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Voorzieningenrechter Rechtbank
Midden-Nederland
3 maart 2017, nr. C/16/4188821KG ZA 16-523,
ECLI : N L: R B M N E:2017 : 107 6
(mr. Killian)
Noot mr. M.W Speksnijder en mr. M. van den
Brink

Uitsluiting. Emstige fout in de uitoefening van
het beroep. Proportionaliteít uitsluiting. Valse
verklaring. Eigen verklaring. Herbeoordeling.

lAanbestedin gswet 201 2 art. 2.87 ]

De gemeente Utrecht (hierna: de gemeente) heeft
op 1 april 2016 een Europese openbare aanbeste-
ding aangekondigd voor een "Workforce Manage-
ment oplossi ng " (WFM-oplossi ng ),

De gemeente heeft op de door de inschrijvers af
te geven Eigen Verklaring alle verplichte en facul-
tat¡eve u ¡ts I u iti ngsg ronden aa ng ekru ist en daa rmee
van toepassìng verklaard op deze aanbesteding.
Eiseres heeft op deze aanbesteding ingeschreven.
Na beoordeling van de inschrijvingen heeft de ge-
meente e¡seres laten weten dat haar insehrijving
als tvveede is geëindigd en dat zij voornemens is
de opdracht aan KPN te gunnen.
Eiseres stelt dat de gemeente zich bij het nemen
van de nieuwe voorlopige gunningsbeslíssing niet
kon beperken tot het uitvoeren van een proport¡o-
nal¡te¡tstoets, maar gehouden was om aan alle
uitsluitingsgronden te toetsen. Die toets dient er
volgens eiseres toe te leiden dat de ¡nschrijving
van KPN wordt uitgesloten nog voordat de gemeen-
te aan een proport¡onal¡teitstoets kan toekomen.
Eiseres stelt zich op het standpunt dat KpN zich
niet alleen schuldíg heeft gemaakt aan ernstige
beroepsfouten, maar dat uit de Eigen Verklaring
blijkt dat KPN hierover een valse verklaring heeft
afgelegd. Bovendien is sprake van een derde uit-
sluitingsgrond, namelijk die van de onherroepelijke
veroordeling.

Vonnis 30 september 2016
De voorzieningenrechter heeft op 30 september
2016 in deze zaak vonnis gewezen (zaaknummer/rol-
nummer 418882 / KG ZA 16-529). In dit vonnís is
geconcludeerd dat KPN ten aanzien van de facilíteit
lSDNlijnbewaking en x21 Ontíne ernst¡ge fouten
in de uitoefening van haar beroep heeft begaan
en dat daarom de facultatieve uítsluítingsgrond
van artikel 2,87 lid 1 sub c Aw (ernstige beroeps_
fout) van toepassíng is. De voorzieningenrechter
heeft daarom beslist dat de voorlopige gunnings-
beslissing moest worden ingetrokken, dat de in-
schríjving van KPN moest worden onderworpen
aan een proportionaliteitstoets door het verwer_
vingsteam van de gemeente en dat de gemeente,
indien zij de opdracht nog wenste te gunnen, na
de herbeoordeling een nîeuwe voorlopige gun-
ningsbeslissing moest nemen. De gemeente is tot
slot veroordeeld om een kopie van de door KpN
ingevulde Eígen Verklaring aan eiseres te sturen
en, indien zij de opdracht na de herbeoordeling
nog steeds aan KPN wenstte gunnen en ten gunste
van KPN een voorlopige gunningsbeslissing neemt,
eiseres daarbij gemotiveerd mee te delen waarom
de inhoud van de Eigen Verklaring en/of door KpN
na inschrijving verstrekte informatie geen aanlei_
ding geeft om KPN uit te sluiten.

I nte g ra I e h e rbeo o rd e I í n g
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De gemeente en KPN stetlen zich op het standpunt
dat de gemeente zich op grond van het vonnis van
30 september 2016 kon beperken tot het uitvoeren
van een proport¡onaliteìtstoets en dat er dus geen
integrale herbeoordeling van de inschrijving van
KPN hoefde plaats te vinden.
De voorzieningenrechter volgt de gemeente en

KPN niet in dit standpunt. De gemeente ìs in het
vonnis immers ook veroordeeld om aan eiseres
een kopie van de door KPN ingevutde Eigen Verkla'
r¡ng toe te sturen en, índien zij de opdracht na de
herbeoordeling van de inschrijving van KPN nog
steeds aan KPN wenste te gunnen en ten gunste
van KPN een voorlopige gunningsbeslîssing zou
nemen, eiseres daarbij gemot¡veerd mee te delen
waarom de ínhoud van de Eigen Verklaring en/of
door KPN na inschrijving verstrekte informatie
geen aanleiding geeft om KPN u¡t te sluiten. De
gemeente kon z¡ch dus niet beperken tot het u¡tvoe-
re n v a n ee n p ro po rti o n a I ¡te itstoets.

Valse verklaring
Beoordeeld dient te worden of KPN in haar Eigen
Verklaring een valse verklaring heeft afgelegd als
bedoeld in artikel 2.87 I¡d 1 onderdeel e Aw. De

voorzieningenrechter stelt vast, dat KPN door on'
dertekening van de Eigen Verklaring heeftverklaard
dat er geen u¡tsluítingsgronden van toepassing
zijn. Zij heeft geen gebruík gemaakt van de moge-
lijkheid om ín paragraaf 71 te verklaren dat er een
u¡tslu¡t¡ngsgrond is waaraan niet is voldaan en toe
te lichten waarom d¡t n¡ettot u¡tslu¡t¡ng zou mogen
leiden. KPN heeft wel gelijkt¡id¡g met de Eigen
Verklaring een document genaamd 'Toelichting
op E¡gen Verklaring' op TenderNed ge-upload.
Hierín verklaa¡t KPN dat z¡i in de Eigen Verklaríng
naar waarheíd heeft aangegeven dat er in de rele'
vante per¡ode geen sprake is geweest van ernst¡ge
fouten in de zin van artikel 2.87 Aw, maar atten'
deen zij de gemeente erop dat concurrenten in een

eerdere situat¡e - die nog onder de rechter is -
hebben geprobeerd de aanbestedende dienst ervan

te overtu¡gen dat thans met de ACM lopende
kwest¡es als een ernst¡ge fout zouden moeten
worden aangemerkt. Zii wiist de gemeente erop
dat zolang een kwestie in rechte nog ter discussíe

staat, er niet van een inschriiver kan of mag wor-

den verwacht dat hii verklaart dat hii een (ernstige)

fout heeft gemaakt. Veruolgens l¡cht KPN een

dr¡eta! kwesties toe waarin de ACM aan KPN een

boete heeft opgelegd'
De voorzieningenrechter stelt vast dat KPN in haar
Eigen Verklaring ten onrechte heeft verklaard dat
er op haar geen u¡tslu¡t¡ngsgronden van toepassing

zijn, nu in het vonnis van 30 september 2016 is
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geoordeeld dat KPN ten aanzien van de faciliteit
ISDN-lijnbewaking en x21 Onl¡ne ernst¡ge fouten
in de uitoefen¡ng van haar beroep heeft begaan
en dat daarom de facultatieve uitsluitingsgrond
van arfikel 2.87 lìd 1 sub c Aw van toepass¡ng ¡s.

