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1. Introductie

De UAV-GC 2005 lijken zich, met name in de
grond- weg- en waterbouw, de afgelopen jaren te
hebben ontwikkeld tot de belangrijkste contractuele
voorwaarden.” Zowel Rijkswaterstaat als ProRail
contracteren nu bij voorkeur op basis van de UAV-
GC. Inmiddels zijn er tientallen vonnissen over
deze voorwaarden gewezen, waarin enkele lijnen
zichtbaar worden in de benadering door rechters en
arbiters van veel voorkomende geschilpunten.’ In
deze bijdrage ligt het accent op identificatie van de
onderdelen van de UAV-GC die in praktijk en recht-
spraak het meest conflictgevoelig zijn gebleken; en
worden enkele suggesties gedaan om die conflicten
te voorkomen. Om dat doel te bereiken volgt hierna
eerst een korte introductie in geschiedenis en opzet
van de voorwaarden waarna een achttal onderwer-
pen zo uitvoerig zal worden behandeld als in een
tijdschriftartikel gerechtvaardigd is. Die bespreking
wordt gevolgd door een slotbeschouwing.

Deel 1 van dit artikel gaat over de opzet van de
UAV-GC, over de verstrekking van gegevens, de
waarschuwingsplichten, vergunningen en bodemge-
steldheid. In deel 2 komen wijzigingen aan de orde,
kwaliteitsborging, overige aanspraken van op-
drachtnemer en de aansprakelijkheid na oplevering,
gevolgd door een korte conclusie.

2. Geschiedenis en opzet

In Nederland ontstond aan het eind van het vo-
rige millennium juridische belangstelling voor
standaardvoorwaarden voor de situatie, waarin de
aannemer zowel het ontwerp als de uitvoering van
een werk krijgt opgedragen.* Dergelijke overeen-
komsten werden eerst turn key-overeenkomsten
genoemd en later design & construct, waaruit blijkt
dat deze ontwikkeling niet in Nederland is begon-
nen.’ De vereniging van grote aannemers VG Bouw
publiceerde in 1998 een Model Bouwcontract voor
Ontwerp en Realisatie. Een belangrijk kenmerk
van dat model was dat de aansprakelijkheid van de
aannemer voor fouten in zijn ontwerp verzekerbaar
moest zijn.® In datzelfde jaar wijdde het IBR een
congres aan het onderwerp (De ontwerpende bou-
wer, over turnkey- en design & build-contracten).”

Deze belangstelling zette de stichting CROW ertoe
aan om een stuurgroep en een werkgroep te for-
meren, waarin zij technici respectievelijk juristen
samenbracht van overheid en bedrijfsleven om een
overeenkomst op te stellen voor wat zij een geinte-
greerde contractvorm noemde. Dat heeft geleid tot
de UAV-GC 2000, welke voorwaarden na enkele
jaren zijn geévalueerd en aangepast tot de huidige
UAV-GC 2005.8

1 Rob Bleeker is advocaat bij Rozemond Advocaten te Amsterdam.

2 In dit tijdschrift zijn al enkele artikelen gepubliceerd over het onderwerp, te beginnen met M.A.M.C van den Berg en C.E.C.
Jansen, De UAV-GC 2000, plaatsbepaling en verantwoordelijkheid van partijen, BR 2001, p. 634-645, en laatstelijk E.W.J. van
Dijk, Kroniek rechtspraak UAV-GC, TBR 2013, p. 22 e.v.; ook verschenen twee artikelen over het amendement van ProRail
op de UAV-GC (het gele boekje); van M.A.B. Chao-Duivis, Het Gele Boekje, TBR 2010 p. 491 e.v. en B. van den Berg en F

Ronner, Het Gele Boekje verklaard, TBR 2011, p. 995 e.v.

3 De Raad van Arbitrage heeft per 1 juli 2014 volgens mijn telling ruim 40 vonnissen gewezen over de UAV-GC; en mij zijn drie
vonnissen van het NAI, zes vonnissen van de burgerlijke rechter en enkele niet gepubliceerde bindende adviezen bekend.
De auteur was bij circa een kwart van die zaken als advocaat betrokken hetgeen voor die gevallen in het navolgende tot

terughoudendheid noopt.

4 Zie voor een overzicht Veranderende rollen, een inleiding in nieuwe bouwcontractvormen in het privaatrechtelijk bouw-
recht, Deventer 2001 (M.A.B. Chao-Duivis, A.Z.R. Koning, red.).

5 J.J. Goudsmit, Het begrip turn key-contracten, BR 1988, p. 402 e.v.

6 Op basis van drie varianten (art. 16 lid 3); aansprakelijkheid conform RVOI; aansprakelijkheid beperkt tot percentage van

ontwerpkosten of van totale kosten.

7 De ontwerpende bouwer, over turnkey- en design & build -contracten, Deventer 1996, Van den Berg en Jansen (red.).

8 De opstellers zijn juridisch bijgestaan door M.A.M.C. van den Berg en C.E.C. Jansen als rapporteurs. De laatste licht
daarover een en ander toe in zijn preadvies voor de VBR van 2001 (Totstandkoming en inhoud van design & construct-
contracten voor complexe infrastructurele projecten, Deventer 2001).
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2.1 Toelichting

De opstellers hebben er daarbij voor gekozen om de
tekst van de voorwaarden te publiceren vergezeld
van een ongeveer honderd pagina’s tellende toe-
lichting inclusief schema’s van enkele procedures.
De uitgave vermeldt niets over de status van die
toelichting. Die geeft ongetwijfeld de bedoeling
van de opstellers weer, maar de vraag is in hoeverre
dat relevant is voor de uitleg van de betekenis van
de voorwaarden zelf. Wanneer een opdrachtge-

ver de UAV-GC van toepassing verklaart in de
overeenkomst (in de meeste gevallen wordt de
overeenkomst immers eenzijdig door de opdracht-
gever opgesteld) ontbreekt daarbij namelijk (voor
zover mij bekend altijd) een verwijzing naar deze
toelichting. Die toelichting maakt dus geen deel

uit van de overeenkomst, zodat de vraag rijst of de
opdrachtgever en de opdrachtnemer die toelichting
kenden en de bedoeling hadden om die te betrekken
in de uitleg van de overeenkomst.’ Dat is met name
van belang omdat de toelichting in enkele gevallen
duidelijk verder gaat dan de tekst van de voorwaar-
den (zoals hierna zal blijken). Ook de Hoge Raad
heeft voor die situatie geen duidelijke uitlegregel
gegeven.'’ De Raad van Arbitrage heeft intussen
twee keer de toelichting in de motivering betrokken,
zonder rechtvaardiging zoals hier bedoeld.'!

2.2 Uitgangspunten

Een belangrijk uitgangspunt van de opstellers is

dat de opdrachtgever variabele mogelijkheden
heeft voor actieve dan wel passieve betrokkenheid
bij het project, met als voordeel een groot toepas-
singsgebied van de voorwaarden: de voorwaarden
zijn geschikt voor gevallen die variéren van een
rudimentair programma van eisen van de opdracht-
gever (op basis waarvan de opdrachtnemer het
gehele ontwerp opstelt) tot een vrijwel volledig
ontwerp van de opdrachtgever (waarbij de ontwerp-
verplichtingen van de opdrachtnemer gering zijn).
De voorwaarden bieden ook flexibiliteit in de mate
waarin ontwerp- en uitvoeringswerkzaamheden van
de opdrachtnemer tussentijds worden beoordeeld (al
dan niet door middel van vertegenwoordigers- in de
UAV-GC wordt de term directie niet gehanteerd).
De opdrachtgever dient de beoogde samenwerking
daarom op maat te snijden. In de hierna te bespre-
ken jurisprudentie gaat het (op een enkele uitzonde-
ring na) om overeenkomsten waarin beide partijen
ontwerpkeuzes maken, en dus sprake is (geweest)
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van een tamelijk gecompliceerde samenwerking.
Ten onrechte bleken opdrachtgevers in de behan-
delde gevallen nogal eens te veronderstellen dat de
opdrachtnemers in geval van toepasselijkheid van
de UAV-GC alle ontwerpverantwoordelijkheid dra-
gen. Als in deze jurisprudentie een overheersende
tendens kan worden waargenomen dan is het wel
dat die veronderstelling in het algemeen onjuist is.

