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Op 9 mei jl. wees de Hoge Raad een arrest’ dat veel aspecten van het aanbestedingsrecht behandelt.
Aansprakelijkheid bij overheidsaanbestedingen, wijziging van gunningscriteria, motivering van een
voorgenomen gunningsbeslissing en heraanbesteding — door het brede scala aan onderwerpen een nadere
bespreking waard.

Feitelijke gang van zaken

Het arrest heeft betrekking op een door de gemeente Rotterdam (de ‘gemeente’) uitgeschreven openbare
aanbestedingsprocedure. Het betrof het in partijen storten van verontreinigde grond op de locatie van de
(winnende) inschrijver. De Richtlijn Diensten © was van toepassing evenals het UAR-EG 1991. De
opdracht zou gegund worden aan de inschrijver met de economisch meest voordelige aanbieding.

Eén van de gunningscriteria was de kosten van het transport. Het transport zou voor rekening en risico
van de opdrachtgever komen. Er was een richtprijs voor vervoer per as en voor vervoer per schip in het
bestek aangegeven. De inschrijver moest — onder meer — aangegeven of de opdrachtgever de grond per
as of per schip kon aanbieden.

Bouw- en reststoffen Friesland BV ('‘BRF') deed een inschrijving met een aanneemsom van (
26.970.000,- (€ 12.238.452,42). Daarbij ging BRF ervan uit dat alle grond door de gemeente per schip
zou worden aangeboden. Daarnaast werd nog één geldige aanbieding gedaan, door de combinatie VIA te
Rotterdam (de 'Combinatie’), welke een aanneemsom van ( 32.940.000,- (€ 14.947.520,31) kende.
Nadat de gemeente BRF informeerde dat zij voornemens was om de opdracht aan de Combinatie te
gunnen, maakte BFR hiertegen bezwaar. Op verzoek van BFR lichtte de gemeente toe dat ze bij de
beoordeling van de transportkosten een verdeelsleutel gehanteerd had, waarbij werd uitgegaan van 85%
van het transport per as en 15% van het transport per schip. Hierdoor werden de kosten van transport in
de aanbieding van BRF dusdanig hoog dat de aanbieding van de Combinatie (alsnog) voordeliger was
dan die van BRF. BRF meende echter dat de Gemeente met het hanteren van deze verdeelsleutel ten
onrechte een nieuw gunningscriterium geintroduceerd had. BRF was ervan uitgegaan dat ook 100%
transport per schip mocht worden aangeboden, in welke situatie BRF de winnende inschrijving zou
hebben gedaan.

BRF dagvaardde de gemeente en vorderde schadevergoeding. De gemeente stelde zich vervolgens —
onder meer — op het standpunt dat de inschrijving van BRF ongeldig was. Zo zou BRF, hoewel ze
daartoe in de gelegenheid was gesteld, niet hebben aangetoond dat zij voldeed aan de in het bestek
gestelde geschiktheidseisen.

De rechtbank Rotterdam oordeelde dat het verweer, dat de inschrijving ongeldig zou zijn geweest, als
zijnde tardief buiten beschouwing moest worden gelaten. Ten aanzien van de verdeelsleutel oordeelde de
rechtbank dat gebruik was gemaakt van een gunningscriterium dat ten onrechte niet bekend was
gemaakt. Dat de verdeelsleutel zou aansluiten bij het in de afvalverwerkende industrie bekende gegeven
dat 95% van de afvalstromen over de weg en 5% per schip wordt vervoerd, laat volgens de rechtbank
onverlet dat de verdeelsleutel in het bestek behoorde te worden opgenomen. Deze stelling rijmt — aldus
de rechtbank —ook niet met de eigen stelling van de gemeente dat zij de keuze voor de wijze van
transport aan zich wilde houden aangezien nog niet duidelijk was waar het te transporteren materiaal
zich bevond, in welke hoeveelheden en op welk moment de afvoer moest plaatsvinden.

De gemeente ging in beroep bij het Hof te 's-Gravenhage. Het Hof oordeelde met de rechtbank dat het
beroep op het verweer dat BRF niet aan de geschiktheidseisen zou voldoen, tardief is. Daarbij besliste
het Hof dat BRF erop mocht vertrouwen dat zij aan alle geschiktheidseisen voldeed omdat de gemeente
in de correspondentie voorafgaand aan de gunning zich niet op het tegenovergestelde standpunt had
gesteld. Het Hof onderschreef eveneens dat de gemeente, met de introductie van de verdeelsleutel,
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onrechtmatig een nader gunningscriterium had gebruikt. Ook oordeelde het Hof dat uit de gunning aan
de Combinatie bleek dat het bestek van de gemeente kennelijk aan haar vraag voldeed en dat de
gemeente de opdracht derhalve aan BRF had moeten gunnen. Tot slot overweegt het Hof dat recht op
schadevergoeding niet alleen is voorbehouden aan inschrijvers die in kort geding tegen een
voorgenomen gunningsbesluit zijn opgekomen.

