan heraanbe-
steding (inclusief vertragingsschade) voor vergoeding in aanmerking komen. Was
het de aanbesteder op het moment van ontdekking echter (nog) toegestaan om de
colluderende ondernemers uit te sluiten,”” maar heeft hij dit nagelaten, dan komen
de meerkosten verbonden aan heraanbesteding niet voor vergoeding in aan-
merking.”®

Vindt ontdekking pas plaats na uitvoering van het met de winnende inschrijver
gesloten contract, dan zal de schade voor de aanbesteder in veel gevallen
voornamelijk gelegen zijn in de hogere geldsom die hij heeft moeten betalen als
gevolg van de collusie. Hoewel de voorkeur uitgaat naar een zo exact mogelijke
begroting van deze schade, staat het de rechter vrij om een schatting te maken
(artikel 6:97 BW). Bovendien kan, indien vaststaat dat de aanbesteder door de
mededingingsbeperking schade heeft geleden, bij wijze van schadebegroting een
veroordeling tot winstafdracht volgen (artikel 6:104 BW).” Dat zal in de eerste
plaats de winst zijn die de aangesproken ondernemer met wie is gecontracteerd,
zelf heeft gerealiseerd. Wij achten het echter ook mogelijk dat elk van de andere
colluderende ondernemers tot afdracht van deze winstkan worden verplicht, omdat
elk van hen hoofdelijk aansprakelijk is voor de door de collusie ontstane schade
(artikel 6:102 BW) en het instrument van winstafdracht nu eenmaal de vorm heeft
gekregen van een methode van schadeberekening (artikel 6:104 BW).

Met betrekking tot de omvang van deze winstafdracht is het soms mogelijk
ombij wijze van schadebegroting uitte gaan van statistische gegevens. Als gezegd
wijzen deze er op dat met aanbesteding een gemiddelde kostenbesparing van 10
tot 30% is gemoeid, en dat prijscollusie een prijsopdrijvend effect van 10 procent
kan hebben.* Nuis niet gezegd dat de concrete wijze waarop de aanbieders hebben
gecolludeerd in het concrete geval een dergelijke besparing teniet heeft gedaan

77 Zie daarover hiervoor paragraaf 4.1.

78 Als grondslag voor afwijzing van vergoeding daarvan kan zowel worden gedacht aan de
schadebeperkingsplicht van de aanbesteder (art. 6:101 BW) als aan een begrenzing van het causaal
verband (art. 6:98 BW).

79  Zie HR 24 december 1993, NJ 1995, 421 nt. CJHB.

80 Zie noot 7.
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c.q. een dergelijk prijsopdrijvend effect heeft gehad, maar bij prijscollusie kunnen
dergelijke percentages naar onze mening wel degelijk uitkomst bieden.®

5 De positie van de meedingende derde

De aanbestederis niet de enige die door mededingingsbeperking wordt geschaad.
Meedingende derden kunnen gunning van het contract aan hun neus voorbij zien
gaan en aldus schade lijden, of ernstig in hun kansen op gunning zijn beknot en
het gevoel hebben dat zij de inspanningen (lees: kosten) van de aanbestedingsproce-
dure achterwege kunnen hadden laten omdat de uitkomst door de collusie eigenlijk
al vast stond. Veel van hetgeen wij in de voorgaande paragrafen schreven over
de positie van de aanbesteder, is mutatis mutandis van toepassing op deze derde.
We noemen hier nog enkele complicaties.

De meedingende derde die meent dat zijn kansen op gunning door mededin-
gingsbeperking worden gefrustreerd, kan zich beklagen bij de aanbesteder. Er is
weinig bekend over de manier waarop de aanbesteder op een dergelijke klacht
moet reageren. Wel is duidelijk dat de aanbesteder in zijn hoedanigheid van
overheidslichaam de klacht met inachtneming van de beginselen van behoorlijk
bestuur moet afwikkelen,* maar daarmee is niet gezegd dat de aanbesteder ook
uitgebreid zelfstandig onderzoek moet instellen naar de feitelijke gegrondheid
van de klacht. Uit hetgeen wij in paragraaf 3 schreven, mag duidelijk zijn geworden
dat aanbesteders geen breed wapenarsenaal voor waarheidsvinding hebben. Dat
noopt tot een zekere terughoudendheid van de aanbesteder: indien hij de mee-
dingende derde te zeer tegemoetkomt zonder harde bewijzen, schendt hij tegenover
de andere ondernemers de aanbestedingsbeginselen van gelijke behandeling,
doorzichtigheid, fair play et cetera. Anderzijds loopt de aanbesteder, indien hij
niets onderneemt naar aanleiding van de klacht, het risico dat hij later wordt
veroordeeld tot heraanbesteding.*> Wellicht dat de aanbesteder een procedurele
uitweg kan vinden door de klacht van de derde als het ware door te geleiden aan
de NMa (vergelijk paragraaf 3.2) en hangende deze procedure de aanbestedingspro-

81 Waarbij wij ons er overigens wel bewust van zijn dat een verloren gegane besparing bij de aanbesteder
van 20% niet automatisch ook een winst van 20% bij de winnende inschrijver teweeg hoeft te
brengen; het fraaie van abstracte schadeberekening is nu juist dat men van dat gegeven kan
abstraheren.

82 Zie Verbintenissenrecht Il (Van Boom), aant. 7, met verdere verwijzingen.

83  En,indien het mededingingsbeperking met cen communautaire dimensie betreft, kan de aanbesteder
bovendien verdragsschending worden verweten gelegen in het nalaten op te treden tegen schending
van art. 81 EG.
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cedure op te schorten.* In veel gevallen is dit laatste geen wenkend perspectief,
maar het achterwege laten van de opschorting herbergt het risico dat de D-G NMa
op een later tijdstip vaststelt dat inderdaad sprake was van collusie. En dan kan
het voor de aanbesteder al te laat zijn om de aanbestedingstrein nog te stoppen.
Indien de derde na contractsluiting wil optreden tegen de mededingingsbeperking,
danis in theorie voorstelbaar dat een benadeelde inschrijver een vordering instelt
ex artikel 6:162 BW tot beeindiging van het contract tussen aanbesteder en de
ondernemer aan wie is gegund.* Wij denken echter niet dat een dergelijke vordering
spoedig zal worden toegewezen. Allereerst zal de civiele rechter de bij het concrete
geval betrokken belangen in hun onderlinge samenhang moeten afwegen.* De
uitkomst daarvan kan zijn dat het belang van de benadeelde inschrijver bij
beéindiging van het contract niet opweegt tegen de belangen van aanbesteder en
de ondernemer aan wie is gegund, bijvoorbeeld omdat reeds kostbare voorberei-
dingswerkzaamheden zijn uitgevoerd. In de tweede plaats is er de min of meer
bestendige lijn in de rechtspraak dat een vordering tot nakoming of een gebodsactie
alleen kan worden toegewezen indien de gedaagde in redelijkheid aan het vonnis
kan voldoen.*’ Indien uitvoering van het contract al zo ver is gevorderd (danwel
reeds is uitgevoerd) dat beeindiging ervan niet mogelijk is, dan zal de vordering
om die reden worden afgewezen.

Een vordering tot schadevergoeding ligt in dergelijke gevallen meer voor
de hand. De bescherming die het onrechtmatigedaadsrecht kan bieden aan de
aanbesteder, staat tevens ter beschikking aan de meedingende derde.* Een
bijzondere moeilijkheid ten aanzien van de meedingende derde is echter de
vaststelling van de schade. Lijdt een inschrijver wel schade wanneer niet aan hem
gegund wordt? Het is buitengewoon lastig aan te geven wat er gebeurd zou zijn
indien er geen sprake was geweest van de verboden afspraken; er kan lang niet
altijd met zekerheid gezegd worden dat dan aan deze derde zou zijn gegund.
Vaststelling van schade en conditio sine qua non-verband in dit soort gevallen
is altijd een kwestie van ‘retrospeculatief koffiedik kijken’, maar daarnaast lijkt
de laatste tijd steeds meer belangstelling te bestaan voor het alternatief van de

84  De meedingende derde zou tijdens de aanbestedingsprocedure bovendien ook zelf een klacht bij
de NMa kunnen indienen met betrekking tot de verdenking van collusie. Voor die klacht gelden
alle ‘caveats’ die hiervoor in paragraaf 3.2 aan de orde kwamen. Ook een kort geding - of in
voorkomende gevallen een spoed-arbitrage - tegen de colluderende ondernemer(s) behoort tot de
mogelijkheden. Onder vigeur van het UAR(-EG) beoordeelt de RvA ook vorderingen tussen
inschrijvers onderling. Zie M.A. van Wijngaarden, Hoofdstukken Bouwrecht, tweede druk Deventer
1999, deel 16, nr. 911, en deel 18, nr. 1003.

85 Vergelijk RvA 26 januari 1989, nos. 13.704 en 13.713, BR 1989 p. 552 nt. N.J.M. Donders.

86 Zie daarover vooral ook de bijdrage van Makkinga en Weijnen aan dit boek. Vergelijk K.1. de Jong,
Remedies in the Netherlands, in: A. Tyrrell, B. Bedford (eds.), Public Procurement in Europe:
Enforcement and Remedies, Londen 1997, p. 198.

87 Zie Verbintenissenrecht I, art. 74 (Broekema-Engelen), aant. 27, met verdere verwijzingen.

88  Zie daarover dus paragraaf 4.3.
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‘verlies van een kans’-schade. De belangwekkende discussie om ook schade gelegen
inde ‘verlies van een kans’ als volwaardig schadebegrip te erkennen, kunnen we
binnen het bestek van deze bijdrage echter niet behandelen. Wij verwijzen daarom
naar de bijdrage van Akkermans en Pijnacker Hordijk elders in dit boek.

6 Aanbevelingen en suggesties

Hetlaatste woord over aansprakelijkheid voor mededingingsbeperking bij aanbe-
stedingen is nog niet geschreven, althans dat hopen wij. Want veel is onduidelijk,
onderbelicht of gewoon niet goed geregeld. Met het oog op toekomstige discussie
over dit onderwerp willen wij daarom de volgende aanbevelingen en suggesties
doen.

Allereerst blijkt uit het voorgaande dat het voor aanbesteders moeilijk kan
zijn om vermoedens van mededingingsbeperking omte zetten in concrete bewijzen.
Wij denken dat een nadrukkelijker rol voor de NMa weggelegd zou kunnen zijn
bij het opsporen en vaststellen van mededingingsbeperkingen bij aanbestedingen;
aanbesteders kunnen meer profiteren van de bevoegdheden die de NMa ten dienste
staan dan tot op heden gebeurt. Daarvoor is uiteraard nodig dat bij sterke
vermoedens van mededingingsbeperkende afspraken door de aanbesteder een klacht
wordt ingediend.

In de tweede plaats, en dat hangt samen met het vorige punt, verdient het
aanbeveling om de positie van de aanbesteder bij het vermoeden van mededingings-
beperking een uitdrukkelijker regeling te geven dan nu het geval is. De thans
gebruikelijke aanbestedingsreglementen bepalen niets over wat een aanbesteder
mag of moet doen bij het vermoeden van mededingingsbeperking. Gedacht zou
kunnen worden aan een uitdrukkelijke bevoegdheid tot hetindienen van een klacht
bij de NMa, en tot het desgewenst opschorten van de procedure totdat deze klacht
is behandeld. In elk geval zou duidelijk moeten blijken welke handelswijze van
de aanbesteder mag worden verwacht wanneer door een meedingende ondernemer
bij hem een klacht wordt ingediend over een mededingingsbeperkende afspraak
van andere ondernemers. Duidelijkheid over de bevoegdheden en verplichtingen
van de aanbesteder tijdens de aanbestedingsprocedure schept bovendien een
duidelijker kader voor eventuele aansprakelijkstellingen na afronding van de
procedure en kan de aanbesteder betere bescherming bieden tegen het verwijt dat
bepaalde ondernemers ten onrechte (of juist ten onrechte niet) uit de procedure
zijn geweerd of geschrapt.

Tenslotte vragen wij ons af of niet toch in een aanbestedingsreglement een
opsomming kan worden opgenomen van gevallen waarin een inschrijving inieder
geval als ‘onregelmatig’ terzijde kan of zelfs moet worden gesteld; bij deze
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opsomming zou het geval van mededingingsbeperkende afspraken dan niet mogen
ontbreken.*

89 Vergelijk E.H. Pijnacker Hordijk, Het UAR-EG 1991 gewijzigd, BR 1995, p. 913-914.
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D.C. OROBIO DE CASTRO"

Het recht op informatie bij de afwikkeling van
aanbestedingsgeschillen

1 Inleiding

Het vermoeden van een gegadigde of inschrijver dateen aanbesteding niet correct
is verlopen, zal veelal slechts ontzenuwd — of bevestigd — kunnen worden door
informatie waarover de aanbesteder beschikt. In veel gevallen zal de toe- of
afwijzing van de vordering van een gegadigde of inschrijver er van athangen of
de betreffende informatie door de aanbesteder in het geding wordt gebracht.

De aanbesteder zal zich veelal voor het dilemma geplaatst zien dat zij een
aantijging slechts (definitief) kan ontzenuwen door informatie in het geding te
brengen, die andere gegadigden of inschrijvers betreft, en die door deze laatsten
als vertrouwelijk wordt beschouwd. Bovendien geldt, dat selectie en gunningsrap-
porten — waarvoor in aanbestedingsgeschillen tenminste zoveel belangstelling
bestaat als voor gegevens van de concurrent —nogal eens harde oordelen inhouden
over gegadigden en aangeboden producten. In het geding brengen van dergelijke
informatie kan leiden tot onnodige escalatie van het aanbestedingsgeschil. Rechters
en arbiters moeten in (spoed-)geschillen betreffende aanbestedingen een praktische
oplossing vinden die aan deze belangen recht doet.

Hierna zal worden nagegaan welke omvang het recht op informatie bij de
huidige regelgeving en stand van de jurisprudentie heeft. Daarbij wordt onderscheid
gemaakt tussen het materiéle aspect — op welke informatie kan een procederende
gegadigde of inschrijver aanspraak maken — en meer procesrechtelijke aspecten.

2 De Government Procurement Agreement
De GPA is een overeenkomst betreffende de plaatsing van overheidsopdrachten

en vormt een bijlage bij de overeenkomst tot oprichting van de WTO. Het is
aannemelijk, dat bepalingen van de GPA directe werking hebben.' Bovendien

* D.C. Orobio de Castro is advocaat bij Stibbe t¢ Amsterdam. Hij zegt G.H. Masselink, stagiaire,
gaarne dank voor haar bijdrage aan dit artikel.

1 Zie hierover bijvoorbeeld E.H. Pijnacker Hordijk en G.W. van der Bend, Aanbestedingsrecht.
Handboek van het Europese en het Nederlandse aanbestedingsrecht, tweede druk, Den Haag 1999,
p. 11 en D.C. Orobio de Castro Aanbestedingsrecht: nieuwe regels uit Brussel en Den Haag, BR
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bepalen de Europese aanbestedingsrichtlijnen’ en artikel 2 lid 2 van het Besluit
Overheidsaanbestedingen — kort gezegd — dat aanbestedende diensten de
voorwaarden uit de GPA dienen toe te passen, als deze voorwaarden gunstiger
zijn voor inschrijvers dan de voorwaarden uit de Europese Aanbestedingsrichtlij-
nen.’ Van belang in deze is allereerst artikel XII, lid 3 sub ¢ van de GPA dat luidt:

De instanties (de ‘aanbesteders,” OdC) beantwoorden onverwijld alle
redelijke verzoeken om relevante informatie van een leverancier
(‘gegadigde/inschrijver,” OdC) die deelneemt aan de aanbestedingspro-
cedure mits dergelijke informatie die leverancier niet bevoordeelt ten
opzichte van zijn mededingers in de procedure voor de gunning van
de opdracht.

In gevolge artikel XVIII lid 2 GPA verstrekt een aanbesteder aan een gegadig-
de/inschrijver op diens verzoek:

a. eentoelichting over haar werkwijze en procedures bij het plaatsen
van opdrachten;

b. relevante informatie betreffende redenen waaromde aanvraag van
de leverancier omerkenning is afgewezen, waarom diens bestaande
erkenning is be€indigd of waarom hij niet is uitgekozen;

¢. in het geval van een afgewezen inschrijver, relevante informatie
betreffende de redenen waarom zijn offerte niet is uitgekozen en
betreffende de kenmerken en relatieve voordelen van de uitgekozen
offerte, alsmede de naam van de begunstigde.

Volgens artikel X VIII lid 4 GPA kunnen aanbesteders besluiten de in lid 2 bedoelde
informatie niet vrij te geven als:

{...) zulks de toepassing van wettelijke bepalingen zou belemmeren of
anderzins strijdig zou zijn met het algemeen belang, de legitieme
commerciéle belangen van bepaalde openbare of particuliere onderne-
mingen zou schaden dan wel de eerlijke mededinging tussen leveranciers
in het gedrang zou brengen.

Bovendien kent artikel XIX van de GPA de mogelijkheid voor de regering van
een land, waaruit een afgewezen inschrijver afkomstig is, ominlichtingen te vragen

1998, p. 574-582.
2 Zie bijvoorbeeld art. 33 bis Richtlijn Werken (93/37/EEG).
3 Zie hierover Orobio de Castro, t.a.p. (noot 1), p. 36.

128



Het recht op informatie bij de afwikkeling van aanbestedingsgeschillen

aan de regering van het land van de aanbesteder. De regering van de afgewezen
inschrijver mag deze informatie bekend maken aan de laatste ‘mits daarbij discretie
wordt betracht.” Als het vrijgeven van informatie de mededinging in het land van
de aanbesteder nadelig kan beinvloeden, wordt de informatie pas bekend gemaakt
naoverleg met, en toestemming van, de regering van de aanbesteder. Artikel XIX
sub 4 van de GPA voegt daar nog aan toe:

vertrouwelijke informatie die aan een partij (‘een land, zijnde partij bij
de GPA,” OdC) is verstrekt en die de toepassing van wettelijke
bepalingen zou belemmeren of anderzins strijdig zou zijn met het
algemene belang, de legitieme commerciéle belangen van openbare of
particuliere onderneming zou schaden dan wel de eerlijke mededinging
tussen leveranciers in het gedrang zou brengen, wordt niet bekend
gemaakt zonder formele toestemming van de partij die de informatie
heeft verstrekt.

Direct valt op, dat het—eerst geciteerde — artikel XII 1id 3 sub ¢ ruim geformuleerd
is. Het betreft ‘alle redelijke verzoeken omrelevante informatie,’ terwijl de enige
weigeringsgrond beperking van mededinging in de betreffende aanbesteding is.
Gezien de plaats van het artikel (artikel VII betreft ‘de aanbestedingsstukken’),
lijkt verdedigbaar dat het artikel uitsluitend toelichtingen betreft op de aanbeste-
dingsdocumentatie. Een ruimere uitleg is echter minstens zo verdedigbaar en sluit
beter aan bij de tekst van de bepaling. Onder relevante informatie kan bijvoorbeeld
ook worden verstaan de tijdstippen waarop de aanbesteder (tussen-)beslissingen
in hetkader van een aanbesteding zal nemen, de weging van te hanteren selectie-
en gunningscriteriaen de redenen waarom een aanbesteding zonder gunning werd
beéindigd.

Anders gezegd: verdedigbaar is dat informatieverstrekking waarin artikel
XVIII niet voorziet, valt onder artikel XII lid 3 c. Deze uitleg sluit aan bij de
corresponderende bepaling in de Europese Aanbestedingsrichtlijnen, zie hieronder.

3 De Europese aanbestedingsrichtlijnen
Ingevolge nationale regelgeving zijn (semi-) overheden gehouden de voorschriften

uitde Europese Aanbestedingsrichtlijnen toe te passen, als ware deze rechtstreeks
tot hen gericht.* Onderscheid kan gemaakt worden tussen de ‘Algemene Richtlijnen’

4 Het Besluit Aanbesteding van Werken 1973, Stb. 1973, 202, de Raamwet EEG-voorschriften
aanbestedingen, Stb. 1993, 212, het Besluit Aanbestedingen Nutssector, Stb. 1993, 214 en het Besluit
Overheidsaanbestedingen, Stb. 1993, 305).
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(betreffende werken, leveringen en diensten)’ en de Richtlijn Nutssector
(betreffende de plaatsing van opdrachten in de water- en energievoorziening,
vervoer en telecommunicatie).®

3.1 De Algemene Richtlijnen

De Algemene Richtlijnen bepalen’ dat aanbestedende diensten gegadigden en
inschrijvers desgevraagd in kennis moeten stellen van besluiten die zijn genomen
inzake de gunning van een opdracht, met inbegrip van de redenen waarom eventueel
is besloten een opdracht niet te gunnen, of tot heraanbesteding over te gaan.

Opmerkelijk is dat deze bepaling uit de Algemene Richtlijnen geen
weigeringsgronden kent (zoals strijd met de wet, het algemeen belang, commerciéle
belangen en schadelijkheid voor de mededinging).

De bepaling vertoont sterke overeenkomsten met artikel XII lid 3 sub C van
de GPA, in de hierboven beschreven, ruime, uitleg. Laatstbedoeld artikel uit de
GPA kent slechts een zeer beperkte grond voor het weigeren van informatie.

De Algemene Richtlijnen bepalen voorts dat aanbestedende diensten de
gunning van opdrachten in een advertentie bekend moeten maken, volgens een
bepaald model.* Dit model voorziet onder meer in vermelding van de partij waaraan
gegund is, de algemene kenmerken van de winnende offerte en de prijs daarvan.
Van bekendmaking van gegevens over de gunning kan echter worden afgezien
op basis van dezelfde gronden als genoemd in artikel XVIII lid 4 van de GPA .’

De Algemene Richtlijnen bepalen voorts dat de aanbestedende dienst op
verzoek aan iedere afgewezen gegadigde of inschrijver de redenen moet meedelen
voor de afwijzing van zijn aanvraag of van zijn inschrijving.'’ Voorts moet aan
iedere inschrijver die een, aan de eisen beantwoordende offerte heeft gedaan, de
kenmerken en relatieve voordelen van de uitgekozen offerte alsmede de naam van
de begunstigde worden meegedeeld.

Opnieuw kan de aanbesteder ingevolge de Richtlijnen het verstrekken van
deze informatie weigeren op de gronden als genoemd in artikel XVIII lid 4 van
de GPA.

De informatieverplichtingen voor aanbesteders, zoals beschreven in de
Europese Richtlijnen, zijn in verschillende rechtelijke uitspraken aan de orde

5 Richtlijn Werken (93/37/EEG), Richtlijn Leveringen (93/36/EEG) en Richtlijn Diensten (92/50/EEG),
allen recentelijk gewijzigd bij Richtlijn 97/52/EG.

Richtlijn 93/38/EEG, recentelijk gewijzigd bij Richtlijn 98/04/EG.

Zie bijvoorbeeld art. 8 lid 2 Richtlijn Werken.

Zie bijvoorbeeld art. 11 lid 5 Richtlijn Werken.

Op detailniveau wijkt de formulering van de weigeringsgronden af van de GPA, maar inhoudelijk
lijkt er geen verschil te zijn.