De flexibiliteit van het systeem dient vooral gestalte
te krijgen door de mate waarin de opdrachtgever
zichzelf belast met toetsing en acceptatie van ont-
werp- en uitvoeringswerkzaamheden. De omvang
van deze taken blijkt uit het acceptatieplan en

het toetsingsplan Ontwerpwerkzaamheden dat de
opdrachtgever tevoren vaststelt (zie hierna onder
Kwaliteitsborging).

2.3 Terminologie en systeem

Hiervoor was al sprake van de gehanteerde termino-
logie. De opstellers van de UAV-GC hebben willen
breken met het traditionele bouwjargon. De aan-
nemer heet voortaan opdrachtnemer, de onderaan-
nemer hulppersoon, en ook meerwerk is verdwenen.
Dat weinig plastische begrippenapparaat maakt de
UAV-GC minder goed toegankelijk, maar het is in
ieder geval consequent gehanteerd. Uit de toelich-
ting blijkt voorts de ambitie van de opstellers om
de relatie tussen contractpartijen op kriticke aspec-
ten volledig te regelen (getuige de toelichting sub
par. 3.5, waarin zelfs sprake is van ‘een sluitende
regeling die alle open einde-situaties dekt’ voor de
paragrafen 14, 23, 44 en 45). In dat systeem speelt
de Raad van Deskundigen een belangrijke rol; met
name voor geschillen over (voorheen: besteks-)wij-
zigingen. Bijna alle opdrachtgevers blijken evenwel
gebruik te maken van de mogelijkheid om die Raad
niet in te stellen (art. 18 Basisovereenkomst) met
als gevolg helaas toch een levensgroot ‘open einde’
voor dit soort geschillen (zie hierna sub VI).

In het kader van het gekozen systeem is ook van
belang dat door de opstellers niet alleen keuzebepa-
lingen zijn ondergebracht in de Basisovereenkomst
(bijvoorbeeld al dan niet meerjarig onderhoud),
maar dat in de Basisovereenkomst ook enkele we-
zenlijke voorwaarden zijn opgenomen, zoals een
rangordebepaling inclusief een regeling van mo-
gelijke tegenstrijdigheden (art. 3) en een bepaling
over garanties (art. 13), onderwerpen die in de UAV
2012 in de voorwaarden zelf zijn opgenomen. In

9 In de tekstuitgave van Kluwer in de serie Tekst & Commentaar ontbreekt de toelichting ook, op enkele citaten na; in die

uitgave ontbreekt overigens ook de Basisovereenkomst.

10 In HR 23 december 2005 (LJN: AU2414) achtte hij die toelichting bij een standaardcontract niet relevant, maar de bedoeling
van partijen; in HR 14 maart 2008 (LJN: BC6699, een CAO-arrest) achtte de Hoge Raad ook ‘de daarbij behorende schrifte-

lijke toelichting’ relevant, en niet de bedoeling van partijen.

11 28 maart 2012, TBR 2013/189, r.o0. 12 en RvA 29 april 2014, No. 34.427, r.0. 27. Zie onlangs in aanbestedingsrechtelijke context
Vrzgr. Rb. Amsterdam 9 april 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:1827, waarin voorrang wordt gegeven aan de tekst van een NEN

norm boven een toelichtende grafiek in diezelfde norm!
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die rangordebepaling ontbreekt de Nota van Inlich-
tingen, waarvan er bij omvangrijke werken soms
een flink aantal verschijnt. Ook de definitiebepaling
(par. 1 UAV-GC) en de toelichting bieden daarbij
geen uitkomst; art. 3 1id 1 stelt de Basisovereen-
komst op één lijn met de Nota van Inlichtingen en
een uitlegregel zoals nieuw gaat voor oud (par. 2 lid
4 UAV 2012) ontbreekt eveneens. Maar natuurlijk
twijfelt niemand aan de prevalentie van dergelijke
Nota’s (afgezien van de geldigheid daarvan in het
licht van het Max Havelaar-arrest van het Hv] EU
van 10 mei 2012'%). Inmiddels heeft de Raad van
Arbitrage in dit verband onlangs wel geoordeeld dat
een eis-wijziging op basis van een Nota van Inlich-
tingen prevaleert boven een antwoord in diezelfde
Nota op een gestelde vraag, waarmee ook (impli-
ciet) de voorrang van de Nota boven de overeen-
komst is vastgesteld.'?

In deze rangordebepaling is bovendien de regel op-
genomen, dat de aanbieding van de opdrachtnemer
prevaleert boven de overige documenten, indien
maar bovenal voor zover die kwalitatief ‘uitgaat
boven’ de vraagspecificatie (lid 2, laatste zin). Dat
sluit goed aan op de meeste aanbestedingsregels:
wanneer de opdrachtnemer kwalitatief minder biedt
dan leidt dat niet tot een lagere waardering maar tot
ongeldigheid, biedt hij meer dan leidt dat tot extra
verplichtingen. Deze regel is temeer van belang, nu
bijvoorbeeld Rijkswaterstaat bij de uitvoering van
de overeenkomst controleert in hoeverre het meer-
dere wordt gerealiseerd. Wanneer volgens Rijkswa-
terstaat bijvoorbeeld geen sprake is van de toege-
zegde eerdere oplevering of hogere kwaliteit, wordt
de waarde daarvan vermeerderd met een ‘boete’
van 50% verrekend.'* Aangezien deze sanctie voor
zover mij bekend meestal niet in de overeenkomst
is opgenomen ontbreekt in ieder geval voor een
dergelijke boete van 50% een contractuele basis.

3. Gegevens

In het kader van de samenwerking zoals geregeld
in een UAV-GC overeenkomst, waarbij ontwerp-
verantwoordelijkheden verdeeld worden, neemt de
regeling over te verstrekken en te vergaren gege-
vens een centrale plaats in. Ingevolge par. 3 lid 2 is
de opdrachtgever verantwoordelijk voor de inhoud
van de door hem verstrekte gegevens (lid 3 herhaalt
dat voor de vraagspecificatie en lid 4 voor opgedra-
gen wijzigingen). Toepassing van die regel leidt tot
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het uitgangspunt dat de verantwoordelijkheid voor
de juistheid van een constructie berust bij degene
die het ontwerp heeft gemaakt.'*

3.1 Te verstrekken informatie

Aan deze aansprakelijkheidsverdeling (de UAV-
GC bevatten dus de term verantwoordelijkheid;
overigens wel tamelijk - maar niet geheel - con-
sequent want de term keert terug in par. 44, over
kostenvergoeding en termijnverlenging'®) gaat par.
3 1id 1 vooraf. Daarin staat dat de opdrachtgever
ervoor zorgt dat de opdrachtnemer tijdig beschikt
over ‘alle informatie waarover de opdrachtgever
beschikt, voor zover het ter beschikking stellen
daarvan noodzakelijk is om de opdrachtnemer in
staat te stellen’ het werk te realiseren. De toelichting
bevat hierover een opmerkelijke passage. Blijkens
de toelichting is niet bedoeld die noodzakelijkheid
te relateren aan de realisatie van het werk. Volgens
de opstellers geldt deze verplichting slechts voor
zover de opdrachtnemer informatie niet langs
andere weg kan verkrijgen. Deze toelichting leidt
tot discussies over de vraag of dat het geval is: de
opdrachtnemer kan niet bewijzen dat er geen andere
weg is (dat kan men alleen stellen) en de opdracht-
gever moet dus bewijzen dat er wel een andere

weg is. Die discussie is niet bevorderlijk voor een
doelmatig bouwproces. Een voorbeeld daarvan is te
vinden in RvA 29 april 2014 (No. 43.427), waarin
een spooraannemer ProRail verweet niet vermeld te
hebben dat (0ook) in een aangrenzend baanvak een
treinvrije periode van kracht was, waardoor haar
werktrein aan die zijde het werkvak niet kon verla-
ten. Arbiters volgden ProRail, dat had uitgelegd dat
die informatie beschikbaar was bij sommige derden
zoals vervoerders (waarvan er één een zusteronder-
neming van verzoekster was). Daar had verzoekster
dat moeten navragen. Mij ontgaat de ratio van een
dergelijke uitleg. Verzoekster had dat natuurlijk ook
bij ProRail zelf kunnen navragen, maar daar had

zij kennelijk niet aan gedacht, en a fortiori niet aan
de mogelijkheid om allerlei derden te benaderen.
De vraag is echter of een opdrachtgever dergelijke
relevante informatie niet uit zichzelf ter beschikking
moet stellen.

