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Verslag van het [BR congres gehouden op 22 september

2021 te Utrecht

— Mr. A.D. de Jonge!

1. Inleiding

et Congres van het Instituut voor Bouw-

recht (IBR) dat plaatsvond op 22 septem-

ber 2021 stond in het teken van de toe-

komst van het Nederlands bouwcontrac-

tenrecht. De dagvoorzitters waren prof.
mr. dr. E.ZM. Bruggeman en prof. mr. C.E.C. Jan-
sen. Deze dag markeerde, zoals Bruggeman aangaf
in haar welkomstwoord, de start van de routekaart
naar een coherent en toekomstbestendig stelsel van
juridisch-administratieve voorwaarden in de bouw.
Het doel van het Congres was om in gesprek te tre-
den met zowel de fysieke, als de online-deelnemers
over - met name - stap 1 van de door Bruggeman
en Jansen in het TBR-themanummer van augustus
2021 gepresenteerde routekaart. Stap 1 luidt: in
hoeverre bestaat op dit moment behoefte aan een
nieuw stelsel van juridisch-administratieve voor-
waarden in de bouw??

H et Congres, dat niet alleen vanuit juridisch, maar
ook uit een breed organisatorisch, bestuurlijk en
historisch perspectief werd benaderd, was ingedeeld
in drie thematische blokken. Daarbij passeerden de

1 Adinda de Jonge is advocaat bij Van der Feltz advocaten te Den
Haag.

2 EM.Bruggeman & C.E.C. Jansen, ‘Naar een coherent aanbeste-
dings- en juridisch-administratief kader voor de bouw: voorstel voor
een routekaart, TBR 2021/99, p. 774-787 (hierna verkort aangeduid als:
Bruggeman & Jansen, TBR 2021/99).

thema’s (i) Samenwerking, (i) Risico(ver)deling, en
(3) Prijsvorming de revue. Tijdens ieder thema-
tisch blok werd het thema door één spreker inge-
leid, en werd door een andere spreker een praktijk-
voorbeeld gegeven. Na afloop daarvan werd een
reflectie gegeven door een referent, waarbij werd
getoetst in hoeverre het toepasbaar is binnen het
bouwcontractenrecht. Het thema ‘Samenwerking’
werd besproken door drs. J. Arends (senior-in-
koopadviseur) en mr. A.G.]. van Wassenaer (eige-
naar ‘Faitful Goose B.V’). Daarbij fungeerden M.
Aalstein (strategisch adviseur markt en inkoop) en
mr. A.M.B. Chao (advocaat) als referent. Ten aan-
zien van het thema ‘Risico(ver)deling’, waren mr.
R.G.T. Bleeker (advocaat) en mr. B.C.L. van den
Berg (bedrijfsjurist) de sprekers, en ing. J. Th. H.
Ochler (Rijksvastgoedbedrijf) en mr. D.C. Orobio
de Castro (advocaat) de referenten. In het laatste
thematisch blok, ‘Prijsvorming’, waren mr. G.J.
Huith (advocaat) en J.N. de Koning MA BSc (eco-
noom en bouwkundige) de sprekers. Een reflectie
werd gegeven door mr. ir. M.B. Klijn (advocaat)
en mr. J.N.E. Weyne (advocaat). In het laatste uur
vond een evaluatie plaats en werd een koppeling
gemaakt met eerdergenoemde routekaart.

eze bijdrage vormt, vanwege de omvang van

hetgeen tijdens het Congres is besproken, een
samenvatting van het Congres en geen volledig
verslag. De indeling van dit verslag is conform het
programma van het Congres.
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2. Uitdaging en probleemanalyse
2.1 Aanleiding voor dit congres

De problematische totstandkoming en uitvoering
van de geintegreerde bouwcontracten is volgens
Jansen de aanleiding voor dit Congres. De kern
van dit probleem is - zoals door Jansen benoemd
in het openingsartikel van het Themanummer -
het informatierisico. * Dit informatierisico is een
systeemkenmerk en inherent aan de realisatie van
bouwprojecten. Bruggeman, hijzelf en de anderen
die hebben bijgedragen aan het Themanummer,
hebben geconstateerd dat in de praktijk op verschil-
lende manieren wordt geprobeerd tot een oplossing
te komen voor deze problematiek, onder meer door
de (her)introductie van het twee-fasen denken en
de hernieuwde belangstelling voor het bouwteam.
De tijd is volgens hen rijp om na te gaan of tot een
bepaalde mate van coodrdinatie en standaardisatie
van die oplossingen kan worden gekomen. In het
Themanummer is daartoe door hen al een voorzet
gedaan, door de introductie van verschillende pro-
cesinrichtingen waarin zowel een doelmatige, als
een rechtmatige beheersing van (de gevolgen van)
het informatierisico wordt geoptimaliseerd. In het
verlengde daarvan hebben Jansen en Bruggeman in

3 C.EC.Jansen, ‘Over ‘twee-fasen-proces, ‘bouwteam met UAV-GC’
en ‘alliantie”: mogelijke oplossingen voor een verbeterde beheersing van
het informatierisico bij de aanbesteding en realisatie van geintegreerde
projecten’ TBR 2021/94, p. 692-710 (hierna verkort aangeduid als:
Jansen, TBR 2021/94).

het Themanummer een voorstel gedaan voor een
routekaart, waarmee tot een coherent stelsel — en
daarmee coherente aanpak — aan aanbestedings-
rechtelijke en juridisch administratieve voorwaar-
den wordt gekomen.*

Overigens ligt volgens Jansen mogelijk een meer
omvangrijk codrdinatievraagstuk op tafel, nu de
oplossingen, elementen bevatten die tevens toepas-
baar zijn buiten het domein van het geintegreerde
bouwcontract.