10 Zie bijvoorbeeld art. 8 Richtlijn Werken.
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gekomen. Ik geef een paar voorbeelden:

De Europese rechter'’ beschrijft als een van de doelen van de bekendmakings-
verplichting uit de Richtlijnen ‘(...) het verkrijgen van de gegevens om in rechte
te kunnen opkomen tegen het besluit tot gunning van de betrokken opdracht (...).’
In de kwestie Uneto/De Vliert'? oordeelde de Hoge Raad dat de Richtlijn Werken
in artikel 8 specificeert welke informatie aanbestedende diensten aan een afgewezen
gegadigde dienen te verstrekken. Op meer gegevens dan genoemd in het artikel
kan de afgewezen partij — volgens de Hoge Raad — geen aanspraak maken.

De sector Bestuursrecht van de Arrondissementsrechtbank Zwolle' oordeelde
dat het bekend maken van tarieven van concurrerende inschrijvers mag worden
geweigerd omdat dit schade zou toebrengen aan de commerciéle belangen van
die ondernemingen terwijl het tevens de eerlijke mededinging tussen leveranciers
kan aantasten. De Rechtbank vindt het daarbij van belang dat de markt in de
betreffende sector klein was en dat de deelnemers aan de aanbesteding elkaar ook
inde toekomst waarschijnlijk zullen beconcurreren. Ook achtte de Rechtbank van
belang dat de aanbesteder — buiten de bekendmaking van de tarieven — de
gunningsbeslissing wel uitvoerig had gemotiveerd.

De President van de Rechtbank Utrecht'® ging per onderdeel van de
opgevraagde stukken na of deze voor openbaarmaking in aanmerking zouden
komen. Dit, met de toepassing van artikel 8:29 Awb, welk artikel ~ kort gezegd
— bepaalt dat de rechter kennis kan nemen van stukken die de ene partij in het
geding brengt, zonder dat de andere partij die te zien krijgt. De betreffende stukken
bestonden uit ‘acceptatievoorwaarden’ waarin een inschrijver had aangegeven
onder welke voorwaarden (bijvoorbeeld de wijze van verpakking) zij bereid was
afval van de aanbesteder te accepteren. De President oordeelde dat niet valt in
te zien dat bekendmaking de commerciéle belangen van de betreffende inschrijver
zou schaden, dan wel afbreuk zou doen aan een eerlijke mededinging. Na toepassing
van een belangenafweging oordeelt de President dat de betreffende onderdelen
van de aanbieding (in het vonnis precies omschreven) aan de andere inschrijver
moeten worden beschikbaar gesteld.

3.2 Richtlijn Nutssector
In geval van aanbesteding onder de Richtlijn Nutssector is de motiveringsverplich-

ting van de aanbesteder in een aantal opzichten beperkter.
Allereerst zij vermeld, dat de verplichting om gegadigde inschrijvers

1 Beschikking 10 februari 2000, Andriotis/Commissie en Cedefop, T-5/99, Jur EG 2000, p. 11-0235.
12 HR 22 januari 1999, NJ 2000, 305.

13 Rb. Zwolle 25 november 1997, BR 1999, p. 73.

14 Pres. Rb. Utrecht 19 april 1997, AWB - katern 7 maart 1998.
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desgevraagd te informeren over besluiten die zijn genomen inzake de gunning
van een opdracht, zoals opgenomen in de Algemene Richtlijnen,” niet is
opgenomen in de Richtlijn Nutssector.

De verplichting om afgewezen gegadigden en inschrijvers de redenen voor
afwijzing mee te delen alsmede te informeren over de kenmerken en relatieve
voordelen en de indiener van de uitgekozen offerte, is beperkt tot aanbesteders
werkzaam in bepaalde sectoren. Zo rust deze motiveringsverplichting niet op
aanbesteders, werkzaam op het gebied van het vervoer, opslag en distributie van
gas of warmte, op het gebied van exploratie en winning van brandstoffen en voor
aanbesteders werkzaam op het gebied van telecommunicatie. Deze, wat wonderlijk
aandoende uitzonderingen — waarom bijvoorbeeld moest de aanbesteder die
electriciteit vervoert wel motiveren en de aanbesteder die gas vervoert niet? — vindt
zijn grondslag in de wens van de Europese wetgever om aan aanbesteders in Europa
geen verdergaande verplichtingen op te leggen, dan ingevolge de GPA strikt
noodzakelijk.

De verplichting tot verstrekken van informatie onder de Richtlijn Nutssector
isin verschillende arbitrale uitspraken aan de orde geweest. Arbiters'® oordeelden
dat de uiterst beperkte motiveringsverplichting van aanbesteders van vervoersdien-
sten onder de Richtlijn Nutssector ertoe leidt dat inbreuken op het non-
discrimminatie-/ het transparantiebeginsel niet of nauwelijks meer vast te stellen
zijn. Arbiters menen echter dat, waar dit de bedoeling lijkt te zijn van de Europese
wetgever, het niet op de weg van arbiters ligt verdergaande motiveringsverplichting-
en op te leggen. Overigens deed de aanbesteder ter zitting de toezegging om de
voorgenomen gunningsbeslissing de afgewezen partij te zullen motiveren.

In vervolg op deze kwestie'’ stelde de aanbesteder zich niet gerechtigd te
achten inzage te verstrekken in de ontwerpen van concurrerende inschrijvers.
Arbiters overwogen daaromtrent dat het resultaat van enig ontwerp zelf geen
bedrijfsgeheim is: zij ligt straks voor op de bouwplaats. De wijze waarop een
resultaat of betere kwaliteit wordt bereikt kan een bedrijfsgeheim zijn, maar de
wijze waarop dat wordt bereikt is in het algemeen niet van belang voor de economie
van de aanbesteder. Omdat de aanbesteder weigert inzage te vertrekken in
ontwerpen van concurrenten, laten arbiters het verweer van de aanbesteder dat
andere ontwerpen beter zouden zijn dan dat van de procederende inschrijver, buiten
beschouwing. Arbiters beperken zich tot het verweer dat de inschrijving van
laatstbedoelde an sich onvoldoende zou zijn.

In een andere zaak verwierpen arbiters'® de stelling dat, aangezien in de

15 Zie bijvoorbeeld art. 8 lid 2 Richtlijn Werken.

16 RvA 21 mei 1997, No. 19.545, BR 1999, p. 1051.

17 RvA 19 november 1997, No. 19.572, BR 1999, p. 1053.
18 RvA 10 september 1999, No. 21.484, BR 1999, p. 1057.
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Richtlijn Nutssector voor bepaalde aanbesteders geen motiveringsverplichting
is opgenomen, de gunningsbeslissing van deze aanbesteders slechts marginaal
getoetst zou mogen worden."

3.3 Tekstvoorstel nieuwe richtlijnen

Zowel voor de Algemene Richtlijnen, als voor de Richtlijn Nutssector heeft de
Europese Commissie voorstellen gedaan die moeten leiden tot wijziging daarvan.”
De formulering van de, hierboven besproken, bepalingen uit de Algemene
Richtlijnen is in het tekstvoorstel weliswaar wat aangepast, maar inhoudelijk lijken
er geen verschillen te zijn. De Commissie stelt voor om in een nieuw artikel’' te
bepalen dat informatie verschaft door inschrijvers en gegadigden steeds vertrouwe-
lijk moet worden behandeld. De Commissie maakt daarbij echter vitdrukkelijk
een uitzondering voor de situatie waarin de aanbesteder gehouden is gegadigden
en inschrijvers te informeren over het verloop van de aanbesteding en de gunning.

De Commissie stelt voor om de motiveringsverplichting van aanbesteders
in de Nutssector uit te breiden tot alle sectoren die vallen onder deze Richtlijn,
en derhalve niet uitsluitend tot de sectoren die vallen onder de GPA.** De
Commissie meent dat daartoe ook een noodzaak is gezien een uitspraak van de
Europese rechter in eerste instantie.”

3.4 De rechtsbeschermingsrichtlijnen

Hoezeer ook het recht op informatie essentieel is voor de rechtsbescherming in
aanbestedingsgeschillen: de rechtsbeschermingsrichtlijnen’ laten zich over dit
onderwerp niet uit.

Betoogd is wel* dat de mate van rechtsbescherming, zoals voorgeschreven
in de rechtsbeschermingsrichtlijnen, met zich brengt dat een procederende
gegadigde of inschrijver moet kunnen beschikken over voldoende informatie. Deze
stelling werd echter niet gehonoreerd.

19 Anders oordeelden het Hof Arnhem 5 september 2000 (nog niet gepubliceerd) en de Pres. Rb. ’s-
Hertogenbosch 23 januari 2001(nog niet gepubliceerd) die aan de motiveringsverplichting als
opgenomen in de Richtlijn wel degelijk een aanwijzing ontlenen omtrent de mate waarin aanbesteders
beslissingen getoetst moeten worden.

20 Europese Commissie, Brussel 10 mei 2000, COM (2000) 275 final, 2000/0115 (COD) en 10 mei
2000 COM (2000) 276 final, 2000/0117 (COD).

21 Art. S.

22 Zie art. 48 van het tekstvoorstel.

23 Gerecht van eerste aanleg, 17 december 1998, Embassy Limousines/Europees Parlement, T-203/96,
Jur EG 1998, p. 11-4239.

24 Richtlijnen 89/665/EEG en 92/13/EEG.

25 Zie het hierboven in noot 12 besproken arrest van de Hoge Raad en de in noot 16 besproken uitspraak
van de Raad van Arbitrage.
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4 Europees recht overig

In de kwestie Uneto/De Vliert is nog een beroep gedaan op artikel 5 van het EG-
verdrag dat de Lid Staten —kort gezegd — ‘verdragstrouw’ voorschrijft. Dat beroep
werd verworpen op grond van de redenering — zo lijkt het — dat de algemene
bepaling (artikel 5) moet wijken voor de bijzondere (toepasselijke) bepalingen
in de aanbestedingsrichtlijnen.

Opgemerkt zij, dat in het mededingingsrecht veel vaker de vraag aan de orde
komt, of en in welke mate inzage in documenten moet worden verleend. De
bescherming van vertrouwelijke bedrijfsgegevens speelt daar minstens een zo grote
rol. Onder meer bepaalt het Europese Hof in verschillende gevallen dat moet
worden nagegaan of gedeeltelijke verstrekking van een document mogelijk is.
Bespreking gaat het kader van dit artikel echter te buiten.

5 Aanbestedingsreglementen

Het UAR-EG 1991 bevat terzake van het recht op informatie van gegadigden en
inschrijvers overeenkomstige bepalingen als de Richtlijn Werken.

Arbiters* oordeelden dat het UAR-EG geen enkele verplichting inhoudt voor
de aanbestedende dienst om door haar ontvangen bescheiden van een inschrijver
te overleggen aan de overige inschrijvers. Wel menen arbiters in navolging van
hetgeen de aanbesteder kan worden verwacht dat deze de betreffende bescheiden
na de gunning in het geding brengt ter controle van de naleving van de toepasselijke
aanbestedingsregels. Zo’n verplichting kan er ook zijn — menen arbiters—als reeds
voorde gunning moet worden gevreesd dat de rechten van enige andere inschrijver
worden gefrustreerd.

Deze uitspraak neemt een verdergaande verplichting tot het verstrekken van
informatie aan, dan bovengenoemde uitspraken omtrent de uitleg van de Europese
Richtlijnen. Dat is op zich verwonderlijk, aangezien de formuleringen in het UAR-
EG op dit punt niet inhoudelijk afwijken van die in de Europese aanbestedingsricht-
lijnen. In de uitspraak wordt aangenomen dat op de aanbesteder de verplichting
rustom, na de gunning, bescheiden in het geding te brengen waaruit blijkt dateen
inschrijver aan bepaalde eisen voldoet. Dit, zonder dat de procederende inschrijver
kon duidelijk maken waarom de uitverkoren inschrijver niet aan de betreffende
eisen zou voldoen.

Ook overigens deden arbiters enige belangrijke uitspraken in verband met
het recht op informatie. Zo oordeelden arbiters*’ onjuist de stelling dat de laagste

26 RvA 20 oktober 1995, No. 18.267, BR 1996, p. 680.
27 RvA 4 december 1991, No. 15.494, BR 1992, p. 341, nt. N.J.M. Donders.
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inschrijver recht heeft op geheimhouding tegenover andere belanghebbenden bij
de aanbesteding voor wat betreft overgelegde gegevens waaruit blijkt dat de laagste
inschrijver aan de geschiktheidseisen voldoet. Arbiters bevolen verweerder op
voet van 1039 lid 4 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering om de
betreffende gegevens over te leggen. Uit die overgelegde gegevens bleek dat de
aanbesteder weliswaar gelijk had, maar arbiters zagen in de weigerachtige houding
van de aanbesteder wel reden hem in de proceskosten te veroordelen.

In een andere arbitrage® stelden arbiters de eiser in een arbitrage voor de
keuze om ofwel bepaalde bescheiden niet in het geding te brengen, ofwel deze
aan arbiters ter hand te stellen met de mogelijkheid dat arbiters in nader beraad
zouden beslissen dat deze stukken ook ter kennis van de intervenié€nten moesten
worden gebracht. Het betrof stukken over de omzet van de eiser. Vervolgens werd
de eis afgewezen. Deze afwijzing werd niet gebaseerd op betreffende stukken en
deze werden uiteindelijk niet ter kennis van interveniénten gebracht.

De RvA® oordeelde ook dat, als een opvolgend inschrijver gerechtvaardigde
twijfel heeft over de vraag of de eerste inschrijver aan de gestelde criteria voldoet,
de aanbesteder informatie aan de opvolgend inschrijver dient te verstrekken die
deze twijfel kan weg nemen.

6 Wet Openbaarheid van Bestuur

Ingevolge artikel 3 van de Wet Openbaarheid van Bestuur dient de overheid in
beginsel een verzoek ominformatie neergelegd in documenten over een bestuurlijke
aangelegenheid, in te willigen. Een document, in de zin van de Wet Openbaarheid
van Bestuur, is een bij een bestuursorgaan berustend schriftelijk stuk of ander
materiaal dat gegevens bevat. Het kan dus zowel betreffen selectie- en gunningsbe-
sluiten van een aanbestedende dienst als documenten die door andere gegadigden
eninschrijvers zijn ingediend. Een verzoek tot informatie mag worden afgewezen
op grond van het bepaalde in artikel 10 en 11 van de Wet Openbaarheid van
Bestuur, waarin onder meer is bepaald dat bedrijfs- en fabrikagegevens die
vertrouwelijk aan de overheid zijn medegedeeld niet behoeven te worden verstrekt.

Er is discussie gaande over de vraag of de Wet Openbaarheid van Bestuur
wel toepassing vindt in aanbestedingsgeschillen. Uit artikel 2 van de wet wordt
afgeleid dat de algemene openbaarmakingsregeling van de Wet Openbaarheid van
Bestuur moet wijken voor bijzondere openbaarmakingsregelingen in een wet in
formele zin. In de jurisprudentie wordt dit aldus uitgelegd, dat wanneer een wet
in formele zin een uitputtende openbaarheidsregeling bevat, voor de toepassing

28 RvA 18 juni 1992, No. 15.847 (nog niet gepubliceerd).
29 RvA 4 december 1991, No. 15.494, BR 1992, p. 341, nt. N.J.M. Donders.
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van de Wet Openbaarheid van Bestuur geen plaats meer is.

De Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State,* oordeelde dat de
in artikel 9 lid 3 van de Richtlijn Leveringen vervatte openbaarheidsregeling een
uitputtende regeling is, die toepassing — daarnaast — van de Wet Openbaarheid
van Bestuur niet toelaat. Het oordeel dat regelingen in de Richtlijnen uitputtend
zou zijn, motiveert de Afdeling niet. Uit de uitspraak van de Hoge Raad in de
kwestie Uneto/De Vliert" kan worden afgeleid dat de Hoge Raad eenzelfde
standpunt inneemt. Toch werden in de praktijk wel verzoeken om informatiever-
schaffing getoetst aan de Wet Openbaarheid van Bestuur.*

Niet valt in te zien hoe de bekendmakingsverplichting voor aanbestedende
diensten, als vervat in de Europese Richtlijnen, een uitputtende regeling kan zijn
in de zin van artikel 2 van de Wet Openbaarheid van Bestuur. Immers, de
bepalingen in de aanbestedingsrichtlijnen zien slechts op de verplichting van
aanbestedende diensten om bepaalde besluiten bekend te maken — veelal alleen
aan aanbieders — en te motiveren. De bepalingen in de Richtlijnen behandelen
geheel niet de eventuele verplichtingen van de aanbestedende dienst om documenten
— in de zin van de Wet Openbaarheid van Bestuur — ter beschikking te stellen.*
Meer in zijn algemeenheid lijkt niet houdbaar de stelling dat, daar waar de wet
de wijze van bekendmaken en motiveren van beslissingen door overheden
voorschrijft, voor toepassing van de Wet Openbaarheid van Bestuur geen ruimte
meer zou zijn.

7 Aspecten van Rechtsvordering
7.1 Artikel 19a Rechtsvordering

Ingevolge dit artikel kan de civiele rechter partijen bevelen om bepaalde op de
zaak betrekking hebbende bescheiden over te leggen. Een afschrift moet aan de
wederpartij ter hand worden gesteld. Een partij die niet aan dit verzoek voldoet
haalt zich al snel het vermoeden op de hals dat haar stellingen onwaar zijn, of niet
zijn bewezen.

30  ABRRS 5 mei 1997, JB 1997, 169.

31 Zie noot 12.

32 Hof ’s-Hertogenbosch 6 mei 1997, KG 1997, 202, Pres. Rb. Zwolle 3 januart 1997, BR 1999, p.
69 en Pres. Rb. Utrecht | september 1997(nog niet gepubliceerd). Zie in verband met afwijzing
toepasselijkheid WOB Rb. Zwolle 8 oktober 1997, BR 1999, p. 70 en Rb. Zwolle 25 november
1997, BR 1999, p. 73.

33 Zie ter vergelijking de vitspraak Rb. Haarlem 9 maart 1998, te kennen uit de losbladige WOB
Junisprudentie (D-2) Vermande 1998, waarin onder meer een beroep op het beginsel van equality
of arms werd gedaan en een uitleg door de rechtbank werd gegeven van het begrip ‘uitputtend’
aan de hand van het doel (‘publieke toegang tot informatie’) van de WOB.
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7.2 Artikel 176 Rechtsvordering (bepalingen van bewijsrecht)

Wie eist bewijst, maar uit redelijkheid en billijkheid kan een andere verdeling van
de bewijslast voortvloeien. Daar waar een procederende inschrijver of gegadigde
de juistheid van zijn stellingen tot op zekere hoogte aannemelijk kan maken, is
goed denkbaar dat tegenbewijs aan de aanbestedende dienst wordt opgedragen.
Daarbij zal de aanbestedende dienst zich veelal genoodzaakt zien documenten,
betrekking hebbende op de aanbesteding, in het geding te brengen. Interessant
is bijvoorbeeld de vraag, of het in het geding brengen van verklaringen van
deskundigen dat een concurrent onmogelijk aan bepaald geschiktheidseisen kan
voldoen, aanleiding zou moeten geven tot een omkering van de bewijslast. Voorts
zij opgemerkt, dat in gevallen waarin de eisende partij voor het leveren van bewijs
in beginsel geheel afhankelijk is van de informatie (de gevoerde administratie)
van de tegenpartij, aanleiding kan zijn tot het omkeren van de bewijslast.** Deze
situatie doet zich in aanbestedingsgeschillen vaak voor. Ook in gevallen waarin
de gedaagde partij ‘bij uitstek in staat is opheldering te geven’ is de bewijslast
meermalen omgekeerd.*’

Aardig voorbeeld van de toepassing van bepaling van bewijsrecht in
aanbestedingsgeschillen zijn de uitspraken van de Rechtbank en het Hof Den Haag
in de kwestie NIC/Van der Stroom,*® waar uit de weigering van de aanbesteder
om bepaalde stukken in het geding te brengen werd geconcludeerd dat de
aanbesteder ter zake geen afdoende bewijs kon leveren.

7.3 Artikel 843a Rechtsvordering

Op grond van het bepaalde in dit artikel kan een partij die een rechtmatig belang
heeft inzage vorderen van een onderhandse akte aangaande een rechtsbetrekking
waarin hij partij is. Dit, van degene die deze akte ter zijner beschikking of onder
zijn berusting heeft.

Ten aanzien van het rechtmatig belang is betoogd dat dit aanwezig is waar
de eisen van goede procesorde met zich brengen dat partijen in een procedure zoveel
mogelijk over gelijke middelen moeten beschikken.’’ Tegenover dit belang zal
de rechter rekening moeten houden met de belangen van de wederpartij bij niet-
openbaarmaking, waaronder bijvoorbeeld bedrijfsgeheimen. Toepassing van de
bepaling kan er toe leiden, dat inzage moet worden verschaft in gedeelten van akten.

Wil een beroep op de bepaling slagen, dan moet sprake zijn van een

34 Zie bijvoorbeeld HR 22 januari 1993, NJ 1993, 665.

35  Zie bijvoorbeeld HR 3 mei 1996, NJ 1996, 642.

36 Rb. Den Haag 13 maart 1996 (nog niet gepubliceerd) en Hof Den Haag 7 januari 1999 (nog niet
gepubliceerd).

37  J.M.Barendrechten W.A.).P. van den Reek, Exhibitieplicht en bewijsbeslag, WPNR 6155 (1994).
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onderhandse akte. Aan de correctheid van deze eis wordt in de literatuur
getwijfeld.” In aanbestedingsgeschillen is de eis problematisch: veelal zullen de
stukken waarom verzocht wordt, geen onderhandse akten zijn.** Voorgesteld is*
om artikel 843a Rechtsvordering aan te passen, waarbij het begrip onderhandse
akte wordt vervangen door een ruimer begrip.

74 Artikel 1039 lid 4 Rechisvordering

Ingevolge dit artikel is het scheidsgerecht bevoegd overlegging van stukken te
bevelen. De Raad van Arbitrage maakt in een aanbestedingsgeschil*' reeds gebruik
van deze bevoegdheid.

Daar waar partijen aan dit verzoek geen gevolg geven, zullen arbiters daaraan
de gevolgtrekking verbinden ‘die zij geraden zullen achten.’ In het algemeen zal
dat processuele vermoeden niet ten gunste van de in gebreke blijvende partij
strekken.

8 Conclusie

Ten aanzien van de verplichting van de aanbestedende dienst om informatie te
verschaffen in aanbestedingsgeschillen, levert de rechtspraak een divers beeld op.
Aan hetene uiterste staan de uitspraken volgens welke de aanbesteder niet tot meer
gehouden zou zijn dan het motiveren van zijn beslissing overeenkomstig het
bepaalde in de aanbestedingsrichtlijnen. In deze opvatting is bovendien toepassing
van de Wet Openbaarheid van Bestuur niet aan de orde. Het andere uiterste is de
opvatting dat de aanbesteder bij twijfel omtrent het correcte verloop van de
aanbesteding steeds gehouden zou zijn al die stukken in het geding te brengen
waarmee die twijfel wordt weggenomen.

Beide uitersten zijn niet voldoende verdedigbaar. In het eerste geval wordt
geen recht gedaan aan het belang van de procederende gegadigde of inschrijver
bij een behoorlijke behandeling van zijn vordering. In het merendeel van de
gevallen is de eisende partij voor zijn bewijslevering immers athankelijk van de
documentatie waarover slechts de aanbestedende dienst beschikt. Het andere uiterste
doet geenrecht aan de belangen bij bescherming van bedrijfsgevoelige informatie
en het belang van de aanbestedende dienst om ‘oeverloos’ procederen te
voorkomen.

