
Rechtsverwerking in aanbestedingsprocedures
Het aanbestedingsr.echt staat onverminderd in de belangstelling. Nog

alti¡d is sprake van een toename in het aantal aanbestedingsgeschillen.

lnzet van deze geschillen is veelal de gehanteerde selectie-

en gunningsystematiek enr meer in het bijzondeç beweerde

onduidelijkheden daarin. Oorspronkelijk werd veelal tot uitgangspunt
genomen dat de aanbestedende dienst verantwoordelijk is voor het

aanbestedingsdocument en - daarmee - ook voor daarin voorkomende

onduidelijkheden. Het moment waarop de inschrijver zijn bezwaren naar

voren bracht, werd kennelijk niet als relevante lactor onderkendJ

Langzamerhand is een kentering in dezejuris-

prudentie waarneembaar. Van de Meent wees

daar eerderop in zijn bijdrage voor ditzel{de

tijdschrilt.2 Deze kentering houdt in dat een

onduidelijkheid niet zonder meer uitsluitend voor

rekening van de aanbesteder komt, omdat onder

omstandigheden een inschrijver kan worden

tegengeworpen dat hij niet tijdig vóór inschrijving

de beweerde onduidelijkheid (bijvoorbeeld in de

inlichtingenronde) aan de orde heelt gesteld.

Voornoemde ontwikkeling lijkt primairte zijn

geënl op de zaak Grossmann3. ln deze zaak

oordeelde het Hofdatvan inschrijvers met hel

oog op de Rechtsbeschermingsrichtlijn een pro-

actieve houding mag worden verwacht. Als een

inschrijver niet pro-aclief handelt, kan dat naar

hel oordeel van het Hof onder omstandigheden

tot verval van aanspraken leiden. Daarnaast heeft

het Hol in de arresten SIACa en Succhi di Frutta5

aangenomen dat gunningscriteria zodanig moe-

ten zijn gelormuleerd dat iedere redelijk geïn-

lormeerde en normaal oplettende ol zorgvuldig

handelende inschrijver de reikwijdte daarvan

kan doorgronden. Aangenomen mag worden

dat dit criterium gelijkelijk geldt ten aanzien van

selectiecriteria. De vraag rijst of op basis van

voornoemde uitspraken tezamen moet worden

aangenomen dat van een redelijk geïn{ormeerde

en normaal oplettende en zorgvuldig handelende

inschrijver mag worden verlangd dat hijvooraf-

gaand aan de inschrijving zijn bezwaren tegen de

gehanteerde selectie- en gunninsgsystematiek

kenbaar maakt, op strafle van verval van recht

dat later, bijvoorbeeld op het momentdat hem

kenbaarwordt dat hil niet als winnaar'uit de bus is

gekomen', alsnog le doen.

Een inventarisatie van recente uitspraken leert

dat voorzieningenrechters klagende inschrijvers

in toenemende mate tegenwerpen dat zil hun

bezwaren niet eerder kenbaar hebben oemaakt.ó
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Zo overwoog de voorzieningenrechter van de

Rechtbank Den Bosch dat het in strijd met'de

redelijkheid en billijkheid'is om bezwaren niet

vooralgaand aan de inschrijving maar pas bij

bekendmaking van het gunningsvoornemen ken-

baar te maken. De voorzieningenrechter achtte

in dat verband van belang dat, zo pas na inschrij-

ving wordt geklaagd over beweerde onduidelijk-

heden, de enige remedie een heraanbesteding is.

Die remedie is tijdrovend en kostbaar.T

Wordt de balans opgemaakt van deze inventa-

risatie van uitspraken, dan moet worden gecon-

stateerd dat in ongeveer de hellt van de gevallen

waarin door een aanbesteder een beroep wordt

gedaan op'rechtsverwerking' de bezwaren van

de inschrijvers daadwerkelijk worden af gewezen

omdat niet tijdig is geklaagd.s

Wij vragen ons af ol deze ontwikkeling rechtens

juist is. Uitgangspuntzou naaronze mening

moeten zijn dat de primaire verantwoordelijkheid

voor een aanbesledingsdocument bij de aanbe-

stedende dienst rust. Deze heeft immers de pen

gevoerd en heeft (in verhouding tot inschrijvende

partijen) ruimschoots de tijd om over opzet en

formulering van de selectie- en gunningssyste-

matiek na te denken. Niet zelden zal een aanbe-

stederzich laten bijstaan doorterzake kundige

adviseurs. Een inschrijver dient in een aanzienlijk

kortertijdsbestek een inschrijving te maken. ln

eerste instantie zal de inspanning van de inschrij-

ver erop zijn gericht een optimale en concur-

rerende aanbieding te maken. Pas als kan worden

betoogd dat de inschrijver niet handelt zoals van

een redelijk geïn{ormeerd en normaal oplet-

tende en zorgvuldig handelende inschrijver mag

worden verwacht, kan worden betoogd dat deze

inschrijverzijn beurt voorbij heelt laten gaan om

in rechte de aanbesteding aan te vechten. Mini-

mumvoorwaarde lijkt ons in dat verband te zijn,

dat in de aanbestedingsdocumentatie inschrij-

vers met zoveel woorden worden gev/ezen op

deverplichling verduidelijkingen te vragen. Het

aanbestedingsdocument zal daarbij uitdrukkeli.¡k
t moeten aangeven dat, zo inschrijvers nalaten

li¡dig te klagen, zij hun recht hebben verwerkl dat

later alsnog te doen. Als het bestek niet een der-

gelijke uitdrukkelijke bepaling kent, zal naar ons

oordeel niet snel mogen worden aangenomen dat

een inschrijver, die niet vóór inschrijving aan de

beltrekt, niettemin toch in strijd met de hiervoor

bedoelde zorgvuldigheidsverplichting handelt.

Ons lijkt daarnaast dat een inschrijver altijd

ontvankelijk in zijn bezwaren dient te zijn indien

de ontstane onduidelijkheid het gevolg is van

informatie die na sluiting van de termijn, waar-

binnen vragen kunnen worden gesteld, o{ zelfs

inschrijving, bekend wordt. Dit kan bijvoorbeeld

het geval zijn indien de onduidelijkheid het gevolg

isvan bij nota van inlichtingen gegeven anlwoor-

den (althans indien vervolgens geen gelegenheid

meerwordt gegeven vragen te stellen) of als de

motivering doorde aanbesledervan de gunnings-

beslissing aanleiding gee{t tot onduidelijkheden.

ln die gevallen had een inschrijver immers geen

mogelijkheden om eerdervragen te stellen of zijn

bezwaren tol uiting te brengen.

Onduidelijkheden in een aanbesteding hebben

altijd vergaande consequenties. Als de ondui-

delijkheid voor rekening van de aanbesteder

komt, is heraanbesteding onontkoombaar. Als de

onduidelijkheid voor rekening van een inschrij-

ver komt, zal die vervolgens genoegen moeten

nemen met de minsl genomen theorelische

mogelijkheid dat de wijze waarop de winnaar is

gekozen, niet in overeenstemming is met het aan-

bestedingsrecht. Waar de onduidelijkheid in alle

gevallen begint met het opstellen van hel aanbe-

stedingsdocument door de aanbesleder; zou wel-

lichl terughoudend moeten worden omgegaan

met het verplaatsen van die verantwoordelijkheid

naarde inschrijver.
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