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DE ZAAK

Het fair-playbeginsel
doet haar intrede in het
aanbestedingsrecht

Aanbesteders moeten bij een aanbesteding niet alleen
rekening houden met de Aanbestedingswet 2012, De algemene
beginselen van behoorlijk bestuur (a.b.b.b.) en de werking

van de redelijkheid en billijkheid in precontractuele goede
verhoudingen zijn eveneens van belang. Aanbesteders hebben

hierdoor bij het houden van een meervoudig onderhandse

aanbesteding een beperkie speelruimte. Dit ondervond

Waterschap Scheldestromen recent.

De zaak

Scheldestromen heeft eind 2013 een meervoudig
onderhandse aanbestedingsprocedure uit-
geschrevenvoor hetleverenenleggenvanvloer-
bedekkingin het waterschapskantoor. Erissprake
vanvier percelen. Bijde offerteaanvraag hoort
eenbijlage waarop per perceel de prijzen voor de
werkzaamheden moeten wordeningevuld. Deze
moetbij de inschrijving worden gevoegd.

Global en TMC Project hebbenelk ingeschre-
ven. TMC Projectheetft bij haar inschrijving niet
de voornoemde bijlage ingediend. TMC Project
heeftslechts een totaalaanbieding ingediend.
Scheldestromen heeft evenwel aan Global mede-
gedeeld dat zij de opdracht wil gunnenaan TMC
Project. Op diezelfde dagis Scheldestromen tot
gunning overgegaan.

Global komt hiertegeninkort geding op. Global
heett, kortgezegd, gevorderd om Schelde-
stromen te bevelende gunning van hetwerk aan
TMC Project ongedaan te maken, over te gaan
totherbeoordeling van de inschrijvingeneneen
herzienvoornemen tot gunning te zenden. Ditis
volgens Scheldestromen niet toewijsbaaraange-
zien de gesloten overeenkomst niet aantastbaar
is. Scheldestromenstelt zich op het standpunt dat
hethaar vrijstond direct definitief te gunnenaan
TMC Preject, omdat zij niet gehouden was een

opschortende termijnin acht te nemen.

De voorzieningenrechter
Derechtbank stelt voorop dat Schedestromenbij
eenonderhandse aanbestedingis onderwarpen

aandeab.b.b.endewerkingvande redelijkheid en
billijkheid in precontractuele verhoudingen. Indat
kader dient zij hettransparantie- en gelijkheids-
beginseljegens deinschrijversinachtte nemen. Dit
betekentonderandere dat Scheldestromenniet
kan atwijkenvandedoor haarzeltin hetkader van
de aanbestedingsprocedure opgestelde spelregels.
Derechtbank cordeeltdat de aanbieding van
TMC Project niet voldoet aan de door Schelde-
stromenvoorgeschreven wijze van aanbieden.
Scheldestromen had daarom, gelet op het gelijk-
heidsbeginsel, de aanbieding terzijde moeten
leggen en de opdrachtnietaan TMC Project
mogen gunnen.,

De omstandigheid dat Scheldestromen reeds
met TMC Project een overeenkomst heeft
gesloten staat volgens de rechtbank toewijzing
van de vorderingenniet in de weg. Ingevolge
artikel 7:408 BW is hetimmers mogelijk om een
overeenkomstvan opdracht op te zeggen.

De rechtbank weegtde belangenvanalle
partijen af. Hierbijlaat de voorzieningenrechter
zwaar wegen dat Scheldestromen heeft gehan-
deld in strijd methet fair-playbeginsel als a.b.b.b.
Kernvanditbeginselis dat de overheid (hier als
aanbestedende dienst) door haar optreden (of
nalaten) op unfaire wijze de rechtspositie vaneen
(rechts)persoon benadeelt.

Scheldestromen heeft een effectieve rechts-
beschermingtegen de gunningsbeslissing infeite
onmogelijk gemaakt, doorervoor tekiezenomop
dezelfde dagdat zij als aanbesteder aaninschrijvers

bekend maakt aan wie de opdrachtwel of niet zal
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worden gegund, metdeinschrijver aan wie het werk
zal worden gegund eenovereenkomst tesluiten. In
ditgevalisgeensprake van spoed die deze handel-
wijze rechtvaardigt. Daarnaastisniet geblekenvan
onoverkomelijke problemenals de gesloten over-
eenkomstdoor Scheldestromenwordtopgezegd.
De rechtbank wijst de vordering van Global toe.

Commentaar

Een niet-private aanbesteder is onderworpen
aan een aantal beginselen als zij een opdracht
onder de Europese drempelwaarde wenst aan
tebesteden. Allereerstmoeteen aanbesteder
rekening houden met de Aanbestedingswet
2012.Eenaanbesteder die bestuursorgaanisin
de zinvan artikel 1:1 Awb moet zich tevens houden
aandea.b.b.b.?Entotslot moet een aanbesteder
zich gedragen conformdeinde precontractuele
tase geldende maatstaven van redelijkheid enbil-
lijkheid.? Kort zetik de verplichtingen op een rij.
Uitartikel14lid 1suba Aanbestedingswet 2012
volgtdat een aanbesteder op basis van objectieve
criteriaeen keuze moet maken voor eenmeervou-
digenderhandse procedure * Uitde ab.b.b.vioeit
als zodanig geen verplichting voort om actief poten-
tigleinschrijvers op te roepen totmededinging (en
duseenopenbare aanbesteding te houden).?
Opgrondvanartikel 1.4 lid 1subb Aanbestedings-
wet 2012 moet een aanbesteder op basis van
objectieve criteria een keuze maken voor de par-
tijendie totdeze procedure worden toegelaten. Bij
deze keuzezijndeab.b.b.relevant. Uithet zorg-
vuldigheidsheginsel volgt, dat een aanbesteder de
nodige kennis omtrent de relevante feiten moet
verzamelen, endusalle kennis moet vergaren die
nodig is om een beslissing te nemen wie wel en wie
nietwordtuitgenodigd. Bij deze beslissing moet zij
alle marktpartijen betrekken waarvan zij uit eigen
hoofde weetdat dezeinaanmerking zouden kun-
nen komen voor de overeenkomst. Een verzoek
hiertoe mag nietzonder meer terzijde worden
gelegd. Ditmoet geletop het motiveringsbeginsel
deugdelijk worden gemotiveerd ®