In cassatie voerde de gemeente twee klachten aan. Ten eerste dat zij BRF weél kon tegenwerpen dat zij
niet voldeed aan de geschiktheidseisen. Ten tweede voert de gemeente aan dat zij de aanbesteding zeker
zou hebben afgebroken wanneer zij de opdracht aan BRF had moeten gunnen. VVolgens de gemeente was
de aanbieding van BRF namelijk geen werkbare optie voor haar, vanwege de omstandigheid dat alle
grond per schip vervoerd zou worden. De gemeente meende dat BRF om beide redenen nooit voor
gunning van de opdracht in aanmerking zou zijn gekomen. Derhalve kon er volgens de gemeente
evenmin sprake zijn van schade.

De Hoge Raad laat het arrest van het Hof in stand, zonder nadere motivering omdat hij meent dat de
klachten niet nopen tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de
rechtsontwikkeling. Derhalve geeft alleen de conclusie van advocaat-generaal Keus inzicht in de
mogelijke beweegredenen van de Hoge Raad. Ten aanzien van de eerstgenoemde klacht geeft hij aan dat
er inderdaad van schade geen sprake kan zijn c.q. het voor een verplichting tot schadevergoeding
vereiste causale verband zou ontbreken, als, gunning aan een inschrijver — wegens ongeschiktheid — hoe
dan ook is uitgesloten. Echter, in dit geval mocht BRF er — door de opstelling van de gemeente — op
vertrouwen dat zij wel aan de gestelde geschiktheidseisen voldeed en komt zij derhalve wel voor
schadevergoeding in aanmerking.

Ten aanzien van de tweede klacht overweegt de advocaat-generaal dat deze al niet tot cassatie kan
leiden, omdat de gemeente zich eerst in cassatie op dit standpunt heeft gesteld. Ook wijst de advocaat-
generaal erop dat een heraanbesteding niet zonder meer betekent dat op de aanbestedende dienst geen
enkele verplichting tot schadevergoeding rust.

Commentaar

Het arrest is een dure les voor de gemeente Rotterdam en daarmee ook leerzaam voor andere
aanbestedende diensten. De door de gemeente te betalen schade — nog op te maken in een aparte
schadestaat procedure — omvat waarschijnlijk het volledige positieve contractsbelang van eiseres. Dit zal
gegeven de aanneemsom (€ 12.238.452,42) een aanzienlijk bedrag zijn.

Wijziging van de gunningscriteria

Bij de rechtbank en het Hof komt de vraag aan de orde of de gemeente — na ontvangst van de
inschrijvingen — een verdeelsleutel tussen de verschillende vormen van vervoer mocht introduceren.
Volgens de rechtbank is dit geen uitwerking van een bestaand gunningscriterium, maar de introductie
van een nieuw gunningscriterium. Het Hof spreekt van een onrechtmatig nader criterium, dat bij
bekendmaking wellicht tot andere inschrijvingen zou hebben geleid. Dit oordeel is in lijn met
jurisprudentie van de Europese en de nationale rechter waaruit volgt dat alle voorwaarden en
modaliteiten van de gunningsprocedure — waaronder het te hanteren beoordelingssysteem — voorafgaand
aan de datum van inschrijving in de advertentie of het bestek moeten worden opgenomen. * Daaraan kan
nog worden toegevoegd dat volgens het HvJ EG het hanteren van nadere (wegings)criteria geoorloofd is,
mits voldaan wordt aan drie voorwaarden:

e - er mag geen wijziging worden gebracht in de in het bestek of in de aankondiging van de
opdracht vastgelegde gunningscriteria voor de opdracht;

e - er mag geen weging worden gebruikt die, indien zij bij de voorbereiding van de offertes
bekend was geweest, deze voorbereiding hadden kunnen beinvioeden;

e - er mag geen weging worden gebruikt die discriminerend kan werken jegens een van de
inschrijvers.



In de praktijk zal niet snel aan deze stringente voorwaarden worden voldaan. In onderhavige casus lijkt
aan geen van de voorwaarden voldaan te zijn.

Geschiktheidseisen

Een les die uit het arrest getrokken kan worden, is dat een aanbestedende dienst een inschrijver die niet
voldoet aan de geschiktheidseisen, dit zo snel mogelijk moet laten weten. Zo niet dan bestaat het risico
dat een beroep daarop als tardief wordt gezien.

Dit is redelijk daar een inschrijver moet weten op grond waarvan zij wordt afgewezen. Zo kan zij —
onder meer — haar proceskansen tegen die beslissing inschatten. > Daarnaast kan het in strijd zijn met het
vertrouwensbeginsel om een inschrijver een bepaalde tijd 'in de waan te laten' dat hij aan de
geschiktheidseisen voldoet. Daar staat tegenover — zoals de gemeente betoogt — dat gunning aan een
ongeschikte inschrijver onder omstandigheden kan leiden tot strijd met het gelijkheidsbeginsel. ¢ De
jurisprudentie is op dit punt niet uitgekristalliseerd. ” Uitblijven kort geding procedure is niet het einde
van het geschil