De voorzieningenrechter is, daarbij aansluitend bij
het arrest van het Gerechtshof Den Haag van 4
oktober 2016 (ECLI:NL:GHDHA:2016:2816) en het
door eiseres overgelegde vonnis van de voorzíe-
n¡ngenrechter van de rechtbank Den Haag van 31

oktober 2016 (KPN/Nationale Politie,
C/09/515800/KG ZA 16/951), van oordeel dat in de
gegeven omstandigheden voor een normaal oplet-
tend en redel¡jk gei'nformeerd inschriiver als KPN

er geen twijfel over kon bestaan dat de door de
ACM beboete gedragingen ten aanzien van de
ISDN-lijnbewaking en x21 Online kwalificeren als
ernstige fout in de zin van artíkel 2.87 lid 1 onder
c Aw. Het moet voor KPN duidelijk z¡in geweest
dat de gedragingen ten aanzien van de ISDN-liin-
bewaking en *21 Online in de Eigen Verklaring
gemeld hadden moeten worden, ook als zii deze
gedragíng zelf n¡et als ernstige fout beschouwt en
z¡j het met het oordeel van de ACM níet eens is.

Gelet hierop moetworden geoordeeld dat KPN op
dìt punt ¡n de Eigen Verklaring een valse verklaring
heeft afgelegd.
De voorzieningenrechter is van oordeel dat aan
het voorgaande niet afdoet dat KPN de gemeente
door middel van een separate toel¡chting heeft
gei'nformeerd over de ACM-boetes. Naar het oor-

deel van de voorzíeningenrechter kan de door KPN

gegeven toelicht¡ng niet kan worden aangemerkt
als een toelicht¡ng b¡i de Eigen Verklaríng, omdat
in paragraaf 71 van de Eigen Verklaring geen ver-

wijzing naar deze toelíchting is opgenomen en het
toevoegen van een biilage bii de Eigen Verklaring

atteen mogelijk is als het betreffende invulveld te

weiníg ruimte biedt en in het invulveld waarin naar
de bìjlage wordt verwezen du¡del¡¡k de títel van de

bijlage is vermeld.
Doordat in de Eigen Verklaring geen verwiizing
naar de toeticht¡ng is opgenomen, bestr¡iken de

door ondertekening af te leggen verklaringen im-
mers niet wat in de separate toelicht¡ng ¡s vermeld.
De toel¡chtíng zetf is bovendien niet ondertekend
en uit de toelicht¡ng bl¡ikt n¡et door wie zîj is opge-
steld.

Conclusie
Gezien het voorgaande is de voorzieningenrechter
van oordeel dat KPN zich in ernst¡ge mate schuld¡g

heeft gemaakt aan het afleggen van een valse

verklaring als bedoeld in artikel 2.87 I¡d 1 onderdeel
e Aw. Nu voor hettoepassen van een proportionali-
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feifsfoefs ten aanzien van deze uitstuitingsgrond
geen ruimte bestaat, had de gemeente de inichrii_
ving van KpN op die grond moeten uitstuiten..De
voorlopige gunningsbeslissing van 3 november
2016 kan daarom n¡et ¡n stand bl¡jven.

de.,b,esloten v enno otschap met b ep erkte aansprake_
lijkheid
[eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het incid.ent
primair tot tussenkomst en subsidiair tot voegingl
8.V.,
gevestigd te fwstigingsplaats] ,
eiseres in de hoofdzaak,
yerweerster in het incident primair tot tussenkomst
en subsidiair tot voeging
advocaat mr. M.f.f.M. Essers te Amsterdam,
tegen
de publiekrechtelijke rechtsp ersoon
GEMEENTE UTRECHT,
zetelend te Utrecht,
gedaagde in de hoofdzaak,
verweerster in het incident primair tot tussenkomst
en subsidiair tot voeging,
advocaat mr. S.C. Brackmann te Rotterdam.
in welke zaak wenst tussen te komen:
de.,b,esloten yennootschap met b eperkte aansprøke_
lijkheid
KPNB.Y.,
geves tigd te's- Gravenhage,
verzoekster inhet incident primair tot tussenkomst
en subsidiair tot voeging,
advocaat mr. f.F. van Nouhuys te Rotterdam.
Partijen zullen hierna [eiseres in de hoofdzaak /
verweerster in het incident primair tot tussen_
komst en subsidiair tot voeging] , de gemeente en
KPN genoemd worden.

I De procedure
1.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:
. de dagvaarding van 30 november 2ó16. de producties van de zijde van [eiseres in de
hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging]
. de producties van de zijdevan a" g."-änt.
. de incidentele conclusie tol" tussenkomsl" subsi_
diair voeging van KpN
. de briefvan [eiseres in de hoofdzaak / verweer_
ster in het incident primair tot tussenkomst en
subsidiair tot voegingl van 15 februari 2017
. de mondelinge behandeling van I 6 februari 20 1 7

. de pleitnota's van [eiseres in de hoofdzaak /
verweerster in het incident primair tot tussen_
komst en subsidiair tot voeging] , de gemeente en
van KPN.
1.2. Ten slotte is vonnis bepaald.
2 Het incident
2.1. KPN vordert primair haar toe te staan tussen
te komen in het kort geding tussen [eiseres in de
hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] en de
gemeente en subsidiair haar toe te staan zich te
voegen aan de zijd,e van de gemeente in dit kort
geding, met veroordeling van [eiseres in de
hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voegingl in de
kosten van het incident.
2.2. [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voeging] en de gemeente hebben tegen d.e vorde_
ring-in het incident geen verweer gèvoerd.
2.3. De primaire incidentele vordãring van KpN
strekkende tot tussenkomst in het geãing tussen
[eiseres in de hoofdzaak / verweerstèr in ñet inci_
dent primair tot tussenkomst en subsidiair tot
I-TgrnSl en de gemeente is op de wer gegrond.
KPN heeft bij haar vordering tot tussãniomst
voldoende belang. [eiseres in de hoofdzaak i ver_
weerster in het incident primair tot tussenkomst
en subsidiair tot voeging] en de gemeente hebben
ter zitting te kennen gegeven tegen deze inciden_
tele vordering geen bezwaar te hebben. Deze vor_
dering zal daarom worden toegewezen en KpN
wordt toegelaten als tussenkomende partij. De
proceskosten in het incident zull"., wordår, g..om_
penseerd, in die zin dat elke partií haai eiqen
kosten in het incident zal hebben teãragen. '
3 De feiten
3.1. De gemeente heeft op 1 april 2016 een Euro_
pese openbare aanbesteding aangekondigd voor
een "WorKorce Management" optossing,' (WfU_
optossrng). Op deze aanbesteding is de Aanbeste_
dingswet 2012 (Aw) van toepass-ing zoals die op
deze datum gold.
3.2. De gemeente heeft op de door de inschriivers
al te geven Eigen Verklaring alle verplichte en fa_
cultatieve uitsluitingsgronãen aangekruist en
oaarmee van toepassingverklaard op deze aanbe_
steding. In deze procedure zijn met name de facul_
tatieve uitsluitingsgronden 3.2., 3.3 en 3.5 van
belang.
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Ten aanzien van de uitsluitingsgrond 3.2 dient de
inschrijver te verklaren dat tegen zijn onderne-
ming of een bestuurder ervan in de vier jaar
voorafgaand aan het tijdstip van het indienen van
het verzoek tot deelneming of de inschrijving niet
een onherroepelijk geworden rechterlijke uit-
spraak is gedaan op grond van overtreding van
op hem van toepassing zijnde wet- ofregelgeving
wegens overtreding van een voor hem relevante
beroepsgedragsregel.
Ten aanzien van de uitsluitingsgrond 3.3 dient de
inschrijver te verklaren dat zljn onderneming, of
een bestuurder ervan in devier jaarvoorafgaande
aan het tijdstip van het indienen van het verzoek
tot deeheming ofde inschrijving in de uitoefening
van zijn beroep niet een ernstige fout heeft begaan.
Ten aanzien van uitsluitingsgrond 3.5 dient <ie