Tijdens het volgenvan de meervoudigonder-
handse aanbesteding moet een aanbesteder
zichhoudenaanhetin artikel 115 lid 1 Aanbeste-
dingswet 2012 genoemde gelijkheidsbeginsel.
Alhoewel dit artikel op de door Scheldestromen
gehouden aanbesteding van toepassing is, wordt
hier in het vonnis om onverklaarbare redenen niet
naarverwezen. De rechthank vindt de oorsprong
van het toepasselijke gelijkheidsbeginselinde
a.b.b.ben-conformde Hoge Raadin de Com-
forMed-zaak - de werking van de redelijkheid en
billijkheid in precontractuele verhoudingen.
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Artikel115lid 2 Aanbestedingswet 2012 ver-
plichteen aanbesteder om aan alle inschrijvers
de gunningsbeslissing met de relevante redenen
voor deze beslissing mee te delen. Dit vloeit even-
eensvoortuitde a.b.b.b. (het motiveringsbegin-
sel). Zoals Scheldestromenterecht aanvoert, rust
uithoofde van de Aanbestedingswet 2012 op
haar geenverplichting om een opschortende ter-
mijn (de zogenoemde Alcatel-termijn)in acht te
nemen. Desalniettemin volgt een dergelijke ver-
plichting wel uit hetfair-playbeginsel als a.b.b.b.,
zo blijkt uithet vonnis. Hetis dus raadzaamom
eenredelijke Alcatel-termijnte hanteren, en
deze zointerichten dattevens sprake isvaneen
vervaltermijn waarna klagende inschrijvers hun
rechten niet meer kunnen laten gelden.
Opgrondvanartikel 116 Aanbestedingswet
20712iseenaanbesteder gehouden om het
proportionaliteitsbeginsel (ofwelin het kader van
deab.b.b.evenredigheidsbeginsel genoemd)in
achtte nemen. Eenenander conform de Gids
Proportionaliteit, die als toe te passen richtsnoer
is aangewezen, en waarvan slechts gemotiveerd
mag worden afgeweken.

Welke mogelijkheid heeft een klagende inschrij-
ver als een aanbestederin strijd met voornoemde
artikelenen/ofde a.b.b.b.reedseen overeen-
komst heeft gesloten? Uit de jurisprudentie blijkt
dat deze mogelijkheden beperkt zijn. Slechts
wanneer de aanbesteder een wettelijke dan wel
contractuele bevoegdheid heeft om de overeen-
komstongedaan te maken kaneen aanbesteder
hierinrechte toe worden veroordeeld.’
Eeninstrijd met het aanbestedingsrecht gesloten
overeenkomstisin principe niet nietig.8 Van vernie-
tigingop grond van artikel 415 Aanbestedingswet
2012iseveneensgeensprake, nuopgrondvan
diezelide Aanbestedingswet geenverplichting tot
inachtneming van een opschortende termijnrust.
Derechtbankisvan oordeel dat hetingevolge
artikel 7:408 BW mogelijkis om een overeen-
komst van opdracht opte zeggen. Dit oordeel
verbaast mij. Uitgangspuntis weliswaar dateen
opdrachtgever te allentijde de overeenkomst van
opdrachtkan opzeggen (artikel 7:408 lid 1BW).
Echter, dituitgangspunt s slechts van dwingend
recht voor zover het een natuurlijk persoon
betreft die een opdracht heeft verstrekt anders
daninde uitoefening van een beroep of bedrijf
(artikel 7:413 lid 2 juncto artikel 7:408 lid 3 BW).
Dit betekent dat voor zover het gaat omeen pro-
fessionele opdrachtgever, zoals een aanbesteder,
kanworden afgeweken van voornoemd uitgangs-
puntdoor een vaste looptijd zonder mogelijkheid
tottussentijdse opzegging overeen te kamen?

Inde meeste overeenkomsten die naeen aan-
besteding worden gesioten s dit het geval.
Debevoegdheid tot opzegging kaningeval van
afwijking nog uit de aanvullende werking van
redelijkheid enbillijkheid voortvloeien. Volgens
vaste jurisprudentie kan inzo'n geval opzegging
slechts haar grond vinden in onvoorziene, dat wil
zeggennietin de overeenkomst verdisconteerde,
omstandigheden, die niet voor rekening van de
opzeggende partij komen en die vanzo ernstige
aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van
redelijkheid enbillijkheid instandhouding vande
overeenkomst tot het overeengekomen tijdstip
niet mag verwachten? Het geval dateen aan-
bestederinstrijd methetaanbestedingsrecht
eenovereenkomst heeft gesloten kemt naar mijn
mening voor rekening van de aanbesteder, zodat
ditgeen grond voor opzegging is.

Totslotkan artikel 3:13 BW (misbruik bevoegd-
heid)dienen als grond omin te grijpenop een
reeds gesloten overeenkomst. Inde juris-
prudentieis ditnog slechtseen fictieve grond
gebleken."Mogelijk dat het handelen in strijd met
hetfair-playbeginsel kan worden aangemerkt als
handelenin strijd metartikel 3:13 BW.

A Stellingwertf Beintema

Maasdam Broers Fischer advocaten
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