Uit de contractuele goede trouw (zie hierna par. 4
over de waarschuwingsplicht) vloeit mijns inziens
voort dat de opdrachtgever gegevens dient te ver-
strekken die opdrachtnemer ontbeert en die voor

12 HvJ EU 10 mei 2012; C-368/10; r.o. 55: met een Nota kunnen ten aanzien van de belangrijkste voorwaarden zoals technische
specificaties alleen verduidelijkingen en toelichtingen worden verstrekt, maar geen wijzigingen worden aangebracht.

13 RvVA 25 februari 2014, No. 34.786.
14 Handleiding EMVI Rijkswaterstaat 2011, p. 30.

15 Aldus arbiter in RvA 19 juni 2013, No. 34.169, over een UAV-GC contract met betrekking tot de bouw van een schoorsteen

voor € 12.060.
16 Ten onrechte heet dat in de UAV-GC termijnsverlenging.
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de realisatie noodzakelijk zijn en anders tot schade
in de ruime betekenis van het woord zou leiden.!”
Gegevens die door de opdrachtgever zijn verzameld
voor het specifieke doel om het werk te doen uit-
voeren dienen naar mijn mening in beginsel te wor-
den verstrekt, tenzij een concreet belang daaraan

in de weg staat (bijvoorbeeld verstrekking van de
raming van het werk). Ook gegevens die bij een op-
drachtgever beschikbaar zijn en in beginsel (dus af-
gezien van ongebruikelijke uitvoeringstechnieken)
van belang zijn voor de uitvoering van het werk
dienen in de regel te worden verstrekt. Ik acht het
in de toelichting verdedigde standpunt daarom on-
juist.'® Deze kwestie blijkt van groot belang. In veel
gevallen vertonen opdrachtgevers de laatste jaren
de neiging om gegevens, verkregen bij de voorbe-
reiding van het werk of in een grijzer verleden, niet
ter beschikking te stellen uit vrees dat die gegevens
onjuistheden bevatten of opgevat zouden kunnen
worden als een aanbeveling voor een ontwerp- of
uitvoeringskeuze. Het resultaat daarvan is op zijn
best dat dubbel werk wordt verricht of (zeker ook in
de aanbestedingsfase) onjuiste veronderstellingen
worden bevorderd. Zoals hierna zal blijken heeft het
achterhouden van dergelijke relevante informatie
belangrijke gevolgen voor de aansprakelijkheid van
de opdrachtgever (par. 4 Waarschuwingsplichten).
Wel evident is de regel dat indien verstrekte ge-
gevens onjuist blijken te zijn, de opdrachtgever
daarvoor verantwoordelijk is (par. 3 lid 2; conform
par. 29 1id 3 UAV 2012 en par.3 lid 3 UAV-GC voor
zover het betreft gegevens in de vraagspecificatie).
De regel geldt ook voor informatie in niet-bindende
documenten, zoals hierna zal blijken.

3.2 Onvolledige of te late informatie

In het verlengde daarvan ligt de vraag of par. 3 de
opdrachtgever verantwoordelijk maakt voor ver-
strekking van volledige informatie (niet ten opzichte
van de beschikbare informatie maar ten opzichte
van de werkelijke situatie). Die vraag kan afgezien
van het voorgaande niet in algemene zin beant-
woord worden."” Voor zover de informatie de bo-
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demgesteldheid betreft komt de kwestie hierna sub
6 aan de orde. Voor het overige zal dat antwoord
athankelijk zijn van de wijze waarop de gegevens
zijn verkregen en gepresenteerd. Een onderzoek
dat volgens relevante normen is of lijkt opgesteld
behoeft geen aanleiding te geven tot twijfel of nader
onderzoek.>’ Afwijkingen zijn dan voor risico van
opdrachtgever. Uit de rechtspraak van de Raad van
Arbitrage blijkt dat arbiters in ieder geval niet van
een aannemer verlangen dat deze voor inschrijving
extra onderzoek verricht wanneer de verstrekte
gegevens daarover niet een duidelijke aanwijzing
bevatten.”'

Behalve de hiervoor behandelde aspecten van de
juistheid en volledigheid van de gegevens is er ook
het aspect van de tijdige gegevensverstrekking. De
gevolgen van te late of onvoldoende duidelijke in-
formatieverstrekking komen ingevolge par. 3 UAV-
GC eveneens voor rekening van opdrachtgever.??

3.3 Exoneraties: ‘niet bindende’
informatie

Voor zover gegevens verstrekt worden voegen
opdrachtgevers in veel gevallen allerlei exonera-
ties toe. Dergelijke exoneraties staan in een lange
traditie. Een goed voorbeeld (onder toepasselijk-
heid van de AVGW 1933, maar dat doet aan de
relevantie voor dit onderwerp niet af) is het bindend
advies RvA 18 maart 1949.%° Een gemeente droeg
de aannemer op om een tankgracht, aangelegd door
de bezetter, te verwijderen onder stipulatie van

een drietal forse disclaimers. Tijdens de uitvoering
bleek de situatie ter plaatse geheel anders dan uit de
verstrekte gegevens was te herleiden, met aanzien-
lijke meerkosten als gevolg. Arbiters overwogen dat
de aannemer geen mogelijkheid had om de (on-)
juistheid van de gegevens te verifiéren, en hono-
reerden diens aanspraak. Deze benadering (terug te
vinden in diverse andere casus) leidde uiteindelijk
tot par. 38 UAV 1968, over de aansprakelijkheid
van opdrachtgever voor afwijkingen van een ge-
schatte hoeveelheid (waaronder begrepen ‘ter infor-

17 Interessant in dit verband is de aanbeveling van de Ombudsman in zijn Behoorlijkheidswijzer, waarin het beginsel (‘A2’) van
actieve en adequate informatieverstrekking door de overheid wordt gehanteerd. Dat beginsel is door de Ombudsman al
eens toegepast jegens een aanbesteder (rapport 2006/375 van 29 november 2006). Ook een beroep op dwaling is denkbaar,
wanneer het informatie betreft die de opdrachtnemer er van had kunnen weerhouden onder gelijke condities in te schrijven;
de precontractuele goede trouw is immers gegroeid uit de dwaling; op basis van HR 15 november 1957, NJ 1958, 67, Baris-

Riezenkamp.

18 In die zin ook D.E. van Werven, Werken prijzen, BR 2005, p. 550 e.v.
19 Anders dan Van Dijk concludeert in de noot onder RvA 28 maart 2013, TBR 2013/189. In dat geval baseerden arbiters hun
oordeel op de bepaling in de Vraagspecificatie (en niet par. 3 UAV-GC) dat de opdrachtgever ter zake ‘alle informatie’ zou

verstrekken: zie r.o. 17 en 19.

20 Zie Rb. Amsterdam 14 december 2011 en Hof Amsterdam 10 september 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2858, JAAN 2013/200

m.nt. A.T.M. van den Borne.
21 Zie noot 31 hierna.