inschrijver te verklaren dat zijn onderneming, bij
hetverstrekken van inlichtingen die door de aan-

bestedende dienst van hem waren verlangd in het
kader van aanbestedingsprocedures, zich niet in
ernstige mate schuldig heeft gemaakt aan valse

verklaringen of zijn onderneming deze inlichtin-
gen niet, of niet volledig heeft verstrekt.
Inparagraaf 7 van de Eigen Verklaring is ruimte
voor een toelichting van de onderneming voor
zover niet aan de uitsluitingsgronden/eisen wordt
voldaan.
3.3. [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voeging] heeft op deze aanbesteding ingeschreven.

Na beoordeling van de inschrijvingen heeft de

gemeente [eiseres in de hoofdzaak / verweerster
in het incident primair tot tussenkomst en subsi-
diair totvoegingl op 17 jwi20l6 laten weten dat
haar inschrijving als tweede is geêindigd en dat
zij voornemens is de opdracht aan KPN te gun-
nen.
3.4. leiseres in de hoofdzaak / verweerster in het

incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl heeft de gemeente op 7 juli 2016 in kort
geding gedagvaard. KPN is in deze procedure

tussengekomen. De voorzieningenrechter heeft

op 30 septemb er 2016 in deze zaak vonnis gewe-

zen (zaaknummer/rolnummer 418882 I KG ZA'

16-523). In dit vonnis is geconcludeerd dat KPN
ten aanzien van de faciliteit ISDNJijnbewaking
en *21 Online ernstige fouten in de uitoefening
van haar beroep heeft begaan en dat daarom de

facultatieve uitsluitingsgrond van artikel 2.87 lid
1 sub c Aw (ernstige beroepsfout) van toepassing

is. De voorzieningenrechter heeft daarom beslist
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dat de voorlopige gunningsbeslissing moest wor-
den ingetrokken, dat de inschrijving van KPN
moest worden onderworpen aan een proportio-
naliteitstoets door het verwervingsteam van de

gemeente en dat de gemeente, indien zij de op-
dracht nog wenste te gunnen, na de herbeoorde-
ling een nieuwe voorlopige gunningsbeslissing
moest nemen. De gemeente is tot slot veroordeeld
om een kopie van de door KPN ingevulde Eigen
Verklaring aan [eiseres in de hoofdzaak/ verweer-
ster in het incident primair tot tussenkomst en

subsidiair tot voegingl te sturen en, indien zij de

opdracht na de herbeoordeling nog steeds aan

KPN wenst te gunnen en ten gunste van KPN een

voorlopige gunningsbeslissing neemt, Ieiseres in
de hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] daarbij
gemotiveerd mee te delen waarom de inhoudvan
de Eigen Verklaring en/of door KPN na inschrij-
ving verstrekte informatie geen aanleiding geeft

om KPN uit te sluiten.
3.5. De gemeente heeft ter uitvoering van het

vonnis de voorlopige gunningsbeslissing ingetrok-
ken en [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in
het incident primair tot tussenkomst en subsidiair

tot voeging] op 5 oktober 2016 een kopie toege-

stuurdvan de door KPN ingevulde Eigen VerHa-
ring en de toelichting van KPN op de Eigen Ver-
klaring.
3.6. leiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl heeftbij briefvan 6 oktober 2016 op de

Eigen Verklaring en de toelichting van KPN ge-

reageerd. Zij heeft de gemeente er onder meer op
gewezen dat KPN in de Eigen Verklaring ten on-
rechte heeft verklaard dat geen van de toepasselij-
ke uitsluitingsgronden op haar van toepassing is

en uitsluiting van de inschriiving van KPN niet
disproportioneel is.

3.7. KPN heeft naar aanleiding van de briefvan

[eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het inci-
dent primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voeging] bij schrijven van 26 november 2016 na-

dere informatie aan de gemeente verstrekt.

3.8. [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het

incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voeging] heeft op 3 november 20L6 een nieuwe

voorlopige gunningsbeslissing van de gemeente

ontvangen. De gemeente heeft [eiseres in de

hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] daarbij

meegedeeld dat uitsluiting van KPNvanwege een
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ernstige beroepsfout niet proPortioneel is, dat de
inhoudelijke beoordeling van de inschrijvingen
geen onderwerp was van het vonnis en dat zij
daarom voornemens is de opdracht aan KPN te
gunnen.
3.9. [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingì heeft bij brief van 16 november 2016

nogmaals toegelicht waarom de inschrijving van
KPN volgens haar zou moeten worden uitgeslo-
ten. Op 17 november 2016 heeft hierover een ge-

sprek met de gemeente plaatsgevonden. Dit heeft
echter niet tot aanPassing van de voorlopige
gunningsbeslissing geleid.

