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1 Inleiding

Sinds het Baris/Riezenkamp-arrest uit 1957 geldt als heer-
sende leer van de Hoge Raad dat private partijen in de pre-
contractuele fase een ruime contractvrijheid hebben, die
slechts wordt begrensd door de gerechtvaardigde belangen
van de wederpartij (HR 15 november 1957, Nj 1958/68).
Vanaf medio 2008 lijkt echter een kentering zichtbaar in de
lagere rechtspraak voor die gevallen waarin een private
contractpartij meerdere partijen uitnodigt in een tender-
procedure. In deze gevallen is inmiddels herhaaldelijk ge-
oordeeld dat - ondanks dat de uitvragende partij géén aan-
bestedende dienst is - toch de aanbestedingsrechtelijke be-
ginselen van toepassing zijn. Deze toepassing van het gelijk-
heidsbeginsel en het transparantiebeginsel heeft echter
verstrekkende gevolgen voor de contractvrijheid.

2 Nieuwe grenzen aan contractvrijheid?

Ons zijn ten minste vijf uitspraken bekend waarin door de
rechter in eerste aanleg is overwogen dat de maatstaven
van redelijkheid en billijkheid die de precontractuele fase
beheersen moeten worden ingevuld door toepassing van de
aanbestedingsrechtelijke beginselen wanneer een private
partij een tenderprocedure voert (Rb. Amsterdam 23 april
2008, Bouwrecht 2008/192, p. 928; Rb. Utrecht 19 septem-
ber 2008, Tijdschrift voor Bouwrecht 2009/61; Rb, Amster-
dam 6 mei 2009, L/N Bl4270; Rb. 's-Gravenhage 3 oktober
2012, IJN BY0155; Rb. Leeuwarden 3 oktober 2012, LJN
BX9015). Deze overweging is bovendien door het Hof Am-
sterdam bekrachtigd (Hof Amsterdam 20 september 2011,
LJN BT1963). Hoewel dit standpunt op het eerste gezicht
niet onredelijk lijkt - het aanbestedingsrecht draait immers
om het reguleren van het uitvragen van meerdere offertes
voor de vervulling van opdrachten in de markt - brengt het
naar onze mening zeer ongewenste gevolgen met zich,

Het beginsel van contractvrijheid betekent dat partijen naar
Nederlands recht vrij zijn om te bepalen met wie, over
welke inhoud en op welke wijze zij contracteren. De wetge-
ver wilde in het Burgerlijk Wetboek de precontractuele fase
codificeren, maar dat voorstel heeft het bij de totstandko-
ming van het Burgerlijk Wetboek niet gehaald. Het leerstuk
zou in de jurisprudentie verder tot ontwikkeling behoren te
komen. De grenzen aan de precontractuele vrijheid worden
voor private partijen — naast de bovengenoemde gerecht-
vaardigde belangen van de wederpartij - slechts gevormd
door de openbare orde, goede zeden en het mededingings-
recht (zie art. 3:40 BW en art. 81 en 82 EG-Verdrag). Deze
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contractvrijheid zou dus eveneens van toepassing moeten
zijn wanneer de partij niet slechts met één, maar met meer-
dere partijen onderhandelt. Wanneer die partij meerdere
offertes opvraagt zal hij in beginsel zelf mogen kiezen met
welke partij(en) hij na het beoordelen van de offertes ver-
der wil onderhandelen, en hoeft dit niet de offerte te zijn
die de laagste prijs of de economisch meest voordelige aari-
bieding vertegenwoordigt. Ook zou het partijen tijdens de
onderhandelingen vrij moeten staan om de omvang van het
gevraagde of het aangebodene te kunnen wijzigen. De hier-
voor genoemde uitspraken beperken dit aan ons burgerlijk
recht ten grondslag liggende beginsel van contractvrijheid
echter in verregaande mate, waardoor het maar de vraag is
of een private partij zich deze ruimte iiberhaupt nog kan
voorbehouden.

3 Bezwaren tegen deze begrenzing

De kern van de voornoemde lagere rechtspraak is geba-
seerd op het standpunt dat de maatstaven van redelijkheid
en billijkheid die de precontractuele fase beheersen moeten
worden ingevuld door toepassing van de aanbestedings-
rechtelijke beginselen, wat tot gevolg heeft dat een private
partij die een tenderprocedure voert deze beginselen dan
ook te allen tijde in acht dient te nemen.