22 Aldus ook Rb. Midden-Nederland 24 april 2013, ECL:NL:RBMNE:2013:CA2634, r.0. 4.19.

23 Jaarverslag 1949.
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matie’ verstrekte gegevens).”* Deze rechtsopvatting
geldt onverkort onder de UAV-GC, zoals blijkt uit
het eerste vonnis van de Raad van Arbitrage over
de UAV-GC (toen nog: 2000!): ‘gezien het feit dat
de gemeente in antwoord op vragen bij Inlichtingen
“ter indicatie” (...) gegevens verstrekte, heeft zij
daarmee bij aanneemster de gerechtvaardigde ver-
wachting gewekt dat zij zich op de bruikbaarheid
van die gegevens kon verlaten’.>* Arbiters wijzen
vervolgens de vordering vanwege ‘meerwerk’ toe
(arbiters hanteren in vrijwel alle vonnissen onver-
stoorbaar het oude spraakgebruik), zij het met een
marge van 10%, geheel in de lijn van par. 38 1id 2
UAV en de daaraan voorafgaande jurisprudentie.’®
Dezelfde benadering ligt dus voor de hand ten aan-
zien van zogenoemde niet-bindende documenten,
die in veel vraagspecificaties worden opgenomen.

Dat deze benadering (ook onder de UAV-GC) in-
middels als vaste rechtspraak kan gelden blijkt uit
het vonnis van de Raad van Arbitrage van 1 juli
2010.% In die zaak had de opdrachtgever een voor-
lopig ontwerp opgenomen in de vraagspecificatie
als ‘informatief document’. Na opdracht bleek

een retentiebekken niet binnen de grenzen van dat
voorlopig ontwerp uitvoerbaar. De opdrachtgever
achtte de aannemer aansprakelijk voor de hoge
extra kosten die daaruit voortvloeiden, vanwege de
‘informatieve’ status van het VO. Arbiters toetsten
die kwalificatie echter aan de werkelijkheid: ‘Uit
de vraagspecificatie blijkt dat bij het ontwerp het
ruimtebeslag een vaststaand gegeven is. Dit volgt
uit het feit dat met derden (deels lagere overheden)
bindende afspraken zijn gemaakt en voor het werk
diverse publiekrechtelijke procedures zijn doorlo-
pen (...). Dat in de definities is aangegeven dat het
voorlopig ontwerp informatief is wordt door deze
feiten ontkracht’. Omdat het VO de facto wel bin-
dend was, achtten arbiters de opdrachtgever daarom
aansprakelijk voor de noodzakelijke extra kosten.
Hier komt een probleem naar voren dat bij veel
UAV-GC werken op de achtergrond een rol speelt,
namelijk dat een opdrachtgever meestal een duide-
lijk beeld heeft van het resultaat dat de aannemer
geacht wordt te behalen, maar dat de overeenkomst
desalniettemin ontwerpvrijheid suggereert. Een (an-
der) goed voorbeeld van dat probleem is de recente
casus van RvA 23 mei 2014 (No. 34.991), waarin

Inhoud

aannemer een uitvoeringswijze koos die volgens
opdrachtgever kwalitatief niet voldoende was. In
dat geval greep opdrachtgever voor een deel naar de
bevoegdheid van een aanwijzing; arbiters verwezen
partijen naar de bodemprocedure om te doen vast-
stellen of daardoor sprake was van een wijziging
van de overeenkomst.

Wanneer gegevens de facto bindend zijn of niet
goed verifieerbaar bij de totstandkoming van de
overeenkomst is de opdrachtgever derhalve aan-
sprakelijk voor afwijkingen van die gegevens, ook
al zijn die gegevens niet als bindend gekwalificeerd
in de vraagspecificatie. Bij een samenwerkingsvorm
zoals de UAV-GC die regelen, is van vrijblijvend-
heid van de prestatie van de opdrachtgever daarom
in de regel geen sprake. Exoneraties met die strek-
king worden door arbiters in voorkomend geval
beperkt uitgelegd. Een goed voorbeeld daarvan is
ook RVA 25 juni 2008, waarin opdrachtgever voor-
afgaand aan de uitvoering van het werk onderzoek
had doen verrichten, en in de overeenkomst had
bepaald dat de aannemer de verantwoordelijkheid
droeg voor de juistheid van de daarbij verkregen
gegevens.”® Toen die gegevens achteraf niet geheel
juist bleken concludeerden arbiters dat aannemer
niet aansprakelijk was voor zover hij op dat onder-
zoek de facto geen invloed had kunnen uitoefenen.
Voor de volledigheid verwijs ik in dit verband voor
bijna de tegenovergestelde situatie (bindend VO;
opdrachtnemer achtte als toegestane ‘optimalise-
ring’ iedere wijziging mogelijk zolang aan overige
eisen werd voldaan) naar het vonnis in het (eerste)
kort geding over de N 261.>°

4. Waarschuwingsplichten

Op verschillende plaatsen in Basisovereenkomst
en voorwaarden is voorzien in een waarschuwings-
plicht. De opdrachtnemer dient ingevolge art. 3 lid
5 Basisovereenkomst en par. 4 lid 7 UAV-GC te
waarschuwen voor tegenstrijdigheden respectieve-
lijk fouten en gebreken in de door opdrachtgever
opgestelde stukken. Die tegenstrijdigheden en
fouten en gebreken moeten daartoe ‘klaarblijkelijk’
zijn, en de fouten en gebreken bovendien zodanig
dat zwijgen in strijd met redelijkheid en billijkheid
zou zijn. De toelichting voegt daaraan toe dat op de

24 Zie voor een recent geval waarin een exoneratie voor de juistheid van een opgave van wapeningsstaal door arbiters ter
zijde werd gesteld vanwege oncontroleerbaarheid van de opgave en een overschrijding met meer dan 10%, RvA 29 mei

2013, No. 33.521

25 RvVA 21 augustus 2007, No. 27.733, TBR 2008/130 m.nt. E.W.J. van Dijk.
26 Zie daarvoor Van Wijngaarden; M.A.B. Chao-Duivis, Bouw- en aanbestedingsrecht, 5e herziene druk 2010, deel 6 hoofdstuk
14. Zie voor een buitengewoon geval in deze lijn RvA 11 juni 2012, No. 32.414, binnenkort te publiceren in TBR met een noot

van S. van Gulijk.

27 RvA 1juli 2010, No. 32.254, TBR 2011/68 m.nt. E.W.J. van Dijk.

28 RvVA 25 juni 2008, No. 30.201.

29 Vrzgr. Rb. Oost-Brabant 29 maart 2013, LJN: BZ6000. Waarbij ik vraagtekens zet bij het uitgangspunt van de Voorzieningen-
rechter dat ‘optimalisering’ in beginsel alleen een verbetering ten gunste van de opdrachtgever is; op grond van het feit dat
het gunningscriterium dat van de economisch meest voordelige inschrijving was ligt die uitleg bepaald niet voor de hand.
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aannemer onder een UAV-GC overeenkomst een
verplichting zou rusten om ‘een actiever onderzoek’
te verrichten dan onder een traditionele overeen-
komst, omdat de eisen op een ‘fundamenteler
niveau’ geanalyseerd zouden moeten worden. Het
is de vraag of deze suggestie van een verdergaande
waarschuwingsplicht juist is. Voor een aanbieding
voor een geintegreerde overeenkomst dient de aan-
nemer meestal veel meer werk te verrichten dan
voor een traditionele overeenkomst. Maar evenals
bij een traditionele overeenkomst (of misschien:
veel meer) zal een aannemer afwegen: welke onder-
delen van het werk heeft de opdrachtgever al onder-
zocht; en welke onderdelen dien ik nog te onderzoe-
ken? Ook bij deze contractvorm zal de aannemer
dus vertrouwen op de juistheid van de verstrekte
gegevens. Er is mijns inziens geen juridische grond
voor een ander uitgangspunt.’’ De inmiddels ver-
schenen rechtspraak bevestigt dat, zoals hierna zal
blijken in par. 4.2 en (in het tweede deel van dit
artikel) par. 5. Ik meen dat de waarschuwingsplicht
een (op de redelijkheid en billijkheid gebaseerde)
uitzondering is op de hoofdregel dat de aannemer
moet vertrouwen op de juistheid van verstrekte
informatie. In de praktijk lijkt dat soms uit het oog
te worden verloren: zodra een fout naar voren komt
in gegevens die de opdrachtgever heeft verstrekt,
wordt dan de vraag gesteld: waarom heeft de aan-
nemer niet eerder gewaarschuwd? De bewijslast ligt
evenwel bij opdrachtgever, en niet andersom.