38 Barendrecht en Van den Reek, t.a.p. (noot 37).

39 Zie hierover ook de Hoge Raad in de kwestie Uneto/De Vliert t.a.p. (noot 12).
40 Kamerstukken 11 1999/2000, 26.855, nr. 3, p. 187-188.

41 RvA 4 december 1991, No. 15.494, BR 1992, p. 341, nt. N.J.M. Donders.
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De aanbestedingsrichtlijnen bepalen slechts dat de aanbestedende dienst bepaalde
besluiten aangaande de aanbesteding bekend moet maken, op een bepaalde wijze.
Een regeling omtrent openbaarmaking van stukken zoals bedoeld in de Wet
Openbaarheid van Bestuur, bevatten de aanbestedingsrichtlijnen niet. De stelling
dat de Wet Openbaarheid van Bestuur naast de aanbestedingsrichtlijnen geen
toepassing zou kunnen vinden, lijkt dan ook niet houdbaar.

Ondertussen moet in de praktijk waarde gehecht worden aan de mogelijkheid
omdocumenten, betrekking hebbende op de aanbesteding, gedeeltelijk in het geding
te brengen. De passages met bedrijfsgevoelige informatie, of voor het geschil niet
relevante passages, kunnen worden weggelaten.

Evenzeer voor de praktijk van belang is de regeling van artikel 8:29 AWB
volgens welke de rechter kennis kan nemen van stukken die de ene partij in het
geding brengt, zonder dat de andere partij die te zien krijgt. Dit, bijvoorbeeld, om
te beoordelen of de aanbestedende dienst terecht weigert bepaalde stukken in het
geding te brengen. Door arbiters wordt in aanbestedingsgeschillen een vergelijkbare
figuur toegepast. De vraag dingt zich op, of de civiele rechter in kort geding bereid
zal zijn volgens een dergelijke — praktische — figuur te werk te gaan. Gezien de
grote vrijheid van de kort geding rechter waar het betreft de te volgen procesvoering
lijkt dit zeker voorstelbaar.
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Alternatieven voor de afwikkeling van
aanbestedingsgeschillen

1 Inleiding

Zoals de titel al aangeeft, is deze bijdrage gewijd aan alternatieven voor de
afwikkeling van aanbestedingsgeschillen. Om eventuele alternatieven zinvol te
kunnen bespreken, dienen wij stil te staan bij de wijze waarop aanbestedingsgeschil-
len niet-alternatief, dat wil zeggen traditioneel, worden afgedaan. Voorts —en dat
is eigenlijk de prealabele vraag — dient de vraag te worden beantwoord welke
aanbestedingsgeschillen zich zoal voordoen, zodat kan worden bezien hoe deze
normaliter plegen te worden afgedaan. Vervolgens komen de alternatieven voor
de afdoening van dergelijke geschillen aan de orde, waarbij ik in hoofdzaak zal
bezien in hoeverre dergelijke alternatieven vallen binnen de bekende vormen van
alternatieve geschillenbeslechting. Tot slot bespreek ik het alternatief dat ook door
de Europese Commissie is gesuggereerd: een onafhankelijke aanbestedingsautori-
teit, dan wel de bestuursrechter.

In 1998 heeft een werkgroep van de Nederlandse Vereniging voor Aanbeste-
dingsrecht (NVvA) zich over hetzelfde onderwerp gebogen, hetgeen heeft
geresulteerd in een voorlopig rapport dat op 11 juni 1998 te Noordwijk aan de
jaarvergadering van de NVVA is gepresenteerd. Aangezien dat rapport een
voorlopig karakter droeg —daarin waren nog niet opgenomen de bijdragen waarin
de mogelijke rol van de bestuursrechter bij de afdoening van aanbestedingsgeschil-
len nader wordt beschouwd — is het rapport nimmer gepubliceerd.

Ik zal niet ingaan op aanbestedingsgeschillen waarbij de afdwingbaarheid
van bepaalde informatie aan de orde is die relevant kan zijn voor de beoordeling
van de vraag of een aanbesteder al of niet in strijd met het aanbestedingsrecht een
beslissing in een aanbestedingsprocedure heeft genomen. Dat onderwerp komt
immers aan de orde in de bijdrage van Orobio de Castro aan dit boek.

Uiteraard besteed ik in deze bijdrage aandacht aan de regelgeving op het
gebied van de rechtsbescherming, alsmede aan de ontwikkelingen hieromtrent
in beleidsstukken van de Europese Commissie.'

* A.G.J. van Wassenaer van Catwijck is partner bij Houthoff Buruma Amsterdam.
1 Zoals het Witboek De overheidsopdrachten in de Europese Unie, 11 maart 1998 (Com (98) 143).
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2

Aanbestedingsgeschillen

In de relatie tussen aanbesteder en markt kunnen ruwweg de volgende rubrieken
aanbestedingsgeschillen worden omschreven:

142

Geschillen die betrekking hebben op de beslissing omtrent de wijze waarop
een opdracht zal worden aanbesteed:

de keuze voor een Europese of niet Europese procedure. In geschil kan zijn
het beweerdelijk ten onrechte niet hebben gekozen van een Europese
procedure: de in te stellen vordering hangt af van de staat waarin een eventuele
onderhandse procedure zich inmiddels bevindt;

de keuze voor een bepaald soort aanbestedingsprocedure (openbaar, niet
openbaar, een van beide onderhandelingsprocedures). In geschil kan zijn het
beweerdelijk ten onrechte hebben gekozen voor een onderhandelingsprocedu-
re, terwijl een der uitzonderingsgronden daarvoor (zie bijvoorbeeld artikel
7 leden 2 en 3 van de Richtlijn Werken 93/37/EEG) zich niet voordeed;
de keuze voor bepaalde selectiecriteria en de wijze van toepassing daarvan.
In geschil kan zijn het ten onrechte toepassen van disproportionele dan wel
subjectieve selectiecriteria of selectieprocedures, dan wel de in verband
daarmee te verstrekken gegevens;

de keuze voor bepaalde gunningscriteria en de wijze van toepassing daarvan.
In geschil kan zijn het ten onrechte toepassen van disproportionele dan wel
subjectieve gunningscriteria of gunningsprocedures, dan wel de in verband
daarmee te verstrekken gegevens;

de inhoud van het bestek (met name de daarin voorkomende specificaties).
In geschil kan zijn de vraag of bepaalde specificaties mogelijk discriminerend
zijn, dan wel de mededinging ontoelaatbaar verstoren.

Geschillen die betrekking hebben op de beslissingen van de aanbesteder in
een eenmaal aangekondigde aanbestedingsprocedure:

uitsluiting of selectie van bepaalde gegadigden door toepassing van de
selectiecriteria. In geschil kan zijn het beweerdelijk te eng hebben toegepast
vandecriteria op de klager dan wel te ruim op een van de overige gegadigden
of inschrijvers;

uitsluiting of selectie van bepaalde inschrijvers door toepassing van
gunningscriteria dan wel besteksconformiteit. In geschil kan zijn het
beweerdelijk onjuist hebben toegepast van de aangelegde gunningscriteria
op de klager;
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c. hetuitsluiten van een inschrijver omdat deze een niet-passende inschrijving
zou hebben gedaan. In geschil is of de beslissing van de aanbesteder terecht
is en of partijen mogelijk tot onderhandelingen kunnen worden verplicht.

De vraag wat belanghebbenden in voorkomende gevallen kunnen vorderen laat

zich beantwoorden in-artikel 2 lid 1 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn 89/665:

a.  hetinkort geding kunnen treffen van voorlopige maatregelen om de beweerde
schending ongedaan te maken of te voorkomen dat de betrokken belangen
verder worden geschaad, met inbegrip van maatregelen om de aanbestedings-
procedure of de ten uitvoerlegging van enig door de aanbestedende diensten
genomen besluit op te schorten, c.q. op te doen schorten;

b.  het kunnen nietig verklaren c.q. nietig te doen verklaren, met inbegrip van

het verwijderen van discriminerende technische, economische of financiéle

specificaties in oproepen tot inschrijving, bestekken, dan wel in enig ander
stuk dat verband houdt met de aanbestedingsprocedure;

het toekennen van schadevergoedingen aan de gelaedeerden;

d. hettreffen van andere maatregelen, in kort geding dan wel in bodemgeschil-
len, om de geconstateerde inbreuk ongedaan te maken en te voorkomen dat
de betrokken belangen verder worden geschaad (artikel 2 lid 2 sub ¢
Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren (92/13/EEG)).

o

Deze vorderingen kunnen worden ingesteld bij afzonderlijke instanties die
verantwoordelijk zijn voor verschillende aspecten van de beroepsprocedures.’
Echter, wanneer de voor de beroepsprocedures verantwoordelijke instanties geen
gerechten zijn, moeten hun beslissingen steeds schriftelijk en met redenen worden
omkleed. Bovendien moeten in dat geval procedures worden gewaarborgd waarmee
tegen de door de basisinstanties genomen vermoede onwettige maatregelen of
vermoedelijke tekortkomingen bij de uitoefening van de haar opgedragen
bevoegdheden, beroep kan worden gedaan bij een rechter of bij een andere instantie
die een gerecht is in de zin van artikel 177 van het Verdrag en onafhankelijk is
van de aanbestedende diensten en van de ‘basisinstantie.”’

Los van deze duidelijk omschreven vorderingen, welke bij de betreffende
‘basisinstantie’ dienen te kunnen worden ingesteld kennen de Rechtsbeschermings-
richtlijnen en het Verdrag nog afzonderlijke procedures, waarbij voornamelijk
de Europese Commissie aan zet is, en deze zetten zich richten tegen de betrokken
Lid-Staten, ongeacht de vraag wie nu eigenlijk de aanbestedende dienst was.

Artikel 3 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn en artikel 8 van de Rechts-
beschermingsrichtlijn nutssectoren kennen een procedure, ‘correctiemechanisme’

2 Vergelijk art. 2 lid 2 Rechtsbeschermingsrichtlijn.
3 Aldus art. 21id 8 Rechtbeschermingsrichtlijn en art. 2 1id 9 Rechtbeschermingsrichtlijn nutssectoren.
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waarbij de Lid-Staat op verzoek van de Commissie (die mogelijk op klacht van
een derde dan wel ambtshalve handelt) corrigerende maatregelen zou kunnen
nemen. Deze procedure is echter onvoldoende duidelijk uitgekristalliseerd.
Daarnaast heeft de Commissie de mogelijkheid om de zogenaamde Inbreukprocedu-
re* dan wel de herhaalde Inbreukprocedure’ toe te passen. Voorts kennen artikelen
185 en 186 EG het Europees kort geding, dat dient samen te hangen met een bij
het Hof van Justitie EG dan wel het Gerecht Eerste Aanleg EG reeds aanhangige
bodemprocedure.

De Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren kent in Hoofdstuk 4 reeds een
soort ADR-procedure, te weten een bemiddelingsprocedure. De Commissie heeft
zelf ingezien dat deze procedure thans zonder enige betekenis is.

Uit het vorengaande blijkt dat de Richtlijnen — afgezien van interventies door
de Commissie en afgezien van de slapende bemiddelingsprocedure van Hoofdstuk
4 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn nutssectoren —uitgaan van beslechting van
aanbestedingsgeschillen door ‘basisinstanties,” tegen de beslissingen waarvan
beroep open dient te staan bij onafhankelijke beroepsinstanties die gerechten dienen
te zijn in de zin van artikel 177 EG. In Nederland vallen onder deze definitie in
ieder geval de nationale gerechten, in beginsel civiele en — indien aan de orde —
bestuursrechters. Zoals hierna nog zal blijken wordt verreweg het grootste gedeelte
van de in Nederland aanhangige aanbestedingsgeschillen echter beslecht door
tussenkomst van de Raad van Arbitrage voor de Bouwbedrijven in Nederland.
Of arbitrage een vorm van ADR, van alternatieve geschillenbeslechting is, is een
kwestie van definities.

3 Alternatieve geschillenbeslechting

Indien de gang naar de gewone rechter als gewone geschillenbeslechting wordt

beschouwd dan vallen onder alternatieve vormen van geschillenbeslechting alle

vormen van geschillenbeslechting, Anders Dan Rechtspraak (ADR), Alternative

Dispute Resolution. Bij ADR kan de beslechting van geschillen zich op verschillen-

de niveaus voordoen:

a.  door de partijen zelf, al onderhandelende;

b. door de partijen, met de niet-bindende hulp van een derde: mediation,
minitrial, bemiddeling, niet-bindend advies;

c. door de bindende hulp van een derde: bindend advies (in wezen een
vaststellingsovereenkomst), arbitrage.

4 Art. 169 EG.
5 Art. 171 lid 2 tweede volzin EG.
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Los daarvan kunnen partijen ook werken aan de voorkoming van geschillen
bijvoorbeeld door het toepassen van ‘best practices’ (het ontwikkelen van
bedrijfsprocessen die zijn gericht op standaardisatie en op kwaliteitsverbetering,
vaak op het communicatieve vlak). Deze vormen van geschillenbeslechting zijn
alle verschillend van aard.

Arbitrage wordt beheerst door formeel recht: Boek 4 van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering. Het eindproduct is een arbitraal vonnis, dat overigens
ingevolge artikel 1069 Rv een vastlegging van een schikking kan zijn.

Bindend advies bestaat niet als zodanig, maar is een vaststellingsovereen-
komst als bedoeld in artikel 7:900 lid 2 BW. Het bindend advies is in wezen ook
een vaststellingsovereenkomst tussen de betreffende partijen.

Alle andere vormen van ADR zijn niet gecodificeerd, zijn niet onderworpen
aan enig rechterlijk toezicht, doch hebben alle gemeen dat zij — meer of minder
gereglementeerd — zijn gebaseerd op onderhandelingstechnieken.

Mediation is een vorm van geschillenbeslechting waarbij een of twee
mediators, samen met partijen, trachten de partijen ertoe te bewegen om meer oog
te ontwikkelen voor de belangen die aan een geschil (en de oplossing daarvan)
ten grondslag liggen. Mediation is waardevrij. Mediators zullen niet actief bijdragen
bij het zoeken naar oplossingen in de zin dat zij in oplossingen, bemiddelingspo-
gingen, aandragen. Zij zullen zich beperken tot luisteren, aanmoedigen, inventarise-
ren, eventueel in vertrouwen met partijen afzonderlijk spreken, stimuleren. Het
eindproduct van een geslaagde mediation is een vaststellingsovereenkomst tussen
de daaraan deelnemende partijen.

Bemiddeling — hetgeen lijkt op mediation — veronderstelt een wat andere rol
van de betrokken derde: deze zal op zeker moment wel voorstellen voor de
oplossing van het geschil aandragen, of hij zal bijvoorbeeld desgevraagd aan
partijen indiceren hoe hij het geschil juridisch taxeert. Ook daarin is het eindproduct
van een geslaagde bemiddeling een vaststellingsovereenkomst tussen de
deelnemende partijen.

Minitrial is een gemengde vorm, waarbij—naeen gereglementeerde voorfase
waarin het geschil wordt gepresenteerd —een vervolgfase ontstaat waarbij partijen
samen met een onafhankelijke derde een bemiddeling of mediation doormaken,
athankelijk van de achtergrond van die bemiddelaar.

4 Concrete ervaringen met ADR bij aanbestedingsgeschillen
De enige concrete ervaringen in Nederland met de beslechting van aanbestedingsge-

schillen zijn die waarbij dergelijke geschillen worden beslecht door middel van
arbitrage. Krachtens artikel 41 van het UAR-1986 en artikel 67 van het UAR-EG
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1991 is de Raad van Arbitrage bevoegd te oordelen in geschillen tussen partijen
omtrent een aanbesteding waarop een van deze aanbestedingsreglementen van
toepassing is. Sedert 1986 heeft de Raad een schat aan ervaring met de beslechting
van dergelijke geschillen opgedaan.® De Raad merkt deze geschillen krachtens
zijn statuten als spoedgeschillen aan. In de praktijk blijkt de Raad deze geschillen
dan ook uitermate snel te kunnen afdoen. Het record staat op 48 uur tussen het
moment van aanhangig maken en het moment van uitspraak.” De Raad blijkt op
adequate wijze in een enorme behoefte te kunnen voorzien. Inmiddels is ook wel
voldoende uitgekristalliseerd in hoeverre de Raad van Arbitrage — bij de beslechting
van geschillen omtrent aanbestedingen onder de Richtlijn Werken — kwalificeert
als een gerechtelijke instantie in de zin van artikel 177 EG.® Het antwoord daarop
is: ja, indien de toepasselijkheid van het UAR-EG 1991 volgt krachtens wettelijk
voorschrift. De eisende partij staat overigens al helemaal geen beroep op
onbevoegdheid wegens onverenigbaarheid met Europees recht open, dus mogelijk
is deze discussie alleen van academisch belang.’

Wel dient te worden bedacht dat dergelijke arbitrage zich alleen kan
uitstrekken over aanbestedingen die concreet zijn aangevangen, bijvoorbeeld door
plaatsing van de bekendmaking of door verzending van de uitnodigingen tot het
doen van een inschrijving.

5 Belangen bij aanbestedingsgeschillen

Artikel 2 lid 4 van de Rechtsbeschermingsrichtlijn en van de Rechtsbeschermings-
richtlijn nutssectoren bepaalt dat de Lid-Staten kunnen bepalen dat de ‘basisinstan-
tie,” bij het bezien of het dienstig is om voorlopige maatregelen te treffen, rekening
kan houden met de vermoedelijke gevolgen van deze maatregelen voor alle
belangen die kunnen zijn geschaad, alsmede met het algemeen belang. Daarbij
kunnen deze basisinstanties besluiten deze maatregelen niet toe te staan wanneer
hun negatieve gevolgen groter zouden zijn dan hun voordelen. De Europese
wetgever heeft dus oog voor de belangen die bij de diverse partijen in het
aanbestedingsproces aan de orde kunnen zijn. De vraag is wat voor belangen dat
zijn. Dat is belangrijk voor het onderwerp van deze bijdrage, omdat ook bij de

6 Veel van de uitspraken van de Raad zijn opgenomen in M.A. van Wijngaarden, Hoofdstukken
Bouwrecht, delen 16, 17 en 18, tweede druk, Deventer 1999. Daarin zijn ook kwantitatieve gegevens
te vinden omtrent de hoeveelheid zaken die aldus is beslecht.

7 Dat was dan wel een mondelinge uitspraak, terwijl op grond van art. 1057 lid 2 Rv het vonnis op
schrift behoort te worden gesteld.
8 Ik verwijs naar de beschouwingen van E.H. Pijnacker Hordijk en G.W. Van der Bend in hun

Aanbestedingsrecht. Handboek van het Europese en Nederlandse aanbestedingsrecht, tweede druk,
Den Haag 1999, p. 410-412.
9 Aldus ook Pijnacker Hordijk en Van der Bend, a.w. (noot 8), p. 410-412.
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alternatieve afhandeling van aanbestedingsgeschillen met dergelijke belangen
rekening dient te worden gehouden. Het gaat daarbij om de belangen van alle
(potentieel) bij de aanbesteding betrokkenen. Deze belangen mogen door de
eventuele alternatieve vormen van geschillenbeslechting niet (meer) worden
geschaad dan het geval zou zijn bij de traditionele wijze van geschillenbeslechting.

De belangen in casu kunnen enorm variéren. Zo is er een algemeen belang
dat aanbestedingsregelgeving correct wordt nageleefd, maar er zijn bij concrete
aanbestedingen ook individuele belangen die er, althans in de perceptie van de
betreffende belanghebbende, toe dienen te leiden dat in een concreet geval een
bepaalde opdracht aan die belanghebbende zal worden gegund. Het tegemoetkomen
aan een concreet individueel belang kan indruisen tegen andere individuele
belangen.

Bij een aanbesteding kunnen aldus talloze belangen in het spel zijn. Het
probleem daarbij is dat het niet altijd mogelijk is de diverse belanghebbenden te
traceren. Indien bij een concrete aanbesteding een deelnemer daaraan in rechte
met succes opkomt tegen de toegepaste selectiecriteria — hij acht deze onredelijk,
discriminerend dan wel disproportioneel — dan zou de rechter (of arbiter) een
beslissing kunnen nemen die er in dit geval op neer komt dat ten aanzien van deze
deelnemer de criteria ruimer dienen te worden toegepast. Een dergelijke uitspraak
heeft het grote gebrek dat andere potentiéle deelnemers aan die aanbesteding
daarvan niet meer kunnen profiteren; zij zijn met deze individuele verruiming niet
bekend en hebben eerder een besluit genomen tot niet-deelneming, achteraf dus
gebaseerd op te enge criteria. Een rechter, rekening houdende met deze belangen,
kan ineen dergelijk geval eigenlijk alleen maar oordelen dat de criteria inderdaad
te eng waren (verklaring voor recht) met een wellicht daaraan te koppelen
schadevergoeding, dan wel een verbod tot gunning op grond van deze criteria
uitspreken, dan wel een beve] tot heraanbesteding (hetgeen ook weer ver gaat,
omdat de aanbesteder wellicht geen behoefte heeft om de opdracht andermaal aan
te besteden).Hieruit volgt dat het bij rechterlijke (en arbitrale) procedures al heel
lastig is om met de belangen van de ‘niet-procespartijen’ om te gaan. Hoe gaat
dat danin zijn werk bij vormen van ADR waarbij het eindproduct een vaststellings-
overeenkomst zou zijn (te weten onderhandelingen, mediation of bemiddeling)?
Hoe kunnen een aanbesteder en een individuele deelnemer onderling iets afspreken
dat niet ook de belangen van andere (potentiéle) deelnemers aan die aanbesteding
raakt?

In de volgende paragraaf zal de hiervoor geponeerde vraagstelling worden
gezet in het licht van de eerder gesignaleerde mogelijke categorieén van
aanbestedingsgeschillen.
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6

Welke aanbestedingsgeschillen lenen zich voor ADR (niet zijnde
arbitrage)?

Hieronder zal ik voor ieder van de eerdergenoemde categorieén mogelijke
aanbestedingsgeschillen aangeven welke van de hiervoor genoemde methoden
van geschillenbeslechting zich daarvoor mijns inziens lenen.