4 Het geschil
De torderingen van [eiseres in de hoofdzaak / ver-

weerster in het incident primøir tot tussenkomst

en subsidiair tot voegingl
4.1. [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het

incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingì vordert - samengevat - bij vonnis, voor
zover mogelijk uitvoerbaar bij voorraad, de ge-

meente:
primair
a. te gebieden om binnen 48 uur na de datum van
ditvonnis, althans binnen een door de voorzienin-
genrechter in goede justitie te bepalen termijn, de

voorlopige gunningsbeslissing van 3 november
2016 in te trekken;
b. te verbieden de opdracht definitief aan KPN te
gunnen, dan wel met KPN de concretiserings- en

verificatiefase in te gaan;

c. te gebieden om binnen 48 uur na de datum van
dit vonnis, althans binnen een door de voorzienin-
genrechter in goede justitie te bepalen termijn, de

opdracht te gunnen aan [eiseres in de hoofdzaak
/ verweerster in het incident primair tot tussen-

komst en subsidiair tot voeging] , voor zover de

gemeente de opdracht nog altijd wenst te gunnen,
dan wel met [eiseres in de hoofdzaak / verweerster
in het incident primair tot tussenkomst en subsi-
diair tot voeging] de concretiserings- en veriflca-
tiefase in te gaan;
subsidiair
naast het primair onder a en b gevorderde:
c. te gebieden om binnen twee weken na de datum
van dit vonnis, althans binnen een door de voor-
zieningenrechter in goede justitie te bepalen ter-
mijn, de inschrijving van KPN te laten beoordelen
door een nieuw door de gemeente samen te stellen

onafhankelijk beoordelingsteam, met inachtne-
ming van dit vonnis;

d. te gebieden om binnen twee weken na de hier-

voor gevorderde herbeoordeling (meer subsidiair

onder b), althans binnen een door de voorzienin-
genrechter in goede justitie te bepalen termijn,
ãen nieuwe voorlopige gunningsbeslissing te ne-

men;
meer subsidiair
naast het primair onder a en b gevorderde:

c. te gebieden om binnen twee weken na de datum
van dit vonnis, althans binnen een door de voor-
zieningenrechter in goede justitie te bepalen ter-
mijn, alle gedane inschrijvingen te laten beoorde-

len door een nieuw door de gemeente samen te

stellen onafhankelijk beoordelingsteam, met in-
achtneming van dit vonnis;
d. te gebieden om binnen twee weken na de hier-
voor gevorderde herbeoordeling, althans binnen
een door de voorzieningenrechter in goedejustitie

te bepalen termijn, een nieuwe voorlopige gun-
ningsbeslissing te nemen;
uiterst subsidiair
elke andere voorziening te treffen die de voorzie-
ningenrechter in goede justitie passend acht en

die recht doet aan de belangen van [eiseres in de

hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] ;

in alle gevallen

onder verbeurte van een dwangsom en met ver-
oordeling van de gemeente in de kosten van de

procedure en de nakosten, vermeerderd met
wettelijke rente.
4.2. De gemeente voert verweer. Zij concludeert
tot afiadjzing van de vorderingen van [eiseres in
de hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] , met
veroordeling van [eiseres in de hoofdzaak i ver-
weerster in het incident Primair tot tussenkomst
en subsidiair tot voeging] in de proceskosten en

de nakosten, vermeerderd met wettelijke rente.
Op de stellingen van partijen wordt hierna, voor
zover van belang, nader ingegaan.

De vorderingen van KPN
4.3. KPN vordert bij vonnis, uiwoerbaar bij
voorraad:
1. de vorderingen van [eiseres in de hoofdzaak /
verweerster in het incident primair tot tussen-
komst en subsidiair tot voegingl niet-ontvankelijk
te verklaren althans deze afte wljzen, en voor zo-
ver nodig:
2. de gemeente te verbieden de opdracht aan een
ander te gunnen dan aan KPN, voor zover de ge-

meente de opdracht nog wenst te gunnen en
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[eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het inci-
dent primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegìng] te gebieden te gehengen en te gedogen
dal de opdracht aan KpN worãt gegund;
3. [eiseres in de hoofdzaak / veiwãerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voeging] en de gemeente te veroordelen in de
kosten van de procedure en de nakosten, vermeer-
derd met wettelijke rente.
4.4. Op de stellingen van partijen wordt hierna,
voor zover van belang, nader ingegaan.
5 De beoordeling
5.1. De spoedeisendheid van de zaak is uit het
gestelde en gevorderde voldoende aannemelijk
geworden.
Ten aanzien van de vorderingen van [eiseres in
de hoofdzaak i verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging]
5.2. [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voeging] stelt dat de gemeente zich bij het nemen
van de nieuwe voorlopige gunningsbeslissing niet
kon beperken tot het uitvoeren rratr een propo.tio-
naliteitstoets, maar gehouden was om aan alle
uitsluitingsgrogden te toetsen. Die toets dient er
volgens [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in
het incident primair tot tussenkomst en subsidiair
tot voegingì toe te leiden dat de inschrijving van
KPN wordt uitgesloten nog voordat de gemeente
aan een proportionaliteitstoets kan toekomen.
[eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het inci-
dent primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl stelt zich op het standpunt dat KpN zich
niet alleen schuldig heeft gemaakt aan ernstige
beroepsfouten, maar dat uit de Eigen Verklaring
blijkt dat KPN hierover een valse verklaring heeft
afgelegd. Bovendien is sprake van een derde uit-
sluitingsgrond, namelijk die van de onherroepelij-
ke veroordeling.
5.3. De gemeente en KPN stellen zich op het
standpunt dat de gemeente zich op grond van het
vonnis van 30 september 2016 kon beperken tot
het uitvoeren van een proportionaliteitstoets en
dat er dus geen integrale herbeoordeling van de
inschrijving van KPN hoefde plaats te vinden.
5.4. De voorzieningenrechter volgt de gemeente
en KPN niet in dit standpunt. De gemeente is in
het vonnis immers ook veroordeeld om aan
[eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het inci, .