In dat kader blijken opdrachtgevers ook vaak aan te
voeren dat de aannemer die onjuistheid eerder had
moeten ontdekken, omdat op hem onder de UAV-
GC een aanvullende onderzoekverplichting zou rus-
ten. Dat standpunt blijkt op basis van de rechtspraak
onjuist te zijn.*' Deze kwestie komt hierna uitvoeri-
ger aan de orde bij het onderwerp wijzigingen (par.
5, in het tweede deel van dit artikel).

4.1 Wederzijdse waarschuwingsplicht

Anders dan in de UAV 2012 veronderstellen de
UAV-GC dat ook op de opdrachtgever waar-
schuwingsplichten kunnen rusten. Maar voor de

Tijdschrift voor Bouwrecht

opdrachtgever zijn andere normen aangelegd. Bij
toetsing van ontwerp- en uitvoeringswerkzaamhe-
den door de aannemer, en bij acceptatie van docu-
menten en werkzaamheden, dient opdrachtgever de
aannemer schriftelijk te ‘informeren” wanneer hij
een tekortkoming ‘daadwerkelijk’ heeft opgemerkt
(par. 20 1id 4, par. 21 1id 10 en par. 22 lid 3).*2

Hier dus geen normatieve waarschuwingsplicht
zoals vereist door de ‘klaarblijkelijkheid’ van de
tekortkomingen in stukken van opdrachtgever. De
toelichting motiveert die incongruentie ten aanzien
van de toetsing door erop te wijzen dat die toetsing
onverplicht is en bovendien van geval tot geval

een andere intensiteit kan hebben. Dat onderscheid
tussen bevoegdheid en verplichting lijkt mij geen
afdoende rechtvaardiging voor een andere norm.
Wie aanneemt dat op een contractspartij een waar-
schuwingsplicht rust, kan niet ontkomen aan de
consequentie dat op de wederpartij een vergelijk-
bare verplichting rust. Naarmate de ene verplichting
wordt benadrukt, heeft dat gevolgen voor de andere
verplichting. Uitgangspunt voor iedere waarschu-
wingsplicht is namelijk de (pre-)contractuele goede
trouw, zoals geidentificeerd door de Hoge Raad in
het arrest Baris-Riezenkamp.*® Die geldt voor beide
partijen in gelijke mate.** De waarschuwingsplicht
is door de wetgever ten aanzien van de aannemer
normatief geformuleerd in art. 7:754 BW en is door
de Hoge Raad al sinds 1994 bij anticipatie toege-
past.** De wetgever heeft niet gemotiveerd waarom
destijds gekozen is voor een eenzijdige codificatie
van de waarschuwingsplicht. Wanneer gekozen zou
zijn voor een wederkerige norm op basis van de
redelijkheid en billijkheid zou van geval tot geval
kunnen worden vastgesteld of een der partijen,
gelet op alle relevante omstandigheden, had moeten
waarschuwen.’® De gekozen opzet in de UAV-GC
brengt mee dat de aannemer moet bewijzen dat
opdrachtgever een tekortkoming daadwerkelijk
heeft opgemerkt. Tegenbewijs tegen een betwisting
is nauwelijks denkbaar. Daarmee verliest de regel
ieder normatief effect. Bovendien gaat de motive-
ring in de toelichting niet op voor de acceptatiepro-
cedure, die (athankelijk van het acceptatieplan) wel
degelijk een verplichtend karakter heeft. Waarom
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In die zin ook Asser/Van den Berg 7-VI 2013/ 101 en P. Memelink en R.D. Lubach, De wanpresterende onderaannemer: ver-
plicht rekening houden met de belangen van de opdrachtgever?, TBR 2012 p. 685.

RVA 22 februari 2008, No. 28.942, r.0. 22; RvA 29 mei 2009, No. 71.407, r.o. 24; RvA 1 juli 2010, No. 32.254, r.0. 19; Vrzgr. Rb.
Rotterdam 21 juli 2011, LIN: BR2593; Hof Amsterdam, 13 september 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2858, r.o. 3.8.

In de UAV-GC 2000 gold wel een normatieve waarschuwingsplicht, voor tekortkomingen waarvan de opdrachtgever zich
bewust moet zijn geweest.

HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 m.nt. LEHR. Dat criterium geldt nog onverkort, zie HR 12 augustus 2005, NJ 2005/467
(CBB/JPO) en K.J.0 Jansen, Informatieplichten. Over kennis en verantwoordelijkheid in contractenrecht en buitencontractu-
eel aansprakelijkheidsrecht (diss), Deventer 2012, p. 24 e.v..

Zie ook art. 1:103 lid 4 en 5 PELSC, Barendrecht e.a. p. 162-182; en art. IV.C.-2:102 lid 4 en 5, Von Bar p. 1633-1648.

HR 25 november 1994, NJ 1995, 154 (Stokkers/Vegt). Ook in art. IV C 2:102 lid 6 van de DCFR normatief geformuleerd. C.E.C.
Jansen lijkt een dergelijke eenzijdige waarschuwingsplicht dogmatisch te funderen op het uitgangspunt dat het ‘de essentie
van de partijafspraak’ zou zijn dat de aannemer waarschuwt voor een risico dat kleeft aan het ontwerp (Aanneming van
werk, Monografie BW, p. 46). Dat is mijns inziens een zelf gekozen beperking van de ‘partijafspraak’.

Zoals de RvA doet bij een beroep op verborgen gebreken, zie R.G.T. Bleeker, UAV 2012 of AV 2012, aansprakelijkheid na
oplevering, bouwstoffen en Gids Proportionaliteit, TBR 2012 p. 797 e.v.
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zou een aannemer wel moeten waarschuwen voor
klaarblijkelijke tegenstrijdigheden in stukken van de
opdrachtgever en een opdrachtgever niet voor klaar-
blijkelijke tegenstrijdigheden in de documenten van
opdrachtnemer, die hij moet accepteren? Wanneer
een opdrachtgever zich zou kunnen beroepen op de
stelling dat hij een tekortkoming niet daadwerkelijk
heeft opgemerkt, zou worden geaccepteerd dat een
opdrachtgever zijn werkzaamheden niet met de
zorgvuldigheid dient te verrichten die de aannemer
in concreto van deze opdrachtgever mocht ver-
wachten. Ook de opdrachtgever moet verondersteld
worden zijn deel van de samenwerking zorgvuldig
te verrichten, en de rechtsgevolgen dienen daarop
afgestemd te zijn.’” Wanneer een opdrachtgever de
facto niet of nauwelijks een inhoudelijke beoorde-
ling heeft verricht of (bij afwezigheid van kennis)
kan verrichten van door de aannemer gepresenteer-
de stukken zal dat bij een normatieve toetsing wor-
den verdisconteerd, zodat ook dat een omstandig-
heid is die geen argument oplevert voor het gekozen
uitgangspunt (zoals veelal wordt aangevoerd wan-
neer het de oplettendheid betreft die van opdracht-
gever bij oplevering gevraagd kan worden).

Voor de tekortkomingen die bij oplevering zichtbaar
kunnen zijn leggen de UAV-GC overigens wel een
normatieve waarschuwingsplicht op de opdrachtge-
ver (par. 28 lid 1: die hij redelijkerwijs had moeten
ontdekken). De sterke nadruk op de waarschu-
wingsplicht van de aannemer en de afzwakking van
de waarschuwingsplicht van de opdrachtgever acht
ik derhalve principieel onjuist.

