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Oeps, een foutje, wat nu?

Inschrijven op Europese aanbestedingen is mensenwerk. En

mensen maken nu eenmaal fouten. Een op het oog kleine fout

kan grote gevolgen hebben. Niet zelden oordeelt de rechtbank

tot ongeldigheid van de inschrijving. Toch zijn er wel degelijk
mogelijkheden tot herstel. Het Hof van Justitie heeft zich in de SAG
ELV-zaak' uitgesproken over de vraag of een aanbesteder om nadere
toelichtingen moet/kan vragen, indien een inschrijving abnormaal
laag, onnauwkeurig, of niet in overeenstemming met de technische

specificaties van het bestek is.

De zaak

NDS (een onderneming die voor 100% in
handenis van de Slowaakse staat) schreef een
niet-openbare procedure uit voor de inning
van tolgelden op autosnelwegen. Op deze aan-
besteding schreven onder meer SAG ELV en
Slovakpass in. NDS verzocht beide inschrijvers
om een nadere toelichting op huninschrijving.
De vragen zagen op de technische aspecten van
elk van de inschrijvingen en op de abnormaal
lage prijzen die zijhadden voorgesteld. Beide
inschrijvers beantwoordden de vragen. Hierna
sloot NDS beide inschrijvers uit.

Beide inschrijvers maakten bezwaar, gingen
inberoep, envervolgensin cassatie. Het
Hooggerechtshof van Slowakije vraagt zich
af of de beginselen van non-discriminatie en
transparantie zich ertegen verzetten dat de
aanbesteder eeninschrijving kan afwijzen

(i) op grond van de abnormaal lage prijs van
de inschrijving, zonder de inschrijver hier-
over voldoende duidelijke vragen te hebben
gesteld, of (ii) op grond van de niet-naleving
van het bestek, zonder de inschrijver vooraf
te hebben verzocht om een nadere toe-
lichting te geven over dit tekortschieten. Het
Hooggerechtshof heeft hierover prejudiciéle
vragen gesteld aan het Hof van Justitie, die

deze heeft beantwoord.

Abnormaal lage inschrijving

Het Hof wijst allereerst op artikel 55 van de

Richtlijn 2004/18, dat ziet op abnormaal lage

inschrijvingen. Het Hof oordeelt, dat uit de

dwingende bewoordingen van artikel 55 volgt,

dat de aanbesteder:

* verplichtis om de samenstelling van de abnor-
maallage inschrijving te onderzoeken; en

* deinschrijver moetverzoeken om de beno-

digde motiveringen te verstrekken, zodat deze

kan bewijzen dat zijn inschrijving serieus is.
Het Hof bepaalt voorts, dat artikel 55 zich er
niet alleen niet tegen verzet dat een soortgelijke
bepalingin de nationale wettelijke regeling inza-
ke overheidsopdrachtenis opgenomen, maar dit

ook vereist.

Fout in inschrijving

Richtlijn 2004/18 bevat geen bepaling die
uitdrukkelijk voorzietin het gevolg dat moet
worden gegeven aan de constatering van de
aanbesteder dat de inschrijving onnauwkeurig is
of nietin overeenstemming is met de technische
specificaties van het bestek.

Op de aanbesteder rust volgens het Hof geen
enkele verplichting om eeninschrijver te ver-
zoeken zijn gebrekkige inschrijving toe te
lichten. Hetis immers aan de inschrijver zelf te
wijten dat zij in strijd met de zorgvuldigheids-
plicht bij het opstellen ervan (waaraan zij net als
de andere inschrijvers is onderworpen) heeft

gehandeld.

Het Hof oordeelt dat een gebrekkige inschrijving
in beginsel niet mag worden aangepast op initia-
tief van de aanbesteder of van de inschrijver:

* ditzouin strijd zijn met het gelijkheids-en
transparantiebeginsel, welke zich verzetten
tegen elke onderhandeling tussen de aan-
besteder endeinschrijver;en

+ ditzoueenrisico opleveren, dat het zou lijken
alsof de aanbesteder, ingeval de herstelde
inschrijving uiteindelijk zou worden gekozen,
over die inschrijving heimelijk heeft onderhan-
deld, ten nadele van de andere inschrijvers, en

in strijd met het gelijkheidsbeginsel.
Het gelijkheidsbeginsel staat er volgens
het Hof evenwel niet aanin de weg, dateen

gebrekkige inschrijving, in uitzonderlijke gevallen,
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gericht kan worden verbeterd of aangevuld.

