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Fors verlies bij de uitvoering

van de opdracht. Wat nu?

Opdracht gewonnen, de uitvoering kan beginnen. Uitvoering
coniorm de aanbestedingsstukken levert evenwel (fors) verlies op.
Welke (on)mogelijkheden heeft de opdrachtnemer?

De zaak Connexxion

Taxiservices

De gemeenten Maassluis, Vlaardingen en Schie-

dam hebben eenaanbesteding gehouden voor het

verrichtenvan leerlingenvervoer. De gemeenten
hebben een overeenkomst gesloten met Con-
nexxionvoor de percelen1en3voordeduurvan
twee jaar met eenoptie tot verlenging vantwee
keer éénjaar. De gemeentenwillen voor wat
betreft perceellde tweede (en daarmee laatste)
verlengingsoptie uitoefenen. Connexxion wil
ditniet.De overeenkomstiste verlieslatend. De
gemeenten vorderen nakoming bij de rechtbank
te Rotterdam.

Derechtbank overweegtallereerstdatin beginsel

de bewoordingen van de overeenkomst (waarvan

het aanbestedingsdocument deel uitmaakt) gele-
zeninde context van de gehele overeenkomst, van
doorslaggevend belang zijn, zulks mettoepassing
van de zogenaamde cac-norm. Uit het aanbeste-
dingsdocument blijkt - kort gezegd - duidelijk dat
de aangeboden vaste prijs per rit niet meer zou
kunnen wijzigen op een later moment, wanneer
sprake zou zijn van gewijzigde aantalleneneen
lagere bezetting van de ritten. Kortom, verhoging
vande aangeboden en overeengekomen prijs is
niet mogelijk op grond van de overeenkomst.

Vraagis vervolgens of de bevoegdheidvande

gemeenten ominde huidige omstandigheden

nakoming te vorderen naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid (art. 6:248 BW) onaanvaard-
baaris.

De rechtbank oordeelt dat dit niet het gevalis, ofte-

welde gemeenten mogen de optie tot verlenging

uitoefenen. De rechtbank acht het volgende van
belang:

1. Decontractuele voorwaarden waren in het
onderhavige geval duidelijk: de financiéle risi-
co's van wijzigingen van leerlingaantallenen
bestemmingen komen voor rekening enrisico
vande vervoerder,

2. Inschrijvers mochten bekend worden geacht
metde beginselen van het aanbestedings-
recht, die maken dat na de aanbesteding een

aanbesteder niet gerechtigd is tot het maken

van nadere (prijs)afspraken, zoals ook inde
Nota van Inlichtingen is aangegeven.

3. Doorinteschrijven nam Connexxion bewust
hetrisico op verlies voor de gehele looptijd
van de overeenkomst.

Nakomingvorderenis volgens de rechtbank

enkel onaanvaardbaar als sprake zou zijnvan zeér( N

bijzondere ¢.q.extreem uitzonderlijke omstan-

digheden of eenuitzonderlijk aantal wijzigingen,

die bijhet sluiten van de overeenkomst niet waren

te voorzien, endie ondanks hetgeen hiervooris

weergegevenin redelijkheid niet voor rekeningen
risico van Connexxionzouden moeten komen. In
casuis hiervangeen sprake.

Omdezeltde redenenhandelen de gemeenten

volgens derechtbank dan ook nietinstrijd metde

a.bb.b. Enkaneenalgemene belangenatweging

Connexxion ook niet baten. Het staat de gemeen-

ten vrijom gebruik te maken van de optie tot ver-

lenging nudeze - gelet op de strekking entekst van
debepaling - is overeengekomentenbehoeve van
de gemeentenen nietten behoeve van de inschrij-
ver. Niet van de gemeenten mag worden verwacht
datzijin het geheel niet opkomen voor hun eigen
belangen, en afzienvan de overeenkomst met

Connexxion.

Kortom, de gemeenten mogen van Connexxion

eisendat deze de optie tot verlenging uitvoert zon-

der dat zij het verlies dat Connexxion hierdoor lijdt

hoevente vergoeden.

