Aanbestedingsreglement voor Werken 2004

Verslag van de najaarsvergadering van de Nederlandse Vereniging voor Aanbestedingsrecht op 18 november 2004, door mr. T.O. van Houten, advocaat bij Pels Rijcken & Droogleever Fortuijn 

Op 18 november 2004 hield de Nederlandse Vereniging voor Aanbestedingsrecht haar najaarsvergadering. Deze goed bezochte bijeenkomst vond plaats in het kantoor van Norton Rose Advocaten in Amsterdam, met als gastheer de heer mr. A.G.J. van Wassenaer. Het wetenschappelijke gedeelte van de middag was gewijd aan het nieuwe ARW 2004. 

Invalshoek rijksoverheid

Allereerst heeft één van de opstellers van het ARW 2004, de heer mr. ing. C.H.N.M. Petit, een toelichting gegeven op de totstandkoming daarvan. Petit is werkzaam als senior adviseur bij het Expertisecentrum Opdrachtgeverschap. Om te beginnen heeft hij kort het kader rond het ARW 2004 geschetst. Het ARW 2004 vervangt het UAR-EG 1991 en het UAR 2001 en is verplicht voor de vier bouwministeries. Voor de overige aanbestedende diensten is toepassing van het ARW 2004 facultatief. Aanleiding voor het ARW 2004 was het rapport van de Parlementaire Enquetecommissie naar aanleiding van de bouwfraude. Op grond van dit rapport heeft het kabinet besloten dat reeds op korte termijn een voorlopige voorziening moest worden getroffen. Dit heeft geresulteerd in het ARW 2004. Nadat uiterlijk in januari 2006 de nieuwe richtlijn voor werken, diensten en leveringen in het nationale recht is geïmplementeerd door middel van een één op één omzetting – de richtlijn wordt overgeschreven – in het Besluit Aanbestedingen Overheden (het BAO), zal in 2007 een nieuwe aanbestedingswet het licht zien, waarin het ARW 2004 zal opgaan. Het ARW 2004 is dus van tijdelijke aard.

Petit benadrukte dat met het ARW 2004 niet is beoogd de aanbestedingsrichtlijn te implementeren en dat het ARW 2004 derhalve slechts een hulpmiddel is bij bouwaanbestedingen. In dat kader heeft hij gewezen op paragraaf 2.1 onder 4 van de toelichting op het ARW 2004 waarin is aangegeven dat het ARW 2004 ter aanvulling op het (huidige) Besluit Overheidsaanbestedingen (BOA) moet worden gehanteerd. Wel is de gedachte achter het ARW 2004 dat indien conform dit reglement wordt aanbesteed, de aanbestedingsrichtlijn voor werken wordt nageleefd. 

Qua opzet richt het ARW 2004 zich zowel op nationale als Europese aanbestedingen. Nieuw is dat alle aanbestedingsprocedures volledig zijn uitgeschreven, wat de leesbaarheid ten goede komt. Hiervoor ontvangt Petit complimenten uit de zaal. 

In opdracht van het kabinet zijn enkele wijzigingen ten opzichte van de eerdere uniforme aanbestedingsreglementen doorgevoerd. Deze wijzigingen passeren kort de revue: 

-
Op grond van het ARW 2004 mogen de enveloppen van alle inschrijvers worden geopend. 

-
In het ARW 2004 wordt een voorzichtig begin gemaakt met elektronische bekendmakingen. 

-
Voor e-veilingen wordt een experimenteerartikel toegevoegd, aangezien de huidige richtlijn daarvoor geen ruimte lijkt te bieden. 

-
Op het punt van de onaanvaardbare aanbieding wordt uitdrukkelijk afstand genomen van de jurisprudentie van de Raad van Arbitrage dat de inschrijvingen in uitgangspunt marktconform zijn. De zorgvuldigheid van de raming van de aanbesteder wordt tot uitgangspunt genomen. 

-
Een verklaring van het hoogste management dat niet in strijd is gehandeld met de Mededingingswet kan worden vereist. 

-
Een ontwerpkostenvergoeding is mogelijk, maar niet verplicht. Inschrijvingskosten worden in principe niet vergoed.

Verder noemt Petit onder meer de volgende wijzigingen:

-
Er wordt meer ruimte gelaten voor de eigen verklaring, zodat de administratieve lasten voor de overheid en het bedrijfsleven worden beperkt.