2.2 Ontwikkelingen sinds de introductie van het
geintegreerd concept

\/oordat wordt ingegaan op de oplossingen, en
teneinde te achterhalen wat de uitdagingen zijn
waar de bouwsector nu voor staat, neemt Jansen de
deelnemers mee tot 20 jaar terug in de tijd. Meer
specifiek naar de ontwikkelingen sinds de intro-
ductie van de geintegreerde bouworganisatievorm
met het juridisch-administratief kader dat in 2005
is vastgelegd. Jansen licht toe dat dit geintegreerd
concept is gebaseerd op het beginsel van een vaste
prijs. Ondanks dat het ontwerp nog niet gereed is,
wordt bij de totstandkoming van het contract een
(vaste) prijs aangeboden. In dat kader rijst de vraag
hoe omgegaan dient te worden met onzekerheden
die zich manifesteren tijdens de ontwerp- of bouw-

4 Bruggeman & Jansen, TBR 2021/99.
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fase, onder de paraplu van een inmiddels tot stand
gekomen contract.

\/an begin af aan werden daar vraagtekens bij ge-
zet. Jansen herinnert zich levendig de openings-
vergadering in 1997 van de Werkgroep juridisch
administratieve kaders. Dick van Werven waar-
schuwde dat ‘vroeg’ contracteren met een vaste
prijs ongelukken oplevert. In 2001 heeft Jansen, sa-
men met Aslan Vos, een preadvies geschreven voor
de VBR om dit probleem te adresseren.’ Zij hebben
zich laten inspireren door Hennes de Ridder om
tot een meer gefaseerde benadering te komen van
de totstandkoming van dergelijke contracten. Uit-
eindelijk heeft Monika Chao-Duivis de balans op-
gemaakt in haar afscheidsrede in 2019. Zjj liet zien
dat (de procesinrichting van) het geintegreerde
contract niet optimaal is en dat daar een oplossing
voor gevonden dient te worden.®

De oplossing voor dit centrale probleem is in de
afgelopen 20 jaar met name gezocht in een ver-
betering in de samenwerking en de communicatie
tussen de verschillende actoren die bij een project
zijn betrokken. Deze ontwikkeling heeft geleid tot
de publicatie van de Marktvisie 2016 en vervolgens
tot een moeizaam herzieningsproces van de UAV-
GC 2005. Daarnaast is de introductie geweest van
het twee-fasenproces door Rijkswaterstaat in 2019
om de risicoverwezenlijking beter te beheersen.
Ook werd een herwaardering gezien van het Bouw-
team, in combinatie met de UAV-GC 2005.

2.3 Probleemanalyse: wat is de uitdaging waar de
bouwsector voor staat?

ansen licht toe dat deze ontwikkelingen met el-

kaar gemeen hebben dat ze een oplossing pro-
beren te zoeken voor hetzelfde probleem. Enerzijds
heerst het generieke informatierisico, waarbij par-
tijen door een musmatch aan verwachtingen in uit-
legdiscussies verzeild raken. Anderzijds heerst het
informatierisico dat inherent is aan bouwen. Beslis-
singen van opdrachtgevers en aannemers zullen al-
tijd in een bepaalde mate zijn gebaseerd op aanna-
mes met betrekking tot de feitelijke toestand waarin
project-specifieke omgevingsfactoren =zich naar
verwachting zullen bevinden. Wanneer tijdens de
realisatie vervolgens blijkt dat die aannames onjuist
en/of onvolledig zijn, verwezenlijkt zich het infor-
matierisico met vertragingen, kosten en geschillen
tot gevolg.

5 C.EC.Jansen, Totstandkoming en inhoud van design & con-
struct-contracten voor complexe infrastructurele projecten (Preadvies
voor de Vereniging voor Bouwrecht, nr. 29), Deventer: Wolters Kluwer
2001.

6 M.A.B.Chao-Duivis, De zaak van de smeltende dinosaurus.
Overpeinzingen bij 22 jaar werken in de wereld van het bouwrecht, Den
Haag: Instituut voor Bouwrecht 2019.

e uitdaging waar we nu voor staan is dat een ant-

woord moet worden gevonden op de vraag hoe
het bouwproces het beste kan worden ingericht op
een manier die ervoor zorgt dat de betrokken partij-
en de (gevolgen van) risico’s beter kunnen beheer-
sen, aldus Jansen. Dit heeft niet alleen betrekking
op risicobeheersing i de contractfase, maar ook in
de aanloop naar het contract. In het Themanummer
is aan de hand van een aantal thema’s uiteengezet
aan welke voorwaarden de procesinrichting moet
voldoen.” Deze randvoorwaarden zijn dat (i) aan-
nemers zo vroeg en zoveel mogelijk in het ontwerp
worden betrokken, (ii) partijen worden geprikkeld
tot op samenwerking gericht, non-adversarieel ge-
drag, (iii) prijsbinding pas plaatsvindt nadat vol-
doende informatierisico’s zijn, of kunnen worden
beheerst, en (iv) beter kan worden voorkomen, dan
worden genezen. Met een dergelijke procesinrich-
ting dient er evenwel voor te worden gewaakt, aldus
Jansen, dat deze niet strijdig is met het aanbeste-
dingsrecht.