148

Geschillen die betrekking hebben op de beslissing omtrent de wijze waarop
een opdracht zal worden aanbesteed:

de keuze voor een Europese of niet Europese procedure

in geschil kan zijn het beweerdelijk ten onrechte niet hebben gekozen van
een Europese procedure: de in te stellen vordering hangt af van de staat waarin
een eventuele onderhandse procedure zich inmiddels bevindt;

een dergelijk geschil kan leiden tot een vordering strekkende tot een verbod
op onderhandse gunning, dan wel een bevel tot alsnog Europees aanbesteden,
dan wel een schadevergoeding. In Nederland kan een dergelijke vordering,
in beginsel uitsluitend worden neergelegd bij de gewone rechter. De
aanbesteding is nog niet aangekondigd en het UAR is nog niet van toepassing;
ADR methoden om een dergelijk geschil op te lossen kunnen zijn: onderhan-
delen en mediation/bemiddeling. Indien de uitkomst van die ADR is dat het
werk alsnog zal worden aanbesteed worden geen andere belangen geschaad
of veronachtzaamd. Indien de uitkomst is dat het werk onderhands zal worden
aanbesteed dan behoeft dit derden er niet van te weerhouden om alsnog een
vordering in rechte in te stellen. Ten einde partijen behulpzaam te zijn bij
het vinden van een oplossing kunnen zij niet-bindend advies inroepen. Tot
slot is denkbaar dat zij hierover bindend advies inwinnen, dan wel arbitrage
aangaan. Dat zal dan moeten gebeuren op grond van een afzonderlijk te sluiten
arbitraal beding. De laatste twee mogelijkheden sluiten echter niet uit dat
derden te zijnertijd alsnog de weg naar de rechter weten te vinden: zij worden
niet gebonden door een arbitraal vonnis tussen derden, dan wel een tussen
andere partijen tot stand gekomen vaststellingsovereen- komst.

de keuze voor een bepaald soort aanbestedingsprocedure (openbaar, niet
openbaar, een van beide onderhandelingsprocedures)

in geschil kan zijn het beweerdelijk ten onrechte hebben gekozen voor een
onderhandelingsprocedure, terwijl een der uitzonderingsgronden daarvoor
(zie bijvoorbeeld artikel 7 leden 2 en 3 van de Richtlijn Werken 93/37/EEG)
zich niet voordeed;
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vordering: zie hiervoor onder a. Als de aanbesteding reeds is aangekondigd
kan het zo zijn dat een van beide UAR-en is overeengekomen. In dat geval
is de Raad van Arbitrage al bevoegd;

ADR: zie onder a.

de keuze voor bepaalde selectiecriteria en de wijze van toepassing daarvan
in geschil kan zijn het ten onrechte toepassen van disproportionele dan wel
subjectieve selectiecriteria of selectieprocedures, dan wel de in verband
daarmee te verstrekken gegevens;

de vordering kan strekken tot heraanbesteding met hantering van juiste
criteria. Deze dient te worden ingesteld bij de gewone rechter, tenzij de
aanbesteding wordt gehouden onder de werking van een van beide UAR-en.
Dan dient de vordering te worden ingesteld bij de Raad van Arbitrage voor
de Bouwbedrijven in Nederland;

ADR: ook hier kunnen onderhandelingen en mediation/bemiddeling uitkomst
brengen. Zie verder de opmerkingen die zijn gemaakt onder 1 a. hiervoor.

de keuze voor bepaalde gunningscriteria en de wijze van toepassing daarvan
in geschil kan zijn het ten onrechte toepassen van disproportionele dan wel
subjectieve gunningscriteria of gunningsprocedures, dan wel de in verband
daarmee te verstrekken gegevens;

de vordering kan strekken tot heraanbesteding of tot verbod van voortzetting
van de aanbesteding onder toepasselijkheid van de reeds aangekondigde
criteria. Deze dient te worden aanhangig gemaakt bij de gewone rechter, tenzij
een van beide UAR-en van toepassing is;

ADR: zie hiervoor onder 1 c.

de inhoud van het bestek (met name de daarin voorkomende specificaties)
in geschil kan zijn de vraag of bepaalde specificaties mogelijk discriminerend
zijn, dan wel de mededinging ontoelaatbaar verstoren;

de vordering: kan strekken op een verbod om te gunnen op basis van het
betreftende bestek, een bevel tot verwijdering van discriminerende technische,
economische of financiéle specificaties (zie artikel 2 1id 1a van de Rechtsbe-
schermingsrichtlijn), een bevel tot heraanbesteding met herziene specificaties.
Deze dient te worden ingesteld bij de nationale rechter of, indien arbitrage
is overeengekomen, bij de Raad van Arbitrage;

ADR: zie in grote lijnen 1 a.
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Geschillen die betrekking hebben op de beslissingen van de aanbesteder in
een eenmaal aangekondigde aanbestedingsprocedure:

uitsluiting of selectie van bepaalde gegadigden door toepassing van de
selectie-criteria

in geschil kan zijn het beweerdelijk te eng hebben toegepast van de criteria
op de klager dan wel te ruim op een van de overige gegadigden of inschrijvers;
de vordering kan strekken op een gunningsverbod of een prekwalificatiever-
bod aan de betreffende partij, dan wel een eis strekkende tot het zelf kunnen
worden geprekwalificeerd, dan wel het opleggen van een gunningsbevel
(hetgeen met grote terughoudendheid pleegt te worden bezien). Ook kan
worden gevorderd de beoordeling van de betreffende gegadigde of inschrijver
te doen herzien. Uiteraard kan een verklaring voor recht worden verzocht,
alsmede een schadevergoeding. De vordering wordt ingesteld bij de gewone
rechter dan wel bij de Raad van Arbitrage bij toepasselijkheid van het UAR;
ADR hier wreekt zich dat alle beslissingen die de aanbesteder in onderhande-
lingen (onder mediationparaplu of op eigen kracht) met de betreffende
gegadigde of inschrijver neemt, mogelijk ook de belangen van de mede-
inschrijvers of mede-gegadigden raken. Ten aanzien van hen kunnen de
betreffende partijen geen vaststellingsovereenkomsten aangaan. Hoewel niet
kan worden uitgesloten dat in voorkomende gevallen onderhandelingen of
mediation voor de betreffende partijen zinvol kunnen zijn, hangt als een
zwaard van Damocles het mogelijk willen geldend maken van de positie van
de andere partijen door die andere partijen dus boven hun hoofd. Dat zou
wellicht anders zijn als die anderen tot de ADR-fase toetreden. In geen geval
kunnen daarbij anderen dan de reeds bij de concrete aanbesteding betrokkenen
worden geaccommodeerd. Zij zijn immers niet bekend bij de partijen, hoewel
zij wel degelijk belang kunnen hebben bij de uitkomst: indien criteria worden
opgerekt, zouden die partijen mogelijk ook hebben willen inschrijven.

uitsluiting of selectie van bepaalde inschrijvers door toepassing van
gunningscriteria dan wel besteksonconformiteit

in geschil kan zijn het beweerdelijk onjuist hebben toegepast van de
aangelegde gunningscriteria op de klager;

de vordering kan strekken op een gunningsverbod aan de betreffende partij,
dan wel hetopleggen van een gunningsbevel (hetgeen zoals gezegd met grote
terughoudendheid pleegt te worden bezien). Ook kan worden gevorderd de
beoordeling van inschrijving van de betreffende gegadigde of inschrijver
te doen herzien. De vordering kan nier strekken tot vernietiging van een reeds
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gesloten overeenkomst.'® Uiteraard kan een verklaring voor recht worden
verzocht, alsmede een schadevergoeding. De vordering wordt ingesteld bij
de gewone rechter dan wel bij de Raad van Arbitrage bij toepasselijkheid
van het UAR;
ADR: zie 2 a.

het uitsluiten van een inschrijver omdat deze een niet-passende inschrijving
Zou hebben gedaan

in geschil is of de beslissing van de aanbesteder terecht is en of partijen
mogelijk tot onderhandelingen kunnen worden verplicht;

de vordering: strekt tot het verbod de opdracht aan een andere inschrijver
te gunnen, dan wel een bevel tot het voeren van onderhandelingen. Deze
vordering dient bij de rechter te worden ingesteld dan wel bij de Raad van
Arbitrage ingeval van toepasselijkheid van een van beide aanbestedingsregle-
menten;

ADR: deze casus leent zich bij uitstek voor onderhandelingen, gesteld echter
dat dergelijke onderhandelingen niet in strijd komen met de Verklaring van
de Raad van de Europese Gemeenschappen van 14 juni 1993 ex artikel 7
lid 4 Richtlijn Werken. Over deze materie is overigens op 23 juni 2000 door
de President van de Rechtbank Haarlem een tot nu toe ongepubliceerde
uitspraak gewezen die er op neerkomt dat er — in lijn van hetgeen de Raad
van Arbitrage constant oordeelt — weldegelijk een onderhandelingsverplichting
kan bestaan. Dergelijke onderhandelingen (al dan niet in het kader van een
mediation) kunnen tot doel hebben partijen behulpzaam te zijn bij het
analyseren van het budget en bij de inschrijving, ten einde te bezien of de
aanbieding werkelijk niet-passend is. Ook artikel 20 van het ontwerp UAR-
2000 gaat uit van de mogelijkheid tot het voeren van overleg over eventuele
passendheid van de aanbieding. Dit overleg kan — zo nodig — gefaciliteerd
worden en leent zich dan bij uitstek voor mediation of bemiddeling.

De bestuursrechter of andere autoriteiten als beslechter van
aanbestedingsgeschillen?

Hiervoor hebben we gezien dat behalve de gewone rechter en de Raad van
Arbitrage, en behalve de niet gebruikte bemiddelingsprocedure van de Rechtsbe-
schermingsrichtlijn nutssectoren, bepaalde vormen van ADR mogelijk behulpzaam
kunnen zijn bij het beslechten van aanbestedingsgeschillen, zolang daarbij maar

Zie HR 22 januari 1999, NJ 2000, 305 en BR 1999, p. 985, nt. A.G.J. van Wassenaer van Catwijck.
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wordt erkend dat het niet mogelijk is om met alle betrokken belangen rekening
te houden. Zou deze weg worden gevolgd dan lopen de partijen soms in meerdere
of mindere mate het risico dat derden alsnog hun weg naar rechter of arbiter vinden.

Behalve de hier genoemde methoden, is in een beperkt aantal gevallen de
bestuursrechter bevoegd. Behalve bij vorderingen onder de Wet Openbaarheid
van Bestuur (waarover Orobio de Castro) zou dat bij andere aanbestedingen
bijvoorbeeld het College van Beroep voor het Bedrijfsleven kunnen zijn, in het
geval het betreft aanbestedingen van openbaar vervoer, of de OPTA bij de (op
aanbesteding gelijkende) uitgifte van frequenties voor mobiele telefonie. Dergelijke
aanbestedingen berusten echter niet op de voor reguliere overheidsopdrachten
geldende aanbestedingsrichtlijnen en ik zal deze hier verder dan ook niet bespreken.

In het Commissie Document COM (98) 143 van 11 maart 1998, het vervolg
op het Groenboek, pleit de Commissie ervoor dat Lid-Staten onafhankelijke
autoriteiten in het leven roepen of om bestaande autoriteiten aan te wijzen die tot
taak zullen hebben interpretatieproblemen te identificeren en de behandeling van
afzonderlijke gevallen te bespreken. Zij zullen voorts, aldus de Commissie, het
referentiepunt dienen te zijn voor een snelle en informele oplossing van problemen
betreffende de toegang tot aanbestedingen. Zij zullen onderling en met de
Commissie kunnen samenwerken.

In het op 28 oktober 1999 gewezen Alcatel-arrest oordeelde het Hof dat een
gelaedeerde klager een mogelijkheid moest hebben om ingeval van een hem
onwelgevallige gunningsbeslissing een beroep in te kunnen stellen, nog voordat
de opdracht daadwerkelijk in een overeenkomst is vastgelegd.'' Aldus lijkt het
erop dat de gunningsbeslissing van een bestuursorgaan onderworpen zou dienen
te worden aan bezwaar en beroep met als ultimum remedium de mogelijkheid om
die beslissing te kunnen ecarteren. Nederland voorziet niet in een dergelijk systeem.
Indien een overeenkomst eenmaal is gesloten is deze niet meer vernietigbaar.'?
Overigens is de facto hetzelfde resultaat te bereiken, indien de eiser bij wege van
schadevergoeding in natura vordert dat de aanbesteder de gewraakte overeenkomst
maar moet be€indigen.

Orobio de Castro en Van Angeren hebben geopperd om - ter implementatie
van de gevolgen van het Alcatel-arrest — de toetsing van alle gunningsbeslissingen
(naar ik aanneem van aanbesteders onder de Europese richtlijnen) maar onder te

il In zijn bijdrage in BR 1999, p. 1024 en volgende, Arrest Alcatel Austria: Hof van Justitie EG velt
impliciet vernietigend oordeel over het Nederlandse stelsel van rechtsbescherming in aanbestedings-
zaken, bespreekt Pijnacker Hordijk het arrest Hv) EG 28 oktober 1999, Alcatel Austria AG
e.a./Siemens AG Osterreich e.a., Jur EG 1999 p. 1-7671.

12 Zie het eerder aangehaalde arrest Unero/De Viiert, t.a.p. (noot 10).
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brengen bij de bestuursrechter, ook indien zij een privaatrechtelijke rechtspersoon
zijn.?

De oplossing van Orobio de Castro en Van Angeren zint mij niet. Ik acht
het gekunsteld dat de bestuursrechter nu maar moet worden belast met de afdoening
van aanbestedingsgeschillen. Mijns inziens kan de berechting van deze geschillen
zeer wel bij de burgerlijke rechter blijven — het gaat toch ook omcivielrechtelijke
overeenkomsten — c.q. bij de Raad van Arbitrage. Wel zou de wetgever, om
tegemoet te komen aan de bevindingen van het Hof van Justitie EG, in de Raamwet
Aanbestedingen EEG, dan wel in het Besluit Overheidsbestedingen een bepaling
kunnen opnemen die tegemoet komt aan artikel 2 lid 1a van de Rechtsbeschermings-
richtlijn, te weten die regelt dat de rechter (c.q. arbiter) zeer wel de mogelijkheid
heeft om reeds gesloten overeenkomsten nietig te verklaren. Daarmee zou mijns
inziens de angel er grotendeels uit zijn.

Voor wat betreft de aanbestedingsautoriteit behoeven mijns inziens geen
afzonderlijke organen te worden opgericht. Daar kan heel goed een bestaand
departement worden aangewezen omte intermediéren bij interpretatieproblemen.

13 D.C. Orobio de Castro en J.R. van Angeren, Een voorstel om toetsing van gunningsbeslissingen
bijdebestuursrechter onderte brengen; reactie op mr. E.H. Pijnacker Hordijk, BR 1999, p. 1024,
BR 2000, p. 650.
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De nationale rechter en een aantal problemen bij de
handhaving van het Europees aanbestedingsrecht

1 Inleiding
1.1 De te behandelen problemen

De mate waarin het Europees aanbestedingsrecht wordt toegepast en gehandhaaftd,
is afgezien van inbreuk-(en zogenoemde correctie)procedures door de Commissie
ex artikel 226 EG (oud artikel 169 EG-Verdrag), grotendeels afhankelijk van de
wijze waarop dat Europees recht wordt gehanteerd door de nationale rechter.' In
deze bijdrage zullen wij een aantal problemen behandelen die zich voordoen bij
de toepassing van het Europees aanbestedingsrecht door de nationale rechter.

Daarbij valt te onderscheiden in problemen die specifiek zijn voor de
rechtsorde van die nationale rechter en problemen die zich voordoen in alle Lid-
Staten. Als voorbeelden van specifieke problemen in de Nederlandse rechtsorde
besteden wij aandacht aan de positie van de Raad van Arbitrage voor de
Bouwbedrijven in Nederland als voornaamste geschillenbeslechter op het terrein
van het aanbestedingsrecht in Nederland, en aan de wijze waarop de Nederlandse
beroepsprocedures tegen beslissingen van de aanbesteder in het licht van het arrest
van het Hof van Justitie van de EG in de zaak Alcatel* moet worden gezien
(paragrafen 1.2, 2.3 en 4).

Daarnaast besteden wij aandacht aan problemen die rechters in alle Lid-Staten
ondervinden bij de toepassing van Europees aanbestedingsrecht, in het bijzonder
bij de toepassing van de prejudiciéle procedure (paragraaf 2.1 en 2.2) en bij de
juridische kwalificatie van de feiten (paragraaf 3). In dit kader is Italié ten opzichte
van Nederland als vergelijkingsland gekozen. Ten slotte behandelen wij een
toekomstig probleem van handhaving, namelijk de juridische status van zogenoemde
derde pijler-besluiten (paragraaf 5).

* R.G.T. Bleeker is als advocaat werkzaam bij Rozemond Van Ramshorst Smit te Amsterdam; E.R.
Manunza is als universitair docent Europees recht verbonden aan de K.U. Brabant.

1 Zie voor een behandeling van het stelsel van rechtsbescherming ingevolge de Rechtsbescher-
mingsrichtlijnen 89/665/EEG (hierna: Algemene Rechtsbeschermingsrichtlijn) en 92/13/EEG: G.W.A.
van de Meent, Overheidsaanbestedingen: de EG-rechtelijke context, diss. Rotterdam, Bouwrecht
Monografieén nr. 13, 1995, p. 315 e.v.

HvJEG 26 oktober 1999, Alcatel Austria AG e.a./ Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr,
zaak C-81/98, Jur EG 1999, p. I-7671.

88

155



R.G.T. Bleeker en E.R. Manunza

1.2 Enkele opmerkingen over de Nederlandse situatie

Bij de implementatie van de Rechtsbeschermingsrichtlijnen zijn in Nederland geen
speciale voorzieningen getroffen om het bestaande procesrecht aan die richtlijnen
aan te passen. Krachtens dat ongewijzigde procesrecht dient een belanghebbende
bij een aanbesteding, die behoefte heeft aan rechtsbescherming, zich in beginsel
te wenden tot de burgerlijke rechter, tenzij de bevoegdheid van die rechter bij
overeenkomst is uitgesloten ten gunste van een arbitraal college. Ook ten aanzien
van besluiten van een aanbestedende overheidsdienst, die aan een privaatrechtelijke
rechtshandeling voorafgaan, is beroep op de bestuursrechter in artikel 8:3 Awb
uitgesloten.

In de praktijk worden de meeste aanbestedingsprocedures gevoerd ten
overstaan van de Raad van Arbitrage voor de Bouwbedrijven in Nederland, die
zijn bevoegdheid ontleent aan het UAR 1986 (straks aan het UAR 2001) of het
UAR-EG 1991, en aan de aanbestedingsreglementen van NS RIB.

Waar het hier gaat om de toepassing van Europees recht in aanbestedingszaken
zijn de bevoegdheden van civiele rechter en arbiters formeel grotendeels gelijk,
sinds in de Statuten van de Raad van Arbitrage is opgenomen dat arbiters naar
de regelen des rechts moeten oordelen wanneer de Richtlijn Werken van toepassing
is (bij gebreke daarvan oordelen arbiters als goede mannen naar billijkheid, hetgeen
overigens bij lezing van dergelijke vonnissen geen waarneembare gevolgen voor
die oordelen heeft). Een belangrijk verschil is dat de Raad van Arbitrage
aanbestedingsgeschillen behandelt als bodemprocedure, terwijl de burgerlijke
rechter, geadieerd in kort geding, alleen voorlopige voorzieningen kan treffen,
hetgeen natuurlijk in ieder geval in theorie een beperking is.

Aan de andere kant is een belangrijk verschil in formele bevoegdheden tussen
arbiters en civiele rechter de mogelijkheid voor de laatste om prejudiciéle vragen
te stellen aan het Hof van Justitie. Op dat verschil komen wij hierna (paragraaf
2.3) terug.

Een essentieel praktisch element van rechtsbescherming is de termijn waarop
een beslissing van het bevoegde college kan worden verkregen. Op dat punt lijken
zowel de procedures in kort geding bij de rechtbanken als bij de Raad van Arbitrage
bevredigend te functioneren: de diverse Presidenten weten in het algemeen binnen
een termijn van een of twee weken ruimte te vinden voor behandeling van het
geschil, om twee weken later vonnis te wijzen. De Raad van Arbitrage slaagt er
in het algemeen eveneens in een behandeling binnen twee weken te organiseren
(eventueel bestaat het scheidsgerecht slechts uit één arbiter plus de adviserende
secretaris), om zelfs direct na die mondelinge behandeling het dictumuit te spreken
(of tenminste, in moeilijke gevallen, dat dictum enkele dagen later bekend te
maken).
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De gewenste rechtsbescherming kan worden onderscheiden in vorderingen gericht
op nakoming en vorderingen gericht op schadevergoeding. Nakoming houdt in
dat de aanbesteder afgehouden moet kunnen worden van beslissingen die in strijd
zijn met het aanbestedingsrecht. In dit verband is een van de belangrijkste vragen
over de uitleg van de rechtsbeschermingsrichtlijnen geweest of die ook eisen dat
een reeds genomen beslissing van de aanbesteder door de rechter ongedaan gemaakt
zou moeten kunnen worden. Over de Europeesrechtelijke aspecten van deze kwestie
heeft het Hof van Justitie zich op 28 oktober 1999 uitgesproken in het Alcatel-
arrest,” nadat de Hoge Raad al op 22 januari 1999 had geoordeeld over de
nationaalrechtelijke aspecten in het arrest Uneto/De Viiert'. Aan deze kwestie
wijden wij hierna paragraaf 4. De mogelijkheden tot verkrijging van schadevergoe-
ding in Nederland zijn, vanuit Europeesrechtelijk perspectief, niet problematisch,
zodat wij dat aspect van rechtsbescherming verder onbesproken laten.

2 De nationale rechter en de verkeerde toepassing van het stelsel van
de prejudiciéle procedure

2.1 Het stelsel van de prejudiciéle procedure’

Een van de belangrijkste rechtsinstrumenten die de nationale rechter ter beschikking
staat teneinde het Europees recht correct toe te passen, is het Hof van Justitie van
de EG (hierna: HvJEG) te verzoeken bij wege van prejudiciéle beslissing op de
voet van artikel 234 EG (ex artikel 177 EG-Verdrag) vitspraak te doen over vragen
van uitleg van gemeenschapsrecht en van (on)geldigheid van secundair gemeen-
schapsrecht.® Artikel 234 EG bepaalt: Indien een vraag te dien aanzien is
opgeworpen voor een rechterlijke instantie van een der Lid-Staten kan deze

5]

Zie het in noot 2 geciteerde arrest.

Zie het in noot 66 geciteerde arrest.

5 Uitgebreid over de prejudiciéle procedure: J.H. Jans, R. de Lange, S. Prechal, R.J.G.M.
Widdershoven, Inleiding tot het Europees bestuursrecht, Ars Aequi Libri, 1999, p. 282-297; K.
Lenaertsen D. Arts, Europees procesrecht, tweede herwerkte uitgave, Antwerpen-Apeldoom, Maklu
1999, p. 161-187. Zie ook A.W.H. Mei), Prejudiciéle vragen van Nederlundse rechters en hun
gevolgen. Preadvies Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van Belgi€ en Nederland,
1993; zie ook R. de Lange en S. Prechal, De glibberigheid van geloofwaardigheid: Over EG-recht
en nationale rechtspraak, in: Fiege e.a. (red.), De eerbied waardig? Een bezinning op de positie
van de rechter en de officier van justitie, Amhem 1996, p. 111-131.

6 In het Foto-Frost-arrest heeft het HvJEG bepaalt dat nationale rechterlijke instanties niet bevoegd

zijn handelingen van de Gemeenschap ongeldig te verklaren. Het Hof motiveert dit als volgt. Het

doel van de prejudiciéle procedure is de uniforme toepassing van gemeenschapsrecht in de gehele

Gemeenschap. Verschilien van inzicht tussen de rechterlijke instanties van de Lid-Staten over de

geldigheid van gemeenschapshandelingen zouden de eenheid van de communautaire rechtsorde

in gevaar kunnen brengen en afbreuk doen aan het fundamentele vereiste van rechtszekerheid.

(HVJEG 22 oktober 1987, Foro-Frost, zaak 314/85, Jur EG 1987, p. 4199, ro. 15). Verdere

behandeling van dit element van de prejudiciéle procedure is voor dit betoog niet relevant.

BN
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instantie, indien zij een beslissing op dit punt noodzakelijk acht voor het wijzen
van haar vonnis, het Hof van Justitie verzoeken over deze vraag een uitspraak te
doen. De derde alinea van hetzelfde artikel bepaalt verder dat indien een dergelijke
vraag wordt ‘opgeworpen in een zaak aanhangig bij een nationale rechterlijke
instantie waarvan de beslissingen volgens het nationale recht niet vatbaar zijn voor
hoger beroep’, ‘deze instantie gehouden [is] zich tot het Hof van Justitie te
wenden’.’