dent primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl een kopie van de door KPN ingewlde
Eigen Verklaring toe te sturen en, indien zij de
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opdracht na de herbeoordeling van de inschrijving
van KPN nog steeds aan KPN wenste te gunnen
en ten gunste van KPN een voorlopige gunnings_
beslissing zou nemen, [eiseres in de hoofdzaat /
verweerster in het incident primair tot tussen_
komst en subsidiair tot voegingl daarbij gemori_
veerd mee te delen waarom de inhoud-van de
Eigen Verklaring en/of door KpN na inschrijving
verstrekte informatie geen aanleiding geeft om
KPN uit te sluiten. De aanleiding voor deze ver-
oordeling was blijkens de rechtsoverwegingen
5.25 en 5.26 van het vonnis gelegen in de stelling
van [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl dat het, gelet op de uitspraak van de
voorzieningenrechter van de rechtbank Den Haag
van 9 juni 2016 (ECLI:NL:RBDHA:2016:6383),
heel wel mogelijk is dat KPN ook in deze
procedure valselijk heeft verklaard en dat zij op
grond van het transparantiebeginsel recht heeft
te verifiëren of KPN alle relevante besluiten van
de ACM in de Eigen Verklaring heeft genoemd.
De voorzieningenrechter heeft vervolgens vastge-
steld dat de gemeente tot nu toe tegenover [eiseres
in de hoofdzaak / verweerster in het incident pri-
mair tot tussenkomst en subsidiair tot voeging]
niet transparant is geweest over de wijze waarop
zlj heeft beoordeeld of ten aanzien van KpN
sprake is van uitsluitingsgronden en de eventuele
consequenties daarvan. Geoordeeld is, dat er bij
[eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het inci-
dent primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingì naar aanleiding van het vonnis van de
voorzieningenrechter van de rechtbank Den Haag
van 9 juni 2016 gerechtvaardigde twijfel heeft
kunnen ontstaan over de juistheid van de gun-
ningsbeslissing en dat [eiseres in de hoofdzaak /
verweerster in het incident primair tot tussen-
komst en subsidiair tot voegingì op grond hiervan
een gerechtvaardigd belang heeft om van de ge-
meente inlichtingen te krijgen om aan de hand
daarvan na te kunnen gaan ofde door de gemeen-
te uitgevoerde beoordeling juist is geweest en om
tegen het resultaat van deze beoordeling zo nodig
beroep in te stellen. Gelet op deze overwegingen
was de gemeente gehouden om naar aanleiding
van de opmerkingen die [eiseres in de hoofdzaak
/ verweerster in het incident primair tot tussen-
komst en subsidiair tot voeging] in haar briefvan
6 oktober 2016 over de inmiddels door haar ont-
vangen Eigen Verklaring van KPN had gemaakt,
te beoordelen ofde inhoud van de Eigen Verkla-
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ring van KPN aanleiding gaf om de inschrijving
van KPN alsnog ongeldig te verklaren. De gemeen-
te kon zich dus niet beperken tot het uitvoeren
van een proportionaliteitstoets.
5.5. [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl heeft zich in haar briefvan 6 oktober
2016 en in deze procedure op het standpunt ge-
steld dat KPN in haar Eigen Verklaring ten on-
rechte geen melding heeft gemaakt van het feit
dat zij ernstige beroepsfouten heeft begaan en zich
gelet hierop schuldig heeft gemaakt aan het afleg-
gen van een valse verklaring als bedoeld in artikel
2:87lid 1 onderdeel e, Aw. De omstandigheid dat
KPN de gemeente door middel van een aparte
toelichting heeft geinformeerd over een drietal
door deACM opgelegde boetes, maakt ditvolgens
[eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het inci-
dent primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl niet anders, omdat deze toelichting geen
deel uitmaakt van de Eigen Verklaring. [eiseres
in de hoofdzaak / verweerster in het incident pri-
mair tot tussenkomst en subsidiair tot voeging]
verwijst in dit verband naar de uitspraak van de
van 9 juni 2016 van de voorzieningenrechter van
de rechtbank Den Haag
(ECLI:NL:RBDHA:20 16:6383).
5.6. De gemeente stelt zich op het standpunt dat
KPN, gelet op de toelichting die zij samen met de
Eigen Verklaring op TenderNed heeft ge-upload,
geen valse verklaring met betrekking tot begane
ernstige fouten heeft afgelegd. Zij wijsl erop dat
zlj in de aanbestedingsstukken geen eisen heeft
gesteld aan een toelichting bij de Eþn Verklaring
of aan in te dienen documenten in het algemeen,
zodat zij achteraf geen eisen daaromtrent mag
introduceren. Deze zaak is in dit opzicht anders
dan de zaakwaarover de rechtbank Den Haag op
9 juni 2016 uitspraak heeft gedaan, aldus de ge-
meente. De gemeente stelt voorts dat deze uit-
spaak dateert van na de datum van indiening van
de inschrijvingen, zodat zij deze uitspraak - als
daar al reden toe was - niet kon of behoefde toe
te passen. Zij verwijst ook naar rechtsoverweging
5.17 van het vonnis van deze rechtbank van 30
september 2016.
5.7. Volgens KPN volgt uit rechtsoverwegingen
5.14 en 5.17 van genoemd vonnis dat alleen de
uitsluitingsgrond van een ernstige beroepsfout op
haar inschrijving van toepassing kan zijn en dat
geen sprake is van een valse verklaring.

5.8. In het vonnis van 30 september 2016 is in de
rechtsoverwegingen 5.14. tot en met 5.17. het
volgende overwogen:
"5.14. Gezien hetvoorgaande komt de voorzienin-
genrechter tot de conclusie dat KPN ten aanzien
van de faciliteit ISDN-lijnbewaking en *21 Online
ernstige fouten in de uitoefening van haar beroep
heeft begaan en dat daarom de facultatieve uitslui-
tingsgrond van artikel 2.87 lid I sub c Aw van
toepassing is.

Valse verklaringen
5.15. Op grond van arttkel2.87 lid 1, onderdeel
e, Aw kan de aanbestedende dienst een inschrijver
ofgegadigde uitsluiten van deelneming aan een
aanbestedingsprocedure indien de gegadigde of
inschrijver zich in ernstige mate schuldig heeft
gemaakt aan valse verklaringen bij het verstrekken
van inlichtingen die door een aanbestedende
dienst van hem waren verlangd of indien hij die
inlichtingen niet heeft verstrekt.
5.16. [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl stelt zich op het standpunt, dat KPN zich
blijkens eerdergenoemde uitspraak van de voor-
zieningenrechter van de rechtbank Den Haag van
9 jwi 2016 in ernstige mate schuldig heeft ge-
maakt aan het doen lran een valse verklaring bij
het verstrekken van gevraagde inlichtingen dan
wel aan het niet of niet volledig verstrekken van
die gevraagde inlichtingen door in strijd met de
waarheid te verklaren dat zij gedurende een perio-
de van vierjaar voorafgaand aan het indienen van
de inschrijving in de uitoefening van het beroep
een ernstige fout heeft begaan. [eiseres in de
hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voegingl stelt
dat het indienen van een valse verklarin g gezien
kan worden als een ernstige fout in de zin van ar-
tikel 2.87 lid 1, onderdeel c, Aw en een valse ver-
klaring in de zin van artikel 2.87 lid l, onderdeel
e, Aw. Dit had voor de gemeente ook een reden
moeten zijn om KPN uit te sluiten, aldus [eiseres
in de hoofdzaak / verweerster in het incident pri-
mair tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] .

5.17 . De voorzieningenrechter merkt hierover op
dat genoemde uitspraak pas na de inschrijving
van KPN bekend is geworden. Deze uitspraak zal
daarom, conform hetgeen hierover onder 5.9 is
overwogen, bij de beoordeling buiten beschou-
wing worden gelaten. De op KPN betrekking
hebbende uitsluitingsgronden die ten tijde van de
inschrijving bekend waren, betreffen dus alleen
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de overtredingen ten aanzien van de faciliteit
ISDNJijnbewaking en *21 Online. Deze kwalifr-
ceren niet als valse verklaringen."
5.9. De voorzieningenrechter merkt op dat in het

hierboven geciteerde 5.17. alleen is overwogen

dat de vastslelling in de uitspraak van 9 juni 2016

van de rechtbank Den Haag dal KPN zich in die

procedure in ernstige mate schuldig heeft gemaakt

ãan het doen van een valse verklaring, in de

procedure die heeft geleid tot het vonnis van 30

ieptember 2016 buiten beschouwing wordt gela-

ten omdathetvonnisvan de rechtbankDen Haag

pas na de inschrijving bekend is geworden'

baarnaast is overwogen dat de op KPN betrekking

hebbende uitsluitingsgronden die ten tijde van de

inschrijving bekend waren, alleen de overtredin-
gen ten aanzien van de faciliteit lSDN-lijnbewa-
kittg 

"tt 
*21 Online betreffen en dat deze niet

kwalifrceren als valse verklaringen. De voorzienin-

genrechter heeft ir de hierboven geciteerdeover-

wegingen niet geoordeeld dat KPN in haar Eigen

Veiktaring geen valse verklaring heeft afgelegd'

De voorzieningenrechter kon hierover destijds

ook geen oordeel geven, omdat de door KPN in-
g"r.olde Eigen Verklaring in die procedure geen

deel uitmaakte vån de gedingstukken.