2.4 Uitgangspunten voor optimale inrichtingen
van het bouwproces: herbezinning op
juridisch-administratieve kaders

ruggeman licht toe dat de door Jansen aange-

kaarte ontwikkelingen aanleiding zijn geweest
voor het Themanummer en dit Congres. Deze ont-
wikkelingen laten de behoefte in de praktijk zien
met betrekking tot het twee-fasen-denken, samen-
werking en vroege betrokkenheid. Tegelijkertijd vor-
men deze ontwikkelingen het toetsingskader. Brug-
geman brengt vervolgens nog eens de verschillende
thema’s, die tevens door Jansen zijn besproken,
naar voren: (i) vroege betrokkenheid, (ii) prijsvor-
ming, (iii) beheersing van (informatie)risico’s, (iv)
samenwerking en non-adversarieel gedrag, en (v)
aanbestedingsrecht. Deze thema’s worden gezien
als ‘knoppen’ die met elkaar in verbinding staan en
waaraan kan worden gedraaid in het kader van de
voorfase en de contractfase. Met andere woorden,
tussen deze thema’s/’knoppen’ bestaat samenhang.
Het congres heeft tot doel te toetsen in hoeverre er
behoefte is om aan de ‘knoppen’ te draaien, en zo
te komen tot een herbezinning en andere inrichting
van de bestaande juridische administratieve en aan-
bestedingsrechtelijke kaders.

3. Samenwerking

3.1 Samen werken aan samenwerking: enkele
observaties, door mr. A.G.J. van Wassenaer

\/an Wassenaer acht samenwerking noodzakelijk
voor een succesvolle uitvoering van projecten.
Bij zowel Bouwteam, NEC4 als in Alliantiecon-
tracten, waarover Van Wassenaer in het Thema-
nummer heeft geschreven, is samenwerking het

7 Jansen, TBR 2021/94.
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stralend middelpunt.® Daarentegen wordt samen-
werking volgens Van Wassenaer ‘afgestraft’ binnen
de huidige juridisch administratieve kaders van de
UAV (-GC) en de jurisprudentie van de Raad van
Arbitrage in bouwgeschillen (RvA). Kortom: hou-
ding en gedrag-aspecten zoals wederzijds respect,
vertrouwen en bereidheid tot samenwerking, zijn
op dit moment niet of nauwelijks opgenomen in de
juridisch administratieve kaders.

\/oor samenwerking dient door de betrokken
partijen vanuit een gemeenschappelijke mis-
sie te worden gewerkt. Daarnaast is vertrouwen
nodig voor samenwerking, aldus Van Wassenaer.
Een bouwproject dat qua contract, aanbesteding
en prijsvorming goed in elkaar zit, kan ten gron-
de worden gericht door een slecht (samen)werkend
team. A contrario geldt hetzelfde: een bouwproject
dat slecht in elkaar zit kan tot een succes worden
gemaakt door een goed (samen)werkend team.
Contracteren is aldus een secondary concern; hou-
ding en gedrag staan centraal. In dat kader verwijst
Van Wassenaer naar een artikel van de econoom
Oliver Hart, inzake het leerstuk van contractual in-
completeness.” Een contract is niet compleet, en dat
kan het eenvoudigweg ook niet zijn. Nu samenwer-
king primair een kwestie van houding en gedrag
is, ligt de sleutel daartoe in (aanvullende) guiding
principles, die zijn gebaseerd op vertrouwen. Deze
guiding principles hoeven niet noodzakelijkerwijs
in een contract te worden opgenomen, aldus Van
‘Wassenaer.

8 AG.J.vanWassenaer, ‘De Alliantie verder ontrafeld; TBR 2021/98,
p. 760-773.

9 D.Frydlinger & 0. Hart, Overcoming contractual incompleteness:
the role of guiding principles, 2019.

Het woord wordt gegeven aan de referent, Aal-
stein. Aalstein erkent dat houding en gedrag
centraal staan in samenwerking, maar vraagt zich af
wat de functie daarin is van het contract. Van Was-
senaer antwoordt dat contracten samenwerking
moeten ondersteunen c.q. stimuleren. Als voor-
beeld wordt de algemene bepaling uit de NEC-3 en
NEC-4 genoemd, die bepaalt dat de grondhouding
van partijen is gebaseerd op mutual trust en open
communicatie. Ondanks dat deze bepaling niet af-
dwingbaar is, heeft dit volgens Van Wassenaer atten-
tiewaarde. Dit zou afdoende kunnen zijn. Aalstein
sluit zich daarbij aan. Bruggeman, die bijvalt, vraagt
zich af of deze beginselen niet opgenomen dienen
te worden 2 het contract. Van Wassenaer geeft de
voorkeur aan beginselen naast het contract, en acht
het belangrijker dat ze iiberhaupt tot de set afspra-
ken behoren. Bruggeman benoemt dat de NEC-4
verdergaat, door guiding principles uit te werken in
onder meer het zgn. early warningsysteem. Daar-
mee wordt het contract gebruikt als instrument om
samenwerking vorm te geven. Van Wassenaer heeft
daar geen bezwaar tegen, maar benadrukt dat hij
met guiding principles meer de gedragsregels be-
doelt die bepalen hoe met elkaar wordt omgegaan
in de relatie opdrachtgever en opdrachtnemer. Jan-
sen zet hier vraagtekens bij. Ondanks dat partijen
zich naar guiding principles gedragen blijft de vraag
wie gedurende de looptijd van het contract een ge-
manifesteerd risico zal dragen, of vallen partijen
alsdan terug op de klassieke regels over risicover-
deling? Volgens Van Wassenaer dienen partijen niet
gefocust te zijn op eventuele claims, maar dienen
ze - vanuit de gedachte van de guiding principles -
in gezamenlijkheid tot een oplossing te komen. Van
Wassenaer benadrukt dat guiding principles niet ge-
zien moeten worden als (juridische) regels, maar
veeleer als een houding: als gedrag.
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3.2 Samenwerking in bouwteam: Project
Proevenloods - drs. J. Arends

