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De ernstige beroepsfout: waar liggen de grenzen van de proportionaliteitstoets?

l.Inleiding
i.ióti mãart 2016 heeft de voorzieningenrechter van cle rechtbank Gelderlandl bepaald dat de

fro.,rlrr.i. Gelderland ('de Provincie') juist heeft gehandeld door de inschrijving van eiseres uit te

'.l"ir;; 
"p 

grond van de facultatieve oitgrriti.tg.gronden als genoemd in arç' 2'87 lid I sub b' c en

e, Aanbestedingswet ZOf Z idw 2¡l2').Deredãriering van dJvoorzieningenrechter aangaande de

uitsluitingsgronden van riU U (onft".roepelijk g"*J.d.tt rechterlijke uitspraaþ en sub e (valse

verklaring) Iijkt correct enzullen wij ,ti"tï.tâ.ib.spreken. Interessant is echter de wijze waaroP

de voorzieningenrechter oÃ!uu, *.t a. door de Provincie vastgestelde ernstige beroepsfouten als

bedoeld in arf.2.87lid 1 sub"c Aw 2012 en de wijze waarop dð voorzieningenrechter vervolgens

ã. p.ãp."i""aliteit van de uitsluiting toetst. De voorzieningenrechter kent in het kader van deze

proportionaliteitstoets gewicht to. uàn een patroon van feiftn, die niet allemaal kwalificeren als

ã.nJtig. U..o.prfoot .n ã1. ,l.h bovendien zowel tijdens, als (ver) voor de wettelijke terugkijktermijn

hebben voorgeauun. l. u.uufis of deze invutling van de proportionaliteitstoets zich nog wel ver-

houdt met de aanbestedingsåchtelijke rdtgangspunten vãn gelijke behandeling en transparantie'

alsook met het doel lrur, ã. p.opoitionulieitãtåets. In elk leval kan wordSn geconstateerd dat

voorliggende uitspraak vragå oproept over de omYang van de proportionaliteitstoets'

2. furdisch kader ernstige beroepsfout

2.1 uit art. 2.g7 lidt so¡ 
'c ¡w zoi2 volgt dat een aanbestedende dienst de mogelijkheid heeft een

inschrijver uit te sluiten van de aanbesteäirrg indien deze inschriiver een ernstige beroepsfout heeft

begaan en de aanbeste¿."ãJl"*t dit aaniemelijk kan maken'2 De invulling van het begrip 'ern-

stile beroepsfout' is door de Europese wetgever en het Hofvan )ustitie overgelaten aan de lidstaten

ze1f.3 In Nederland betreft dit begrip een open norm, waaraan aanbestedende diensten op ondub-

belzinnige en op niet voor misveistãnd vatb ate wijzeinvulling moeten geven in de aanbestedings-

stukken.a De N"d.rlun¿r. *.ìgever heeft in de memorie van toelichting bi; art'2'87 Ãw 2012 enige

richting gegeven aan dezerro.L doo, de naar haar inzicht meest voorkomende ernstige beroeps-

fouten te vermelden.5

2.3 Voor de inrrllingvan de ernstige beroepsfoutkunnen aanbestedende diensten tevens aansluiting

zoeken bij de Europesejurisprudentie. I nheÏForposta6 -arrestheeft het Hofvan fustitie geoordeeld

dat voor uitsluiting op grondvan een ernstige beroepsfout sprake moet zijn van'onrechtmøtig gedrag

(..) døt inyloed hrrfi ";';; ;;;¡rrr¡oirtrþtoofwàørdigtlrid uon de,betrokken marktdeelnemer"

waarbij her doorgaans ,;';;^;.^tgr.arig^roi de betrlkken mørktdeelnemer dat wijst op kwaad

opzet of natatigheid van een zekere ernst"l'g

I Vzr. Rb. Gelderland 1 maart 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:1I87' (JAAN> 2016/95'

2 Equivalentvan art.45 lid 2 sub d van Richtlijn 2004/18/EG'

3 Àrr. 45 lid 2 Richtlijn 2004/18/EG; HvJ EU é februari 200 6, zaken C-226t04 en C-228104 (La Cascina) en Hvf EU

10 juli 2014, zaak C-358t12 (Consorzio Stabile)'

4 Vzr. Rb. Den uaag tz april zòìã t"".t tgì t c*echtshof Den Hâag 3 september 2013 ECLI:NL:GHDH Ã:2013:3723
- 

"r, 
Hot" n""d, z ãecember 2012, ECLI;NL:HR:2012:8W9233 (KPN/Staat)'

5 Kamerstukke nII,2009110,32 440, nr. 3, p. 80: overtredingen vÀ voorschriften betreffende de gezondheid' arbeids-

omstandigheden, -ifi."a"fi"t",,1n otá't'"ding"" t"t de Ri¡i;denwet alsmede de Mededingingswet'