Voor de correcte toepassing van deze bepaling is belangrijk te weten wat
onder de bewoordingen ‘indien een vraag te dien aanzien is opgeworpen’ dient
te worden verstaan. ‘Te dien aanzien’ betekent: van gemeenschapsrecht. In dat
geval kan (indien zijn uitspraak nog voor hoger beroep vatbaar is) en moet de
nationale rechter (indien hoger beroep van zijn vonnis juist niet meer mogelijk
is) overgaan tot toepassing van dit hem toekomende exclusieve recht, niet alleen
op verzoek van partijen® maar ook ambtshalve. Met andere woorden: als de
beantwoording van een vraag van gemeenschapsrecht noodzakelijk is voor de
oplossing van het geschil zijn lagere rechterlijke instanties bevoegd, en rechterlijke
instanties, waarvan de uitspraken niet voor hoger beroep vatbaar zijn, verplicht
een prejudiciéle vraag aangaande de interpretatie van gemeenschapsrecht aan het
HVJEG voor te leggen.

In twee situaties is echter de beantwoording van de vraag door het HVJEG
niet vereist en geldt derhalve geen verwijzingsplicht. De eerste situatie betreft de
zogenoemde acte éclairé, waarbij de opgeworpen vraag zakelijk ‘gelijk is aaneen
vraag welke reeds in een gelijksoortig geval voorwerp van een prejudiciéle
beslissing is geweest’” (i) of waarbij er al vaste rechtspraak van het HVJEG op
hetin het geding zijnde puntbestaat (ii).'"’ In beide gevallen verliest de verwijzings-
verplichting zijn absoluut karakter en is verwijzing dus niet noodzakelijk. Wel
behouden de nationale rechterlijke instanties hun vrijheid zich tot het Hof te wenden
indien zij dit noodzakelijk achten.'' De tweede situatie geldt wanneer er sprake
is van een zogenaamde acte claire. Hiervan is er sprake ‘wanneer de juiste
toepassing van gemeenschapsrecht zo evident is, dat redelijkerwijs geen twijfel

7 Cursivering van auteurs.

8 Hoewel de nationale rechter daartoe niet verplicht is, wanneer zijns inziens die vraag niet relevant
is voor de oplossing van het geschil en/of hij niet de rechter ‘in laatste instantie’ is. In het CILFIT-
arrest (zie noot 9 hierna) preciseert het Hof dit als volgt: ‘in de eerste plaats zij erop gewezen dat
art. 177 (thans art. 234 EG) geen rechtsmiddel is ten behoeve van de partijen in een bi) de nationale
rechter aanhangig geschil. Het enkele feit dat een partij stelt dat het geschil een vraag van uitlegging
van gemeenschapsrecht doet rijzen, is voor de betrokken rechter dus geen dwingende reden om
aan te nemen dat er ‘een vraag te dien aanzien is opgeworpen’ in de zin van art. 177. Het staat
integendeel aan de rechter zich in voorkomend geval ambtshalve tot het Hof te wenden’ (ro. 9).

9 HVJEG in gevoegde zaken 28-30/62, Da Costa en Schaake, Jur EG 1963, p. 67; HVJEG 6 oktober
1982, CILFIT, zaak 283/81, Jur EG 1982, p. 3415, ro. 13.

10 HVJEG 6 oktober 1982, CILFIT, zaak 283/81, Jur EG 1982, p. 3415, ro. 14.

11 Idem, ro. 15.
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kan bestaan omtrent de wijze waarop de gestelde vraag moet worden opgelost’.'?

In het CILFIT-arrest heeft het HVJEG precies aangegeven waaraan moet zijn
voldaan, wil er sprake zijn van een zo evidente toepassing. De eis is streng: de
in het geding zijnde kwestie moet net zo evident zijn voor de rechterlijke instanties
uit andere Lid-Staten als voor het HVJEG zelf (a). Bij de vraag of zich een dergelijk
geval voordoet, moet rekening worden gehouden met de kenmerken van het
gemeenschapsrecht en de bijzondere moeilijkheden bij de uitlegging ervan (b).
Omdat alle talen van de Lid-Staten gelijkelijk authentiek zijn, zal de nationale
rechter de verschillende taalversies met elkaar dienen te vergelijken (c). Voorts
dient er rekening te worden gehouden met het feit dat zelfs wanneer deze taalversies
volledig overeenstemmen, het gemeenschapsrecht een eigen terminologie bezigt
(d) en dat de rechtsbegrippen in het gemeenschapsrecht niet noodzakelijkerwijs
dezelfde inhoud hebben als in de verschillende nationale rechtsstelsels (e). Ten
slotte merkt het Hof op dat elke bepaling van gemeenschapsrecht in haar context
dient te worden geplaatst en te worden uitgelegd in het licht van dit recht in het
algemeen, zijn doelstelling en zijn ontwikkelingsstand op het ogenblik waarop
de betrokken bepaling moet worden toegepast (f)."

De prejudiciéle procedure is kortom een procedure waarin de nationale rechter
en het HVJEG samenwerken aan de uniforme toepassing van gemeenschapsrecht.
Het is niet uitsluitend een procedure die - zoals vaak (door de nationale rechter)
wordt gedacht — naar eigen inzicht en behoefte ter beschikking staat van de
nationale rechter, maar een procedure waarvoor strenge eisen gelden en die onder
bepaalde omstandigheden door de nationale rechter verplicht moet worden
toegepast.

Een verkeerde toepassing van dit stelsel in het kader van het Europees
aanbestedingsrecht leidt tot verschillen in de toepassing en handhaving daarvan
in de Lid-Staten van de Gemeenschap. Deze non-uniforme toepassing vormt ons
inziens een belangrijke belemmering van de liberalisering van de markt voor
overheidsopdrachten.

De wijze waarop de Italiaanse rechter het begrip ‘behoeften van algemeen
belang van andere dan industri€le en commerciéle aard’ uit artikel 1 sub b van
de drie — zogenoemde — algemene richtlijnen inzake overheidsopdrachten
(Leveringen, Werken en Diensten) heeft geinterpreteerd, illustreert duidelijk welke
ingrijpende rechtsgevolgen een verkeerde toepassing van dit stelsel met zich mee
brengt.

12 Idem, ro. 16.
13 Idem, ro. 16-20.
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2.2 De ltaliaanse rechter en het stelsel van de prejudiciéle procedure

Een van de voornaamste problemen met betrekking tot de effectiviteit van het
Europees aanbestedingsrecht wordt veroorzaakt door de interpretatie van het begrip
aanbestedende dienst en in het bijzonder van het begrip ‘publiekrechtelijke
instelling’.'* Van de uitleg van deze begrippen is immers afhankelijk welke
entiteiten zijn gehouden de Europese aanbestedingsrichtlijnen in acht te nemen.
Daarnaast speelt dit begrip een doorslaggevende rol bij de beslissing of een
overheidsopdracht in de zin van deze richtlijnen rechtstreeks kan worden gegund
(dus zonder het houden van een openbare aanbestedingsprocedure) onder toepassing
van artikel 6 van de Richtlijn Diensten (92/50/EEG)."” Deze bepaling geeft aanbe-
stedende diensten de mogelijkheid om de dwingende voorschriften van de
betreffende richtlijn buiten toepassing te laten wanneer een overheidsopdracht
voor dienstverlening aan een instantie die zelf een aanbestedende dienst is, wordt
gegund op grond van een alleenrecht dat zij uit hoofde van bekendgemaakte
wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen geniet.

Het voornaamste probleem bij de vraag of er sprake is van een publiekrechte-
lijke instelling betreft de interpretatie van de eerste voorwaarde. Het is onduidelijk
wat moet worden verstaan onder een ‘(...) instelling die is opgericht met het
specifieke doel te voorzien in behoeften van algemeen belang andere dan die van
industriéle of commerciéle aard’. Hoewel de reikwijdte van dit begrip beslissend
is voor de werkingssfeer van de richtlijnen,'® is dit begrip noch in enige gemeen-
schapsregeling, noch in de jurisprudentie van het HVJEG uitgewerkt. Mede om
dezereden zijn er veel geschillen geweest waarin de eisende partij bij de nationale
rechter aanvoerde dat de in het geding zijnde opdracht ten onrechte zonder
(Europese) aanbestedingsprocedure was geplaatst omdat de dienst de opdracht
had verstrekt als een publiekrechtelijke instelling (en dus als een aanbestedende
dienst) aangemerkt had dienen te worden, of waarin partijen juist betwistten dat
een opdrachtnemer ten onrechte als publiekrechtelijke instelling kon worden

14 Onder een publiekrechtelijke instelling wordt in de drie algemene richtlijnen verstaan ‘iedere
instelling die: opgericht is met het specifieke doel te voorzien in behoeften van algemeen belang
andere dan die van industriéle of commercié€le aard, rechtspersoonlijkheid heeft en waarvan ofwel
de activiteiten in hoofdzaak door de Staat of de territoriale of andere publiekrechtelijke instellingen
worden gefinancierd (i), ofwel het beheer onderworpen is aan toezicht door deze laatste (ii), ofwel
de leden van de directie, de raad van bestuur of de raad van toezicht voor meer dan de helft door
de Staat, de territoriale lichamen of andere publiekrechtelijke instellingen zijn aangewezen (iii)’.

15 Deze bepaling luidt: De bepalingen van deze richtlijn zijn niet van toepassing op overheidsopdrachten
voor dienstverlening die worden gegund aan een instantie, die zelf een aanbestedende dienst is in
de zin van artikel I, onder b), op basis van een alleenrecht dat zij uit hoofde van bekendgemaakte
wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen geniet, op voorwaarde dat de bepalingen verenigbaar
zijn met het Verdrag.

16 Instellingen die zich met de uitoefening van behoeften van algemeen belang van industriéle of
commerciéle aard (2) of uitsluitend met behoeften van commerciéle aard (3) bezig houden, kunnen
namelijk niet als een publiekrechtelijke instelling worden aangemerkt.
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aangemerkt. Dit laatste doet zich met name voor in zaken waar de uitzonderingbepa-
ling van artikel 6 Richtlijn Diensten is toegepast.

In tegenstelling tot de situatie in Nederland waar tot nu toe de rechter geen
aandacht heeft geschonken aan de interpretatie van dit begrip en waar ten onrechte
(ook in de literatuur) tot nu toe is gedacht dat er uitsluitend een onderscheid kon
worden gemaakt tussen behoeften van algemeen belang in algemene zin (1) en
van commerciéle aard (2), hebben de Italiaanse administratieve en burgerlijke
rechters al vanaf 1995 een parameter getracht te ontwikkelen om op objectieve
wijze te kunnen onderscheiden tussen de twee soorten behoeften van algemeen
belang. De Italiaanse rechter heeft dit criterium op een duidelijke en praktisch
hanteerbare wijze ingevuld. De vraag is nu of dit is geschied onder een goede
toepassing van het stelsel van prejudiciéle verwijzing en zo niet wat dit voor
gevolgen met zich meebrengt. Laten we daarom in het hierna volgende een vijftal
beslissingen van de Italiaanse giudice amministrativo (administratieve rechter)
en giudice ordinario (burgerlijke rechter) op dit punt bespreken.

2.2.1 Ente Fiera I

De eerste interessante zaak waarin de Italiaanse Raad van State (hierna: Consiglio
di Stato)'’ zich over de invulling van dit omstreden begrip heeft gebogen, is de
zaak Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano-zaak (hierna: Ente Fiera)'®,
waarin hij werd geadieerd om in hoger beroep te beslissen over een geschil naar
aanleiding van de uitschrijving door deze beurs van een aanbesteding voor de bouw
van nieuwe expositieruimten. Over de vraag of de Ente Fiera als een publiekrechte-
lijke instelling in de zin van de EG-richtlijnen overheidsopdrachten moest worden
aangemerkt, besloot de Consiglio di Stato dat de Ente Fiera, ofschoon zij
commerciéle activiteiten uitoefende, als een publiekrechtelijke instelling diende
te worden beschouwd, omdat zij opgericht was met het doel ‘de economische
ontwikkeling te stimuleren, door de kennis over Italiaanse en buitenlandse
industriéle producten onder verkopers en consumenten te vergroten, via de
totstandbrenging en terbeschikkingstelling van een (gezamenlijk) ontmoetingspunt

17 De Consiglio di Stato, of wel Raad van State, is volgens art. 100, eerste 1id, Costituzione della
Repubblica Italiana (Italiaanse Grondwet), een juridisch-bestuurlijk adviesorgaan dat tevens belast
is metadministratieve rechtspraak. Meer informatie over de Consiglio kan worden gelezenin: E.R.
Manunza/E.M.H. Hirsch Ballin, De Italiaanse Republiek, in: Het Sraatsrecht van de landen van
de Europese Unie, Deventer 1998, p. 454.

18 Consiglio di Stato, sez. VI, van 21 april 1995, nr. 353, in Riv. Giur. 1995, 1, p. 667 e.v., nt. M.
Gola, *Appalti di opere ed enti pubblici economici: una questione da approfondire’ (Overheidsop-
drachten voor de uitvoering van werken en de economische publiekrechtelijke instellingen: een
dieper te bestuderen problematiek) en in Giur. ir. 1995, IIL p. 525 e.v., nt. B. Mameli, *Gli enti
fieristici e le procedure dell’ evidenza amministrativa’ (Jaarbeurzen en administratiefrechtelijke
aanbestedingsprocedures).
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voor producenten, verkopers en kopers’, waarmee eigenlijk niets anders bedoeld
wordt dan het verhuren van expositieruimten.

In zijn — op zich nobele — intentie volle werking aan het communautaire recht
te verlenen door deze instelling als publiekrechtelijke instelling in de zin van de
richtlijnen aan te merken,'” heeft deze nationale rechter het stelsel van prejudiciéle
verwijzing evenwel genegeerd. De Raad van State had als hoogste rechter de
verplichting zich tot het Hof van Justitie van de EG te wenden om uitlegging te
vragen over de interpretatie van het in het geding zijnde begrip. Er was namelijk
op dit punt noch sprake van een acte éclairé, noch van een acte claire.

222 Ente Fiera II

Desalniettemin is de Ente Fiera in een latere uitspraak van de lagere administratieve
rechter, de T.A.R. Lombardia (Tribunale Amministrativo Regionale), wederom
zonder prejudiciéle verwijzing als een publiekrechtelijke instelling aangemerkt.*
Deze T.AR. heeft stellig uitgesloten dat de door de Beurs uitgeoefende activiteiten
gericht op het promoten en het stimuleren van de economische activiteiten van
derden tot het communautaire begrip ‘behoeften van algemeen belang van
industriéle en commerciéle aard’ kunnen worden herleid, en wel omdat deze laatste
soort behoeften alleen en uitsluitend ‘op de directe voorziening in de behoeften
van iedere afzonderlijk burger-consument’?' betrekking zouden hebben. ‘In het
bijzonder’, volgens deze T. AR.,

‘moet de Ente Fiera als een publiekrechtelijke instelling worden
aangemerkt ook wanneer deze Ente tijdens de uitoefening van activitei-

19 Garofoli betoogt overtuigend dat die kwalificatie onjuist is omdat de de activiteiten van algemeen
belang waarmee de Ente Fiera belast is van commerciéle en industriéle aard zijn: R. Garofoli, Le
privatizzazioni degli enti dell’ economia. Profili giuridici (De privatisering van de economische
publickrechtelijke instellingen. Juridische aspecten), Giuffré Editore, Milano 1998, p. 402-403.
Weliswaar houdt de jaarbeurs zich enerzijds met de uitoefening van zuiver commerciéle activiteiten
bezig, maar anderzijds behelzen de activiteiten van algemeen belang waarmee zij vanwege haar
oprichtingsstatuten belast is, het verzekeren van de overheidsaanwezigheid in de economische
betrekkingen. Juist dat laatste dient volgens Garofoli als een activiteit van algemeen belang van
industriéle of commerciéle aard te worden beschouwd. Garofoli wijst er voorts op dat de door de
Consiglio di Stato ingeslagen weg tevens apert in strijd is met de interpretatie van de Europese
Commissie in haar omvangrijke beschikkingspraktijk over de wel en niet toelaatbare beperkingen
opgelegd aan de deelname aan beurzen en tentoonstellingen, in het bijzonder de beperking dat niet
tegelijkertijd op andere beurzen mag worden geéxposeerd. Zie de volgende beschikkingen van de
Europese Commissie: 71/337/EEG, Cematex, PbEG 1971 L 277; 71/498E, UNIDIPbEG 1975 L
228; 77/722/EEG, BPICA, PbEG 1977 L 299; 83/666/EEG, SMM & T., PbEG 1983 L 376:
86/499/EEG, VIFKA, PbEG 1986 L 291; 18 september 1987, Internationale Dentalschau, POEG
1987 L 293; 69/90/EEG, EMO, PbEG 1990 L 69.

20 T.A.R. Lombardia, Milano, sex. III, 17 november 1995, nr. 1365, in TAR, 1996, [, p. 102 e.v.

21 In de letterlijke bewoordingen van de Italiaanse rechter: *(...) alla soddisfazione diretta delladomanda
di servizi del singolo cittadino-consumatore.’
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ten gericht op het promoten en het stimuleren van economische
activiteiten van derden, door gebruik te maken van een typische
ondernemingsstructuur, met inachtneming van commerciéle criteria
handelt, maar zich niet bezighoudt met de directe uitoefening van
industriéle en commerciéle activiteiten.’?

Het criterium lijkt eenvoudig toepasbaar, maar niets is minder waar, getuige de
beslissing in deze zaak: immers, het staat in casu formeel vast dat de Ente Fiera
opgericht is met het doel ‘de economische ontwikkeling te stimuleren’ - zoals uit
de aan de statuten ontleende zinsnede blijkt — maar materieel gezien betekent dit
dat de jaarbeurs expositieruimten verhuurt en dat is zonder twijfel een dienst die
direct aan de burgers-consumenten wordt verleend.

Alle reden kortom voor deze lagere nationale rechter om deze kwestie aan
het Hof van Justitie van de EG voor te leggen bij wijze van prejudiciéle beslissing.
De lagere rechter is immers op grond van artikel 234 EG — hoewel niet verplicht
— altijd bevoegd prejudiciéle vragen aan het HVJEG voor te leggen. Het valt ook
hier te betreuren dat deze rechter niet van deze bevoegdheid gebruik heeft gemaakt.

2.2.3 Ente Fiera Ill en IV

Inmiddels is het einde van het vervolgverhaal van de Ente Fiera in zicht. Nadat
de Consiglio di Stato zich op 16 september 1998 opnieuw over de status van de
Ente Fiera mocht uitspreken (Ente Fiera III), en daarbij ditmaal (wederom onder
verzaking van zijn verplichting een prejudiciéle vraag voor te leggen) tot de
conclusie kwam dat de Ente geen publiekrechtelijke instelling was (arrest
nr.1267/98), is dezelfde rechtsvraag nu (door Agora s.r.l. en Excelsior s.n.c.) ter
beoordeling voorgelegd aan de T.A .R. Lombardia (Ente FieraIV). Geconfronteerd
met zoveel tegenstrijdige jurisprudentie heeft dit gerecht de rechtsvraag uiteindelijk
voorgelegd aan het HVJEG (gevoegde zaken C-223/99 en C-260/99). Op 30 januari
2001 heeft A-G Alber zijn conclusie in beide zaken gepresenteerd.” Hij komt,
op basis van een functionele uitleg van het begrip publiekrechtelijke instelling,
tot de conclusie dat doorslaggevend is dat Ente Fiera zelf alle financiéle en
economische risico’s draagt van haar activiteiten, hetgeen volgens hem meebrengt
dat de algemene belangen waarin de Ente moet voorzien van industriéle of

22 In de letterlijke bewoordingen van de Italiaanse rechter: *(...) in particolare, I’ente € qualificabile
come organismo di diritto pubblico anche quando, pur espletando un’ attivitd di promozione e di
incentivo di altrui attivita economica, e pur operando con una strumentazione imprenditoriale €
con criteri di economicita, non sia dedito tuttavia all’ esercizio immediato di attivita industriale
e commerciale’.

23 Nog niet gepubliceerd.
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commerciéle aard zijn, zodat de Ente geen publiekrechtelijke instelling is. Het
wachten is nu op het arrest van het HVJEG.

224 Siena Parcheggi

Een geheel andere richting met betrekking tot de interpretatie van dit begrip heeft
de gewone rechter (in hoogste aanleg) gekozen in de Siena Parcheggi S.p.a.-zaak,
waarin hij vastgesteld heeft dat de Siena Parcheggi, een societa per azioni a
partecipazione pubblica locale (naamloze vennootschap met een meerderheid aan
overheidsaandelen) niet als publiekrechtelijke instelling in de zin van de richtlijnen
kon worden aangemerkt en wel omdat de activiteiten van algemeen belang waarmee
deze NV belast is, van commerciéle en industriéle aard zijn.24 Omdeze redenkon
de gewone (cassatie)rechter zich bevoegd verklaren om kennis van deze zaak te
nemen, die anders tot de competentie van de administratieve rechter zou hebben
behoord. De Siena Parkeerplaatsen NV, die is opgericht voor het beheer van de
parkeergarages en -ruimten en daaraan gerelateerde diensten in de gemeente Siena,
gunde een opdracht voor de bouw van parkeergarages en parkeerruimten uit de
hand aan een derde, zonder toepassing van de Europese aanbestedingsprocedures.
Volgens de cassatierechter had deze NV niet in strijd met de Europese regelgeving
gehandeld nu vast is komen te staan dat er niet aan de eerste voorwaarde werd
voldaan omdat de activiteiten waarmee de NV belast was van algemeen belang
van commerciéle en industriéle aard waren. De door de Siena Parkeerplaatsen NV
uitgeoefende activiteiten voorzien namelijk ‘direct in de behoeften van iedere
afzonderlijke burger-consument’.

In deze zaak heeft de rechter dus hetzelfde criterium toegepast als in de eerste
twee Ente Fiera-zaken maar desondanks het tegenovergestelde resultaat bereikt.
Ook in dit geval had de Corte di Cassazione om de hiervoor genoemde redenen
de verplichting een vraag op dit punt aan het Hof te voorleggen.

225 Lombardia informatica S.p.a.

Een andere interessante zaak die in Itali€ veel aandacht heeft gekregen, is de
Lombardia informatica S.p.a.-zaak. Het betreft hier een door het gewest Lombardia
—die de meerderheid van de aandelen bezat — opgerichte naamloze vennootschap
die is belast met het beheer van een geautomatiseerd informatica systeem.?’ Deze

24 Cass. S.U., 6 mei 1995, nrs. 4991 en 4992, cit. V. Zie ook voor wat betreft zaak nr. 4992, Giorn.
Dir.amm. 1996, p. 636 e.v., becommentarieerd door C. Varrone, ‘Diritto amministrativo comunitario
e riparto di giurisdizione’ (Communitair adminstratief recht en relatieve jurisdictie).

25 Uitspraak ineerste aanleg van de T.A.R. Lombardia van 18 oktober 1994, ingeschreven op 11 januari
1995 en in hoger beroep van de Consiglio di Stato, sez. IV, 13 februari 1996, nr. 147, in Giorn.
Dir. amm., 1996, p. 623 e.v., becommentarieerd door D. Galli en C. Cuccione, Le societa con
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NV heeft deze taak — die zij uitsluitend voor het gewest Lombardia uitoefent —
rechtstreeks van het gewest opgelegd gekregen, zonder dat een openbare
aanbestedingsprocedure werd gehouden. De Commissione di controllo
sull’amministrazione regionale, een orgaan dat toezicht dient te houden op het
goede verloop van het openbaar bestuur (hierna: Toezichtscommissie), vernietigde
de besluiten waarmee deze NV met de uitoefening van deze activiteiten werd belast
op die grond. De T.A.R. Lombardia, in eerste aanleg en de Consiglio di Stato,
in hoger beroep, hebben de beslissing van de Toezichtscommissie ongeldig
verklaard, omdat naar hun mening op de feiten uvit deze casus artikel 6 van de
Richtlijn Diensten van toepassing was.