- 
Verder is ervoor gekozen meer bij de Europese terminologie aan te sluiten om eerder ontstane spraakverwarringen te beëindigen.  

-
Petit geeft aan dat het punt van de inlichtingen in het kader van alternatieven veel stof heeft doen opwaaien. De opstellers van het ARW hebben gezocht naar een middenweg tussen de bestaande behoefte aan individuele inlichtingen en het beginsel van transparantie. Dit heeft geresulteerd in een regeling waarin individuele inlichtingen zijn toegestaan onder de voorwaarde dat deze schriftelijk worden vastgelegd, zodat deze naderhand aantoonbaar zijn. 

-
Op het punt van de rechtsbescherming is een materiële regeling opgenomen, waarin rekening wordt gehouden met het Alcatel-arrest. Dat Nederland daarmee niet aan haar implementatieplicht heeft voldaan, beaamt Petit volmondig. De kritiek dat de Rechtbeschermingsrichtlijn niet op afdoende wijze door het ARW 2004 wordt geïmplenteerd, is niet terecht, nu met het ARW 2004 ook niet is beoogd deze richtlijn te implementeren.

-
Niet langer is het verplicht om de inschrijfsommen voor te lezen indien als gunningscriterium de economisch meest voordelige aanbieding wordt gehanteerd. De inhoud van de inschrijvingen wordt immers op het punt van overige gunningscriteria ook niet bekendgemaakt.

-
In het ARW 2004 wordt een zwakke basis voor prestatiemetingen geboden. Bij Rijkswaterstaat bestaat er een grote behoefte om met slechte ervaringen bij de uitvoering van een opdracht rekening te kunnen houden bij toekomstige aanbestedingen. Petit zelf is daar geen voorstander van. Hij pleit ervoor de problemen rond de uitvoering binnen dezelfde aanbesteding op te lossen, door te belonen als het goed gaat en te korten als het niet goed gaat. 

-
In het ARW 2004 is geen “anti-leurbepaling” opgenomen. Volgens Petit voorkomt toepassing van dit reglement al dat er wordt geleurd. Hij vraagt zich af of we het wel zo vaak over leuren moeten hebben. Volgens hem moeten er niet langer vraagtekens worden gezet bij het vertrouwen, vooral nu men een streep onder het verleden wil zetten.

Tenslotte legt Petit uit dat er in het ARW 2004 geen rekening wordt gehouden met geïntegreerde contracten, aangezien de bovenliggende regelgeving daarvoor geen ruimte laat. 

Als ex-VNG-er betreurt Petit het dat de VNG haar leden adviseert niet te werken met het nieuwe ARW 2004. De VNG adviseert haar leden het UAR-EG 1991 en het UAR 2001 te blijven hanteren en een aantal nieuwigheden uit het ARW 2004 over te nemen door deze reglementen op een zestal punten te wijzigen. Hij meent dat het voor de gemeenten eenvoudiger is het ARW 2004 toe te passen, dan het advies van de VNG te volgen. 

Hij meent dat een behoorlijk handzaam reglement is gemaakt en eindigt met de opmerking dat het nu aan het publiek is om te bepalen of het in de praktijk naar tevredenheid werkt.

Plenaire discussie

In de daarop volgende discussie komt naar voren dat het voor veel gemeenten nu niet duidelijk is welk reglement zij moeten hanteren. Petit licht toe dat de VNG vanaf het begin betrokken is geweest bij de totstandkoming van het ARW 2004, maar daarvoor te weinig capaciteit had. Verder wordt er met de VNG op het hoogste niveau gesproken. Ondanks het negatieve advies van de VNG omarmen een aantal grote gemeenten het ARW 2004. 

Wil Wedekind betreurt het dat de overheid niet duidelijk maakt of de regelgeving in de toekomst al dan niet sectorspecifiek wordt ingericht. Ook betreurt hij het dat de overheid geen ruimte heeft gelaten voor inspraak van de praktijk. 

