Uitsluitingsgronden uitputtend
geregeld of toch niet?

In het arrest Assitur van 19 mei jl. heeft het Hof van Justitie zich, net
als in het arrest Michaniki van 16 december 2008, uitgelaten over
de vraag in hoeverre de in de aanbestedingsrichtlijn opgenomen
uitsluitingsgronden limitatief zijn. Mag een lidstaat buiten de in de
aanbestedingsrichtlijn genoemde uitsluitingsgronden geen enkele
andere uitsluitingsgrond in zijn nationale regelgeving opnemen of
zijn er omstandigheden die dat wel mogelijk maken? En wat zijn de

beperkingen? Kort gezegd: wat mag wel en wat mag niet?

De feiten

Op 30 september 2003 schrijft de ltaliaanse
Kamer van Koophandel te Milaan een openbare
aanbesteding uit voor het verzorgen van koeriers-
diensten. Het betrefteen gunning op basis van de
laagste prijs. Drie gegadigden schrijvenin: de SDA
Express Courier SpA (SDA), Poste ltaliane SpA
en Assitur.

Assitur verzoekt de aanbestedende dienst om de
overige twee inschrijvers van deelneming uit te
sluiten in verband met de tussen deze vennoot-
schappen bestaande nauwe banden. Het maat-
schappelijk kapitaal van SDA is namelijk volledig
inhanden van Attivita Mobiliari SpA, die op haar
beurteen100% dochter is van Poste ltaliane. De
aanbestedende dienst onderzoekt of de banden
die tussen de twee vennootschappen bestaan

tot schending van de mededinging heeft geleid.
De aanbestedende dienst meent dat daar geen
sprake vanis en gunt de opdracht aan SDA, omdat
haar offerte de laagste prijs heeft.

Assitur laat het er niet bij zitten en stapt naar de
rechter. De ltaliaanse wetgeving verbiedt namelijk
dat ondernemingen waartussen een bepaalde
athankelijkheidsrelatie bestaat gelijktijdig aan een
aanbesteding deelnemen. Het gaat dan om onder-
nemingen waarvan een andere vennootschap de
meerderheid van de stemrechten beziteneen
overheersende invloed kan uitoefenen via het
aantal stemrechten of als gevolg van bijzondere

contractuele banden.

Prejudiciéle vraag

De hoogste ltaliaanse rechter vraagt zich af of
eennationale bepaling die alle partijen met een
athankelijkheidsrelatie verbiedt gelijktijdig op een
aanbesteding in te schrijven wel verenigbaar is

met het Gemeenschapsrecht, in het bijzonder het

limitatieve stelsel van uitsluitingsgronden (thans

artikel 45 van de Richtlijn).

Oordeel Hof van Justitie

Inlijn met eerdere jurisprudentie bevestigt

het Hof van Justitie dat de in de Richtlijn
opgenomen uitsluitingsgronden, voor zover zij
betrekking hebben op de professionele kwaliteiten
van de ondernemer, limitatief zijn! Net als in de
Michaniki-zaak oordeelt het Hof dat deze limita-
tieve opsomming evenwel niet de bevoegdheid
van de lidstaten uitsluit om, naast deze uitslui-
tingsgronden, materieelrechtelijke voorschriften
te handhaven of uit te vaardigen, waarmee onder
meer moet worden gewaarborgd dat voor over-
heidsopdrachten het beginsel van gelijke behan-
deling van alle inschrijvers en het transparantie-
beginselin acht worden genomen. Voorwaarde is
wel dat dergelijke maatregelen niet verder gaan
dan noodzakelijk is om dat doel te bereiken.
HetHofis van oordeel de ltaliaanse bepaling dui-
delijk tot doel heeft elke mogelijke collusie tussen
de inschrijvers in eenzelide aanbestedingsproce-
dure uit te sluiten en daarmee de gelijke behan-
deling van de inschrijvers en de transparantie van
de procedure te waarborgen. De in de richtlijn
opgenomen bepaling met uitsluitingsgronden
staat er niet aanin de weg dat een lidstaat andere
uitsluitingsgronden vaststelt. Vervolgens conclu-
deert het Hof dat de ltaliaanse regelgeving wel

in strijd is met het evenredigheidsbeginsel. Er is
namelijk sprake van een absoluut verbod voor de
betreffende vennootschappen om tegelijk en als
concurrenten aan eenzelfde aanbesteding mee
te doen, zonder dat deze vennootschappen de
mogelijkheid hebben om aan te tonen dat deze
verhouding hun respectieve gedrag in het kader
van deze aanbesteding niet heeft beinvloed. Dit
druistintegen een doeltreffende toepassing van

het gemeenschapsrecht, namelijk de verwezen-
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liiking van eeninterne markt waarin het vrije ver-
keer is gewaarborgd en een einde is gemaakt aan
de mededingingsbeperkingen. Systematische
uitsluiting van verbonden ondernemingen leidt
tot een aanzienlijke vermindering van de mede-

dinging op gemeenschapsniveau.

Commentaar

Ditis de tweede uitspraak in korte tijd over dit
onderwerp. De lijn van het Hof is duidelijk. De
uitsluitingsgronden die zien op de professionele
kwaliteit van de inschrijver zijn uitputtend. Wel
is het mogelijk om uitsluitingsmaatregelen te
hanterenter handhaving van het gelijkheids- en
transparantiebeginsel. Zulke maatregelen

moeten dan wel proportioneel zijn.