De hoogste administratieve rechter, de Consiglio di Stato, kwam tot de
vaststelling dat de Lombardia informatica S.p.a als een publiekrechtelijke instelling
moest worden aangemerkt door de relatie te analyseren tussen de S.p.a. en het
gewest, waarbij werd vastgesteld dat de voorwaarde van ‘materieel derdenschap’
(‘terzieta sostanziale’) ontbrak omdat de S.p.a. niets meer is dan een ‘organisatori-
sche eenheid’ die door het gewest gebruikt wordt om in zijn eigen behoeften te
voorzien. Met andere woorden, de Lombardia informatica S.p.a bezit weliswaar
een typische ondernemingsstructuur, maar de uitoefening van haar activiteiten
is niet gericht op de voorziening in de behoeften van de ‘gemeenschap van
consumenten’ maar op de eenzijdige verrichting van een bepaalde dienst uitsluitend
ten behoeve van dit specifieke openbaar bestuur. Het gaat daarom naar de mening
van dit gerecht om een instelling die is opgericht om te voorzien in behoeften van
algemeen belang andere dan die van industriéle en commerciéle aard.

De door de Consiglio di Stato gevolgde ratio bij de vaststelling dat de
Lombardia informatica S.p.a als een publiekrechtelijke instelling moest worden
aangemerkt, is weliswaar interessant en bruikbaar voor de ontwikkeling van een
criterium voor de toetsing van de voorwaarde ‘behoeften van algemeen belang’,*

partecipazione pubblica e la normativa comunitaria.

26 Weer een andere parameter is te vinden in de beslissing van de T.R.G.A. Trentino-Alto Adige, de
lagere administratieve rechtbank, (sez. Bolzano van 8 november 1995, nr. 226). De gemeenten van
de provincie Bolzano hadden een consortium opgericht in de vorm van een societa cooperativa
a responsabilita limitata (een besloten vennootschap in de vorm van een codperatie), waarin zij
zelf participeerden, met als enig doel de gezamenlijke aanschaf tegen de beste marktprijzen van
informaticasystemen, inclusief de distributie daarvan, te verzorgen voor alle in dit Consortium
participerende gemeenten en de onder de gemeenten ressorterende scholen. De T.R.G.A. stelde
vast dat dit Consortium niet als een publiekrechtelijke instelling kon worden aangemerkt omdat
aan de eerste voorwaarde van het begrip publiekrechtelijke instelling niet voldaan werd, nu het
Consortium niet was opgericht met het doel in algemene behoeften van de burgers te voorzien, maar
juistominde economische behoeften (de rationalisering van de aankopen) van de leden-Gemeenten
te voorzien, welke voorziening de burgers uitsluitend indirect raakte. Als wij nu het criterium door
de Consiglio di Stato ontwikkeld in de Lombardia informatica s.p.a-zaak op deze feiten zouden
toepassen dan zouden we tot de tegenovergestelde conclusie komen, namelijk dat het Consortium
wél een publiekrechtelijke instelling is omdat het diensten uitsluitend aan andere publiekrechtelijke
instellingen aanbiedt en juist niet aan de individuele burgers. Vermeldenswaardig is dat deze
uitspraak uiteindelijk door de Consiglio di Stato in hoger beroep is vernietigd, maar helaas niet
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maar betekent toch een schending van het gemeenschapsrecht omdat de rechter
verzuimd heeft een prejudiciéle beslissing aan het HVJEG voor te leggen, terwijl
toch geen sprake was van een acte claire of een acte éclairé.”’

De terughoudendheid van de nationale rechter bij de toepassing van de
prejudiciéle procedure demonstreert welke uiteenlopende gevolgen de verkeerde
toepassing van het stelsel van prejudiciéle verwijzing heeft: dezelfde instelling
wordt zelfs binnen een Lid-Staat soms wel en soms niet als publiekrechtelijke
instelling beschouwd. Ook vergelijkbare instellingen worden binnen een Lid-Staat
verschillend gekwalificeerd. De interpretatieverschillen tussen de Lid-Staten
onderling zullen alleen maar groter zijn. Dit betekent dat het Europees aanbeste-
dingsrecht niet alleen binnen een land maar ook tussen twee landen op een zeer
verschillende wijze wordt gehandhaafd. Dat dit de voltooiing van de interne markt
niet ten goede komt, spreekt voor zich.

2.3 De Nederlandse Raad van Arbitrage en het stelsel van de prejudiciéle
procedure

Het feit dat Nederland op het terrein van het Europees aanbestedingsrecht geen
vooraanstaande prejudiciéle vragensteller is (anders dan bijvoorbeeld Itali€ of sinds
kort Oostenrijk), hangt wellicht ook samen met het feit dat de meeste aanbestedings-
geschillen in Nederland door de Raad van Arbitrage worden beslecht.

De Raad van Arbitrage is, voor zover zijn bevoegdheid uitsluitend op het
vrijwillig door de aanbesteder van toepassing verklaarde UAR-EG berust, in ieder
geval niet bevoegd prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie te stellen. Dat blijkt
nogeens uit het arrest dat het HVJEG op 1 juni 1999 heeft gewezen in de Benetton-
zaak en waarin het Hof de overweging uit zijn arrest Nordsee herhaalt

‘dat een bij overeenkomst ingesteld scheidsgerecht geen rechterlijke
instantie van een der Lid-Staten in de zin van artikel 234 EG is, omdat
er voor de contractpartijen rechtens noch feitelijk een verplichting

wegens een (eventuele) verkeerde toepassing van de door de Raad van State zelf ontwikkelde
toetsingsparameter, maar omdat op grond van art. 1, lid 3, sub b van de Raamwet 24 juli 1992,
nr. 358 ‘provincies, gemeenten, berggemeenschappen, consortia en alle vormen van samenwerking
tussen genoemde instellingen’ tot openbare aanbesteding verplicht zijn indien ook aan alle andere
door deze wet gestelde voorwaarden wordt voldaan. Uitspraak van de Consiglio di Stato, sez. V,
van 20 december 1996, nr. 1577.

27 Of een dergelijke schending van gemeenschapsrecht aanleiding zou zijn voor het verkrijgen van
schadevergoeding op grond van de leer van de staatsaansprakelijkheid (waaronder ook miskenningen
van de rechter vallen) valt na de uitspraak van het HVJEG in het Brasserie—arrest (gevoegde zaken
C-46/93 en C-48/93) van 5 maart 1996, Jur EG 1996, p. I-1029, sterk te betwijfelen. Dit arrest
stelt namelijk zeer strenge eisen om een schending van gemeenschapsrecht door de Staat als een
voldoende gekwalificeerde schending te erkennen die de basis vormt voor het toekennen van
schadevergoeding.
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bestaat hun geschillen aan een scheidsgerecht voor te leggen, en de
overheid van de betrokken Lid-Staat noch betrokken is bij de beslissing
om arbitrage te kiezen, noch de mogelijkheid heeft in te grijpen in het

verloop van de procedure voor de arbiter’.?®

In de gevallen dat toepasselijkheid van het UAR-EG dus niet berust op het Besluit
Aanbesteding van Werken 1973 (BAW)¥, is de Raad geen rechterlijke instantie
zoals bedoeld in artikel 234 EG en kan hij geen prejudiciéle vragen stellen.

Wanneer de bevoegdheid van de Raad van Arbitrage niet op contractuele
basis berust, maar op een wettelijke verplichting tot toepassing van het UAR-EG
uit hoofde van het BAW, zou de Raad misschien wel aangemerktkunnen worden
als een gerecht in de zin van artikel 234 EG.* Krachtens de zeer uitgebreide
jurisprudentie van het HvJEG op dit punt is daarbij namelijk een samenstel van
factoren van belang, zoals de wettelijke oorsprong van het orgaan, het permanente
karakter, de bindende rechtsmacht, het uitspraak doen na een procedure op
tegenspraak, het toepassen van regelen des rechts, alsmede de onafhankelijkheid
van het orgaan. Alleen die eerste factor zal een probleem opleveren, omdat de
Raad niet bij of krachtens wet is ingesteld.*!

In de gevallen waarin de Raad van Arbitrage beschouwd zou kunnen worden
als een gerecht in de zin van artikel 234 EG, is hij ingevolge datzeifde artikel 234
in fine tevens bij behandeling van een appel gehouden een prejudiciéle vraag aan
het HVIEG voor te leggen in de daartoe door het Hof onderscheiden omstandighe-
den. Inalle andere gevallen is de Raad, aangenomen dat hij rechtspreekt als artikel
234 EG-gerecht, gerechtigd prejudiciéle vragen te stellen.

Het valt te betreuren dat de Raad van Arbitrage er tot op heden nooit toe is
overgegaan een dergelijke vraag aan het Hof voor te leggen. Voor zover die
terughoudendheid is ingegeven door de wens snel vonnis te wijzen, dient men zich
te bedenken dat de vragenstellers uit andere Lid-Staten een soortgelijke afweging
zullen hebben moeten maken. In ieder geval is het voor de juiste toepassing van
het Europees aanbestedingsrecht van belang dat bij beoordeling van complexe
kwesties (waarvan er, alleen al vanwege de redactie van de Richtlijnen, vele zijn),

28 HVJEG 1 juni 1999, Eco Swiss China Time Ltd/Benetton International NV, zaak C-127/99, Jur
EG 1999, p. 1-3055, NJ 2000, 339, en HVJEG 23 maart 1982, Nordsee, zaak 102/81, JurEG 1982,
p. 1095.

29  Besluit van 6 april 1973, Stb. 214, gewijzigd bij Besluit van 17 december 1998, Stb. 743.

30 In die zin E.H. Pijnacker Hordijk en G.W. van der Bend, Aunbestedingsrecht. Hundboek van het
Europese en het Nederlandse aanbestedingsrecht, tweede druk, Den Haag 1999, p. 410.

31 Zie voor deze criteria HVIJEG 17 september 1997, Dorsch Consult/Bundesbaugesellschaft Berlin,
zaak C-54/96, Jur EG p. 1-4961, met name ro. 23-25), HvIEG 4 februari 1999, Kdllensper-
ger/Atzwanger, zaak C-103/97, Jur EG 1999, p. 1-0551 (en de Conclusie van A-G Antonio Saggio
inAbrahamsson e.a./Fogelqvist, zaak C-407/98, Jur EG 2000, met name nr. 15 en noot 9, alsmede
Jans e.a., a.w. (noot 5), p. 284 e.v.
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ook door de Nederlandse rechter of arbitraal college prejudiciéle vragen aan het
Hof worden voorgelegd. Mocht een vraag van de Raad van Arbitrage afstuiten
op niet-ontvankelijkheid vanwege de artikel 234 EG-toets, dan weet de wetgever
meteen dat een voorziening op dit punt nodig is.

Het hiervoor genoemde Benetton-arrest® is in dit verband ook belangwekkend
omdat het arrest antwoord lijkt te geven op een andere vraag over de bevoegdheid
van de Raad van Arbitrage in aanbestedingsgeschillen, en dat is de vraag of de
Raad iiberhaupt kan worden aangemerkt als een ‘instantie’ in de zin van artikel
2 lid 8 van de zogenoemde Algemene Rechtsbeschermingsrichtlijn. Die bepaling
schrijft voor dat van een beslissing van een voor de beroepsprocedure verantwoor-
delijke instantie die zelf geen gerecht (in de zin van artikel 234 EG) is, in ieder
geval beroep openstaat bij een gerecht dat wel aan de eisen van artikel 234 EG
voldoet. Van een vonnis van de Raad van Arbitrage staat alleen hoger beroep open
bij een ander scheidsgerecht van diezelfde Raad, en dus niet bij een gerecht in
de zin van het Europees recht. De positie van de Raad van Arbitrage als geschillen-
beslechter van Europese aanbestedingskwesties berust daarom op de stelling dat
de mogelijkheid tot vernietiging van een arbitraal vonnis door de civiele rechter
ex artikel 1064 en volgende van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering,
als de noodzakelijke beroepsmogelijkheid kan worden aangemerkt.*

In het Benetton-arrest, dat overigens een geheel andere rechtsvraag betrof
(naar aanleiding van een prejudiciéle vraag van de Nederlandse Hoge Raad), heeft
het HVJEG beslist dat vernietiging van een arbitraal vonnis in ieder geval mogelijk
moet zijn bij schending van een belangrijke bepaling van gemeenschapsrecht (als
in casu artikel 81 EG). Die waarborging van de naleving van gemeenschapsrecht
via vernietiging motiveert het Hof expliciet met de onmogelijkheid voor arbiters
om zelf een prejudiciéle vraag te stellen, over welke mogelijkheid de civiele rechter,
die de vernietigingsactie moet beoordelen, natuurlijk wel beschikt:

‘Ten slotte moet eraan worden herinnerd dat (...) arbiters, anders dan
een nationale rechterlijke instantie, het Hof niet om een prejudici€le
beslissing kunnen verzoeken over vragen van uitlegging van gemeen-
schapsrecht.”**

Ofschoon het Hof hier dus niet oordeelde over de vraag of het betreffende arbitrale
college (het NAI) een instantie was in de zin van artikel] 2 lid 8 van de Rechtsbe-

32 Zie noot 28.

33 Zie bijvoorbeeld Pijnacker Hordijk en Van der Bend, a.w. (noot 30), p. 411. Anders: J.P.A. van
Marissing, De Raad van Arbitrage voor de bouw en het Europese aanbestedingsrechi: een brug
te ver?, TvA 95/4, p. 202 en Van de Meent, a.w. (noot 1), p. 366.

34 Zie de in noot 28 aangehaalde zaak, ro. 40.
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schermingsrichtlijn, lijkt de litigieuze constructie (verzekering van de nakoming
van gemeenschapsrecht via een vernietigingsactie) voldoende vergelijkbaar om
te aanvaarden dat de Raad van Arbitrage een instantie in de zin van artikel 2 lid
8 van de Algemene Rechtsbeschermingsrichtlijn is.

Terzijde zij dan nog opgemerkt dat vernietiging van een arbitraal vonnis
vanwege onjuiste toepassing van gemeenschapsrecht meteen een van de zeer
weinige materi€le vernietigingsgronden is, nu de Hoge Raad in een van zijn drie
uitspraken uit het Benetton-feuilleton heeft uitgemaakt dat vernietiging vanwege
een ondeugdelijke motivering (anders dan veelal werd aangenomen) naar
Nederlands recht is uitgesloten.*

3 Verkeerde kwalificatie van de feiten door de nationale rechter
3.1 Inleiding

Een ander probleem van handhaving van het Europees aanbestedingrecht door
de nationale rechter betreft de situatie waarin de nationale rechter de aan de orde
zijnde feiten juridisch verkeerd kwalificeert. Als voorbeeld dienen drie prejudici€le
zaken, de zaken BFI, RI.SAN. Srl en Teckal.*® De conclusies van het Hof van
Justitie van de EG in deze drie zaken zijn niet met elkaar te rijmen.

Een vergelijking van de twee hierboven eerstgenoemde arresten, de BFI/-met
de RI.SAN. Sri-zaak, laat zien dat de feiten in beide zaken veel op elkaar lijken,
terwijl de beslissingen sterk van elkaar verschillen.Vergelijking van de BFI- met
de Teckal-zaak toont precies een tegenovergesteld beeld: de feiten verschillen op
wezenlijke punten van elkaar maar het resultaat is in essentie gelijk. Uit het
navolgende blijkt dat dit een gevolg is van de verkeerde juridische kwalificatie
van de feiten door de nationale rechter.

3.2 BFI en R1.SAN. Srl
In de BFI-zaak besloten twee Nederlandse gemeenten in 1994 een nieuwe

(aandelen)vennootschap op te richten, de NV ARA, en haar een opdracht (die zij
als een concessie bestempelden) te verlenen voor de huisvuilinzameling binnen

35 Zie HR 25 februari 2000, NJ 2000, 508 nt. HJS.

36 HvJEG 10 november 1998, Gemeenten Arnhem en Rheden/BFI, zaak C-360/96, Jur EG 1998, p.
1-6821; HVJEG 9 september 1999, RI.SAN. Sri/Comune di Ischia, Italia Lavoro S.p.a., voorheen
GEPIS.p.a., Ischia Ambiente S.p.a., zaak C-108/98, Jur EG 1999, p. I-5219; HVJEG 18 november
1999, Teckal Srl, Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia,
zaak C-107/98, Jur EG 1999, p. I-8121.
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hun gemeentegrenzen.’” De (100%) particuliere onderneming BFI was van mening
dat deze opdrachtverlening in het openbaar overeenkomstig de Richtlijn Diensten
diende te worden aanbesteed en ging tegen de beslissing van de gemeenten in
beroep.

In de zaak RI.SAN. Sri/Comune di Ischia deed zich een vergelijkbare situatie
voor. In 1996 besloot de gemeenteraad van de gemeente Ischia (een eiland voor
de kust van Napels), een nieuwe (aandelen)vennootschap op te richten, Ischia
Ambiente, en haar een opdracht (die zij als een concessie bestempelden) te verlenen
voor de inzameling van stedelijk afval.*® Voorheen werd deze taak uitgeoefend
door RL.SAN. Srl”® — een (100%) particuliere onderneming — op grond van een
contract dat op 4 januari 1997 afliep. RL.SAN. Srl ging hiertegen in beroep omdat
volgens haar (onder meer) de opdracht tot afvalinzameling op grond van de Richtlijn
Diensten in het openbaar had moeten worden aanbesteed.*’

De feiten zoals beschreven in beide arresten zijn tot zover gelijk maar toch
verschillen de overwegingen en beslissingen van het Hof totaal van elkaar, hetgeen
niet uitsluitend het gevolg is van ofwel een ‘technisch’ mankement, namelijk dat
partijen en de verwijzende rechter in de R1.SAN. Srl-zaak het Hof niet voldoende
informatie hebben verschaft over de in het geding zijnde feiten, ofwel een
‘technisch’ gegeven, namelijk dat de beslissing in BFI door het voltallig Hof is
genomen en in RI.SAN. Srl door de vijfde kamer van het HVJEG."

De uitkomst werd bepaald door de wijze waarop de feiten door de nationale
rechter waren gekwalificeerd. De verwijzende rechter in de BFI-zaak, het
Gerechtshof te Amhem, was —in tegenstelling tot de gemeenten Arnhemen Rheden
- van mening dat de opdrachtverlening aan ARA geen concessie was en stelde
daarover geen vragen aan het HVJEG.* Naar aanleiding van de stelling van de

37 De facto bleven alle aandelen van de NV ARA in het bezit van de oprichtende gemeenten.

38 Overeenkomstigart. 22 1id 3 sub e van de Wet van 8 juni 1990, nr. 142, houdende bepalingen inzake
de organisatie van de plaatselijke overheden, zoals gewijzigd met de Wet van 25 maart 1993, nr.
81 en met de Wet van 15 mei 1997, nr. 127 (ordinamento delle autonomie locali). Gepubliceerd
in G.U.R.L van 12 juni 1990. De gemeente bezat 51% en GEPI S.p.a. 49% van het kapitaal van
deze vennootschap. GEPIS .p.a. iseenbij wet opgerichte financieringsmaatschappij, wiens kapitaal
volledig in de handen is van het Ministerie van de Schatkist en die tot doel heeft bij te dragen aan
de instandhouding en groei van de werkgelegenheid en de herplaatsing van werknemers.

39 Een ltaltaanse ‘Srl’, of wel ‘societa a responsabilita limitata’, is een met de Nederlandse BV te
vergelijken rechtspersoon.

40 Deze onderneming vond verder dat ook de aandelenplaatsing zonder een openbare aanbesteding
in strijd was met het Europees aanbestedingsrecht

41 Ook in de Teckal-zaak (zie noot 36) is de beslissing door de vijfde kamer van het HYJEG genomen.

42 De verwijzende rechter wenste van het HVJEG te vernemen wat de relatie is tussen de vitdrukking
‘behoeften van algemeen belang” en de uitdrukking ‘andere dan die van industriéle of commerciéle
aard’ in sub a) van art. 1 sub b van de Richtlijn Diensten (92/50/EEG) en in het bijzonder of deze
laatste uitdrukking het begrip ‘behoeften van algemeen belang’ wil beperken tot de behoeften van
algemeen belang die niet van industriéle of commerciéle aard zijn, dan wel integendeel betekent
dat “alle’ behoeften van algemeen belang van andere dan industriéle of commerciéle aard zijn. Het
Arnhemse Hof vroeg voorts of het begrip ‘behoeften van algemeen belang andere dan die van
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Franse regering dat hier sprake was van een concessie, zei het Hof daarover wel
dat zowel uit de door de gemeenten op zijn verzoek beantwoorde vragen als uit
de raamovereenkomst en de dienstverleningsovereenkomst tussen de gemeente
Rheden en ARA, duidelijk was dat de aan ARA betaalde vergoeding uitsluitend
bestond in een betaling en niet in het recht op exploitatie van de dienst, waardoor
de opdrachtverlening niet als een concessie kon worden aangemerkt. Het Hof van
Justitie van de EG kwalificeerde de opdracht van de gemeenten aan ARA dus als
een overeenkomst onder bezwarende titel in de zin van de Richtlijn Diensten, in
overeenstemming met de mening van de verwijzende rechter. Aangezien deze
opdracht inde vorm van een op een bekendgemaakte wettelijke en bestuursrechtelij-
ke bepaling (de Wet milieubeheer en de gemeentelijke raadsbesluiten) gebaseerd
alleenrecht werd verstrekt en de NV ARA als een publiekrechtelijke instelling
kon worden aangemerkt, waardoor de exceptie ex artikel 6 van de Richtlijn Diensten
op deze situatie van toepassing was, kon de opdracht in kwestie rechtstreeks aan
ARA worden verleend.

In de RI.SAN. Srl-zaak was de verwijzende rechter juist van oordeel dat de
Richtlijn Diensten helemaal niet relevant was voor de beslechting van het geschil,
omdat er in casu geen sprake was van een ‘overheidsopdracht’ in de zin van de
Richtlijn Diensten maar van een ‘concessie’ voor een openbare dienst en deze
laatste niet onder de werkingssfeer van de betreffende richtlijn valt.”> Door de
formulering van de prejudiciéle vraag kon het HVJEG die beoordeling niet toetsen.

Vanuit het systeem van prejudiciéle verwijzing ex artikel 234 EG (ex artikel
177 EG-Verdrag) bezien, heeft niet alleen de nationale rechter zijn verwijzingstaak
niet goed uitgeoefend, maar is ook de houding van het Hof van Justitie ten aanzien
van de prejudici€le doorverwijzing voor kritiek vatbaar.