Bijvoorbeeld omdat de inschrijving klaarblijkelijk

een eenvoudige precisering behoeft, of om

kennelijke materiéle fouten recht te zetten.

Voorwaarden zijn, dat

* dewijziging er niettoe leidt datin wer-
kelijkheid een nieuwe inschrijving wordt
voorgesteld;

* deverschillende inschrijvers gelijk en op loyale
wijze worden behandeld;

* hetverzoek omnadere toelichting slechts mag
worden gedaan nadat de aanbesteder kennis
heeft genomenvan alle inschrijvingen;

* hetverzoek op vergelijkbare manier moet
worden gericht aan alle ondernemingendiein
dezelfde situatie verkeren, in het bijzonder wan-
neer de inschrijving hoe dan ook in het licht van
andere aspecten moet worden afgewezen; en

* hetverzoek alle puntenvan de inschrijving
moet behandelen die onnauwkeurig zijn of niet
overeenstemmen met de technische specifi-
caties van het bestek. De inschrijving kan niet
worden afgewezen wegens een onduidelijk-

heid waarop het verzoek geen betrekking had.

Commentaar

Er zijn aanbesteders die menen, dat als je maar

goed zoekt erin elke inschrijving wel wat onre-

gelmatigs te vinden is. En wat dan? Geen enkele
aanbesteder zit te wachten op een mislukte
aanbesteding. Het SAG ELV-arrest ziet op twee

typen onregelmatige inschrijvingen, te weten (i)

abnormaal lage inschrijvingen en (i) gebrekkige

inschrijvingen.

In de praktijk doen zich regelmatig vragen voor

ten aanzien van ‘abnormaal lage inschrijvingen’.

Kort gezegd geldt hiervoor het volgende:

* Vaneen ‘abnormaallage inschrijving’is pas
sprake wanneer de aanbesteder wordt gecon-
fronteerd met een zodanig lage inschrijvings-
som dat hij gegronde reden heeft te vrezen dat
deinschrijver eenfout heeft gemaakt of een
irreéle prijs heeft geboden, op grond waarvan
redelijkerwijs mag worden aangenomen dat
deinschrijver zijn inschrijving niet zal waar-
maken en/of in de uitvoeringsfase pogingen
zal ondernemen omzijn al dan nietingecalcu-
leerde verlies op enige wijze goed te maken.2
Inschrijving onder kostprijs maaktan sich een
inschrijving overigens nog geen abnormaal
lage inschrijving.3

* Eenaanbesteder die geconfronteerd wordt
meteeninzijnogen(ofinde ogenvaneen
concurrent-inschrijver) abnormaallage
inschrijving hoeft deze niet ongeldig te

verklaren, laat staan te onderzoeken. Een

TENDER NIEUWSBRIEF - OKTOBER 2012

concurrent-inschrijver kan zich dus niet op
artikel 55 Richtlijn 2004/18 beroepen.*

* Eenaanbesteder die eeninschrijving, die in zijn
ogen abnormaal laag is, ongeldig wil verklaren,
magdit pas nadat de samenstelling hiervanis
onderzocht.” Het Hof bevestigt dit.

In de praktijk doet zich met zeer grote regelmaat
ook de vraag voor of een aanbesteder die wordt
geconfronteerd met een gebrekkige inschrijving,
deze ongeldig moet verklaren. Uit vaste nationa-
le jurisprudentie volgt dat eeninschrijver onder
omstandigheden in de gelegenheid kan worden
gesteld omkleine gebreken te herstellen. Het
Hof bevestigt dit, en preciseert de voorwaarden
waaronder herstel is toegestaan.