Jansen geeft het woord aan Arends, de tweede
spreker, die een concreet voorbeeld zal geven van
samenwerking. Als voorbeeld neemt Arends het
project ‘De Proevenloods’ Wervershoof in bouw-
team UAV-GC 2005.'° Doordat op voorhand aan
inschrijvers duidelijk werd gemaakt wat de zwakke
punten van de opdrachtgever waren, waaronder
weinig tot geen ervaring in bouwteam en expertise
in ozontechnologie, was duidelijk met wat voor par-
tij de inschrijvers van doen hadden. Deze transpa-
rantie heeft geleid tot goede samenwerking, en was
de sleutel tot succes in de aanbesteding. Andere
sleutels tot succes zijn volgens Arends het bouwen
aan vertrouwen en elkaar proactief aanspreken,
zodat wrijving of frictie niet onbesproken blijft.
Verder benoemt hij dat partijen duidelijk over en
weer elkaars verwachtingen dienen aan te geven en
dat een besluitvaardige opdrachtgever, ondersteunt
door een opdrachtnemer, van belang is. Arends
haalt tot slot aan dat kennen, begrijpen, waarderen
en vertrouwen leiden tot (een hoger niveau van)
samenwerken.!!

hao, de referent, dankt Arends, en stelt de vraag

in hoeverre de juridisch-administratieve kaders
het bouwen aan vertrouwen hebben gestimuleerd,
tegengewerkt of dat het neutraal is? Arends heeft
deze vraag gesteld aan de aannemer in het project
‘Proevenloods’. De aannemer gaf aan dat de juri-
disch-administratieve kaders het vertrouwen niet
hebben belemmerd. Aangezien de aannemer bij de
aanvang van het project een risicodossier had opge-
bouwd met beheersmaatregelen en de risico’s had
afgeprijsd - wetende dat de aannemer onder UAV-
GC 2005 de risico’s draagt -, zag de aannemer het
project met vertrouwen tegemoet.

hao merkt op dat het in de praktijk een veelvoor-

komend verschijnsel is dat, na een goed door-
lopen bouwteamfase, partijen in de uitvoeringsfase
toch ‘ieder in hun eigen hok zitten’. Zij stelt dan
ook de vraag of de uitvoeringsfase niet de angel er-
uit haalt na de bouwteamfase. Arends herkent dit;
de aannemer verschiet na bouwteam in de uitvoe-
ring van kleur. Desalniettemin kan volgens Arends
bouwteam worden gebruikt om een goede basis te
leggen voor de samenwerking in de realisatiefase.
Tot slot stelt Chao aan Arends de vraag wat nodig
is in het contract om te realiseren dat een ‘gewo-
ne’ projectmanager, ook een complex project kan
draaien? Volgens Arends dient de oplossing hier-
voor niet in de contractsfeer te worden gezocht.
Partijen worden voornamelijk geholpen door ken-

10 Inhet Themanummer aangeduid als procesinrichting 6, zie:
Jansen, TBR 2021/94.

11 De zgn. ‘ladder van samenwerking' uit: H. Remmerts, Beter samen-
werken (whitepaper Tauw B.V.), 2018.

nisbijeenkomsten die bijdragen aan goede samen-
werking en vertrouwen.

3.3 Stellingen

oordat wordt overgegaan tot de pauze, wordt

de volgende stelling opgeworpen: ‘De noodzaak
tot samenwerking beperkt zich niet tot een enke-
le bouworganisatievorm, maar strekt zich uit over
alle bouworganisatievormen’. Bijna alle fysiek en
online-deelnemers zijn het hiermee eens, hetgeen
Bruggeman en Jansen verrast.

De noodzaak tot samenwerking beperkt zich niet tot een enkele
bouworganisatievorm, maar strekt zich uit over alle
bouworganisatievormen

93 antwoorden

® cens

@ oneens

Ook met de tweede stelling, ‘Contracten kunnen
samenwerking faciliteren’, is een groot deel het
eens.