De Italiaanse rechter had geen genoegen mogen nemen met de stelling dat
de opdracht ir casu buiten de werkingssfeer van de richtlijnen viel omdat zij als
een concessie diende te worden aangemerkt. Juist met betrekking tot de vraag
wanneer en op grond van welke criteria kan worden vastgesteld dat een opdracht
alseen ‘overheidsopdracht’ dan wel als een ‘concessie’ in de zin van derichtlijnen
moet worden aangemerkt, bestond namelijk in 1997 (en eigenlijk nog steeds)
onduidelijkheid. Daarom was met betrekking tot deze kwestie een prejudiciéle
vraag niet alleen passend, maar zelfs nodig. Immers, ook die verwijzende rechter
dieinde hoedanigheid van rechter in eerste instantie geen verwijzingsplicht heeft,
maar toch van zijn verwijzingsbevoegdheid gebruik maakt, is gehouden die vragen
aan het Hof van Justitie voor te leggen die voor de oplossing van het geschil

tndustriéle of commerciéle aard’, behoeften uitsiuit waarin ook door particuliere ondernemingen
wordt (of kan worden) voorzien.

43 De prejudiciéle vraag was of de plaatsing van aandelen bij een private investeerder van een
geprivatiseerde entiteit zonder aanbestedingsprocedure strijd opleverde met het gemeenschapsrecht.
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noodzakelijk zijn omdat zij onduidelijke communautaire voorschriften betreffen
die uitleg behoeven.*

Ook de opstelling van het Hof van Justitie van de EG levert echter een
handhavingsprobleem op. Zoals hiervoor reeds opgemerkt, vormt de prejudiciéle
procedure een samenwerking tussen nationale rechter en Hof van Justitie van de
EG. Waarom heeft het Hof zich dan met betrekking tot de kwestie van de juridische
kwalificatie van de in het geding zijnde opdracht (concessie of aanbesteding)
beperkt tot de in de prejudiciéle vragen uitdrukkelijk genoemde verdragsbepalingen
(artikel 55 EG-Verdrag)?* Het feit dat partijen in het hoofdgeding hiertegen geen
beroep hadden aangetekend en het feit dat de verwijzende rechter het Hof hierover
geen prejudiciéle vragen had gesteld, hoefde geen belemmering voor het Hof te
zijn om deze elementen van gemeenschapsrecht (ex officio) inhoudelijk te
onderzoeken omdat de uitleg daarvan noodzakelijk was voor de oplossing van
het geschil.** Het Hof had zich natuurlijk ook alsnog onbevoegd, dan wel de
verwijzende rechter niet-ontvankelijk kunnen verklaren aangezien de verwijzende
rechter niet de gegevens had verschaft die ‘(...) voor een uitspraak van het Hof
over de uitlegging van deze richtlijn noodzakelijk zijn’.*’ Die twee werkwijzen
vormen de gangbare benadering van het Hof.**

44 HVJEG 6 oktober 1982, CILFIT, zaak 283/81, JurEG 1982, p. 3415, r0.9-21 en HVJEG 22 oktober
1987, Foto-Frost, zaak 314/85, Jur EG 1987, p. 4199, ro. 15.

45 Het Hof overwooginro. 17 van hetin noot 36 aangehaalde R/.SAN. Sri-arrest: ‘In die omstandighe-
den moet het Hof zijn antwoord beperken tot de in de prejudicié€le vragen uitdrukkelijke genoemde
verdragsbepalingen’. De verwijzende rechter wenste namelijk te vernemen of een gemeente een
financieringsmaatschappij als partner zonder (Europese) aanbestedingsprocedure kan kiezen in
een (aandelen)vennootschap (Ischia Ambiente) waarin de gemeente een meerderheidsparticipatie
heeft. Deze nationale rechter wenste verder te vernemen of deze “directe’ keuze van de aan de
aandelenvennootschap deelnemende partiy GEPI in strijd kan zijn met art. 90 lid 2 EG-Verdrag
(thans art. 86 lid 2 EG).

46 HVJEG 13 december 1984, Haug/Adrion, zaak 251/83, JurEG 1983, p. 4277, ro. 9en 26 september
1996, Arcaro, zaak C-168/95, Jur EG 1995, p. 1-4705, ro. 21.

47 Ziero. 16 van het in noot 36 aangehaalde RI.SAN. Sri-arrest. Het Het Hof overwoog in ro. 16:
‘Gesteld al dat richtlijn 92/50/EEG, in tegenstelling tot hetgeen de verwijzende rechter heeft
geoordeeld, relevant is voor de beslechting van het hoofdgeding, de beschikking van laastgenoemde
en de gestelde vragen hebben enkel betrekking op verdragsbepalingen en de verwijzende rechter
heeft niet de gegevens verschaft die voor een uitspraak van het Hof over de uitlegging van deze
richtlijn noodzakelijk zijn’.

48  Mededeling van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen inzake indiening prejudiciéle
verzoeken door de nationale rechter, weekoverzichten nrs. 31/96 en 34/96. Tevens gepubliceerd
in NJB 2, 1997, p. 91-92. Het Hof heeft in de laatste jaren diverse art. 234 EG-verwijzingen (ex
art. 177 EG-Verdrag) niet-ontvankelijk verklaard, omdat de verwijzingsbeschikking van de nationale
rechter onvoldoende aanknopingspunten en informatie bevatte om tot een zinvolle prejudiciéle
uitspraak te komen. Het Hof voelde zich hiertoe genoodzaakt door het feit dat in de laatste jaren
prejudiciéle verwijzingen in toenemende mate onvolledig, onduidelijk en/of onvoldoende gemotiveerd
waren en/of het Hof niet genoeg informatie gaven over de als onbetwist vaststaande feiten in het
nationale bodemgeschil en het relevante nationaalrechtelijke respectievelijk communautairrechtelijke
rechtskader. Cfr. HVJEG 26 januari 1993, Telemarsicabruzzo, gevoegde zaken C-320-322/90, Jur
EG 1993, p. 1-393, bevestigd in HVJEG 9 augustus 1994, La Pyramide, zaak C-378/93, Jur EG
1994, p. 1-3999. HVJEG 23 maart 1995, Mostafa Suddik, zaak C-458/93, Jur EG 1995, p. I-513.
Zie met name HVJEG 7 april 1995, Grau Gomis, zaak C-167/94, Jur EG 1995, p. 1-1025, p. 1-1028,
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Bovendien leidt de houding van het Hof in de zaak RI.SAN. Srltoteen opmerkelijk
resultaat, omdat het Hof zich niet expliciet over de kwestie ‘concessie dan wel
overheidsopdracht’ wilde uitspreken, maar dat toch impliciet heeft gedaan door
voor waar aan te nemen dat het secundair gemeenschapsrecht — de Richtlijn
Diensten — niet van toepassing was op het concrete geval, in plaats van zijn
interpretatiecriteria voor de correcte beoordeling van die begrippen te formuleren.*’
Dat is te meer spijtig omdat de feiten in deze zaak een uitstekende gelegenheid
vormden om bijvoorbeeld de opvatting van het HVJEG over het begrip concessie
nader uit te werken, maar ook over de vraag of de opdrachtverlening in kwestie
eencontractuele grondslag had dan wel of deze op een wettelijke of bestuursrechte-
lijke bepaling was gebaseerd. Er waren voldoende aanwijzingen om te betwijfelen
of de juridische kwalificatie van de opdracht in kwestie als een concessie correct
was. Een van deze aanwijzingen was bijvoorbeeld het feit dat de aandelenvennoot-
schap Ischia Ambiente op grond van artikel 22 (lid 3, sub e) van de Italiaanse Wet
nr. 142/1990% inzake de plaatselijke overheden was opgericht. Deze wet geeft
zes (limitatief opgesomde) mogelijkheden aan gemeenten, provincies, stedelijke
agglomeraties en berggemeenschappen om (plaatselijke) diensten van algemeen
belang te beheren. Een van deze mogelijkheden is de exploitatie van de dienst in
concessie aan derden te verlenen, wanneer daarvoor technische en economische
redenen bestaan of dit maatschappelijke wenselijk is (artikel 22 1id 3, sub c). Een

ro. 10 waarin het Hof de prejudiciéle verwijzing niet-ontvankelijk heeft verklaard wegens
onvoldoende motivering, precisering en gebrek aan duidelijke afbakening van de feitelijke en
juridische context. Zie ten slotte de beschikkingen in de zaken C-157/92 (Banchero), Jur EG 1993,
p. 11085 en C-386/92 (Monin), Jur EG 1993, p. I-2049. Zie ten slotte hierover T. Heukels en M.
Maas, Mededeling EG-Hof inzake indiening prejudiciéle verzoeken door de nationale rechter,
NTER 1997, nr. 3, p. 62-65.

49  Overeenkomstig het formele doel van de prejudici€le procedure, namelijk de interpretatie van het
Gemeenschapsrecht en niet van het nationaal recht: het Hof kan zich in het kader van artikel 234
EG (ex art. 177 EG-Verdrag) niet uitspreken over de uitleg van nationale wettelijke of bestuursrechte-
lijke bepalingen of over de verenigbaarheid daarvan met het gemeenschapsrecht. Wel kan het Hof
de nationale rechter alle gegevens betreffende de uitleg van het gemeenschapsrecht verschaffen,
welke hem in staat kunnen stellen de voor hem gerezen rechtsvraag op te lossen (HVIEG 4 mei
1993, Distribuidores Cinematogrdficos, zaak C-17/92, JurEG 1992, p. 1-2239, ro. 8). Ditis formeel
juisten in overeenstemming met de intentie en de tekst van de oprichtingsverdragen op dit punt.
De facto ligt de situatie anders. Tegenwoordig zijn de arresten waarin het Hof in het kader van
eenart. 234 EG-verwijzing (ex art. 177 EG-Verdrag) een bepaling van nationaal recht onverenigbaar
met een direct werkende bepaling van gemeenschapsrecht heeft verklaard, talrijk. Zie bijvoorbeeld
HVIJEG 11 juli 1991, Verholen/SVB, gevoegde zaken C-87/90, C-88/90 en C-89/90, Jur EG 1991,
p. 1-3757. dictum 4, SEW 1993, p. 163, nt S. Prechal; zie ook de reeks jurisprudentie van de laatste
jaren over staatsaansprakelijkheid.

50  Overeenkomstig art. 22 1lid 3 sub e van de Wet van 8 juni 1990, nr. 142, houdende bepalingen inzake
de organisatie van de plaatselijke overheden, zoals gewijzigd met de Wet van 25 maart 1993, nr.
81 en met de Wet van 15 mei 1997, nr. 127 (ordinamento delle autonomie locali). Gepubliceerd
in G.U.R.L van 12 juni 1990. De gemeente bezat 51% en GEPI S.p.a. 49% van het kapitaal van
deze vennootschap. GEPIS.p.a. is een bij wet opgerichte financieringsmaatschappij, wiens kapitaal
volledig in de handen is van het Ministerie van de Schatkist en die tot doel heeft bij te dragen aan
de instandhouding en groei van de werkgelegenheid en de herplaatsing van werknemers.
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andere van deze zes mogelijkheden is deze openbare dienst te laten beheren door
een aandelenvennootschap, die zijzelf oprichten en waarin zij een meerderheidspar-
ticipatie behouden, wanneer deelneming door andere openbare of particuliere
personen wenselijk lijkt wegens de aard van de dienst, zoals in casu (artike] 22
lid 3, sub e).”' Uit de tekst van de wet blijkt niet dat een plaatselijke overheid voor
een ‘gemengde’ vorm van de daarin limitatief opgesomde mogelijkheden kan
kiezen. Dat is een reden om te betwijfelen dat de opdracht aan Ischia Ambiente
daadwerkelijk in de vorm van een concessie werd verleend.

De nationale rechter had natuurlijk ook aan het HVJEG de voor een goede
toepassing van het Europees aanbestedingsrecht noodzakelijke vraag kunnen stellen
of een bepaling als artikel 22 Wet nr. 142/1990, dat bepaalt dat lagere overheden
kunnen beslissen dat de uitoefening van een taak van algemeen belang rechtstreeks
aan een door hen op grond van dezelfde wet opgerichte vennootschap wordt
toevertrouwd (vorm van verzelfstandiging geregeld door de wet in formele zin),
als een verstrekking van de opdracht(/ takenpakket/ bruidsschat) op wettelijke of
bestuursrechtelijke grondslag dient te worden aangemerkt.*

3.3 Teckal

Extra verwarrend met betrekking tot laatstgenoemde kwestie is de uitspraak van
het HVJEG in het Teckal-arrest.”> Ook in Italié kunnen, net zoals in Nederland,
twee of meer lagere overheden (gemeenten en provincies)* beslissen om een
gemeenschappelijke regeling aan te gaan voor de uitoefening van een taak van
algemeen belang. In de Teckal-zaak hadden verschillende Italiaanse gemeenten
uit de provincie Reggio Emilia, een speciale onderneming opgericht, AGAC
(Azienda Gas-Acqua Consorziale) die belast was met het gezamenlijk beheer van
meerdere diensten van algemeen belang, waaronder de levering van water en gas.
AGAC was een samenwerkingsverband voor energie- en milieubeheer gevormd

51 Naast deze twee genoemde vormen van beheer van de plaatselijke openbare diensten (diensten van
algemeen belang), worden er in art. 22 Wet nr. 142/1990 drie andere vormen geregeld: a) eigen
beheer, waneer wegens de geringe omvang of de kenmerken van de dienst de oprichting van een
instelling of een onderneming niet wenselijk is; c) beheer door speciale ondernemingen, ook voor
andere diensten van economisch en commercieel belang; d) beheer door instellingen, voor sociale
diensten zonder commercieel belang. Verder kunnen gemeenten en provincies op grond van art.
25 van dezelfde wet, ook kiezen om de plaatselijke diensten van openbaar belang te laten beheren
via een consortium.

52 Dit arrest is ons inziens in diverse opzichten geen gelukkige beslissing geweest. Zie bijvoorbeeld
Elisabetta Manunza, EG-aanbestedingsrechtelijke problemen bij privatiseringen en bij de bestrijding
van corruptie en georganiseerde criminaliteit, diss. VU, serie Europese Monografieén, nr. 68,
Deventer 2001, p. 217 e.v.

53 Zie noot 36.

54 Een provincie in [tali€ heeft een andere bestuursrechtelijke status dan een provincie in Nederland.
Deze laatste kan eerder met de Italiaanse *gewesten’ op een lijn worden gebracht. Zie hierover E.M.H.
Hisch Ballin en E.R. Manunza, t.a.p. (noot 17), p. 416-426.
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door verschillende gemeenten (een ‘consorzio’), waaronder Viano, in de zin van
artikel 25 van eerder genoemde Wet nr. 142/1990 inzake de plaatselijke
overheden.”® Volgens dit artikel kunnen gemeenten en provincies met het 0og op
het gezamenlijk beheer van een of meer diensten, en voor de uitoefening van
bevoegdheden, een samenwerkingsverband vormen in de vorm van een speciale
onderneming (‘ente strumentale’). Deze speciale onderneming is een door het
plaatselijke lichaam opgericht bedrijf, dat rechtspersoonlijkheid heeft, zelfstandig
kan ondernemen en eigen statuten heeft, die door de gemeente - of provincieraad
zijn goedgekeurd.’® De particuliere onderneming Teckal Srl was van mening dat
deze opdracht overeenkomstig de EG-richtlijnen overheidsopdrachten in het
openbaar diende te worden aanbesteed en ging tegen het besluit van de gemeenten
inberoep. De verwijzende rechter legde het Hof de vraag voor of de EG-richtlijnen
inzake overheidsopdrachten van toepassing zijn wanneer een territoriaal lichaam
aan een samenwerkingsverband waarvan het deel uitmaakt, opdraagt goederen
te leveren en diensten te verlenen.”’

Ook in deze zaak — evenals in de RI.SAN. Sri-zaak — zijn de feiten door de
verwijzende rechter juridisch apert onjuist gekwalificeerd, hetgeen geresulteerd
heeft in een verkeerde formulering van de prejudiciéle vraag. De Oostenrijkse
regering had daarop ook kritiek: de verzoeker moest niet-ontvankelijk worden
verklaard omdat het verzoek geen prejudiciéle vraag bevatte, terwijl *(...) het zeer
belangrijk is dat vragen over het recht betreffende overheidsopdrachten nauwkeurig
worden geformuleerd’.”™ Het Hof merkte hier juist op dat het volgens vaste
rechtspraak aan het Hof staat om, wanneer vragen onnauwkeurig zijn geformuleerd,
uit alle door de nationale rechter verstrekte gegevens en uit het dossier van het
hoofdgeding die elementen van gemeenschapsrecht te putten die, gelet op het
onderwerp van het geschil, uitleg behoeven.”

Helaas waren naar de mening van het Hof deze ‘elementen van gemeenschaps-
recht’ niet de begrippen ‘opdrachtverlening op wettelijke of bestuursrechtelijke
grondslag’ maar de criteria om te kunnen vaststellen wanneer er sprake is van een
‘in-’ dan wel van een ‘aanbesteding’. Daardoor lijkt het dat het Hof de mogelijkheid
om opdrachtverlening op wettelijke of bestuursrechtelijke grondslag buiten de
werkingssfeer van de EG-richtlijnen overheidsopdrachten te laten vallen, niet heeft
willen erkennen. In Nederland heerst juist een communis opinio doctorum et
iudicium dat een gemeenschappelijke regeling buiten de werkingssfeer van de EG-

55  Wet van 8 juni 1990, nr. 142, houdende bepalingen inzake de organisatie van de plaatselijke
overheden (zie noot 50 hierboven).

56 Art. 23, 1id I van de Wet van 8 juni 1990, nr. 142, houdende bepalingen inzake de organisatie van
de plaatselijke overheden (zie noot 50 hierboven).

57 Zie de in noot 36 geciteerde Teckal-zaak, ro. 35.

58 Idem, ro. 28.

59 Idem, ro. 34.
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richtlijnen overheidsopdrachten valt omdat deze een vorm van opdrachtverlening
op wettelijke en bestuursrechtelijke grondslag is.*

3.4 Gevolgen onjuiste kwalificatie

Een juridisch correcte kwalificatie van praktijkgevallen is kortom noodzakelijk
teneinde een goede handhaving van het Europees aanbestedingsrecht te kunnen
waarborgen. Een onjuiste kwalificatie kan — minstens — een drietal met elkaar
verbonden nadelige rechtsgevolgen met zich meebrengen.

Ten eerste kan een foutieve kwalificatie van de feiten leiden tot een schending
van het stelsel van prejudiciéle verwijzing. De verkeerde kwalificatie vergroot
namelijk de kans dat de nationale rechter niet zal inzien dat er een vraag van
Europees (aanbestedings)recht ‘is opgeworpen’ zoals artikel 234 EG vraagt. Een
relevante vraag over de uitlegging van het Europees aanbestedingsrecht zal dan
—mogelijk —niet aan het HVJEG worden voorgelegd. Dat dit een goede handhaving
van dit recht in de weg staat, spreekt voor zich.

Een tweede nadelig gevolg van een onjuiste kwalificatie is de pluriforme
toepassing (en handhaving) van het Europees aanbestedingsrecht, waardoor gelijke
gevallen binnen en tussen verschillende Lid-Staten op een verschillende wijze en
ongelijke gevallen juist op een gelijke wijze worden beoordeeld.

Ten slotte kan dit verschijnsel (binnen bepaalde grenzen) zorgen voor
‘misleidende’ beslissingen van het HVJEG in die zin dat het goed mogelijk is dat
hetantwoord van het HVJEG op een bepaalde prejudici€le vraag anders zou hebben
geluid indien de feiten correct zouden zijn geinterpreteerd waardoor de aan het
Hof voorgelegde vraag anders zou zijn geformuleerd.®'

4 Aantasting van onjuiste gunningsbeslissingen

Ter waarborging van de juiste nakoming van verplichtingen ingevolge het
toepasselijke aanbestedingsrecht dient de bevoegde rechter te kunnen bewerkstelli-
gen dat een overheidsopdracht ten slotte wordt uitgevoerd door de inschrijver die
daar recht op heeft. Daartoe dient die rechter over de mogelijkheid te beschikken

60 Zie voor de opinio iudicium ABRvS 28 oktober 1996, AB 1997/17, nt. F.C.M.A. Michiels (Van
Gansewinkel BV/Gemeente Voerendaal), Pres. Rb. Groningen 22 juli 1999 (nog niet gepubliceerd).
Zie voor de opinio doctorum W.G.Ph.E. Wedekind, De onrechtmatige opdrachtverlening aan een
WSW-instelling in het kadervan de Wet gemeenschappelijke regelingen, Tender Nieuwsbrief, actuele
feiten en achtergronden over europese aanbestedingen, nr. 6, september 1999, p. 2. Anders: Manunza,
a.w. (noot 52), p. 189 e.v.

61 Vooreen toetsingkader voor de juridische kwalificatie van prak tijkgevallen zie Manunza, a.w. (noot
52). paragraaf 5.2.7, p. 206 e.v.
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het gunningsvoornemen van de aanbesteder te beoordelen voordat de gunning (in
de zin van de overeenkomst) tot stand komt, en dat gunningsvoornemen vervolgens
te kunnen aantasten.

Het is steeds de vraag geweest of de Rechtsbeschermingsrichtlijnen een
dergelijk afdoend stelsel van rechtsbescherming eisten, of dat de Lid-Staten ook
mochten volstaan met het openstellen van schadevergoedingsacties, wanneer een
onrechtmatige gunningsbeslissing al had geleid tot een opdracht.

Artikel 21id 1 van de Algemene Rechtsbeschermingsrichtlijn doet het eerste
vermoeden, artikel 2 lid 6 evenwel het tweede. Lid | bepaalt namelijk dat de
bevoegde instantie niet alleen de bevoegdheid moet hebben om besluiten op te
schorten (sub a), maar ook om die besluiten nietig te verklaren (sub b). Lid 6 geeft
een Lid-Staat echter de mogelijkheid te bepalen

dat na de sluiting van een overeenkomst ingevolge de gunning van een
opdracht, de bevoegdheden van de voor beroepsprocedures verantwoor-
delijke instantie beperkt blijven tot het toekennen van schadevergoeding
aan een ieder die door een schending werd gelaedeerd.

Het HvJEG heeft in zijn Alcatel-arrest die bepalingen aldus vitgelegd dat lid 1
de situatie betreft vo6r de totstandkoming van een overeenkomst, en lid 6 uitsluitend
de situatie daarna.® Die uitleg brengt mee dat een belanghebbende v66r het sluiten
van de overeenkomst altijd de mogelijkheid moet hebben een onrechtmatig
gunningsbesluit te doen vernietigen. Een andere vitleg, zegt het Hof, zou tot gevolg
hebben

‘dat hetbelangrijkste besluit van de aanbestedende dienst, namelijk het
besluit tot gunning van de opdracht, systematisch ontsnapt aan de
maatregelen die volgens art. 2, lid 1, van richtlijn 89/665 in het kader
vande in art. | bedoelde beroepsprocedures moeten worden genomen.
Aldus wordt afbreuk gedaan aan het in punt 34 van dit arrest in
herinnering gebrachte doel van richtlijn 89/665, namelijk voorzien in
doeltreffende en snelle procedures van beroep tegen onwettige besluiten
van de aanbestedende dienst in een fase waarin de schendingen nog
kunnen worden gecorrigeerd.’