Limitatieve uitsluitingsgronden
Voor zover de uitsluitingsgronden zien op de pro-
fessionele beroepsbekwaamheid van de onder-
nemer zijn deze limitatief. De uitsluitingsgronden
die betrekking hebben op de professionele
beroepshekwaamheid zijn opgesomd in artikel
45 van de Richtlijn en in Nederland geimplemen-
teerd inartikel 45 van het Bao. Er wordt onder-
scheid gemaakt tussen dwingende uitsluitings-
grondenenfacultatieve uitsluitingsgronden. Bij
de dwingende uitsluitingsgronden gaat het om
ernstige criminele veroordelingen, zoals fraude
en witwassen van gelden. De facultatieve uitslui-
tingsgronden betreftenfaillissement, surseance
van betaling, niet betalen vanfiscale of sociale
premies, een ernstige fout in de uitoefening van
zijn beroep en een delict in strijd met de beroeps-
gedragsregels.

Het s lidstaten niet toegestaan deze categorie
uitsluitingsgronden in eigen wetgeving aan te

vullen.

Overige uitsluitings-
maatregelen toegestaan

Voor zover lidstaten uitsluitingsmaatregelen
willen nemen in het kader van de transparantie
of gelijkheid van inschrijvers is dit geoorloofd,
zolang dergelijke maatregelen maar niet dis-
proportioneel zijn. Deze disproportionaliteit-
seis was door het Hof al tot uiting gebracht in het
Fabricom-arrest?, waarin het Hof kort gezegd
oordeelde dat een algemeen verbod van deelne-
ming aan een aanbesteding door een gegadigde
die bepaalde voorbereidende werkzaamheden
heeft verricht, niet objectief gerechtvaardigd is
enin strijd is met het evenredigheidsbeginsel.
Infeite komenin de uitspraak Assitur eninde
eerdere uitspraak Michaniki3, de uitspraken La

Cascina en Fabricom samen.
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InNederland kennen we geen generieke
regelgeving waarin uitsluitingsmaatregelen zijn
opgenomen die de gelijkheid en transparantie
waarborgen. Daarom zien we dergelijke ‘spel-
regels’ veelal in aanbestedingsdocumenten
opduiken. Te denken valt aan bepalingen waarin
het voorafgaand aan een aanbesteding ver-
richten van voorbereidende werkzaamheden ten
behoeve van de aan te besteden opdracht of het
benaderen van de verkeerde contactpersoon
met uitsluiting wordt bestraft. Bij gebreke van
nationale wetgeving lijken aanbestedende dien-
sten daartoe in beginsel wel bevoegd 4 Met name
als vitsluitingsgronden dienen ter voorkoming
van oneerlijke mededinging en beogen het
gelijkheids- entransparantiebeginsel te waarbor-
gen, dat(mede)in het Bao is verankerd, past het
opnemen van dergelijke maatregelen binnen het
wettelijk kader. Echter wel metinachtneming van

het proportionaliteitsbeginsel.

Proportionaliteit

Een aanbestedende dienst dient bij het opnemen
van alternatieve uitsluitingsmaatregelen het
proportionaliteitsbeginselin acht te nemen; een
beginsel datin de nieuwe Aanbestedingsweteen
belangrijke plaats krijgt toegedicht en als basis-
principe wordt opgenomen. Proportionaliteit
houdtin dat de aan een aanbesteding gerelateer-
de handeling en keuze in relatie moet staan tot het
doel wat met de handeling of keuze wordt beoogd.
Absolute verboden passen daar nietin. Bovendien
zijn deze in strijd met de Europese rechtspraak
ende doelstelling van het Gemeenschapsrecht.
Gegadigden moeten op zijn minst kunnen weer-
leggen dat van concurrentievervalsing geen
sprake is. Helaas is dat (nog) niet altijd het geval.®
De thansin de aanbestedingsdocumenten opge-
nomen anti-collusiemaatregelen worden vaak

zo geformuleerd dat als niet aan de regel wordt
voldaan, dit per definitie leidt tot uitsluiting. De
gegadigde wordt veelal nietin gelegenheid
gesteld verweerte voeren enaante tonen datde
mededinging nietin het geding is. Absolute uitslui-
ting met andere woorden, terwijl uit de Europese
jurisprudentie volgt dat uitsluitingsmaatregelen
die de gelijkheid en transparantie waarborgen niet

alte rigide mogen worden toegepast.

Inde praktijk betekent dit dat aanbestedende
diensten in de aanbestedingsdocumenten niet
zonder meer kunnen bepalen dat ondernemingen
die tot één concern behoren niet beide mogen
inschrijven. Ondernemingen moeten desge-
vraagd welin staat zijn aan te tonen dat de concur-
rentie nietin gevaar is gekomen doordat zij beiden

aan de aanbesteding mee doen. Inschrijvers zullen

met name aannemelijk moeten kunnen maken
dat deinschrijvingen onathankelijk van elkaar
tot stand zijn gekomen en dat over en weer geen

inzage in elkaars bieding is verkregen.

Tot slot

Naar onze mening heeft het Hof van Justitie

met hetarrest Assitur een logische uitspraak
gedaan, die past binnen de doelstelling van het
gemeenschapsrecht, te weten vrij verkeer met
gelijke kansen voor eenieder. Het hanteren van
spelregels teneinde de gelijkheid en de trans-
parantie te waarborgen is wenselijk. Wel moet,
meer dan nu, worden bewaakt dat deze regels de

mededinging niet onnodig beperken.
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