Contracten kunnen samenwerking faciliteren

93 antwoorden

® cens
@ oneens

4. Risico(ver)deling

4.1 Herziening van de risico(ver)deling -
mr. R.G.T. Bleeker

n het tweede blok staat risico(ver)deling centraal.
Het doel van ieder contract moet volgens Bleeker
zijn dat de opdrachtgever betaalt wat het daadwer-
kelijk kost. In veel contracten worden risico’s ge-
incorporeerd in de prijs, hetgeen tot gevolg heeft
dat de aannemer in alle gevallen ofwel te weinig,
ofwel te veel betaalt. Bleeker vertelt dat er drie soor-
ten risico’s zijn, te weten (i) een informatierisico,
(ii) overmacht en (iii) overige tekortkomingen c.q.
fouten. Bleeker acht informatie-uitwisseling cruci-
aal voor de beheersing van risico’s. Alle relevante
informatie dient te worden verzameld, voordat par-
tijen in overleg treden over de prijs. Op dit moment
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komt het in de praktijk vaak voor, met name bij
complexe projecten, dat (onder)aannemers hier te
laat bij worden betrokken met als gevolg dat de in-
teractie tussen deelontwerpen en deskundigheden
te laat aan de oppervlakte komt. Dit heeft gevolgen
voor de risico(ver)deling.

n zijn bijdrage aan eerdergenoemd Themanum-
mer heeft Bleeker een clausule beschreven die kan
worden toegepast in de UAV-GC 2005.!2 Volgens
Bleeker is dit een eenvoudig en efficiént mecha-
nisme om te komen tot goede samenwerking en
vertrouwen, en dat tegen billijke prijzen. Allerlei
perspectieven en belangen moeten daarbij op tafel.
Orobio de Castro, de referent, onderstreept in zijn
reactie dat vertrouwen van essentieel belang is in de
samenwerking. De risicoverdeling in de UAV-GC
2005 is niet goed, en de marges zijn voor aanne-
mers veel te dun voor de risico’s die worden ge-
nomen, aldus Orobio de Castro. Volgens Orobio
de Castro is er dan ook behoefte aan de ‘UAV-GC
Jairplay’ met consistente en duidelijke teksten en
adequate geschillenbeslechting. De door Bleeker
genoemde clausule voor een twee-fasen-aanbeste-
ding is volgens hem een goede manier om het in-
formatierisico te beperken.

4.2 Risico’s delen — mr. B.C.L. van den Berg

an de hand van een praktijkvoorbeeld maakt Van

den Berg concreet op welke wijze risico’s kunnen
worden ‘gedeeld’ door partijen. Volgens Van den
Berg ontstaan veel problemen doordat in het kader
van een scherpe aanbieding een gok wordt geno-
men ten aanzien van de verwachtte verwezenlijking
van risico’s. Van den Berg beaamt dat een twee-fa-
sen-systeem, zoals door Bleeker is benoemd, een
oplossing kan zijn. Een andere oplossing, die in het
praktijkvoorbeeld van Van den Berg is gebruikt, is
het delen van het risico vanuit de alliantie-gedachte.
In een contract wordt een aanvullende bepaling op-
genomen, en er wordt gewerkt vanuit het principe

12 R.GT.Bleeker, 'Een bouwcontract en geen juristencontract. Over
een eenvoudig twee-fasencontract binnen de UAV-GC’, TBR 2021/95, p.
711-723.

van de ‘risicopot’. In het contract wordt beschreven
welk risico men wil beheersen - in het voorbeeld
van Van den Berg: schade als gevolg van het scheu-
ren van de vriesconstructie - en vervolgens worden
vanuit die ‘risicopot’ beheersmaatregelen getroffen.
Als het fout gaat, worden de (herstel)kosten betaald
van het schadelijke gevolg.

\/an den Berg moedigt aan tot risicodeling. Dit
geeft volgens hem een prikkel tot samenwerking
en zorgt voor grote betrokkenheid van de opdracht-
gever en opdrachtnemer. Indien een risico niet-be-
paalbaar, en daarmee niet deelbaar is, en partijen
niet vooraf op de hoogte (kunnen) zijn waaraan ze
beginnen, is het twee-fasen-systeem meer geschikt.
Oechler, de referent, geeft - vanuit het perspectief als
overheidsopdrachtgever - aan waar volgens hem de
pijnpunten liggen in het verhaal van Van den Berg.
Kortweg komt deze erop neer dat de aannemer
een kosten-batenanalyse zal maken bij de te voor-
komen risico’s en de nadelen daarvan, en dat deze
niet altijd uitkomt op een 50/50-verdeling. Verder
stelt Oehler dat in de aanbestedingsfase bespreek-
baar moet worden gemaakt wat eventuele risico’s
zijn, zodat in een veel eerder stadium oplossingen
naar voren komen. Bruggeman dankt de sprekers
en referenten, zij benadrukt dat uit het naar voren
gebrachte blijkt dat een goede risico(ver)deling en
samenwerking onlosmakelijk met elkaar verbonden
zijn.

4.3 Stellingen

\/oordat wordt overgegaan tot het derde thema-
tisch blok, wordt door Bruggeman onder meer
de stelling ingebracht, luidende dat de tijd rijp is
voor meer mechanismen als risicoregisters en early
warningsystemen in onze aanbesteding- en con-
tractvoorwaarden. Daarmee was het merendeel
eens.