Op een vraag van Van Wassenaer over de onderhandelingsprocedure, licht Petit toe dat deze procedure in meerdere fasen kan verlopen. In deze fasen kan ook al aan de gunningscriteria worden getoetst, waarbij er ook al inschrijvers kunnen afvallen. Pas helemaal aan het eind van de onderhandelingen wordt een eindoverzicht opgesteld, waarop een ja of nee zal moeten volgen. Dit sluitstuk van de onderhandelingen mag niet meer worden aangepast. Hoewel deze onderhandelingsprocedure niet gelijk is aan de nieuwe concurrentiegerichte dialoog, kruipen deze procedures wel naar elkaar toe. 

Op een vraag uit de zaal naar een Engelse vertaling antwoordt Petit dat hij vanwege de korte levensduur van het ARW 2004 niet verwacht dat die er gaat komen. 

Ten slotte brengt Wil Wedekind naar voren dat in het ARW 2004 de – te beperkte – definitie van een werk is overgenomen uit de eerdere uniforme aanbestedingsreglementen. Nu niet is aangesloten bij de ruime definitie uit de Europese richtlijn, geldt het ARW 2004 zijns inziens niet voor innovatieve projecten. Nu blijkt dat dit niet een bewuste keuze is geweest van de opstellers van het ARW 2004, verzoekt Wil Wedekind dit bij de eerstvolgende wijziging van het ARW te repareren.   

Invalshoek bedrijfsleven

Als tweede spreker kwam vervolgens mr. D.E. van Werven, jurist bij de Afdeling Juridische en Europese Zaken van Bouwned aan het woord, voor de zienswijze vanuit het bedrijfsleven op het nieuwe ARW 2004. Hij begint met een compliment over de hanteerbaarheid, nu de aanbestedingsprocedures volledig zijn uitgeschreven, maar is niet over het gehele reglement even enthousiast. Hij noemt een aantal punten.

Allereerst brengt hij naar voren dat er, anders dan bij de totstandkoming van de uniforme aanbestedingsreglementen, bij de totstandkoming van het ARW 2004 niet is “gepolderd”. De bouw is slechts in de gelegenheid gesteld om in welgeteld één uur haar gedachten over een voorontwerp naar voren te brengen. Gezien alle bouwfraude-perikelen heeft Van Werven begrip voor het niet volledig betrekken van het bedrijfsleven. Hij meent echter dat dit niet in een even evenwichtig ARW 2004 heeft geresulteerd. Nu er niet is gepolderd noemt hij het ARW 2004 één grote experimenteerbepaling in de markt. Ook betreurt hij het dat de rechtsontwikkeling in de jurisprudentie op een aantal punten niet is vertaald in regels.

Over de houdbaarheid van het ARW 2004 is al veel gezegd, dat punt laat hij verder rusten. 

Van Werven wijst op het arrest van de Hoge Raad in de zaak RZG/Conformed van 4 april 2003 (NJ 2003, 35), waarin is bepaald dat een opdrachtgever aanbieders vooraf duidelijkheid dient te verschaffen over de gunningscriteria en de omvang van de opdracht, zodat zij de naleving van het gelijkheidsbeginsel kunnen controleren en een deugdelijke (concurrerende) aanbieding kunnen doen. In het licht van deze beginselen van gelijke behandeling en transparantie acht Van Werven het zorgelijk dat het kabinet in reactie op het rapport van de Parlementaire Enquêtecommissie heeft gemeend dat het gedrag van de overheid in aanbestedingen nodeloos voorspelbaar is. Hij signaleert dat aanbestedende diensten nogal eens moeite hebben met de invulling van het gunningscriterium van de economisch meest voordelige aanbieding. Hij benadrukt dat het van belang is dit gunningscriterium in een concrete aanbestedingsprocedure goed te doordenken. Verder meent Van Werven dat de beginselen van transparantie en proportionaliteit terecht zijn gehandhaafd.

Wat betreft het meewegen van eerdere ervaringen met een inschrijver meent hij dat dit wellicht in het kader van de selectie mee kan wegen, maar dat dit niet thuishoort bij de gunning. Bovendien wijst hij op de lastige jurisprudentie van de Raad van Arbitrage over de tevredenheidsverklaringen, waarin duidelijk wordt dat subjectiviteit dreigt.