De zaak DVG

Stichting Noorderbrug, een zorginstelling, heett
eenaanbesteding gehouden voor het verrichten
van cliéntenvervoer (taxidiensten). DVG heett
ingeschreven op perceel 2 met - zoals vereist - een
prijs perbeladen reisuur (dus niet de werkelijke reis-
tijd) op basis van een door Noorderbruggemaakte
fictieve rittenplanning. Het bestek vermeldt dat
inschrijver er rekening mee moet houden dat de
uitgangspunten kunnen wijzigen, zoals de adressen
enopeningstijdenvanlocaties, aan- enatvoertijden
enhetaantal cliénten. Inschrijver dient zijn prijs
evenwel gestandte doen. De prijs die hijin werke-
lijkheid betaald krijgt, bestaat uit de totale bere-
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kende beladen reistijd vanalle routes gebaseerd

opde voor Noorderbrugintinanciéle zinmeest

gunstige ritplanning, per voertuigtype gebaseerd
op de prijs per beladen uur waarmee is ingeschre-
ven. Wanneer echter het beleid of de uitvoering
daarvan dusdanig wijzigt dat dit aanmerkelijke
gevolgen heeft of als uitbreiding van hetbestek
moet worden beschouwd, dan moeten partijenvol-
gens hetbestek met elkaarin overlegtreden.

DVG heeft perceel 2 gewonnen endienten-

gevolge eenovereenkomst gesloten met

Noorderbrug. De verhouding beladen tijd (die

wordtvergoed) en onbeladentijd (die niet wordt

vergoed)in de daadwerkelijke rittenplanning
blijktin het nadeelvan DVG afte wijkenvande
fictieve rittenplanning. DVG stelt hierdoor meer
dan€100.000te kort zijn gekomen. Noorderbrug

(—'Yenst niets te betalen. DVG heeft eenkort geding

aanhangig gemaakt, verloren, enis daarnain hoger

beroep gegaan.

DVG betoogt dat Noorderbrug onjuiste informa-

tiein het bestek heeft verstrekt, waardoor zij heeft

gedwaald (art. 6:228 BW) en dientengevolge een
te lage uurprijs heeft geoffreerd. Uit hetarrest van
het Hof Arnhem-Leeuwarden?blijkt dat voor een
geslaagd beroep op dwaling aan twee voorwaar-
denmoet worden voldaan:

1. dewerkelijkheid wijkt af van hetgeenin de
aanbestedingsstukkenis gecommuniceerd
c.q.eris geen sprake van een consistent
bestek (= dwaling);en

2. DVG heettlagere prijzen geoffreerd danzij
zou hebben gedaanals de aanbestedingsstuk-
ken correctenconsistent zoudenzijn (= cau-
saal verband dwaling enschade).

dethotcordeeltten aanzienvande eerste door

DVG aangevoerde dwalingsgrond dat de werke-

lijkheid nietatweek van hetgeenin de aanbeste-

dingsstukken is gecommuniceerd. Tenaanzienvan
detweede aangevoerde dwalingsgrond oordeelt
het hotdat DVG niet heeft aangetoond dater een
causaal verbandis tussen de minder gelukkige
wijze van opstellen vande aanbestedingsstukken
ende door DVG geoffreerde prijzen. Het hof wijst
de dwalingsvorderingenvan DVG af. Kortom, DVG

moet de overeenkomsttegen verlies uitvoeren.

Commentaar

Eenopdrachtnemer die tijdens de uitvoering

van de overeenkomst geconfronteerd wordt

met (forse) verliezen moet allereerst kijken of er

contractuele mogelijkheden zijn om hetverlieste

beperken. Hierbij komt hetaan op de bewoordin-

genin de overeenkomst. De cao-normisbepalend:
Ligt eenandere interpretatie in de rede (die

tot resultaat heett dat er géén verlies wordt
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geleden), enkan de gemeente derhalve

worden aangesproken op wanprestatie ex art.