De tijd is rijp vaor mechanismen als risicoregisters en early warningsystemen in onze
aanbestedings- en contractvoorwaarden

80 antwoorden
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5. Prijsvorming
5.1 Prijsvorming - J.N. de Koning

a een korte introductie door Jansen van de spre-

kers en referenten, wordt het woord gegeven aan
De Koning. De Koning ziet in de praktijk dat in de
uitvoeringsfase zich problemen kunnen voordoen
die onder andere worden veroorzaakt door prijs-
vorming in een eerdere fase van het project. Aan-
leidingen hiervoor zijn een informatieprobleem, de
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steeds complexer worden projecten en de markt-
werking. Ook heerst er een systeemprobleem: in de
bouw heersen dogma’s zoals ‘een vaste prijs geeft
zekerheid’. Dit terwijl een project geen product is,
maar veeleer een proces omgeven door risico’s en
invloeden. De kern van het betoog van De Koning
is dat prijsvorming altijd een afweging vergt. De
gedachte dat altijd de laagste prijs moet worden
gekozen, en altijd een aanbesteding moet worden
gehouden, dient te worden verlaten. De Koning
pleit ervoor dat prijsvorming dient te worden mee-
genomen in de keuze voor een bepaald contract.
Tot slot pleit De Koning voor een tijdsaspect bij
de Economische Meest Voordelinge Inschrijving
(hierna: EMVI) (thans Beste Prijs Kwaliteit Ver-
houding, ofwel BPKV). Volgens De Koning dient
een getrapte prijsvorming onderdeel te worden
van de systematiek, zodat het op een volwaardige
manier kan worden meegenomen in de aanbeste-
ding. Daaromtrent stelt Weyne, de referent, dat de
huidige aanbestedingregelgeving vereist dat tot een
moment moet worden gekomen dat in de EMVI de
beste partij wordt gekozen. Tegelijkertijd kan zij het
zich voorstellen dat voor bepaalde, niet vooraf in te
schatten risico’s, een mechanisme wordt gecreéerd
zodat - als een dergelijk risico zich openbaart - de
prijs daarop kan worden aangepast.

Weyne benadrukt dat bij prijsvorming, bezien
vanuit het aanbestedingsrecht, geldt dat het
gunningscriterium een heet hangijzer is. Weyne
betoogt dat het gunningscriterium prijs dient te
worden meegenomen in de aanbesteding als on-
derdeel van de gunningssystematiek. De mogelijke
verscheidenheid aan projecten en de verschillende
belangen en partijen per project, brengen met zich
dat (enkel) kaders c.q. lijnen worden gegeven hoe
een dergelijk gunningscriterium eruit moet komen
te zien. Verder sluit Weyne zich aan bij het betoog
van Van den Berg, dat prijsvorming wordt geraakt
door zowel samenwerking als risicoverdeling. Deze
drie onderdelen zijn niet van elkaar te scheiden.
Weyne doet de suggestie dat een bepaling kan wor-
den toegevoegd aan de eisen van de aanbesteding,
inhoudende dat partijen gezamenlijk een ontwerp
maken en gezamenlijk de verantwoordelijk dragen.
Dit bevordert de samenwerking, nu partijen alsdan
samen de schouders eronder dienen te zetten. Vol-
gens Weyne zijn er voldoende mogelijkheden in het
aanbestedingsrecht, maar is uiteindelijk het belang-
rijkste dat partijen gezamenlijk de samenwerking
opzoeken.

5.2 Prijsvorming als elephant in the room -
mr. G.J. Huith

H et is aan Huith, de tweede spreker, om een prak-
tijkvoorbeeld te geven. Allereerst maakt Huith
onderscheid tussen objectieve risico’s en subjectie-
ve risico’s. Objectieve risico’s zijn inherent aan ieder
bouwproject en betreffen informatieproblemen die,

objectief, aan de voorkant onzeker zijn. Subjectieve
risico’s, de zgn. ‘olifant in de kamer’, houden daar-
entegen verband met houding en gedrag en de we-
derzijdse afhankelijkheid van partijen. Huith doet
de aanbeveling de prijs vast te stellen op het mo-
ment dat de risico’s daadwerkelijk kunnen worden
beheerst (in de fase DO-UQO). Aanbestedingsrech-
telijk kan worden gesteld dat eenvoudige projecten,
met een lump sum, beter te sturen en te gunnen zijn
op basis van de prijs en de kwaliteit van het product
of het proces. Bij complexe projecten is een prijs
vooraf lastig vast te stellen en is het daarnaast las-
tig een verrekenbare prijs vast te stellen, omdat het
ontwerp nog moet worden uitgekristalliseerd. Om
die reden kan gefaseerde prijsvorming bijdragen
aan de vermindering van objectieve risico’s. Tevens
acht hij dit inpasbaar in de aanbestedingsrechtelijke
kaders, mét concurrentiestelling; art. 2.115 van de
Aanbestedingswet 2012 biedt daar ruimte voor.

lijn, de referent, acht de gefaseerde prijsvorming

als zodanig daarentegen niet de oplossing c.q.
mitigering van de subjectieve risico’s. De oplos-
sing is te vinden in de hoek van de allianties. Huith
vraagt zich af hoe in die oplossing omgegaan dient
te worden met aanbestedingsrechtelijke kaders.