Met de redenering dat de inschrijfsommen niet meer voorgelezen hoeven te worden bij gunning aan de economisch meest voordelige aanbieding, omdat de prijs in dat geval niet beslissend is, is Van Werven het niet helemaal eens. De prijs is dan meestal wel een belangrijk subcriterium, zodat het voor een inschrijver toch belangrijk kan zijn de afstand tot de andere inschrijvers te kennen. Deze bepaling komt de transparantie niet ten goede. Dat de aanbestedende diensten soms zelf liever niet vóór de beoordeling van de inschrijvingen met deze informatie worden belast, overtuigt Van Werven in het geheel niet. Een aanbestedende dienst moet zo professioneel zijn om dat te kunnen scheiden. In ieder geval dient de opening van de bus met inschrijvingen nog steeds in aanwezigheid van de inschrijvers plaats te vinden.

Petit heeft opgemerkt niet meer te willen praten over leuren, maar Van Werven wijst er op dat er in het verleden toch wel slechte ervaringen zijn opgedaan met aanbestedende diensten. Hij meent dat als een aanbestedende dienst het ARW 2004 volgt, nog niet is gezegd dat hij het dan goed doet. Hij meent dat de regels daartoe onvolledig en onvoldoende concreet zijn. Zo lijkt de vrijheid de opdracht niet op te dragen onbeperkt te zijn. Ook is het handelen van de aanbesteder in het geval onaanvaardbare aanbiedingen worden gedaan onvoldoende geconcretiseerd. Een overlegverplichting is niet meer opgenomen. Hij betwijfelt dan ook of de rechter de nieuwe regeling van de onaanvaardbare inschrijving zal accepteren, op grond waarvan de aanbestedende dienst slechts hoeft aan te tonen dat de inschrijving hoger is dan een zorgvuldige raming van de aanbestedende dienst. 

Van Werven heeft ook zijn bedenkingen bij de mogelijkheid in het ARW 2004 om naast de inschrijvingsbiljetten alle tweede enveloppen met daarin de ramingen te openen. De regeling is bedoeld om vast te kunnen stellen of de inschrijvingen serieus en rechtmatig zijn gedaan, maar de gegevens zullen naar alle waarschijnlijkheid ook worden gebruikt voor ramingen voor toekomstige werken. Wel kan een inschrijver hiermee wellicht beter aantonen dat hij een fout in zijn inschrijving heeft gemaakt.  

Tenslotte gaat Van Werven in op de regeling van de alternatieven. Pluspunt is mogelijk dat ook juridische alternatieven mogelijk worden. Vraag is echter of dat in praktijk aantrekkelijk zal zijn. In ieder geval kan deze mogelijkheid worden uitgesloten. Indien alternatieven zijn toegestaan, is vervolgens de vraag hoe met de gunningscriteria moet worden omgegaan. Hij signaleert een technische onvolkomenheid dat het gunningscriterium van de laagste prijs niet meer verspringt in het criterium van de economisch meest voordelige aanbieding indien er alternatieven worden ingediend. Daardoor maakt een alternatief slechts kans indien het lager is geprijsd dan de besteksconforme aanbiedingen.

Invalshoek advocatuur

De derde spreker, mr. M.J.J.M. Essers, advocaat bij Loyens & Loeff, gaat ten slotte in op de rechtsbescherming onder het nieuwe ARW 2004. 

Essers stelt voorop dat de aanbestedende diensten vrij zijn hun eigen beleid te bepalen en vindt de waarschuwing aan het eind van de toelichting op het ARW dat ondeskundige mutatie kan leiden tot inconsistentie wel erg paternalistisch. Hij vraagt zich af of het wel nodig was een nieuw reglement te maken voor deze korte periode.

Op het punt van de onaanvaardbaar hoge inschrijvingen waren de regelingen in de uniforme aanbestedingsreglementen naar de mening van Essers evenwichtiger dan de regeling in het nieuwe ARW 2004. Indien de inschrijvingen boven de raming van de aanbestedende dienst lagen, was dat in het verleden volgens Essers niet altijd te wijten aan fouten van de inschrijvers, maar had de aanbestedende dienst ook niet altijd een zorgvuldige raming gemaakt. Zo nodig zal de raming nu in de procedure voor de burgerlijke rechter op tafel moeten komen om te kunnen beoordelen of deze zorgvuldig is. De problematiek van de te hoge inschrijving is volgens Essers een belangrijke aanleiding voor de Parlementaire Enquêtecommissie geweest te komen tot de aanbeveling naar de burgerlijke rechter over te stappen. Essers betreurt dit. Naar zijn idee wordt de Raad van Arbitrage nu voor deze jurisprudentie gestraft, terwijl er al een omslag in de jurisprudentie van de Raad gaande was. 