6 Hv| EU 1ã december 2012'C-465llL (Forposta)'

7 Bevestigd in HvJ EU 18 decembei 2014, c-4701ß (Generali) en Hoge Râiad 27 maart 2015'

ECLI:NL:H R:201 5 :7 57 (V alYs)'

8 In zowel arr. 57 lid 4.rb;'í; Richtìijn zolAlz4t1\) (de opvoìger van Richtlifn 2004/ls/EG)' als in de (huidige)

.concepttekst van art. 2.SZ lid i sub c Aábêstedingswet 2016 is aa-nsluiting gezocht bij het b egrip Úilhet Forposta ar

rest; het moet gaan om ernstige fout in de beroepsuitoefeningwaardoor ie-integriteitvan de betreffende marktdeel-

nerner in twijfel kan worden getrokken
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2'4 opvallend is dat uit de onderhavige uitspraak niet volgt of en op welke wijze ¿e provincie
invulling heeft gegeven aan de ernstige beroepsfout in dã aanbestàai"g.rtor*"n. Het is danook de vraag of de Provincievoldoenáe transiarantie heeft betracht ulitìioprr..rren vàn deernstige beroepsfout ais facultatievc uitsluitingsgroncl.e Nu echter uit â. uit.p.u"L ook nietbiijkt dat eiseres dit heeft aangevochten, taten i,ifdit verder onbesproken.
2'5 zowel deuoorzieningenrechter als de Provincie concluderen dat sprake is van ¿rie van elkaarte onderscheiden ernstige beroepsfouten, te weten: de opzettelijke overtreding door eiseresvan mi-lieuvoorschriften waarvoor een voorwaardelijke bóete i. opg.r.gJ 

"un 
g r.soo, en twee(vermoedelijke) schendingen van cle Arbowet tloor ¿e onderaann.ï.i*uu*oor twee boete-beschikkingen zijn afgegeven ter hoogte van € 5.400 en € 10.g00.

2'6 Na het vaststellen van d: ernstige bãroepsfout moet de aanbestedende dienst steeds afrvegenof uitsluiting van een inschrijver óok proportioneel is. Deze p.opo.tio.rãiii"ìrr,o.,, heeft totdoel om te bepalen of de uitsruiting uls ,óaarig en de duur ¿uu*un in verhouding staan totde ernst van de bewuste gedraging ãn de aard 
"ã 

o^lrurg van de aanbestede opdracht.r0 Aan_gezien de aanbestedende dienst de bewuste gedraging 'in concreto en individueel, dient te be-oordelen,rr betekent dit voor het onderha"lgãge"iaai a. .,roo.ri.nirg".rr".t i", -o., un .g.r,ofuitsluiting van-eiseres proportioneel is geìeiop de omvang en aard van de incidenten die alsernstige beroepsfout zijn gekwalificeerd.
2'7 lnvoorliggende zaak heeft de Provincie uitsluiting proportioneel geacht vanwege een patroonaan overtredingen en onregelmatige gedragingen ian eiseres, haai onderaannemer, haar be_stuurders en haar dochterondernemi"g uii hãt (verre) verleden.r2 De voorrleningenrechter
toetst dit standpunt met de vr aag:'of ín het kader vøn de proportionalíteitstoets dezefacultatieveuitsluitingsgronden ook daad,wirkeli¡k tot uitsruiting vai då inschriiving ron-trxunl mochtenLeiden' ey of daarbij ook andere voorvailen/feiten (uit het verreden) biî tr:;r;;;rl, arthans haarbestuursleden en/of dochtervennootschap 

^ogrn 
*àrd", *rrgrrog"n,l,r'----'-'

2'8 Door deze vraag te stellen en daarbij direci door te pakken naar het geconstateerde patroonvan overtredingen, lijkt dewoorzieningenrechter ervan uit te gaan dat deäiscretionaire bevoegd-heid van de aanbestedende dienst i¡"het kader va.r de prop"orri"""rir"irriã.i. zo ver reikt datook perifere omstandigheden, die op zichzerf nietk*ulifiå.."r, Àì;;;õ; b"roepsfour, eendoorslaggevende rol kunnen sngten g.i; de uirsluiring. wij wagen teå.t*qi.r'"r, or..n dergelijkeruime jnvulling van de proportionaliieitstoets in lijn is met de bedoeling van de (Europese enNederlandse) wetgever en de beginselen van transparantie en gelijkheid. De uitçvoerde toetsis immers niet enkel meer een ãfiveging tussen dã ernstige bãroápsfout en áe uitsluiting alszodanig' Daarnaast kan een en andeig.Luru.al;t t.iaen tot willekeur en favoritisme.2'9 Door aanvullende onregelmatigheden in de proportionaliteitstoets te betrekken, lijkt devoorzieningenrechter d. *t:,{r ernstige beroepsfout gekwarificeerd. orr.ro.di.rg.n min ofmeer te verzwaren. Getwijferd kan worden of de uitsluiting op grond 
"u,'ã. ¿, .îrrrtig. r.-roepsfout gekwalificeerde overtredingen op zichzelf de proportionaliteitstoets zou hebbendoorstaan. Bovendien is devraag in hãerre.å er (naar r"lls¡ir .." b"g;.;;; in tijd heeft tegelden indien aanbestedende diãnsten de vrijheid zouden rtã¡ú* 

"Ãip ,i".iår"t", als ern-stige beroepsfout gekwalificeerde onregelmatigheden in de proportionaliteitstoets te betrekken.