Een volgende les is dat een aanbestedende dienst niet kan veronderstellen dat een
aanbestedingsprocedure 'standgehouden heeft' als er niet binnen vijftien dagen na het voornemen tot
gunning een kort geding aanhangig wordt gemaakt. Uit deze zaak blijkt nog maar eens dat een
verliezende inschrijver dan nog altijd in een bodemprocedure zijn gelijk kan halen. De stelling van de
gemeente dat BRF geen recht op schadevergoeding had omdat zij had nagelaten in kort geding een
verbod tot gunning aan een andere inschrijver te vorderen, werd dan ook door het Hof gepasseerd. ®
Overigens had BRF de gemeente wel reeds tijdens de Alcatel-termijn laten weten bij definitieve gunning
van de opdracht aan de Combinatie een schadeclaim te zullen indienen. Gunning betekent dat de vraag
aan de behoefte van de aanbesteder voldoet

De gemeente voert — in cassatie — aan dat zij de opdracht nooit aan BRF zou hebben gegund. Zij stelt dat
zij in die situatie de aanbesteding zou hebben afgebroken. Daarmee beoogt de gemeente aan te tonen dat
de kans dat BRF de opdracht gegund zou krijgen nul is. Daarmee zou de door BFR geleden schade ook
nul zijn. jODit verweer wordt vaker gevoerd door aanbestedende diensten die aansprakelijk gesteld
worden.

Het Hof had reeds overwegen dat het feit dat de gemeente — op basis van het oorspronkelijke bestek — de
opdracht aan de Combinatie gunt, met zich brengt dat dit bestek kennelijk aan haar behoefte voldoet. In
dat geval had de gemeente de opdracht dus ook aan een andere inschrijver met een besteksconforme
aanbieding moeten gunnen. De advocaat-generaal gaat niet verder in op dit verweer omdat het eerst in
cassatie naar voren is gebracht. Hij weerspreekt de opvatting van het Hof echter niet. Kosteloos afbreken
van een aanbesteding is niet altijd toegestaan

Interessant is de vraag of de gemeente aansprakelijkheid had kunnen vermijden door de
aanbestedingsprocedure in een eerder stadium daadwerkelijk af te breken.

In beginsel heeft een aanbestedende dienst het recht om een lopende aanbesteding af te breken en een
nieuwe aanbesteding uit te schrijven, zoals de advocaat-generaal nog eens benadrukt. Dit volgt ook uit
eerdere jurisprudentie ** alsmede uit de literatuur *2. Overigens wordt in bijna elke
aanbestedingsprocedure in de aanbestedingsstukken vermeld dat de aanbestedende dienst zich het recht
van afbreken en heraanbesteding voorbehoudt.

Had de gemeente dan ook de koninklijke weg kunnen bewandelen en kunnen toegeven dat BRF de
aanbesteding had gewonnen, maar het bestek niet in haar behoefte voorzag? Had zij vervolgens ook tot
heraanbesteding over kunnen gaan? Dit valt niet met zekerheid te zeggen. In de regel is dit toegestaan als
er bij de heraanbesteding sprake is van een wezenlijke wijziging van de opdracht.

Echter, zelfs als het afbreken/heraanbesteden zou zijn toegestaan, is het nog maar de vraag of de
gemeente daarmee ‘gered’ zou zijn. Immers, ook in dat geval zou er sprake kunnen zijn van een
schadevergoedingsplicht jegens BRF. Zie ook de advocaat-generaal in rechtsoverweging 2.12, waarin hij
stelt: * Voorts wijs ik erop dat een heraanbesteding niet zonder meer betekent dat op de aanbesteder geen
enkele verplichting tot schadevergoeding rust.'

Deze overweging vindt steun in de jurisprudentie en de literatuur waaruit volgt dat zowel de in de
precontractuele fase geldende maatstaven van redelijkheid en billijkheid als het gelijkheidsbeginsel tot
een schadevergoedingsplicht bij het afbreken van een aanbesteding kan leiden. Met name wanneer er
wordt afgebroken vanwege onzorgvuldig opgestelde aanbestedingsdocumentatie. *3



Conclusie

Het arrest inzake Rotterdam / BRF benadrukt nog maar eens dat een aanbestedende dienst er verstandig
aan doet om:

e - zorgvuldig na te gaan of een, in de aanbestedingsstukken geformuleerde, vraag ook
daadwerkelijk voorziet in zijn behoefte;

o - als blijkt dat dit niet het geval is zo snel mogelijk — bij voorkeur voér inschrijving, doch in
ieder geval vaor het gunningsvoornemen — de aanbestedingsprocedure stop te zetten;

e - (in geval van een openbare aanbestedingsprocedure) direct bij de beoordeling van de
inschrijvingen na te gaan of een inschrijver voldoet aan alle (minimum) geschiktheidseisen en
een inschrijver dit meteen mee te delen als dit niet het geval is;

e - niet per definitie tot gunning over te gaan als er in de Alcatel-termijn geen kort geding
procedure wordt gestart. Wanneer de aanbestedende dienst reden heeft aan te nemen dat een
schadevergoedingsactie volgt, is het verstandig om een definitieve gunning te heroverwegen.
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