4.2 Wederzijdse precontractuele
waarschuwingsplichten

Er is inmiddels ook rechtspraak over de vraag in
hoeverre er in het bijzonder op de aannemer een
precontractuele waarschuwingsplicht rust bij het
inschrijven op een aanbesteding van een UAV-GC
overeenkomst.** Volgens het Hof Amsterdam brengt
het feit dat deze overeenkomst ook ontwerpver-
plichtingen vereist niet met zich mee dat op de
aannemer een grotere onderzoeks- en waarschu-
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wingsplicht komt te rusten. In deze uitspraak wordt
ook aangesloten op eerdere rechtspraak van de Raad
van Arbitrage over een traditionele overeenkomst,
dat de aannemer bij de calculatie van het werk
gehouden is verstrekte gegevens te beoordelen en
controleren, maar niet om die na te rekenen.’” In de
uitspraak van het hof speelde ook de deskundigheid
van de opdrachtgever een rol, over welke factor in
het kader van de waarschuwingsplicht altijd veel te
doen is.*” Het hof nam in beschouwing dat de op-
drachtgever door een derde reeds was gewezen op
de mogelijke onjuistheid van de gegevens en naar
aanleiding daarvan zijn adviseurs geraadpleegd had.
Deze concrete wetenschap is precies de omstandig-
heid die de Hoge Raad in het arrest NSC/Pongers
van belang achtte, en die tot gevolg kan hebben dat
een waarschuwingsplicht afwezig is of vervalt.*!

In het verlengde van hetgeen hiervoor aan de orde
kwam bij de wederzijdse waarschuwingsplichten
tijdens de uitvoering van de overeenkomst rijst de
vraag in hoeverre op de opdrachtgever voorafgaand
aan de opdracht eveneens precontractuele medede-
lingsplichten rusten. Inmiddels heeft de Raad van
Arbitrage al meerdere malen (over een UAV-GC
overeenkomst) geoordeeld, dat het de opdracht-
gever kan worden ‘toegerekend’ of ‘aangerekend’
wanneer hij tevoren bekende informatie niet ver-
strekt of geen vragen stelt op basis van een aanbie-
ding, waaruit een andere interpretatie van de eisen
blijkt dan waarvan de opdrachtgever (later) blijkt te
zijn uitgegaan.*? Ook in RvA 28 maart 2013 wordt
dergelijke niet verstrekte informatie door arbiters
‘in overweging’ genomen bij het oordeel dat op-
drachtgever aansprakelijk is.** In een iets andere
context (bouwteam in plaats van UAV-GC) oordeel-
den arbiters in RvA 11 juni 2012 dat de (construc-
teur van) opdrachtgever had moeten waarschuwen
voor een onjuiste schatting door aannemer op basis
van door opdrachtgever verstrekte informatie.**

Het Hof Amsterdam plaatste deze kwestie in breder
verband met de overweging dat ook in een openbare
aanbestedingsprocedure betrokkenen (en dus niet
alleen gegadigden/inschrijvers) ‘hun gedrag mede
moeten laten bepalen door de gerechtvaardigde be-

37 In de toelichting staat op p. 67 dat niet is uitgesloten dat de beslissing tot acceptatie wordt genomen zonder inhoudelijke
beoordeling maar dat laat zich nauwelijks voorstellen. In de praktijk blijkt uit de beslissing tot acceptatie zelf tot in welke
mate inhoudelijke beoordeling heeft plaatsgevonden: vaak is die beoordeling ten minste even diepgaand als (bijvoorbeeld)

de voorgelegde ontwerpberekening.

38 Zie Rb. Amsterdam 14 december 2011 en Hof Amsterdam 10 september 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2858, JAAN 2013/200

m.nt. A.T.M. van den Borne.

39 RVA 24 juni 2011, No. 32.296 en RvA 26 januari 2013, TBR 2014/86 m.nt. S. Konemann.

40 Zie Asser/van den Berg 7-V1 2013, p. 155 e.v.

41 HR 8 oktober 2004, NJ 2005, 52. Zie ook Jansen, o.c. p. 300, die constateert dat eenzijdige beoordeling van deskundigheid
‘afwijkt van de gangbare wederzijdse toepassing van het deskundigheidsargument’. Zo ook art. IV.C.-2:102 lid 2, zie ook J.
Luzak, The contractor’s duties to warn about design failures in the DCFR form a Dutch perspective, TBR 2012/197, p. 1102.

42 RvA 1 juli 2010, No. 32.254 r.0. 21 resp. 25 februari 2014, No. 34.786.

43 RvA 28 maart 2013, TBR 2013/189.

44 No. 32.414, binnenkort te publiceren in TBR met noot van S. van Gulijk.
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langen van de wederpartij’.** In nog breder verband
past deze ontwikkeling in het zwaardere gewicht
dat wordt toegekend aan de mededelingsplicht ten
opzichte van de onderzoeksplicht in het kader van
dwaling.*® Aldus ontstaat in de rechtspraak geleide-
lijk een evenwichtiger verdeling van (ook precon-
tractuele) waarschuwingsplichten.

In het kader van deze omstandigheden is van be-
lang dat bij werken die op basis van een UAV-GC
overeenkomst worden uitgevoerd in de infrastruc-
tuur bijna altijd sprake is van twee professionele
partijen, die beide economisch voordeel nastreven.
Bij de economische afwegingen die daarbij worden
gemaakt spelen de te verzamelen gegevens een
cruciale rol. In dat krachtenspel is het essentieel
het uitgangspunt te hanteren dat de aanbesteder een
precontractuele verplichting heeft de inschrijvers
adequaat te informeren door juiste gegevens te
verstrekken en vragen in het kader van inlichtingen
tijdig en volledig te beantwoorden. Het verzaken
van een dergelijke informatieplicht kan overigens
ook zonder een contractueel (of zelfs wettelijk)
vastgelegde waarschuwingsplicht van de aanbeste-
der gevolgen hebben, namelijk door een beroep op
dwaling door de aannemer, of via eigen schuld.*’
Maar in een evenwichtige (wettelijke of contractu-
ele) regeling behoren de wederzijdse informatiever-
plichtingen expliciet te zijn vastgelegd.

De UAV-GC (maar nog meer de UAV 2012 en bo-
venal titel 7:12 BW) benadrukken dus ten onrechte
vooral de waarschuwingsplicht van de aannemer.
Dat vermindert de kans op een efficiénte en suc-
cesvolle samenwerking. Ook vanuit economisch
uitgangspunt zou hier ten minste het uitgangspunt
moeten gelden: gegevens die alle inschrijvers nodig
hebben, moet de aanbesteder verstrekken.*®

Ten slotte is vermeldenswaardig dat in de toelich-
ting bij de UAV-GC betekenisvol wordt verwezen
naar kritiek op uitspraken van de Raad van Arbi-
trage waarin aan niet-nakoming van een waarschu-
wingsplicht de consequentie wordt verbonden dat
de aannemer volledig aansprakelijk is voor de fout
waarvoor gewaarschuwd had moeten worden. Deze
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vermelding lijkt een aanmoediging aan arbiters om
zich die kritiek ter harte te nemen.*’

5. Vergunningen

Een belangrijk element in het uitgebreidere taken-
pakket voor de aannemer onder de UAV-GC betreft
de mogelijkheid, dat de aannemer alle benodigde
vergunningen dient te verkrijgen.’” Onder de UAV
verzorgt de aannemer slechts de vergunningen die
nodig zijn voor de door hem gekozen wijze van uit-
voering; de vergunningen verbonden aan de opzet
van het werk zijn voor de opdrachtgever (par. 6 lid
10 resp. 51id 1 sub a).

Die eerste verplichting is in de UAV-GC gehand-
haafd (par. 10 lid 2), maar de omvang van de twee-
de categorie kan door de opdrachtgever zelf worden
vastgesteld door middel van een annex, waarin deze
noteert welke vergunningen voor welke datum door
hem zullen worden verzorgd (art. 6 MBO en par.

9 1id 1). Alle vergunningen die niet op die annex
staan, maar wel nodig zijn, moeten door de aan-
nemer worden verzorgd voor een (in art. 6 MBO)
bepaalde datum.®!