lijn sluit zich aan bij Weyne en Orobio de Castro

en denkt dat op aanbestedingsrechtelijk gebied
veel mogelijk is. Onder andere kan een oplossing
worden gezocht in het ruim omschrijven van de
opdracht. Tevens is Klijn het eens met de stelling
van Weyne dat het prijselement onderdeel dient te
zijn van de gunningssystematiek. Tot slot acht Klijn
de UAV-GC 2005 - evenwel in aangepaste vorm -
in de basis geschikt voor twee-fasen. Daartoe heeft
Bleeker een voorstel gedaan in het Themanum-
mer. '3

6. Evaluatie en (tussen)conclusies
6.1 De probleemanalyse

Jansen licht kort de probleemanalyse toe. Er dient
te worden gezocht naar een procesinrichting
waarbij de informatierisico’s maximaal worden be-
heerst. Zoals Klijn terecht stelt, kunnen dergelijke
informatierisico’s niet volledig worden weggedacht,
maar wel zoveel mogelijk worden gecontroleerd.
Gelet op het eerder besprokene, is in verband met
de verscheidenheid aan projecten geen sprake van
one size fits all. Bij de keuze voor een bepaalde pro-
cesinrichting dient volgens Jansen een afweging
plaats te vinden van alle criteria.

ruggeman vult aan dat op dit moment onduide-
lijk is wat voor specifiek probleem de objectieve

13 R.G.T.Bleeker, 'Een bouwcontract en geen juristencontract. Over
een eenvoudig twee-fasen-contract binnen de UAV-GC’, TBR 2021/95,
p. 711-723.
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en subjectieve risico’s veroorzaken. Uit de organisa-
tiewetenschappen vloeit het beginsel van ‘shadow of
the past, shadow of the future’ voort. Samenwerking
en vertrouwen kunnen voortvloeien uit eerdere er-
varingen, of uit een (toekomst)perspectief op de
samenwerking. Uit het aanbestedingsrecht is be-
kend dat past performance ingewikkeld is. In plaats
van (enkel) de contractuele kant, dient dan ook
tevens te worden gekeken naar het aanbestedings-
rechtelijke aspect.'*

6.2 Samenhang tussen de thema’s

ruggeman en Jansen zijn de zienswijze toege-

daan dat de thema’s die zijn behandeld, een deel
van de zgn. ‘knoppen’, die van belang zijn voor
een volgende stap in het bouwcontractenrecht en
aanbestedingsrecht, veel samenhang vertonen. Als
voorbeeld benoemt Bruggeman dat prijsbeheersing
uit het laatste thematisch blok, samenhangt met
de objectieve risico’s en de vroege betrokkenheid
van de aannemer. De bewustwording van deze sa-
menhang is een ontwikkeling van de laatste jaren:
tijdens de introductie van het eerste geintegreerde
contract werd alleen gesproken over risico’s in de
trant van aansprakelijkheid. Chao erkent dit. Ter
verduidelijking zet zij een stap terug. Het doel van
de opdrachtgever bij een bouwproject is om een
bouwwerk gerealiseerd te krijgen binnen het bud-
get, op tijd, conform zijn specificaties en zonder ge-
schillen. Kijkend naar dit (primaire) doel, kunnen
binnen bouwprojecten verschillende risico’s zich
openbaren waardoor de opdrachtgever dat doel
niet bereikt. Bij complexe bouwprojecten gaat het
de opdrachtgever niet dichter bjj zijn doel brengen,
als hij niet samenwerkt met de opdrachtnemer. Im-
mers, twee partijen zien meer (risico’s) dan één. Sa-
menwerken is aldus een cruciaal onderdeel om tot
de projectdoelstellingen te komen. De prijs hangt
hiermee samen als een op zichzelf staand risico.
Een op voorhand te laag vastgestelde prijs, creéert
al instabiliteit in het project.

\/anuit de zaal wordt door mr. Y.R.R.R. de Mul
opgemerkt dat het aspect van de onderaanne-
mers onderbelicht is gebleven. Dit terwijl ‘de aan-
nemer’ in de praktijk veelal bestaat uit een complex
aan meerdere gespecialiseerde (onder)aannemers.
Op welke wijze worden de risico’s c.q. aanspra-
kelijkheid verdeeld over deze (onder)aannemers?

14 Vanuit de zaal wordt de opmerking gemaakt dat tijdens dit Congres
enkel wordt gekeken naar de aanbestedings- en contracteringsfase, ter-
wijl - in het kader van samenwerking - de fase daaraan voorafgaand ook
van belang is. Immers, indien het project ‘op pad wordt gestuurd” met
een te krappe planning, dan belemmert dat dusdanig de samenwerking
in de fases daarna. Jansen is het daarmee eens, maar stelt dat - in ver-
band met de beperkte tijd - tijdens dit Congres ervan wordt uitgegaan
dat die beslissingen juist zijn genomen. Verder wordt vanuit de zaal
gewezen op het psychologische en het sociologische aspect. Jansen

en Bruggeman beamen dat deze factoren meespelen, en dat het onder
meer in het bouwmanagement dient te worden gezocht. Volgens Huith
vergt het inderdaad een interdisciplinaire aanpak.