Essers meent dat de Raad van Arbitrage meer rechtsbescherming biedt dan de burgerlijke rechter en vraagt zich dan ook af of de rechtzoekenden gebaat zullen zijn bij de overgang naar de burgerlijke rechter. Hij wijst in dit kader op de marginale toets in de jurisprudentie van de burgerlijke rechter op het punt van de beoordeling van de inschrijvingen. Hij signaleert dat partijen als gevolg van deze jurisprudentie minder mogelijkheden hebben om tegen een hun onwelgevallige gunningsbeslissing op te komen en dat er daardoor inmiddels minder wordt geprocedeerd. 

Verder spreekt Essers de hoop uit dat de jurisprudentie van de Raad van Arbitrage op het punt van de geschiktheidseisen niet verloren zal gaan, nu de Raad op dit punt een uitvoerige jurisprudentie heeft opgebouwd en de burgerlijke rechter daar vooralsnog weinig ervaring mee heeft. Een adoptie door de burgerlijke rechter van dit leerstuk zou de rechtszekerheid zeker ten goede komen.

Essers meent dat de burgerlijke rechter buiten de toepasselijkheid van de aanbestedingsrichtlijnen het beginsel van gelijke behandeling goed toepast en wijst daarbij op het arrest RZG/Conformed van de Hoge Raad, waarin de Hoge Raad zich overigens niet alleen op aanbestedende diensten lijkt te richten. Het beginsel van transparantie wordt volgens Essers nog niet goed toegepast en hij wijst daarbij op het standpunt van de Europese Commissie dat ook buiten het bereik van de aanbestedingsrichtlijnen het beginsel van transparantie met zich meebrengt dat opdrachten vooraf op een passende wijze moeten worden bekendgemaakt. Essers staat hier positief tegenover en meent dat deze voorafgaande bekendmaking van de opdracht en de selectie- en gunningscriteria waarborgen biedt tegen leuren. 

Vervolgens gaat Essers in op de vraag of de burgerlijke rechter de stroom aan nieuwe zaken aan zal kunnen. Hij constateert dat veel van de zaken bij de rechtbank Den Haag terecht zullen komen, nu de Staat daar zetelt. Hij meent dat deze rechtbank voldoende in het aanbestedingsrecht gespecialiseerde rechters heeft en veronderstelt dat de rechtbank het aantal extra zaken wel aan zal kunnen. Over het algemeen vindt de behandeling van kort gedingen in aanbestedingszaken op een termijn van vier weken plaats en volgt daarna binnen twee weken een uitspraak. Dat is volgens Essers niet zo snel, maar wel voldoende adequaat.

In het kader van de extra ruimte die het ARW 2004 in de onderhandelingsruimte biedt, vraagt Essers zich af, op welke wijze in de praktijk van deze ruimte gebruik zal worden gemaakt.

Tenslotte gaat Essers in op de schriftelijke verklaring van de bestuurder dat de Mededingingswet niet is overtreden. Hoewel het een omstreden bepaling is, meent hij dat deze bepaling toch effectief kan zijn. Op dit moment is het probleem dat de individuele bestuurders geen sanctie opgelegd kunnen krijgen. Hij wijst er op dat de sanctionering van bestuurders in het buitenland heel effectief blijkt te zijn. De aanbestedende dienst zou in dit kader een boetebepaling kunnen opnemen.