Deze taakverdeling leidt tot de volgende conse-
quenties: wanneer de opdrachtgever niet slaagt in
(tijdige) verkrijging van ‘zijn’ vergunningen, kan hij
de overeenkomst wijzigen of opzeggen (par. 9 lid
5). Is deze consequentie veroorzaakt door wanpres-
tatie van de aannemer dan kan de opdrachtgever
deze aanspreken en schadevergoeding (van ten
hoogste 5% van de aanneemsom) vorderen (par. 9
lid 8). Deze scenario’s zijn geschematiseerd in Bij-
lage I bij de toelichting.

Wanneer de aannemer de aan hem toebedeelde
vergunningen daarentegen niet (tijdig) verkrijgt,

dan leidt dat tot wanprestatie wanneer dat veroor-
zaakt wordt door een onjuist ontwerp van zijn hand
of door onvoldoende inspanning (par. 10 lid 4).
Voor het overige leidt niet (tijdige) verkrijging tot
de mogelijkheid van wijziging van de overeenkomst
of opzegging door opdrachtgever (par. 10 lid 6,
conform par. 9 lid 5); of tot ontbinding door of een

45 Hof Amsterdam 10 september 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2858; met de opvallende aantekening dat daarbij de procedure-
regels van het aanbestedingsrecht gerespecteerd moeten worden om de gelijkheid tussen inschrijvers niet te doorbreken

en een level playing field te handhaven; r.o0. 3.7.
46 Zie Jansen, a.w. p. 190.

47 Art. 6:101 BW; ik werk dat hier verder niet uit, maar verwijs naar Asser/Van den Berg7-Vl 2013, t.a.p. Zie voor een falend
beroep op dwaling door de aannemer onder een UAV-GC overeenkomst (vanwege onvoldoende kenbaarheid van de dwa-

ling) RvA 10 januari 2011, No. 31.829.

48 Deze regel is geformuleerd door de aannemer Fred Louter.

49 Een bron wordt niet vermeld, maar daarvoor raadplege men Asser/Van den Berg 7-VI 2013, t.a.p.
50 Zie over deze materie C.E.C. Jansen, een der opstellers van de UAV-GC, Doorbreking van patstellingen bij de toe- en verde-
ling van verantwoordelijkheden en risico’s met betrekking tot het verkrijgen van publiekrechtelijke en privaatrechtelijke

toestemmingen onder de UAV-GC 2005, TBR 2012/102.

51 Precontractuele inlichtingen van de opdrachtgever zouden kunnen leiden tot een uitzondering op die regel, volgens RvA
10 januari 2011, No. 31.829; wanneer aannemer meent dat een overheid ten onrechte een vergunningseis stelt dient hij dat
publiekrechtelijk aan te vechten, zie ook (in appel) RvA 12 januari 2012, No. 71.654.
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schadevergoeding aan de aannemer (behoudens
enkele uitzonderingen; par. 10 lid 7).>2

In de praktijk wil het ook nog al eens voorkomen
dat een vergunning wel wordt verleend, maar dat
daarbij voorwaarden worden gesteld die niet zijn
gesteld in de overeenkomst. Voor die situatie lijken
par. 9 en 10 geen regels te bevatten.”® De UAV
2012 voorzien voor die situatie in beginsel in ver-
rekening van de gevolgen bij wijze van meerwerk
(par. 5 lid 6). Par. 9 en 10 lid 9 bepalen wel dat

de hiervoor bedoelde consequenties (opzegging;
ontbinding; schadevergoeding) ook gelden voor

het geval een vergunning wordt ‘vernietigd, inge-
trokken, geschorst of van strengere voorwaarden
wordt voorzien’. Maar het lijkt erop alsof die zin
niet af is: zijn die voorwaarden strenger dan eerder
vastgestelde voorwaarden of strenger dan de eisen
in de overeenkomst (par. 10 lid 3 jo. par. 4 lid 3)?
De laatste uitleg verdient mijns inziens de voorkeur:
er is geen goede reden om strengere voorwaarden
die in tweede instantie (na eerdere verstrekking)
worden vastgesteld voor risico van opdrachtgever te
brengen en strengere voorwaarden die in eerste in-
stantie (bij eerste verstrekking) worden gesteld voor
risico van de aannemer te brengen. Deze uitleg sluit
ook aan op de hoofdregel van par. 11 lid 2 UAV-
GC (conform par. 6 lid 13 UAV 2012) dat nadelige
gevolgen van beschikkingen van na datum opdracht
voor risico van opdrachtgever zijn (behoudens voor
zover voorzienbaar).

Een andere benadering van deze kwestie volgt
Jansen, die het mogelijk acht dat extra eisen van
de vergunningverlener, die leiden tot wijziging van
het ontwerp, geen overheidsvoorschriften zijn in de
zin van par. 10 lid 4 sub a UAV-GC.** In die uitleg
wordt verondersteld dat de ‘bouwtechnische- en
milieutechnische voorschriften’ uit deze bepaling
reeds ten tijde van de totstandkoming kenbare gel-
dende algemeen verbindende voorschriften zijn, en
dat aanvullende voorwaarden ten opzichte van die
voorschriften niet vallen onder de verplichtingen
van de opdrachtnemer. Die opdrachtnemer zou de
opgelegde voorwaarde kunnen weigeren waardoor
de vergunning niet wordt verleend. In deze redene-
ring wordt echter het probleem niet opgelost dat de
vergunning gewoon met aanvullende voorwaarden
en al wordt verstrekt.

Deze situatie is bovendien vergelijkbaar met het
geval waarin de vergunningverlener de aanvraag
toetst aan eisen, die ten tijde van de totstandkoming
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van de overeenkomst niet kenbaar waren. In die si-
tuatie komt de toets aan onvoorzienbare normen in
ieder geval voor risico van opdrachtgever, zo blijkt
uit het vonnis van de Rechtbank Rotterdam van 21
juli 2011 (LJN: BR2593). Op opdrachtnemer ligt
zeker geen aanvullende onderzoeksplicht om onge-
publiceerde beleidsregels op te sporen door ‘even te
bellen’, aldus de rechtbank.

6. Bodemgesteldheid

Van oudsher wordt het risico voor gebreken als
gevolg van de bodemgesteldheid geacht bij de op-
drachtgever te liggen. Dat gold reeds onder het Ro-
meinse recht. De Digesten bevatten de door Julius
Paulus geformuleerde regel dat de aannemer voor
een gebrek niet aansprakelijk is: ‘als dit gebeurd is
door een gebrek in de grond, dan zal het risico voor

>55

de opdrachtgever zijn’.

De regel kwam ook naar voren in rechtspraak van
de Raad van Arbitrage (gecodificeerd in par. 5 lid 2
UAV 1968; en thans UAV 2012). Het is de vraag of
de opstellers van de UAV-GC met deze regel heb-
ben willen breken.

In par. 13 lid 1 is namelijk nu het uitgangspunt te
vinden dat vertraging, gebreken of schade als ge-
volg van de afstemming van de werkzaamheden op
de bodemgesteldheid voor verantwoordelijkheid
van de aannemer zijn. Dat uitgangspunt geldt niet
indien en voor zover de aannemer alle voorzorgs-
maatregelen heeft genomen die van een zorgvuldig
aannemer verwacht mogen worden, blijkt uit lid 2.

Het eerste dat opvalt aan deze regel is dat die uit-
sluitend is geformuleerd voor het geval dat er reeds
vertraging, gebreken of schade is opgetreden. Dat
roept de vraag op wat de situatie is wanneer de
aannemer na opdracht tot de conclusie komt dat de
bodemgesteldheid afwijkt van hetgeen hij veronder-
stelde. Wanneer die veronderstelling is gebaseerd
op onjuiste gegevens van de opdrachtgever, is de
laatste op grond van par. 3 lid 2 verantwoordelijk.
Zijn de gegevens niet onjuist maar onvolledig, dan
is de vraag of de aannemer de opdrachtgever kan
aanspreken. Deze vraag is temeer van belang omdat
een regel zoals par. 29 lid 3 UAV (de werkelijk-
heid blijkt anders dan de aannemer redelijkerwijs
mocht verwachten) in de UAV-GC ontbreekt. Het
BW bevat een met par. 29 lid 3 UAV vergelijkbare
conformiteitseis ten aanzien van alle door opdracht-
gever ter beschikking gestelde zaken, inclusief de

52 Zie voor een voorbeeld van een dergelijke ontbinding door de aannemer Vrzgr. Rb. Rotterdam 21 juli 2011, LJN: BR2593.
53 Het gele boekje van ProRail bevat wel de regel dat de aannemer ProRail in de gelegenheid moet stellen bezwaar te maken

tegen een dergelijke voorwaarde: toevoeging 01 bij par. 10.