Bruggeman wijst naar Bleeker, die in dat kader
coherente en uniforme doorlegging heeft bepleit.
Volgens mr. R.E. Weening, bestuursvoorzitter van
de Raad van Arbitrage voor bouwgeschillen en
tevens raadsheer, ontbreekt het maatschappelijke
veld in de aanbestedingsdiscussie, alsmede duur-
zaamheidsnormen en de politiek die schuilgaat
achter de opdrachtgever. Deze aspecten zijn ech-
ter van invloed. Jansen benadrukt dat dit afgeleide
doelen zijn, die allemaal een goede procesinrichting
nodig hebben, waarbij de besproken risico’s goed
beheerst zijn. Daarnaast zijn dit afwegingen die
dienen te worden gemaakt bij de keuze voor een
bepaalde procesinrichting.

6.3 Is de tijd rijp voor een andere benadering van
de juridisch-administratieve kaders?

oor Bruggeman zijn de stellingen ingebracht of

(i) behoefte is aan een andere inhoudelijke bena-
dering van de juridisch-administratieve kaders, en
(i1) de tijden nu zijn veranderd ten opzichte van 20
jaar geleden.

Is er inderdaad behoefte aan een andere inhoudelijke benadering van de juridisch-
administratieve kaders?

62 antwoorden
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U it het aantal deelnemers dat het eens is met deze
stellingen, kan worden afgeleid dat de tijd rijp
is, aldus Bruggeman. Nadat de volgende stelling is
ingebracht, is duidelijk geworden dat een derde van
de deelnemers van mening is dat nog niet alle be-
langrijke thema’s in beeld zijn gebracht.

Hebben we de belangrijkste thema'’s in beeld?
65 antwoorden
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6.4 Gefaseerde prijsvorming in het
aanbestedingsrecht
inpassen

Jansen acht het eerder besproken
van gefaseerde prijsvorming in het aanbeste-
dingsrecht van groot belang. Volgens Bruggeman
schuurt de prijssystematiek in samenhang met ri-
sico’s het meest met het aanbestedingsrecht. Jansen
vult aan dat samenwerking en informatie-uitwisse-
ling evenmin te rijmen zijn met het aanbestedings-
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recht. Huith erkent dit. Het valt hem daarnaast
op dat amper wordt gesproken over de relevante
relatie tussen de opdrachtgever en de gepasseerde
inschrijver. Van den Berg sluit zich hierbij aan.

n tegenstelling tot het vorenstaande, ziet Chao het
probleem niet, zoals tevens uiteengezet in haar
bijdrage aan het Themanummer.'* Uit hoofde van
de Aanbestedingswet dient de prijs meegewogen
te worden bij een aanbesteding. Hieronder dient
volgens Chao geen waste prijs te worden verstaan.
Over het aanbesteden van regiecontracten en on-
derhoudscontracten, waarbij tevens sprake is van
een op voorhand onbekende totaalprijs, is geen
aanbestedingsrechtelijke discussie geweest. Daar-
bij komt dat in de Memorie van Toelichting bij art.
2.115 Aanbestedingswet 2012 door de wetgever is
aangegeven dat bouwteam kan worden aanbesteed,
wetende dat de uitvoeringsprijs pas ruimschoots na
de aanbesteding wordt vastgesteld.!®

6.5 (Tussen)conclusie

N aar aanleiding van wat tijdens het Congres is be-
sproken, concluderen Bruggeman en Jansen dat
op de korte termijn behoefte is aan oplossingen ten
behoeve van verbeterde juridisch-administratieve
kaders die de vroege betrokkenheid van de aan-
nemer bij het ontwerp faciliteren, met gefaseerde
prijsbepaling gedurende de aanbestedingsfase. Dit
zou een quick win zijn voor de bouwgemeenschap
en een eerste stap voorwaarts in de routekaart bete-
kenen. Van Wassenaer onderschrijft dit en vult aan
dat op korte termijn behoefte is aan quick wins, zo-
als door de introductie van guiding principles. Op
lange termijn acht hij het goed te komen tot een
modulair, coherent stelsel, waarbij dient te worden
gekeken naar NEC3 en -4 maar ook naar niet-juri-
dische elementen.

7. Afsluiting: de olifant in de kamer

ruggeman en Jansen komen tot een afronding en
benoemen ‘de olifant in de kamer’: waarom is het

15 AM.B. Chao, Bouwteam samenwerking als een procesinrichting
om het informatierisico en de gevolgen daarvan het hoofd te bieden,
TBR 2021/97, p. 743-759.

16 Kamerstukken I/ 2015/16,34 329, 3, p. 82.

de afgelopen 20 jaar niet gelukt om te komen tot
verbeterde juridisch-administratieve kaders?

n hun artikel stellen Bruggeman en Jansen een
routekaart voor om te komen tot een coherent stel-
sel van aanbestedings- en juridisch-administratieve
kaders.

jjdens het congres is uitgesproken dat hier be-

hoefte aan bestaat en dat het van belang is om
verder uit te werken wie welke rollen zou moeten
vervullen om tot een dergelijk stelsel te komen. Ge-
durende de middag is zoveel mogelijk gesproken
met de sprekers, referenten en het publiek over de
stellingen, helaas bleek de middag echter te kort.
Het IBR is voornemens in het voorjaar van 2022
een aantal vervolgbijeenkomsten te organiseren,
waarin de vraag ‘Hoe nu verder?’ en de tijdens het
congres besproken thema’s nader worden gecon-
cretiseerd en uitgewerkt. Zij concluderen dat het
door wantrouwen (‘de olifant in de kamer’) lang
duurt totdat tot een herziening wordt gekomen. @
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