5.10. Gezien het voorgaande dient te worden be-

oordeeld of KPN in haar Eigen VerHaring, die

inmiddels wel in het geding is gebracht, een valse

verklaring heeft afgelegd als bedoeld in artikel

2.87 lid l,ãnderdeel e, Aw. De voorzieningenrech-

ter stelt vast, dat KPN door ondertekening van de

Eigen Verklaring heeft verklaard dat er geen uit-
slriitingsgronden van toepassing ziin. Zli heeft

geen gãbruikgemaaktvan de mogelijkheid om in
pangraaf 7.Lte verklaren dat er een uitsluitings-

gtonã it *uu.uan niet is voldaan en toe te lichten

iaarom dit niet tot uitsluiting zou mogen leiden'

KPN heeftwel gelÜktijdig met de Eiçn Verklaring

een document genaamd 'Toelichting op Eigen

Verklaring' op TenderNed ge-upload' Hierin

verklaart KPN dat zij in de Eigen Verklaring naar

waarheid heeft aangegeven dat er in de relevante

periode geen sprake is geweestvan ernstige fouten

in de zin van à¡ke12.87 Aw, maar attendeert zij

de gemeente erop dat concurrenten i¡ een eerdere

sitõatie - die nog onder de rechter is - hebben ge-

orobeerd de aanbestedende dienst ervan te over-

iuigen dat thans met de ACM lopende kwesties

ahãen ernstige fout zouden moeten worden aan-

eemerkt. Zii wiisl de gemeente erop dat zolang

ãen kwestie in rechte nog ter discussie staat' er

niet van een inschrijver kan of mag worden ver-
wacht dat hij verklaart dat hij een (ernstige) fout
heeft gemaakt. Vervolgens licht KPN een drietal
kwesties toe waarin de ACM aan KPN een boete
heeft opgelegd.
5.1 1. De voorzieningenrechter stelt vast dat KPN
in haar Eigen Verklaring ten onrechte heeft ver-
klaard dat er op haar geen uitsluitingsgronden
van toepassing zijn, nu in het vonnis van 30 sep-

tember 2016 is geoordeeld dat KPN ten aanzien

van de faciliteit ISDNlijnbewakin g en *21 Online
ernstige fouten in de uitoefening van haar beroep

heeft begaan en dat daarom de facultatieve uitslui-
tingsgrond van artikel 2.87 Iid I sub c Aw van

toepassing is. Devoorzieningenrechter is, daarbij

aansluitend bij het arrest van het Gerechtshof Den

Haag van 4 oktober 2016
(ECLLNL:GHDHA:2016:2816) en het door

[eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het inci-
dent primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voegingl overgelegde vonnis van de voorzienin-
genrechter van de rechtbank Den Haag van 31

óktob.r 2016 (KPNiNationale Politie'

C/09/515800i KGZLl6lg1l),van oordeel dat in
de gegeven omstandigheden voor een normaal

oplãttãnd en redelijk geinformeerd inschrijver als

KÞN er geen twijfel over kon bestaan dat de door

de AClvtbeboete gedragingen ten aanzien van de

ISDN-lijnbewaking en *21 Online kwalificeren

als ernstige fout in de zinvan artikel 2'87 lid 1

onder c Aw. Het moet voor KPN duidelijk zijn

geweest dat de gedragingen ten aanzien van de

iSlN-tiltrb.*aking en *21 Online in de Eigen

Verklaring gemeld hadden moeten worden, ook

als zij dezi gedraging zelf niet als ernstige fout

beschouwt en zij het met het oordeel van de ACM

niet eens is. Gelet hierop moet worden geoordeeld

dat KPN op dit punt in de Eigen Verklaring een

valse verklaring heeft afgelegd.

5.12. De voorzieningenrechter is van oordeel dat

aan het voorgaande niet afdoet dat KPN de ge-

meente door middel van een separate toelichting

heeft geinformeerd over de ÀCM-boetes' Daarbij

wordt het volgende in aanmerking genomen:

- In paragraaf 2.1. 'Voorbereiding inschrijving'

van ,lì doãr de gemeente gepubliceerde Inschrij-

vingsleidraad is bepaald: "De invulformulieren

dle u U¡ uw inschrijving moet uploaden zijn ter

beschikicing gesteld via TenderNed' U mag de

opmaak en vorm van de (digitale) documenten
' niet aanpassen"'
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- In paragraaf 3.2'Beoordelingsprocedure' bij het
kopje'Fase 1: Toetsing geschiktheidseisen' is be-
paald: "Aan de hand van het ondertekende docu-
ment'Eigen Verklaring', tezamen met het onder-
tekende document'uitvoeringsverklaring onder-
aannemer'wordt geconstateerd dat u voldoet aan

de in die verklaring genoemde geschiktheidseisen.

- In paragraaf 7 van de Eigen Verklaring is be-
paald: "In de Eigen verklaring mogen geen tekstue-

le wijzigingen worden aangebracht. De onderteke-

naar kan bij punt 7.1 verklaren dat er een uitslui-
tingsgrond en/of eis is waaraan niet voldaan is,

met een toelichtingwaarom de ondernemingvan
mening is dathet nietvoldoen aan de uitsluitings-
grond en/of de eis, niet zou mogen leiden tot uit-
sluiting van de onderneming bij de aanbestedings-

procedure."
- Op grond van paragraafg van de Eigen Verkla-
ring dient de ondergetekende te verklaren: 9' 1 dat

hij deze verklaring en indien van toepassing de

toegevoegde bijlage, onvoorwaardelijk en zonder

enig voorbehoud heeft ondertekend; hij zich ervan

bewust is dat het verstrekken van onjuiste ofon-
volledige informatie, door de aanbestedende

dienst kan worden aangemerkt als een valse ver-
klaring in de zin van punt 3.5 dan wel4.9 uit deze

Eigen verklaring en dat dit kan leiden tot een on-
voorwaardelijke uitsluiting voor de resterende

duur van de aanbestedingsprocedure;
9.2 er in de tekst van deze verklaring door hem

geen wijzigingen zijn aangebracht;

9.3 de verklaring is ondertekend door een daartoe,

blijkens het handelsregister vertegenwoordigings-
bevoegde.
- Onderaan op pagina 10 van de Eigen Verklaring
is bepaald:
"Het formulier dient volledig ingevuld en onder-
tekend te zijn alvorens het wordt ingediend. In-
dien dit formulier bij de invulvelden onvoldoende
ruimte biedt, mag aan de Eigen verklaring een

bijlage worden toegevoegd. In het invulveld
waarin naar de bijlage wordt verwezen, dient dan

duidelijk de titel van de bijlage te worden ver-
meld."
5.13. Uit de hierboven geciteerde bepalingen kan

naar het oordeel van de voorzieningenrechter de

conclusie worden getrokken dat de door KPN
gegeven toelichting niet kan worden aangemerkt

als een toelichting bij de Eigen Verklaring' omdat
in paragraaf 7.1 van de Eigen Verklaring geen

verwijzingnaar deze toelichting is opgenomen en

het toevoegen van een bijlage bij de Eigen Verkla-

rins alleen mogelijk is als het betreffende invulveld

te ñeinig ruimte biedt en in het invulveld waarin

naar de bi¡lage wordt verwezen duidelijk de titel

van de bijlage is vermeld.