9 HR 7 december 2012, ECLI:NL:HR:20|2:8W9233 (KpN/ Staat).l0 Kamerstukken II, 2009 / 10, 32 440, nr. 3, p. 81.
I I HvJ EU 13 december 2012, C-4651 tI (Firpo*a), r.o. 3t.
12 Het geconstateerde patroon van overtredingen bestâat onder meer uit het herhaaldelijk plegen van valsheidin geschrifte, het meermaals vervalsen van rãisbewi¡zen, het opzettetijk o"jri;; ;;;;;; #ìastingaangifte en
, - het handelen in strijd met de Arbeidsomstandigheáenwet.
13 Yzr. Rb.Gelderrand l maart 20r6, EcLr:NL:RBalEL:2016:nt7,r.o.4.r8 (onderhavige uitspraak).
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3. Terugkijktermijn
3.1 Volgens de Europese wetgever kunnen kleine onregelmatigheden slechts in uitzonderlijke ge-

vallen leiden tot uitsluiting van een inschrijver. Indien deze kleine incidenten zich echter herhaal-

delijk voordoen, kan twijfel rijzet over de integriteit van de betrokken marktdeelnemer en kan

uitsiuiting niettemin proportioneel zijn.la Een patroon van onregelmatigheden kan dus in beginsel

mee worden genomen in de proportionaliteitstoets en zo een grond vormen voor uitsluiting van

de betrokken ondernemer.
3.2 Opvallend aan deze zaak is dat de door de voorzieningenrechter in het kader van de proportio-

naliteitstoets meegewogen 'extra' omstandigheden zich uitspreiden over een periode van circa

dertien jaar. Dit l¡kt erg uit de pas te lopen met de wettelijke terugkijktermijn van vier jaar die

geldt voor de facitatieve uitsluitingsgronden.ls Deze terugkijktermijn is het resultaat van een af-

weging van enerzijds de aard van betrokken feiten en het belang van de aanbestedende diensten

ot iitri.h.i;rr.rs te Îunnen uitsluiten en anderzijds het belang van ondernemers om niet jarenlang

achtervolgd te worden met de gevolgen van vroegere onrechtmatige gedragingen.16 Het lijkt ons

om deze achterliggende gedachte logisch om ook in het kader van de proportionâliteitstoets aan-

sluiting te zoeken bij voornoemde termijn.
3.3 Door een langere terugkijktermijn te hanteren in het kader van de proportionaliteitstoets,

creëert de voorziéningenrechter een grote mate van onzekerheid voor marktdeelnemers. Het is

immers op voorhand niet duidetijk welke gedragingen uit het verleden bij de proportionaliteitstoets

kunnen worden betrokken en hoe ver terug de aanbestedende dienst hierbÛ mag gaan. Fouten die

door de terugkijktermijn van vier jaar niet kunnen worden meegenomen voor de kwalifrcatie van

de ernstige bõroepsfout, kunnen zo toch van invloed zijn op de uitsluiting van een marktdeelnemer.

4. Conclusie
4.1 Wij menen dat deze uitspraak vragen onbeantwoord laat en onbedoeld wagen oProept over

de .eilå"i;dte van de discretironaire bevoegdheid van de aanbestedende dienst bij de afiueging of
uitsluiting proportioneel is. Een betere inkadering achten wij wenselijk. Ten aanzien van onderha-

vige zaak-achtèn wij het begrijpelijk dat de Provincie de opdracht niet aan eiseres wilde gunnen,

,r**.g" het patroon van (ernstige) feiten en het gesignaleerde gevaar op herhaling. Niettemin

staat het teruggrijpen naar overtredingen en onregelmatigheden van jaren terug, oP gespannen

voet met de rechtiiekerheid die de wetgever met de terugkijktermijn van vier jaar in het leven heeft

willen roepen.

mr. M. van den Brink, advocaat bij CMS
mr. E.f.M. Brenders, advocaat bij CMS

14 Richtlijn 201 4124t ErJ overweging 101 considerans.

f5 Art.2.87lid? Aw 2012.
16 Kaøerstukken ll, 20091 10, 32 440, nr. 3, p 79.
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