Plenaire discussie

Vervolgens onstaat er een discussie op het punt van de alternatieve aanbiedingen. Janssen wijst op het arrest Traunfellner van het Europese Hof van Justitie, waarin is bepaald dat de vereisten voor een alternatief in het bestek moeten zijn opgenomen. Dat deze voorwaarde niet in het ARW 2004 is overgenomen, is wat hem betreft een gemiste kans. Van Werven wijst er nogmaals op dat het moeilijk is om de subcriteria van de economisch meest voordelige aanbieding te bepalen, indien de aanbestedende dienst nog niet weet welke alternatieven er geboden gaan worden. Dat is immers het wezen van een alternatief. Van Romburgh meent dat de toets van alternatieven toch al in de beoordelingsmethode moet worden opgenomen. Janssen voorziet een “lawyers paradise”. Van Wassenaer wijst er op dat met behulp van het gunningscriterium van de economisch meest voordelige aanbieding ook verschillende biedingen mogelijk kunnen worden gemaakt, zonder gebruik te maken van de regeling van de alternatieve inschrijvingen. Wat geen harde eis is en losgelaten mag worden, wordt een gunningscriterium. Als voorbeeld noemt hij de uitvoeringstermijn en het energieverbruik. Essers brengt daarop naar voren dat het niet in het belang van de aanbestedende dienst is om de gunningscriteria uit te werken, indien hij de mogelijkheid om met een alternatief in te schrijven daarmee beperkt. Van Werven merkt op dat de meeste criteria objectiveerbaar zijn en dat de meer subjectieve criteria op een objectieve wijze, bijvoorbeeld door een panel, moeten worden getoetst. Van Romburgh wijst er op dat het vooral bij de minder professionele aanbestedende diensten niet goed gaat en dat vooral daar het probleem zit. Ook wordt opgemerkt dat de doorlooptijd van een aanbestedingsproject in de praktijk vaak te kort is om goede specificaties en gunningscriteria te maken.

Wedekind wijst vervolgens op het Franse schoolgebouwen-arrest van het Europese Hof van Justitie, waarin de verwijzing naar nationale regelgeving niet werd geaccepteerd.  De vraag die Wedekind opwerpt, is of in een Europese aanbesteding mag worden verwezen naar het ARW 2004 of een ander reglement, helemaal nu het ARW 2004 niet wordt vertaald. Van Romburgh wijst er op dat het Nederlands een officieel erkende taal is die vereist mag worden in een Europese aanbestedingsprocedure en dat het ARW 2004 slechts een uitwerking is van de aanbestedingsrichtlijn. De Franse zaak betrof zeer ingewikkelde, specifieke regelgeving. Ook Essers voorziet op dit punt geen problemen. Vertaling van het ARW 2004 zou volgens Van Werven wel het nuttig effect vergroten. Een ander lid brengt naar voren dat een lidstaat veel ruimte heeft om invulling te geven aan de aanbestedingsrichtlijnen, maar dat de grenzen die de richtlijnen stellen wel in acht moeten worden genomen. Als voorbeeld wijst hij op de Italiaanse zaken over de abnormaal lage inschrijving, waarin die grenzen overschreden waren. Onder verwijzing naar de maffiaverklaring in Italië voorziet hij geen problemen met de managementverklaring in het ARW 2004.

Op het punt van de inlichtingen rond alternatieven wijst Janssen op het belang dat een marktpartij bij de overheid kan peilen of die iets in haar oplossing ziet. In het ARW 2004 is echter bepaald dat de aanbestedende dienst bepaalt of iets commercieel vertrouwelijk is. Janssen voorziet dan ook dat de markt de alternatieve oplossingen in de mouw zal houden, zodat de regeling van alternatieven tot een dode letter verwordt. 