Het Hof beperkt de mogelijkheid tot herstel

niet tot louter formele fouten (waaronder het
ontbreken van stukken). Ook materiéle fouten
(foutenin de inschrijving zelf of innerlijke tegen-
strijdighedenin de inschrijving) lenen zich
volgens het Hof voor herstel. Uiteraard, mits
voldaan wordt aan de hiervoor door het Hof

genoemde voorwaarden.

Integenstelling tot menig nationale rechter®

vereist het Hof niet dat de fout:

* onbedoeldis(c.q.eenkennelijke verschrijvingis);

* vooreenieder (lees: aanbesteder) aanstonds
kenbaaris;

* tewijtenis aan omstandigheden die liggenin

derisicosfeer van de aanbesteder.

De belangrijkste voorwaarde is dat de wijzi-
ging er niet toe mag leiden dat in werkelijkheid
een nieuwe inschrijving wordt voorgesteld.
Het is de vraag wanneer sprake is van ‘in wer-
kelijkheid een nieuwe inschrijving’. Aangezien
het Hof de herstelmogelijkheid als een uit-
zondering ziet, moet worden aangenomen

dat deze voorwaarde restrictief moet worden
geinterpreteerd. Als het herstel van de fout
vaninvloed is op de inhoudelijke beoordeling
van de inschrijving zal naar mijn mening al snel
sprake zijn van een nieuwe inschrijving. Dit

ligt anders als bijvoorbeeld (een voorbeeld,
uitdrukkelijk niet als voorwaarde bedoeld)
sprake is van een kennelijke verschrijving of
onbedoelde fout, waarbij objectief kan worden
vastgesteld wat door de betreffende inschrijver
wel was bedoeld.

Fouten die zien op het ontbreken van stukken
ten aanzien van de geschiktheid (conform

artikel 2.14.4 ARW2005) mogen mijns inziens
wel hersteld worden. In dat geval is naar mijn

mening geen sprake van ‘in werkelijkheid een

nieuwe inschrijving’. Immers, de feitelijke situatie
(wel/niet voldoen aan de omzeteis) waarin de
inschrijver zich bevindt noch de inhoudelijke aan-
bieding wijzigtin dat geval. Heeft de aanbesteder
daarentegen uitdrukkelijk in de aanbestedings-
stukken aangegeven dat het ontbreken van
stukken leidt tot uitsluiting, danis herstel evenwel
ontoelaatbaar.

In de praktijk doet zich niet alleen de vraag voor
of een aanbesteder de gebrekkige inschrijving
mag laten herstellen, maar ook of de aanbeste-
der verplichtis om de inschrijver in staat te stellen
om het gebrek ongedaan te maken. Het Hof oor-
deelt dat deze verplichting er niet is. Dit oordeel
lijkt haaks te staan op de jurisprudentie van het
Gerecht’, waaruit blijkt dat het onder omstandig-
heden instrijd met de beginselen van behoorlijk
bestuur, gelijke behandeling en evenredigheid
kan zijn, wanneer een aanbesteder een inschrij-
ving afwijst zonder gebruik te maken van zijn
bevoegdheid om preciseringen te vragen. Dit s
bijvoorbeeld het geval wanneer eeninschrijving
dubbelzinnig is opgesteld, en de dubbelzinnig-
heid eenvoudig te verklaren is en makkelijk kan
worden opgeheven.

Op ditmoment kent elk type fout een eigen
stapeltje jurisprudentie, te weten (i) wel en

(ii) niet herstellen. Het SAG ELV-arrest biedt
een goed toetsingskader bij het beoordelen of
eenfout wel of niet hersteld mag worden. Voor
de praktijk en de rechtszekerheid zou het bij-
zonder welkom zijn als de nationale rechters dit
toetsingskader als uitgangspunt nemen, en tot
eenduidigere rechtspraak komen. Lichtpuntiis
dan ook het recente arrest van het gerechts-
hof Arnhemin de zaak Océ tegen Alliander en
Ricoh.®

mr. A. Stellingwerff Beintema

Maasdam Broers Fischer advocaten
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