In landen waarin het gunningsbesluit en de totstandkoming van de overeenkomst
niet altijd duidelijk kunnen worden onderscheiden (zowel in Oostenrijk als in
Nederland kan de verklaring van de gunning van de opdracht en de totstandkoming

62 Zie het in noot 2 geciteerde arrest.
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van de overeenkomst samenvallen), ontbreekt niet alleen een dergelijke procedure,
maar kan de civiele rechter ook niet zelf een onderscheid tussen het bestuursrechte-
lijke besluit en de totstandkoming van de overeenkomst aanbrengen, zodat
justitiabelen volgens het Hof uitsluitend het aanspreken van de Staat vanwege
onjuiste implementatie rest.*’

Het arrest maakt dus in ieder geval duidelijk dat de Nederlandse wetgever
alsnog moet zorgdragen voor een afdoende beroepsprocedure, waarin het
gunningsvoornemen van de aanbesteder onderwerp van beoordeling door de
bevoegde instantie kan zijn.** Die procedure hoeft niet per se bestuursrechtelijk
van aard te zijn: ook kan (bijvoorbeeld in het UAR-EG) de verplichting worden
opgenomen het gunningsvoornemen aan alle inschrijvers schriftelijk bekend te
maken, waarna die inschrijvers gedurende een bepaalde termijn een rechtsvordering
aanhangig kunnen maken.* In gevallen waarin het UAR-EG niet (verplicht) van
toepassing is (onder meer bij aanbesteding van diensten en leveringen), dient de
wetgever echter op andere wijze in een beroepsprocedure te voorzien.

De beperking van de acties van belanghebbenden tot schadevergoeding
ingevolge artikel 2 lid 6 van de Algemene Rechtsbeschermingsrichtlijn is dan
uitsluitend nog relevant voor zover die belanghebbenden verzuimd hebben beroep
in te stellen tegen het bekend gemaakte gunningsvoornemen. In zoverre blijft dan
ook het arrest van de Hoge Raad in de zaak Unero/De Vliert relevant, waarin hij
tot de conclusie kwam dat een overeenkomst, die is totstandgekomen in strijd met
Europees aanbestedingsrecht, naar Nederlands recht niet nietig is, zodat alleen
nog een aanspraak op schadevergoeding resteert.*

Zolang in Nederland nog geen afdoende beroepsprocedures bestaan, zijn
inschrijvers in de eerste plaats aangewezen op de bereidwilligheid van de
aanbesteder om zijn gunningsvoornemen tijdig kenbaar te maken. Wanneer die
bereidwilligheid ontbreekt en de aanbesteder zonder voorafgaande mededeling
overgaat tot (onrechtmatige) gunning, resteert de belanghebbende inschrijver
(behalve een aanspraak op schadevergoeding) de vordering tot het gebieden door

63 Zie ro. 49 van het Alcatel-arrest. In aanvulling op datgene wat reeds in noot 27 is vermeld, dient
te worden gezegd dat hier de kans voor het verkrijgen van schadevergoeding iets groter is dan in
de in die noot behandelde situatie, omdat niet-implementatie van gemeenschapsrecht altijd een
voldoende gekwalificeerde schending van gemeenschapsrecht vormt zoals door het HVJEG in het
in noot 27 genoemde Brasserie-arrest geformuleerd.

64 Zo ook E.H. Pijnacker Hordijk, Arrest Alcatel Austria: Hof van Justitie EG velt impliciet
vernietigend oordeel over het Nederlandse stelsel van rechtsbescherming in aanbestedingszaken,
BR 1999, p. 1024 e.v.

65 Een oplossing met die strekking is gekozen door (NS) RIB in haar nieuwe aanbestedingsreglement
(ARZ2k). Artikel 15.9 voorzietin een bericht van gunning aan alle inschrijvers. Die gunning geschiedt
onder opschortende voorwaarde datt binnen vijf dagen door een van de inschrijvers schriftelijk
een procedure wordt aangekondigd, na welke schriftelijke aankondiging de procedure ook binnen
veertien dagen aanhangig gemaakt dient te worden.

66  HR 22 januari 1999, NJ 2000, 305.
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de rechter aan de aanbesteder de gesloten overeenkomst te begindigen.®” Wanneer
de opdracht de uitvoering van werken betreft, zal een dergelijke beéindiging
mogelijk zijn op de voet van artikel 7A: 1647 BW of paragraaf 14 lid 7 UAV
1989%. De Raad van Arbitrage heeft inmiddels al diverse malen een dergelijk gebod
uitgesproken.®” Dat wapen blijft echter inferieur aan beoordeling v66r de gunning,
bijvoorbeeld omdat bij een belangenafweging ingeval van een vordering tot
begindiging ook de belangen van de gelukkige inschrijver kunnen worden
meegewogen, die met de uitvoering van het werk reeds is aangevangen. Bovendien
is het de vraag of bij leveringsopdrachten een vergelijkbare contractuele voorziening
bestaat, gericht op begindiging van de overeenkomst zonder tekortkoming van
de wederpartij.”

5 Derol van de nationale rechter bij de handhaving van derde pijler-
besluiten

Ten slotte behandelen we nog een toekomstig probleem bij de handhaving van
het Europees aanbestedingsrecht door de nationale rechter, namelijk het probleem
dat zal ontstaan op het moment dat de door Europese Raad aan de Lid-Staten, de
Raad van de Europese Unie en de Europese Commissie gedane aanbeveling een
preventief systeem van selectie van de inschrijvers op een aanbestedingsprocedure
in het nationale rechtsstelsel in te voeren met het doel corruptie en/of infiltratie
van criminele organisatie in het kader van aanbestedingsprocedures te bestrijden,
zal zijn uitgevoerd.

Terwijl op EG-niveau de regeling van de aanbesteding namelijk gedurende
meer dan drie decennia beschouwd is als instrument om de interne markt te
voltooien, is pas in 1997 op het niveau van de Europese Unie een verband gelegd
tussen overheidsopdrachten en bestrijding van de georganiseerde criminaliteit met
het door de Europese Raad krachtens Titel VI van het Verdrag betreffende de
Europese Unie aangenomen Actieplan ter bestrijding van de georganiseerde
criminaliteit.

Hetactieplan bevat een aantal fundamentele aanbevelingen om de infiltratie
van de georganiseerde misdaad bij aanbestedingsprocedures te voorkomen.
Uitsluiting zou mogelijk moeten zijn niet alleen ingeval die inschrijver (reeds)
delicten in verband met de georganiseerde criminaliteit heeft begaan, maar ook

67 Zie daarover ook de bijdrage van Makkinga en Weijnen aan dit boek.

68 Verondersteld dat de UAV 1989 op de reeds gesloten overeenkomst van toepassing zijn verklaard.

69  Zie RvA 20 april 2000, No. 22.118 en daarop aansluitend RvA 11 mei 2000, No. 22.203, RvA
18 september 2000, No. 22.514 en RvA 18 oktober 2000, No. 22.675, alle nog niet gepubliceerd.

70 Voor wat betreft opdrachten tot het verrichten van diensten zal de be€indiging mogelijk zijn op
grond van art. 7:408 lid 1 BW.
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indien tegen die inschrijver nog een onderzoek loopt of reeds vervolging gaande
is wegens betrokkenheid bij georganiseerde misdaad.

De inhoud van de aanbevelingen van de Europese Raad aan Lid-Staten en
gemeenschapsinstellingen gaat dus heel ver. Het probleem is nu dat de in het
actieplan vervatte aanbevelingen voor de bestrijding van corruptie en georganiseer-
de criminaliteit bij aanbestedingsprocedures veel verder gaan dan de (limitatief
opgesomde) mogelijkheden die de EG-richtlijnen overheidsopdrachten bevatten
om inschrijvers te selecteren, fundamentele problemen kan veroorzaken.

Wat staat namelijk de nationale rechter te doen indien hij door een krachtens
een derde pijler-besluit op preventieve gronden uitgesloten inschrijver wordt
geadieerd met het verzoek een dergelijke uitsluitingsgrond in strijd te verklaren
metde beperktere uitsluitingsgronden uit de EG-richtlijnen overheidsopdrachten?
Is het nu duidelijk welke bepaling voorrang boven de andere heeften of de nationale
rechter iiberhaupt bevoegd is tot de beslechting van dit geschil?

Immers, zowel een actieplan en de naar aanleiding daarvan op grond van Titel
VI van het Unieverdrag aan te nemen besluiten behoren tot die besluiten van de
Unie die niet juridisch bindend in stricto sensu en erga omnes zijn omdat deze
in het kader van de derde pijler worden aangenomen. Dit in tegenstelling tot een
krachtens artikel 249 EG vastgestelde richtlijn (eerste pijler-besluit) die wel
Jjuridisch bindend in stricro sensu is en rechtstreeks werkende bepalingen kan
bevatten. De juridische status van de EG-richtlijnen overheidsopdrachten is kortom
van hogere orde dan die van een actieplan omdat zij uit zichzelf rechten kan creéren,
verplichtingen kan opleggen en voorrang heeft boven een daarmee strijdig derde
pijler-besluit.

Ten tijde van de vaststelling van bovengenoemd actieplan werden de
rechtsinstrumenten voor besluitvorming in het kader van Titel VI van het
Unieverdrag in artikel K.3 genoemd. Deze waren het gemeenschappelijk standpunt
(ex suba), het besluit tot gemeenschappelijk optreden (ex sub b) en de overeenkom-
sten (ex sub ¢).”' Het ligt dus voor de hand dat het de bedoeling is geweest om
de naar aanleiding van het actieplan te nemen besluiten op het oude artikel K.3,
sub b Unieverdrag te baseren. Dit artikel is later door het Verdrag van Amsterdam’*
in het huidig artikel 34 1id 2, sub ¢ EU (Titel VI) gewijzigd. In sub ¢ van dit artikel
is geregeld dat de Raad met eenparigheid van stemmen op initiatief van elke Lid-
Staat of van de Commissie besluiten kan aannemen voor elk ander doel dat met

71 De kaderbesluiten (art. 34 lid 2 sub b EU) die deels met het rechtsinstrument van de richtlijn ex
art. 249 EG (oud art. 189 EG-Verdrag) kunnen worden vergeleken, zijn later met het op 2 oktober
1997 en op | mei 1999 in werking getreden Verdrag van Amsterdam ingevoerd.

72 Verdrag van Amsterdam houdende wijziging van het verdrag betreffende de Europese Unie, de
verdragen tot oprichting van de Europese Gemeenschappen en sommige bijbehorende akten,
Amsterdam, 2 oktober 1997, PbEG 10 november 1997 C 340, p. 1.
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de doelstellingen van Titel VI verenigbaar is, met uitsluiting van elke onderlinge
aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de Lid-Staten.

Het handhavingsprobleem voor de nationale rechter wordt veroorzaakt door
de keuze van de wetgever voor besluitvorming op grond van deze bepaling. Daarin
wordt melding gemaakt van het feit dat hoewel deze besluiten verbindend zijn
voor de Lid-Staten (krachtens het volkenrecht)’®, daaraan geen rechtstreekse
werking toekomt.”* Ofschoon het Hof van Justitie van de EG bevoegd is om
krachtens artikel 35 EU (ex artikel K.7 Unieverdrag) bij wijze van prejudiciéle
beslissing een uitspraak te doen (onder andere) over de geldigheid en de uitleg
van de besluiten die op grond van artikel 34 lid 2, sub ¢ EU zijn aangenomen,
kunnen particulieren zich niet (rechtstreeks) op bepalingen uit deze besluiten bij
de nationale rechter beroepen.

Grote problemen zullen met name ontstaan wanneer op een praktijkgeval
zowel een bepaling uit de EG-richtlijnen overheidsopdrachten van toepassing zal
zijn (de limitatief opgestelde lijst van uitsluitingsgronden voor de selectie van
inschrijvers) als een bepaling uit de naar aanleiding van het actieplan krachtens
artikel 341id 2, sub ¢ EU genomen besluiten die daarmee op gespannen voet staan
(bijvoorbeeld de mogelijkheid om een inschrijver in een openbare aanbestedingspro-
cedure van de (verdere) deelneming daaraan uit te sluiten, ingeval tegen deze
persoon nog een onderzoek loopt voor een delict dat verband houdt met de
georganiseerde criminaliteit). Stel dan dateen inschrijver op grond van een nieuw
door het besluitex artikel 34 1id 2, subc EU ingevoerde selectiegrond (vermoeden
van betrokkenheid bij een criminele organisatie) van het verdere verloop van de
procedure wordt uitgesloten. Bij de nationale rechter beroept hij zich vervolgens
op een rechtstreeks werkend voorschrift uit de EG-richtlijnen, met name op het
feit dat het door de aanbestedende dienst gehanteerde selectiecriterium niet op
de limitatieve lijst van selectiecriteria uit de EG-richtlijnen overheidsopdrachten
voorkomt. Hiertegen voert de aanbestedende dienst als verweer aan dat het op grond
van artikel 34 lid 2, sub ¢ EU aangenomen besluit een besluit sui generis is. Wat
staat de nationale rechter nu te doen? Is het duidelijk welke bepaling voorrang
boven de andere heeft en of de nationale rechter (iberhaupt bevoegd is tot
beslechting van dit geschil?

Afwezigheid van rechtstreekse werking brengt hoe dan ook met zich mee
dat aan particulieren geen verplichtingen kunnen worden opgelegd of rechten
tegenover hen geldend gemaakt kunnen worden.

Ditneemtechter niet weg dat de nationale rechter op grond van het nationaal
recht wellicht nog bevoegd kan zijn om het geschil te beslechten en rechtstreekse

73 Toevoeging tussen haakjes van auteurs.
74 De Raad neemt met gekwalificeerde meerderheid van stemmen de maatregelen die nodig zijn om
deze besluiten op het niveau van de Unie uit te voeren.
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werking aan de in het geding zijnde bepaling te verlenen of — indien daarvoor de
ruimte bestaat — de leer van de zogenoemde ‘conforme uitleg’ toe te passen.

Tensslotte dient niet te worden vergeten dat met betrekking tot de interpretatie
van deze besluiten het Hof van Justitie beperkte rechtsmacht heeft omdat dit
afhankelijk is gesteld van de vrije wil van de Lid-Staten (artikel 35 lid 2 EU).”

Hetfeit dat de Europese (maar ook de nationale) regelgever de economische
en strafrechtelijke doelstelling los van elkaar ziet, en tot nu gekozen heeft om
besluitvorming met betrekking tot deze terreinen op twee verschillende rechtsgrond-
slagen te baseren (de eerste dan wel de derde pijler), leidt tot een te beperkte
benadering die een effectieve aanpak van het probleem verhindert en waardoor
essentiéle handhavingsproblemen door de nationale rechter zullen ontstaan.

Er is maar een weg om dit handhavingsprobleem effectief op te lossen en
dat is de materie uitsluitend via de eerste pijler te regelen met een wijzi-
ging/aanvulling van de bestaande EG-richtlijnen overheidsopdrachten. Vragen
over de (objectieve) vaststelling van de correcte rechtsgrondslag hoeven zich in
dit verband niet voor te doen. Bij de analyse van het doel en de inhoud van het
tot stand te brengen besluit houdende de bestrijding van corruptie en/of infiltratie
van criminele organisaties bij aanbestedingsprocedures, teneinde het zogenoemde
besluit-zwaartepunt vast te stellen,’® komt duidelijk naar voren dat dit soort
problemen een belemmering vormt voor de voltooiing van de markt voor
overheidsopdrachten. In deze hoedanigheid zijn ze als één van de vele oorzaken
te beschouwen die in de weg staan aan het bereiken van de economische
doelstellingen van de EG. Zij dienen daarom als interne markt-aangelegenheden
te worden beschouwd.

6 Slot

In het vorenstaande zijn enkele aspecten van handhaving van Europees aanbeste-
dingsrecht belicht. In het algemeen blijken rechters weinig vertrouwd met het stelsel
van de prejudiciéle procedure als middel om te komen tot een juiste en uniforme
toepassing van het Europees recht: in deze bijdrage ging het om de toepassing
van het begrip publiekrechtelijke instelling en artikel 6 van de Richtlijn Diensten

75 Art. 351id 2 EU luidt: *Door middel van een verklaring afgelegd op het tijdstip van ondertekening
van het Verdrag van Amsterdam of op enig later tijdstip kan een Lid-Staat de bevoegdheid van
het Hof aanvaarden om, bij wijze van prejudiciéle beslissing, een uitspraak te doen als bedoeld
in lid I’. Bij besluitvorming in het kader van de derde pijler komt het acquis communautaire in
gevaar omdat het ten eerste onduidelijk blijft welke de rol van de Commissie is bij de totstandkoming
en de handhaving daarvan en ten tweede het Europees Parlement minder invioed op deze
besluitvorming heeft.

76 R.H. van Ooik, De keuze der rechtsgrondslag voor besluiten van de Europese Unie, diss. Utrecht,
Deventer 1999, Europese Monografieén, deel 63, p. 375-417.
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in (met name) Itali€ en Nederland, maar wij mogen gerust aannemen dat de situatie
in andere Lid-Staten niet (veel) beter is. Prejudiciéle vragen worden niet gesteld
waar dat nodig of zelfs verplicht is, de feiten worden vanuit Europeesrechtelijk
perspectief onjuist gekwalificeerd, en ook het Hof van Justitie treedt niet altijd
op wanneer de mogelijkheid daartoe (en de behoefte daaraan) aanwezig is. In
Nederland komt daarbij dat de belangrijkste rechter op dit terrein, de Raad van
Arbitrage, een onduidelijke positie heeft als prejudiciéle vragensteller, hetgeen
zal hebben bijgedragen aan de volledige terughoudendheid van deze Raad ten
aanzien van dit middel. De twijfel of de Raad van Arbitrage iiberhaupt gerechtigd
is tot beslechting van Europese aanbestedingsgeschillen is evenwel met het
Benerton-arrest van het Hof grotendeels weggenomen.

Een belangrijke verbetering van de mogelijkheid naleving van het Europees
aanbestedingsrecht af te dwingen, is voorts gebracht door het Alcatel-arrest van
het Hof. Voordat een overeenkomst tot stand komt, dient tegen het gunningsvoorne-
men van een aanbestedende dienst beroep mogelijk te zijn. Onder meer in
Nederland dient de regelgeving daarvoor te worden aangepast.

Ten slotte dienen zich natuurlijk weer nieuwe handhavingsproblemen aan.
Wanneer de Europese regelgever het verband tussen de besluiten uit hoofde van
nieuwe bevoegdheden niet uiterst zorgvuldig bewaakt, zullen de nationale rechters
straks bijvoorbeeld geconfronteerd worden met conflicterende eerste en derde pijler-
besluiten, ook op het terrein van het aanbestedingsrecht.
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Schoordijk Instituut

Op 12 juni 1991 heeft de faculteit der rechtsgeleerdheid het Instituut voor Grondslagen-
onderzoek en Rechtsvergelijking opgericht. Bij gelegenheid van het afscheid van
prof.mr. H.C.F. Schoordijk op 6 december 1991 is aan dit facultaire instituut officieel
de naam gegeven van Schoordijk Instituut. Als onderzoeksinstituut stelt het Schoordijk
Instituut zich ten doel de twee belangrijkste onderzoeklijnen van de faculteit te
profileren, c.q. te intensiveren: het grondslagenonderzoek en de rechtsvergelijking.
Profilering en intensivering van deze zwaartepunten tracht het instituut te bewerk-
stelligen door het initiéren van vakgroepoverstijgende onderzoekprojecten: intra- en
interfacultair, interuniversitair en internationaal. Het onderzoekinstituut richt zich
bovendien met nadruk op het aantrekken van tweede- en derde-geldstroommiddelen.
Via naamsbekendheid, opbouw van expertise, wetenschappelijke reputatie e.d. kan
het Schoordijk Instituut ertoe bijdragen dat Tilburgse onderzoekers als aantrekkelijke
en betrouwbare contractpartners worden gezien, hetgeen een belangrijke voorwaarde
is voor het uitbouwen van het tweede- en derde-geldstroompotentieel.

Centrum voor Aansprakelijkheidsrecht

Het Centrum voor Aansprakelijkheidsrecht maakt onderdeel uit van het Schoordijk
Instituut. Binnen het Centrum wordt onderzoek verricht op het terrein van het nationale
en internationale aansprakelijkheidsrecht in de breedste zin van het woord. Het gaat
daarbij telkens om vragen als: Wie is verantwoordelijk voor de vergoeding van welke
schade?, Wal zijn de grondslagen van schadevergoedingsverplichtingen?, Wat zijn
de problemen die bij de toepassing van de regels van aansprakelijkheidsrecht in de
praktijk ontstaan? en Wat zouden daarvoor oplossingen kunnen zijn? Onderzoek naar
de contractuele en delictuele aansprakelijkheid van dienstverleners, meerpartijen-
verhoudingen alsmede commerciéle geschilbeslechting, vormt momenteel de hoofdmoot
van de aktiviteiten van het Centrum. Deze thema's worden vooral bestudeerd in een
rechtsvergelijkend perspectief, waarbij mede gebruik wordt gemaakt van contacten
met collega-onderzoekers elders in Europa. De onderzoeksresultaten worden enerzijds
geopenbaard door middel van symposia en publikaties. Anderzijds worden die resul-
taten en de expertise van het Centrum aangewend ten behoeve van opdrachtgevers
binnen en buiten de universitaire wereld. Meer weten? Bezoek de website van het
Centrum voor Aansprakelijkheidsrecht: http://schoordijk.kub.nl/cva/
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De Nederlandse Vereniging voor Aanbestedingsrecht is in 1995 opgericht en inmiddels
uitgegroeid tot een bloeiende vereniging van ruim 300 leden. De NVvA beoogt het
aanbestedingsrechl - een nog nieuw en dynamisch rechtsgebied - te bestuderen en uit
te dragen. Zij wil een forum zijn waarin overheid, bedrijfsleven, adviseurs en advocatuur
elkaar ontmoeten. De vereniging geeft jaarlijks een Jaarboek uit waarin de verslagen
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Het Centrum voor Aanbestedingsgeschillen gaan in de regel over de vraag of een
aansprakelijkheidsrecht aanbesteder in een concrete situatie regels van aanbestedings-
maakt deel uit van het recht correct heeft toegepast. Over dergelijke geschillen is sinds

Schoordijk Instituut, waarin het het midden van de jaren tachtig een aanzienlijke hoeveelheid

onderzoeksinstituut en de jurisprudentie en literatuur verschenen. Hieruit kan tot op zeke-

onderzoekschool van de Faculteit re hoogte worden afgeleid wat aanbestedingsregels precies
der Rechtsgeleerdheid van de inhouder

Katholieke Universiteit Brabant

zijn ondergebracht. Er bestaat daarentegen nog betrekkelijk weinig literatuur en

jurisprudentie over de vraag welke civielrechtelijke consequen-

ties vervolgens verbonden zijn aan het niet naleven van regels

van aanbestedingsrecht. Wordt er schade geleden? Door wie?

Kan schadevergoeding worden gevorderd? Van wie? Op welke

grondslag? Wat is de aard en de omvang van de vergoeding die

kan worden gevorderd? Kunnen gebods- of verbodsacties uit-

komst bieden? Bovendien kan de vraag worden gesteld of het

traditionele aansprakelijkheidsrecht zich wel voldoende leent

voor het compenseren van nadeel dat in een concreet geval

waordt geleden ten gevolge van de niet-naleving van aanbeste

dingsregels. Wat zou er verbeterd moeten worden en 2ijn er wel-

licht ook alternatieven denkbaar? Het Centrum voor aansprake-

lijkheidsrecht stelde een team van auteurs uit wetenschap en

praktijk samen om een antwoord op bovenstaande vragen te

geven. Dat heeft geresulteerd in het boek Aanbesteding en aan

sprakelijkheid, dat op 14 juni 2001 in Tilburg werd gepresen

teerd tijdens een gelijknamig symposium, georganiseerd door

het Centrum in samenwerking met de Nederlandse Vereniging

voor Aanbestedingsrecht
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