Punt, rechter in de Rechtbank Den Haag en soms buitengewoon lid van de Raad van Arbitrage, vraagt zich af of de inschakeling van de gewone rechter in plaats van de Raad van Arbitrage veel verandering zal brengen. Hij meent dat de Raad wordt gestraft voor haar houding in het verleden. Hij erkent dat de opdrachtgeverskant niet vertegenwoordigd was in de Raad en dat de Raad geen prejudiciële vragen kan stellen. Of de inschrijvers de weg werd afgesneden naar de burgerlijke rechter is de vraag, nu zij daarmee instemden. Hij stelt voor om in de aanbestedingswet een scheidsgerecht voor aanbestedingsgeschillen aan te wijzen, waarvan de samenstelling bij AMvB wordt bepaald. Het zou dan een gerechtelijke autoriteit betreffen, zodat aan artikel 6 EVRM wordt voldaan. Nog bezien zou moeten worden voor welke sectoren dit zou moeten gelden. De zaal meent dat er dan ook een hoger beroepsmogelijkheid moet zijn. Essers vindt het een goede suggestie en denkt dat daarmee zijn huidige bezwaren worden weggenomen. Ook Orobio de Castro juicht het voorstel toe. Hij plaatst echter de kanttekening dat een scheidsgerecht de gunningsbeslissing niet nietig kan verklaren, zoals is voorgeschreven in de Rechtsbeschermingsrichtlijn. Goed is volgens hem dat aanbestedingszaken door gespecialiseerde rechters of arbiters worden behandeld. Volgens hem is er in Nederland grote behoefte aan uniformiteit. Hebly vindt het een creatief voorstel, maar voorziet strijd met artikel 17 van de Grondwet: hij meent dat de rechtzoekenden worden afgetrokken van de rechter waar ze recht op hebben. De uniformiteit in de rechtspraak ontstaat volgens hem wel weer, indien er meer rechtspraak van het Hof en de Hoge Raad komt. Daarop merkt Orobio de Castro op dat er ondertussen wel veel brokken worden gemaakt. Volgens Wedekind bestaat de onrust al vanaf 1992, of zelfs al vanaf 1980 of 1971. Hij neemt een grote rechtsonzekerheid waar. Naar de mening van Hebly komt een dergelijke rechtsonzekerheid in het gehele civiele recht voor. Deze mening wordt door Wedekind niet gedeeld, aangezien hij meent dat er in het civiele recht toch een zekere common sense bestaat, die er niet in het aanbestedingsrecht is. Volgens Hebly zouden er meer prejudiciële vragen aan het Europese Hof van Justitie moeten worden gesteld. Fischer-Braams heeft wel vertrouwen in de voorzieningenrechter en meent dat deze rechter zeer wel in staat is op tal van rechtsgebieden te bepalen of een voorlopige voorziening op zijn plaats is. Ook wijst zij er op dat de Rechtsbeschermingsrichtlijn een effectieve rechtsbescherming voorschrijft. Volgens haar volgt niet uit deze richtlijn dat gunningsbeslissingen nietig verklaard moeten kunnen worden, aangezien dit een term is die refereert aan het Franse (administratieve) rechtssysteem in aanbestedingszaken. Anders dan in Nederland is het aanbestedingsrecht in Frankrijk bestuursrechtelijk geregeld. Orobio de Castro meent dat het nog lang kan duren voor de jurisprudentie uitgebalanceerd is en heeft weinig vertrouwen in de civiele rechtspraak. Bartels brengt naar voren dat er ook een foute lijn in de jurisprudentie kan ontstaan en noemt de marginale toetsing door de burgerlijke rechter. Zij merkt dat inschrijvers daardoor steeds vaker van procederen afzien. Orobio de Castro signaleert op dit punt ook verschillen tussen de gerechten. Nu de rechtbank Amsterdam verdergaand toetst dan de rechtbank Den Haag zouden zijn cliënten graag forumshoppen. Van Romburgh oppert een aanbestedingskamer bij een rechtbank. Punt merkt op dat hij geen problemen met artikel 17 van de Grondwet voorziet, nu hij voorstelt het scheidsgerecht bij wet te regelen. Orobio en Van Romburgh vallen hem op dit punt bij. Ook ziet hij geen problemen op het punt van de nietigheid, de Raad van Arbitrage komt nu ook goed met haar bevoegdheden uit de voeten.

Op het punt van de rechtsbescherming weet Van Romburgh nog te melden dat de Europese Commissie informeel heeft aangegeven dat zij een wachtperiode van drie weken na de gunningsbeslissing in de nieuwe regelgeving voldoende acht. 

Van Wassenaer meent ten slotte dat de NVvA betrokken moet worden bij de totstandkoming van de aanbestedingswet, bijvoorbeeld door de hoogleraren uit de NVvA daarvoor te mobiliseren. Het bestuur meldt daarop dat al een prae-advies is aangeboden aan de vier bouwdepartementen. Daarop is echter niets vernomen, zelfs geen ontvangstbevestiging. Het bestuur zegt toe daar achteraan te gaan. Punt stelt een meer publicitaire aanpak voor: bijvoorbeeld in Nova. Ook Cobouw, het nieuwe Tijdschrift voor Aanbestedingsrecht en het stellen van kamervragen worden genoemd. Het algehele gevoelen is dat er meer gelobbyd moet worden. Bartels denkt dat lobbyen vooral gehoor zal vinden als de vereniging met concrete voorstellen komt. Het bestuur zegt toe over de suggesties te zullen nadenken en daarmee eindigt het inhoudelijke gedeelte van de najaarsvergadering. 