Vanuit de achtergrond van het aanbestedingsrecht valt ech-
ter niet in te zien waarom de aanbestedingsbeginselen on-
verkort van toepassing zouden moeten zijn op private ten-
derprocedures. De Hoge Raad heeft weliswaar in het arrest
RZG/Conformed (HR 4 april 2004, NJ 2004/35) een eerste
aanzet gegeven door te bepalen dat onder omstandigheden
de algemene aanbestedingsbeginselen in private aanbeste-
dingsprocedures toepasselijk zijn. Het arrest is bepaald
geen carte blanche voor integrale toepassing van deze be-
ginselen op private aanbestedingen. Het aanbestedings-
recht reguleert immers de aanbesteding van opdrachten
door publieke instellingen om er zeker van te zijn dat de
mededinging wordt gewaarborgd en de aanbestedende
dienst de gunstigste aanbieding selecteert. Het overheids-
geld moet op een gelijke en doelmatige wijze worden be-
steed. Om die redenen moet een aanbestedende dienst zor-
gen voor voldoende concurrentiestelling, moet de proce-
dure transparant zijn, moeten de inschrijvers gelijk behan-
deld worden en moet de aanbestedende dienst op
objectieve gronden kiezen voor de meest gunstige inschrij-
ving. Slechts in uitzonderlijke gevallen mogen zij de regels
buiten toepassing laten en bijvoorbeeld met één enkele par-
tij onderhandelen of contracteren. Een aanbestedende
dienst heeft dus een zeer beperkte contractvrijheid. De co-
dificering van het aanbestedingsrecht en de nadere invul-
ling die daar in de rechtspraak aan is gegeven, hebben de
precontractuele vrijheid zeer aanmerkelijk beperkt. Dit leidt
er zelfs toe dat voor toepassing van de redelijkheid en bil-
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lijkheid bij het gecodificeerde aanbestedingsrecht geen
ruimte meer lijkt. Een aanbestedende dienst zal een in-
schrijver die ‘slechts’ 5 minuten te laat zijn inschrijving
heeft ingediend, in beginsel ongeldig moeten verklaren. Het
gelijkheidsbeginsel zet de redelijkheid en billijkheid op een
zijspoor, hoe redelijk het ook lijkt om een dergelijke te late
inschrijver toch nog te laten deelnemen.

Voor private partijen geldt nu juist als hoofdregel dat zij vrij
zijn om aan meerdere partijen offerte te vragen en op sub-
jectieve gronden een keuze te maken. Nu zij niet zijn aan-
gewezen om de mededinging te bevorderen en niet bij wet
verplicht zijn om voor de objectief meest gunstige inschrij-
ving te kiezen, valt niet in te zien waarom de aanbeste-
dingsrechtelijke beginselen - onverkort — van toepassing
zouden moeten zijn.

Uit de eerste paar uitspraken waarin het hiervoor ge-
noemde uitgangspunt werd toegepast, leek nog te volgen
dat partijen - door het opnemen van duidelijke voorbehou-
den in het tenderdocument - zich konden onttrekken aan
de toepasselijkheid van de beginselen. De meer recente uit-
spraken beperken de contractvrijheid echter steeds verder.
7o was in de zaak die in hoger beroep diende bij Hof Am-
sterdam sprake van een tenderdocument waarin expliciete
voorbehouden waren opgenomen. Ondanks die voorbehou-
den oordeelde het hof dat het de private partij niet vrij-
stond om met één partij verder te onderhandelen en deze
partij in de verdere onderhandelingen als enige partij nog-
maals zijn offerte te laten aanpassen. Het hof baseerde dit
oordeel op de veronderstelling dat inschrijvers vooraf rede-
lijkerwijs zouden verwachten dat de aanbestedingsrechte-
lijke beginselen in acht zouden worden genomen, Hiermee
lijkt weinig ruimte over te blijven voor het maken van voor-
behouden. Naar ons idee is dit oordeel echter volstrekt on-
begrijpelijk en een onwenselijke beperking van het aan ons
burgerlijk recht ten grondslag liggende beginsel van con-
tractvrijheid. Wanneer een private partij expliciet rechten
voorbehoudt in een tenderdocument en daarin duidelijk
maakt dat verder kan worden onderhandeld met één of
meerdere partijen, zullen de inschrijvers moeten begrijpen
dat deze partij een beroep doet op de contractvrijheid en de
voorbehouden wil kunnen inroepen. Het oordeel van het
hof dat deze inschrijvers — nota bene tijdens een tenderpro-
cedure die drie jaar véér de eerstgenoemde uitspraak
plaatsvond - gerechtvaardigd mogen vertrouwen op de
toepassing van de aanbestedingsrechtelijke beginselen gaat
wat ons betreft een stap te ver. Een motivering waarom
deze specifieke beginselen ook toegepast behoren te wor-
den bij private aanbestedingen is door het hof niet gegeven.
In de twee meest recente uitspraken werd de toepassing
van het aanbestedingsrecht overigens nog verder opgerekt.
De Rechtbank Leeuwarden overwoog dat niet alleen de aan-
bestedingsrechtelijke beginselen van toepassing zijn, maar
dat - wanneer een private partij geen gunningscriteria be-
kendmaakt — het deze partij niet zelf vrijstaat te bepalen
aan wie zij het werk wil opdragen (r.0. 5.6 van Rb. Leeuwar-
den 3 oktober 2012). Zij stelt hierbij dat het voor de in-
schrijvers mogelijk moet zijn om de tenderprocedure te
toetsen op een objectieve naleving van de gunningscriteria.