5.14. De voorzieningenrechter deelt niet het

standpuntvan de gemeente en KPN dat de toelich-

tine desalniettemin in samenhang met de Eigen

Veíklaring moet worden beoordeeld en dat KPN

gelet op de inhoud van deze stukken de facto geen

valse verklaring heeft afgelegd. De voorzieningen-

rechter leidt uit de hierboven geciteerde bePalin-

gen af dat de Eigen Verklaring op zichzelf moet

worden beschouwd bij de vraag of daarin een

valse verklaring is afgelegd. Doordat in de Eigen

Verklaring geen verwijzing naar de toelichting is

opgenomen, bestrijken de in paragraaf9.l tot en

met 9.3 door ondertekening afte leggen verklarin-
gen immers niet wat in de separate toelichting is

vermeld. De toelichting zelf is bovendien niet
ondertekend en uit de toelichting blijkt niet door
wie zij is opgesteld.

5.15. Gezien hetvoorgaande is devoorzieningen-
rechter van oordeel dat KPN zich in ernstige mate

schuldig heeft gemaakt aan het afleggen van een

valse verklaring als bedoeld in artikel 2.87 lid I'
onderdeel e, Aw. Nu voor het foepassen van een

proportionaliteitstoets ten aanzien van deze uit-
sluitingsgrond geen ruimte bestaat, had de gemeen-

te de inschrijving van KPN op die grond moeten

uitsluiten. De voorlopige gunningsbeslissing van

3 november 2016 kan daarom niet in stand blij-
ven. De overige door [eiseres in de hoofdzaak /
verweerster in het incident primair tot tussen-

komst en subsidiair tot voeging] aangevoerde

gronden behoeven geen verdere bespreking.
5.16. Nu de gemeente zichin deze procedure op

het standpunt heeft gesteld dat [eiseres in de

hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] haar

Eigen Verklaring niet rechtsgeldig heeft onderte-

kend en deze stelling en de consequenties daarvan

verder geen onderdeel is geweest van het debat

tussen partijen , zal de voorzieningenrechter niet
de primaire vorderingen toewijzen die strekken

tot gunning van de opdracht aan [eiseres in de

hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] ' De

subsidiaire vorderingen komen wel voor toewij-
zing in aanmerking, met dien verstande dat de

voorzieningenrechter niet zal bepalen dat er een

herbeoordelingvan de inschrijving van KPN dient
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plaats te vinden, maar dat de gemeente - indien
zij de opdracht nog wenst te gunnen - met inacht-
neming van dit vonnis een nieuwe gunningsbeslis-
sing dient te nemen.
5.17. De gevorderde dwangsommen zullen op de
inle beslissing weergegeven wijze worden toege-

Proceskosten
5.18. De gemeente en KPN zullen als de groten-
deels in het ongelijk gestelde partijen hoofdelijk
in de proceskosten van [eiseres in de hoofdzaak
/ verweerster in het incident primair tot tussen-
komst en subsidiair tot voegingl worden veroor-
deeld en de gemeente in de kosten van de dagvaar-
ding van € 79,81. De proceskosten aan de zijde
van [eiseres in de hoofdzaak / verweerster in het
incident primair tot tussenkomst en subsidiair tot
voeging] worden begroot op:
- grifÊerecht 618,00
- salaris advocaat 816,00
Totaal € 1.434,00
5.19. De door [eiseres in de hoofdzaak / verweer-
ster in het incident primair tot tussenkomst en
subsidiair tot voeging] over deze proceskosten
gevorderde wettelijke renTe zal als volS worden
toegewezen.
5.20. De nakosten, waarvan [eiseres in de hoofd-
zaak / verweerster in het incident primair tot tus-
senkomst en subsidiair tot voegingl betaling vor-
dert, zullen op de in de beslissing weergegeven
wijze worden toegewezen.
Ten aanzien van de vorderingen van KPN
5.21. De voorzieningenrechter verwijst naar al
hetgeen hiervoor is overwogen. Daaruit volgt dat
delorderingen van KPN zullen worden afgewe-

5.22. Nu geen van partijen als de in het ongelijk
gestelde partij is aan te merken, worden de proces-
kosten in het geding tussen KPN en de gemeente
gecompenseerd, in die zin dat iedere partij haar
eigen kosten draagt.

6 De beslissing
De voorzieningenrechter
In het incident
6.1. wijst de vordering van KPN tot tussenkomst
toe;
6.2. compenseert de proceskosten in die zin dat
iedere partij haar eigen kosten draagt;
In de hoofdzaak
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6.3. gebiedt de gemeente om binnen vier werkda-
gen na de datum van dit vonnis de voorlopige
gunningsbeslissing van 3 november 2016 in het
kader van de aanbestedingsprocedure voor het
leveren en irnplementeren van een WFM-oplos-
sing in te trekken;
6.4. verbiedt de gemeente om de opdracht op basis
van de voorlopige gunningsbeslissing definitief
aan KPN te gunnen, dan wel met KPN de concre-
tiserings- en verificatiefase in te gaan;
6.5. veroordeelt de gemeente om aan [eiseres in
de hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] een
dwangsom te betalen van € 1.000,00 voor iedere
dag ofgedeelte daarvan dat zij na betekening van
dit vonnis niet aan de in 6.3 of 6.4. uitgesproken
hoofdveroordelingen voldoet, tot een maximum
van in totaal € 25.000,00 is bereikt;
6.6. gebiedt de gemeente om, indien zij de op-
dracht nog steeds wenst te gunnen, een nieuwe
voorlopige gunningsbeslissing te nemen;
6.7. veroordeelt de gemeente en KPN hoofdelijk
in de proceskosten van [eiseres in de hoofdzaak
/ verweerster in het incident primair tot tussen-
komst en subsidiair tot voegingJ , die tot op heden
worden begroot op € 1.434,00, en de gemeente in
de kosten van de dagvaarding van € 79,81, te ver-
meerderen met de wettelijke rente over dit bedrag
vanafde vijftiende dag na de datum van dit von-
nis, dan wel vanafde vijftiende dag na het verstrek-
ken van de (bank)gegevens door [eiseres in de
hoofdzaak / verweerster in het incident primair
tot tussenkomst en subsidiair tot voeging] ten
behoeve van de betaling indien dit pas na de da-
tum van het vonnis gebeurt, tot de dag van volle-
dige betaling;
6.8. veroordeelt de gemeente en KPN hoofdelijk,
onder de voorwaarde dat zij niet binnen 14 dagen
na aanschrijving door [eiseres in de hoofdzaak /
verweerster in het incident primair tot tussen-
komst en subsidiair tot voeging] volledig aan dit
vonnis voldoen, in de na dit vonnis ontstane kos-
ten, begroot op:
- € 131,00 aan salaris advocaat, vermeerderd met
de wettelijke rente als bedoeld in artikel 6:119 BW
met ingangvan de vijftiende dag na aanschrijving,
- te vermeerderen, indien betekening van het
vonnis heeft plaatsgevonden, met een bedrag van
€ 68,00 aan salaris advocaat en de explootkosten
van betekening van het vonnis, vermeerderd met
de wettelijke rente als bedoeld in artikel 6:119 BW
met ingang van de vijftiende dag na betekening;
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6.9. compenseert de proceskosten in het geding