6:74 BW? of

Kanereenberoep worden gedaanop een

herzieningsclausule (art. 2.163c Aanbeste-

dingswet 2012)?2
Zo niet, danis stap 2 omte bezien of (i) de aanbe-
steder onjuiste informatie in de aanbestedings-
stukken heeftverstrekt, (ii) zij dit wist, of, als zij dit
nietwist, deze informatie op onzorgvuldige wijze
tot stand is gekomen, en (iii) er op een niet-verlies-
latende wijze zou zijningeschreven als de infor-
matie weljuist zou zijn. Is dit het geval dan kan een
beroep wordengedaan opschadevergoeding uit
hoofde van onrechtmatige daad(art. 6:162 BW).4
Isvangeen van de voorgaande situaties sprake,
dankomt hetverliesinbeginselvoorheteigen
ondernemersrisico van de opdrachtnemer.Een
beroep op de redelijkheid en billijkheid (art.
6:248 BW) omcompensatiein de geleden schade
tekrijgen vanwege tegenvallende hoeveelheden
is slechtsin één geval, waarbijde aanbesteder
geenenkel verwijttrof, door de rechter Arnhem
gehonoreerd.® Echter, het Hof Arnhem-Leeu-
warden oordeelde later (in een andere zaak) dat
eendergelijkberoepin zijn algemeenheid geen
steunvindtin het Nederlandse recht,endatde
mogelijkheid om de overeenkomstte wijzigen
meteenberoepopart. 6:258 BW gelet op het
aanbestedingsrecht beperkt is tot niet-wezenlijke
wijzigingen.® Kortom, compensatie waarin niet
isvoorzienin de aanbestedingsstukken is rech-
tens niettoelaatbaar als geen sprake is vaneen
onrechtmatige daad
Stap 3is dan omte bekijken ofeenberoep kan
worden gedaan op de redelijkheid en billijk-
heid (art. 6:248 of art. 6:258 BW (onvoorziene
omstandigheden) om de overeenkomstte beéin-
digen, en het verlies aldus te beperken. Be&indi-
gingis - zo blijkt uitde Connexxion-zaak - enkel
kansrijk als sprake is van zeer bijzondere c.q.
extreem uitzonderlijke omstandigheden of een
uitzonderlijk aantal wijzigingen, die bij het sluiten
van de overeenkomst niet warente voorzien, en
de uitde overeenkomst voortvloeiende positie
van partijen sterk beinvloeden.® Hetis aande
opdrachtnemer om aante geven welke nietin
de overeenkomst verdisconteerde toekomstige
omstandigheden maken dat de overeenkomst
begindigd moet worden.’
Slaagt dit beroep niet, danisstap 4 (en daarmee
de laatste stap) om nate gaan of meteen beroep
op dwaling (art. 6:228 BW) de overeenkomst kan
wordenvernietigd. Ditis - zo blijkt uit de DVG-
zaak - het geval als (i) de werkelijkheid atwijkt van

hetgeenin de aanbestedingsstukken is gecom-

municeerd®of als er geensprake is vaneen con-
sistent bestek, en(ii) de opdrachtnemer hierdoor
lagere prijzen heett geoftreerd dan hijzou hebben
gedaan als de aanbestedingsstukken correct en
consistent zoudenzijn.

Inde praktijk blijkt dat het een lastige opgave

is om het verlies gecompenseerd te krijgen of,
desnoods, de overeenkomst te beéindigen. Zeker
als eenaanbestederin de aanbestedingsstukken
uvitdrukkelijk spreekt over ‘prognoses’,ende
risico’s op afwijkende aantallen explicietin de
aanbestedingsstukken heeft neergelegd bijde
opdrachtnemer. Eeninschrijver moet hier dus
extraalert op zijn tiidens de inschrijvingsfase,
endeaanbesteder - meteenberoep op hetpro-
portionaliteitsbeginsel - op voorhand bewegen
tothet opnemen van een herzieningsclausule
(veiligheidsventiel) en eentweezijdige (in plaats

van eenzijdige) optie tot verlenging.

mr. A. Stellingwerff Beintema
Maasdam Broers Fischer advocaten
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