Ook dit uitgangspunt klopt volgens ons niet: een private
partij hoeft immers niet bekend te maken op welke gron-
den hij offertes beoordeelt en een keuze maakt, evenmin
dat dit objectief toetsbaar zou moeten zijn voor de inschrij-
vers. De Rechtbank 's-Gravenhage stelt ten slotte dat een
private partij een opdracht in het tenderproces of daarna in
beginsel niet wezenlijk mag wijzigen, en past daarbij - zon-
der enige motivering en klakkeloos - de aanbestedings-
rechtelijke jurisprudentie van het Hof van Justitie EG naar
analogie toe (r.0. 4.3 van Rb. 's-Gravenhage 3 oktober 2012).
Het toepassen van zuiver aanbestedingsrechtelijke jurispru-
dentie op private tenderprocedures lijkt ons onwenselijk,
nu daarvoor geen enkele grondslag of noodzaak lijkt te be-
staan. Het wijzigingsverbod is slechts begrijpelijk in een
aanbestedingsrechtelijke  context. Een aanbestedende
dienst moet immers de inschrijvers gelijk behandelen om
zo de inschrijvingen objectief tegen elkaar te kunnen afwe-
gen. Nu deze verplichting naar onze mening niet onverkort
zou moeten gelden voor private partijen, valt niet in te zien
waarom private partijen op grond van de contractvrijheid
niet verder zouden mogen onderhandelen en tijdens dat
proces de opdracht of het aanbod verder zouden mogen
aanpassen, Deze beperking van de handelingsvrijheid van
contractpartijen in de precontractuele fase gaat veel verder
dan de Hoge Raad heeft willen toestaan in het arrest CBB/
JPO (zie HR 12 augustus 2005, N/ 2005/467). Opmerkelijk
genoeg wordt deze geruisloze afkalving van de contractvrij-
heid amper ter discussie gesteld.

4 Conclusie

De contractvrijheid van private partijen wordt sluipender-
wijs beperkt door analoge toepassing van zuiver aanbeste-
dingsrechtelijke beginselen, die bedoeld zijn voor over-
heidsaanbestedingen. Een motivering ontbreekt. Wij kun-
nen ons niet voorstellen dat deze uitspraken stand zouden
houden in cassatie. Doordat de geschillenbeslechting in
aanbestedingszaken zich doorgaans beperkt tot de eerste
aanleg, komt de Hoge Raad niet aan toetsing van de rech-
terlijke oordelen toe. Voor de rechtsontwikkeling zou het
meer dan wenselijk zijn dat een dergelijke zaak binnen af-
zienbare tijd aan ons hoogste rechtscollege wordt voorge-
legd zodat duidelijk wordt of, en zo ja hoever de contract-
vrijheid in de private sector mag worden beperkt. Als het
aan ons ligt, wordt de analoge toepassing van de aanbeste-
dingsrechtelijke beginselen op de private precontractuele
vrijheid een halt toe geroepen. Tot die tijd lijkt het raad-
zaam dat private partijen bij het voeren van een tenderpro-
cedure voorafgaand zeer expliciete voorbehouden maken,
en benadrukken dat de aanbestedingsrechtelijke beginselen
niet van toepassing zijn op deze tenderprocedure. Hoewel
dit - zeker gelet op de Amsterdamse jurisprudentie - geen
garantie biedt, kan het in ieder geval helpen met het inkleu-
ren van de gerechtvaardigde belangen van partijen.
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