tussen KPN en de gemeente in die zin dat iedere

partij haar eigen kosten draagt;

6.10. verklaart dit vonnis uitvoerbaar bij voorraad;

6.1 l. wijst het meer of anders gevorderde af.

NOOT

Het belang van hetvermelden van een (potentiëlel

emst¡ge fout in de Eigen Verklaring onderstreept

Aan de reeks van uitspraken met betrekking tot
de aan KPN opgelegde ACM-boetes heeft de

voorzieningenrechter van de rechtbank Midden-

Nederland ("de voorzieni ngenrechter") recent

een nieuwe u¡tspraaktoegevoegd.l ln deze uit-

spraak, die het vervolg is op de uitspraak van

dezelfde voorzieningenrechter van 30 september

2016,2 wordt - kort samengevat - geoordeeld

dat KPN u¡tgesloten moet worden, omdat KPN

in haar Eigen Verklaring ("EV") een valse verkla-

ring heeft afgelegd.

ln de uitspraak van 30 september 2016 oordeelde

de voorzieningenrechter dat de gedragingen van

KPN, die hebben geleid tot door de ACM opge-

legde boetes, kwalificeren als een 'ernstige fout'
in de zin van artikel 2.87 lid 1 sub c Aw 2012,

zodat KPN in beginsel moest worden uitgeslo-

ten. De gemeente Utrecht werd verplicht (i) de

gunningsbeslissing (tot gunning aan KPN) in te

trekken, (ii) alsnog te beoordelen of de toepasse-

lijkheid van deze uitsluitingsgrond - in het licht

van het proportionaliteitsvereiste - tot uitsluiting
moet leiden en (iii) de eiser, BrightContact, een

kopie van de EV van KPN toe te sturen. De ge-

meente heeft een proportionaliteitstoets u¡tge-

voerd, geconcludeerd dat u¡tsluiting van KPN

1 Zie onder meer de uitspraken van de vzr.

Rechtbank Den Haag 9 iuni 2016, (JAAND

2016t163 m.nt. van mr. C.H. van Hulsteijn, Ge-

rechtshof Den Haag 4 oktober 2016, <JAANT

20161246, m.nt. van mr. M'W. Speksnijder en

E. Sneeuw en de voozieningenrechter van

de Rechtbank Midden-Nederland 30 september
2016, <JAANT 20161246, m.nt. van mr. M.W'

Speksnijder en E. Sneeuw.
2 ZieYzr. Rb. Midden-Nederland 30 september

2016, (JAAND 20161246, m.nt. van mr. M'W'
Speksnijder en E. Sneeuw.

disproportioneel zou zijn en vervolgens (weer)

gegund aan KPN. BrightContact heeft daarop

wederom een kort geding aanhangig gemaakt'

De vraag die in dit kort geding voorligt is of de

gemeente zich kon beperken tot het uitvoeren

van een proportionaliteitstoets' De voorzienin-

genrechter beantwoordt die vraag ontkennend'

De gemeente had namelijk moeten beoordelen

of de inhoud van de EV van KPN aanleiding gaf

om de inschrijving van KPN ongeldig te verkla-

De voorzieningenrechter stelt vast dat KPN in

haar EV ten onrechte niet heeft vermeld dat zij

een 'ernstige fout' heeft begaan. Door te verkla-

ren dat op haar geen uitsluitingsgronden van

toepassing zijn, heeft KPN naar het oordeel van

de voorzieningenrechter een'valse verklaring'
afgelegd, zodat ook de uitsluitingsgrond van

artikel 2.87 lid 1 sub e Aw 2012 (oud) van toepas-

sing is. Bij deze uitsluitingsgrond bestaat vol-
gens de voorzieningenrechter geen ruimte voor

het u itvoeren van een propo rtiona I iteitstoets.

Dat KPN gelijktijdig met de EV een document
genaamd 'Toelichting op Eigen Verklaring' heeft

ingediend, leidt de voorzieningenrechter niet tot
een ander oordeel. Die toelichting kwalificeert
namelijk niet als een toelichting bij de EV zo

oordeelt de voorzieningenrechter. omdat in de

EV geen verwijzing naar deze toelichting is op-

genomen, deze niet is ondertekend en niet blijkt
door wie zij is opgesteld. Wij verwachten overi-
gens niet dat de voorzieningenrechter anders

had geoordeeld, indien KPN - zonder te vermel-
den dat zij een ernstige fout heeft begaan - die

verwijzing wel had opgenomen en de toelichting
had voorzien van naam en rechtsgeldige hand-

tekening. Het feit dat KPN niet in haar EV heeft

vermeld dat zij een ernstige fout heeft begaan,
kwalif iceert vol gens de voo rzieni n gen rechter

immers als een valse verklaring op grond
waarvan KPN per definitie moet worden uitge-

sloten. Een toelichting kan in dat verband geen

ro I spelen, nu een proportional iteitstoets daarbij
niet aan de orde is.

Consequent¡e voor de prakfiik?
De uitspraak van de voorzieningenrechter sluit
aan bij de eerdere jurisprudentie over dit onder-
werp. Belangrijk bliift dat inschrijvers iedere
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potentiële ernst¡ge fout vermelden in de EV.
Doet een inschrijver dat niet, dan leidt het enkele
niet vermelden mogelijk altot uitsluiting, zonder
dat ru¡mte is voor een proportionaliteitstoets.
ln de EV - of in een bijlage waarnaar in de EV
duidelijk wordt verwezen - kan worden toege-
licht dat (toch) geen sprake is van een ernstige
fout, althans dat uitsluiting niet proportioneel
is.

M.W. Speksnijder,
advocaat bij CMS

M. van den Brink,
advocaat bij CMS
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