54 C.E.C. Jansen, t.a.p., TBR 2012/102.

55 Digesten 19,2,62: immo si soli vitio id accidit, locatoris erit periculum, si operis vitio accidit, tuum erit detrimentum ; zie deel
Il van de uitgave van het Corpus luris Civilis (red. J.E. Spruit, R. Feenstra en K.E.M. Bongenaar), Zutphen / ‘s Gravenhage

1996, p. 559.
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grond (art. 7: 760 lid 2).°° De UAV-GC bevatten
wel de regel dat opdrachtgever verantwoordelijk is
voor door hem ter beschikking gestelde goederen
(par. 3 lid 2), maar vermelden niet of daartoe ook de
grond behoort.’”

Met name in de infrabouw, waarin wordt ontworpen
en gecalculeerd op basis van veronderstellingen
omtrent de situatie onder water of onder het maai-
veld, is het onbevredigend dat onvoorziene afwij-
kingen geen aanleiding zouden kunnen zijn tot ver-
goeding van de daardoor noodzakelijke (soms zeer
kostbare) maatregelen.’® De afwezigheid van een
regel over afwijking van de bodemgesteldheid ten
opzichte van hetgeen men mocht verwachten voor
totstandkoming van de overeenkomst kan gemakke-
lijk leiden tot aanmoediging van opdrachtgevers om
spaarzaam te zijn met verstrekking van gegevens
over de bodem. Regelmatig vindt men nu vraagspe-
cificaties waarin de opdrachtgever vermeldt dat er
geen gegevens over de bodem worden verstrekt,

en dat het aan de inschrijvers is een inschatting te
maken van de bodemgesteldheid. Verantwoorde
calculatie van dergelijke risico’s wordt daarmee niet
mogelijk gemaakt.

Mijns inziens dient de bodem ook onder de UAV-
GC te worden beschouwd als een goed dat door de
opdrachtgever ter beschikking wordt gesteld in de
zin van par. 3 lid 2. Een gebrek in ieder ter beschik-
king gesteld goed is op grond van die bepaling de
‘verantwoordelijkheid’ van opdrachtgever. Bevat de
bodem een gebrek waardoor extra kosten ontstaan
dan is de opdrachtgever dus aansprakelijk op grond
van par. 44 lid 1 sub b. Die benadering strookt met
het uitgangspunt dat opdrachtgever ook aansprake-
lijk is voor de gevolgen van de aanwezigheid van
verontreiniging van de bodem (par. 13 lid 4) en
voor de kosten als gevolg van archeologische vond-
sten (par. 13 lid 7).

Deze visie sluit goed aan op de benadering van
arbiters in een vonnis van 30 maart 2010, waarin
arbiters oordeelden dat de aanwezigheid van obsta-
kels in de grond ‘niet onder bodemgesteldheid (kan)
worden gerangschikt’, en kennelijk veronderstelden
dat het risico voor dergelijke obstakels daarmee

bij opdrachtgever liggen.’* Hetzelfde resultaat be-
reikten arbiters in een vonnis van 22 februari 2008
langs andere weg, waarin zij oordeelden dat een
aannemer niet behoeft te veronderstellen dat de bo-
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dem gevuld is met niet gesprongen explosieven; en
dat onder deze omstandigheden de opdrachtgever
niet zijn verplichting is nagekomen tot ter beschik-
king stellen van het werkterrein, zoals vereist in par.
3 1id 1 UAV-GC.*°

Wanneer men niet een dergelijke conformiteitseis
voor de grond zou hanteren, zou dat ook de merk-
waardige consequentie hebben dat het niet ontdek-
ken van een gebrek in de bodem ondanks adequate
voorzorgsmaatregelen tot schade, gebreken en ver-
traging kan leiden die ingevolge lid 2 voor rekening
van opdrachtgever is; terwijl het #ijdig onderkennen
van een gebrek als gevolg van diezelfde voorzorgs-
maatregelen kan leiden tot extra uitvoeringskosten
die dan in beginsel voor risico van aannemer zou-
den blijven.

In verband met deze kwestie verdient vermelding
dat men in UAV-GC overeenkomsten regelmatig
een risico-verdeling aantreft, bijvoorbeeld in de
vorm van een afzonderlijke annex bij de Basis-
overeenkomst, waarin bepaalde risico’s verband
houdend met bodemgesteldheid (maar ook andere
risico’s) over partijen worden verdeeld (en niet
alleen risico’s voor obstakels, ook verontreiniging
en zelfs archeologische vondsten). Aangezien der-
gelijke aanvullingen de kern van de UAV-GC raken,
zijn aan deze opzet aanzienlijke nadelen verbonden,
met name wanneer die risicoverdeling in een open-
bare aanbesteding eenzijdig wordt vastgesteld. Deze
opzet is in beginsel bovendien in strijd met het
voorschrift in de Gids Proportionaliteit, dat gebruik
gemaakt dient te worden van paritair opgestelde
contractmodellen zoals de UAV-GC (Voorschrift
3.9C), waarover meer in deel 2 van dit artikel, dat
in het volgende nummer van TBR verschijnt.

Ook worden in projecten die op basis van de UAV-
GC worden uitgevoerd regelmatig gedurende het
bouwproces ‘risico-dossiers’ aangelegd, waarin par-
tijen risico’s vermelden en verdelen, zonder veelal
de contractuele consequenties daarvan te regelen.
Een dergelijk geval is door de Raad van Arbitrage
behandeld in een vonnis van 4 maart 2010.°' In dat
geval concludeerden arbiters dat partijen het risico
dat in de Annex geheel bij opdrachtnemer was
gelegd via een latere risico-analyse over partijen
verdeeld hadden (grote obstakels risico opdrachtge-
ver; kleine obstakels risico opdrachtnemer), hetgeen
voor die situatie in ieder geval een billijke uitkomst

56 Dat blijkt uit de memorie van toelichting, Kamerstukken 11 1992/93, 23.095 nr. 3, p. 32: wil sprake zijn van gebreken (onder
meer in de grond), ‘dan zal de betreffende zaak niet die kwaliteiten moeten bezitten, die de aannemer er van mocht

verwachten’.

57 Anders dan de UAV (par. 5 lid 3) vermelden de UAV-GC ook niet expliciet dat opdrachtgever aansprakelijk is voor gebreken

in die goederen, maar dat vloeit voort uit par. 3 lid 2.

58 Zie over deze risico’s ook het rapport Onverwachte gebeurtenissen in de bodem, Technische Commissie Bodem, 2014.

59 No. 31.703.
60 RvA 22 februari 2008, No. 28.942, r.o0. 20-22.
61 No. 31.703.
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leek. De rechtsgevolgen van dergelijke risico-analy-
ses zullen per geval verschillen.

Op deze benadering is ook geént de Risico Ver-
deling-Geotechniek (RV-G), een initiatief van het
CROW en CUR uit 2006, geinspireerd door de
Amerikaanse Geotechnical Baseline Reports. Ter
voorkoming van geotechnische problemen worden

62 In het kader van het overlegorgaan Geo-impuls.
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volgens die methode op voorhand risico’s geinven-
tariseerd, zodat die bij de uitvoering beter beheerst
kunnen worden. Uit een inventarisatie uit 2011
blijkt dat deze opzet weliswaar niet leidt tot minder
claims, maar wel tot een betere discussie.®® Dat lijkt
een conclusie die op zijn minst verbetering van deze
methode rechtvaardigt.



