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Ernstige beroepsfout. Ontbinding van na aan-

besteding gesloten ove¡eenkomst in casu niet

onrechtmatig. Opgewekt veÉrouwen. Het niet'
nakomen van contractuele verpl¡chtingen kan

slechts als emstige beroepsfout worden ge-

kwalificeerd als sprake is van opzet of ernslige

nalatigheid. Uitsluiting inschriiver in striid met

zorgvuldigheidsbeginsel en disproportioneel'

[Aanbestedingswet 2012 art' 2.87 lid sub c]

Het Min¡ster¡e van Economische Zaken (EZ' onder-

deel van de Staat, start ¡n iun¡ 2013 een aanbeste-

ding voor het verzorgen van restauratieve voorz¡e-

ningen (cater¡ngdiensten) voor de Rechtspraak (de

opdracht), met als doel het sluiten van een raam'

overeenkomst. De opdracht is verdeeld in 11 per-

celen. Eveneens in iuní 2013 staft EZ een aanbeste-

ding voor het verzorgen van restauratíeve voorzie-

ningen voor het Kerndepartement van EZ. Sodexo

schrijft begin augustus 2013 op beide aanbestedin-

gen in. In september 2013 gunt het Mínisterie van

EZ de opdracht voor het Kerndepartement van EZ

definitief aan Sodexo en ín november 2013 sluiten

beíde partiien een overeenkomst ten behoeve van

deze aanbesteding (de overeenkomst)' ln oktober

2013 ber¡cht EZ aan Sodexo datzii ookvoornemens
is vijf percelen van de opdracht (voor de Recht'

spraak) aan haar te gunnen. Met betrekk¡ng tot

deze laatste aanbestedíng (de opdracht) v¡ndt op

2 december 2013 een gesprek plaats tussen Sodexo

en EZ. Tijdens dit gesprek (vierweken voor de stari

van de u¡tvoer¡ng van de overeenkomst) stelt So-

dexo de Staat ervan op de hoogte dat zìi een reken-

fout heeft gemaakt in de inschriivîng voor de aan-

besteding voor het Kerndepartement van EZ en

dat nakoming van de overeenkomst voor haar tot
aanzîenlijke schade zal leiden' Over de (verdere)

inhoud van het gesprek ontstaat tussen part¡ien

een verschil van mening' Sodexo stelt dat het een

verkennend gesprek betrof, waarb¡i z¡i n¡et heeft
bedoeld te zeggen dat zii de overeenkomst n¡et zal

nakomen, terwiit EZ stelt dat Sodexo tíidens het

gesprek heeft meegedeeld dat haar bestuur ín Pa-

riis reeds besloten had dat de overeenkomst niet

zou worden u¡tgevoerd. Als gevolg van het gespreK

ontbindt de Staat de overeenkomst met Sodexo

(voor de cateríngd¡ensten voor het Kerndeparte-

mentvan EZ) en besluit de Staat het gunningsvoor'

nemen voor de percelen voor de opdracht (voor

de Rechtspraak) in te trekken' Even later, op 20

december 2013, bericht de Staat aan Sodexo dat

de beoordeling van de inschríiv¡ngen op de op-

dracht (voor de echtspraak) n¡et iu¡st is verlopen'

zodat er een herbeoordeling zal plaatsvinden, en

dat z¡j (sodexo) wordt uîtgesloten van verdere

deelname aan de aanbesteding ten behoeve van

de Rechtspraak' Reden voor uÌtsluiting ¡s volgens

de Staat een 'ernstîge beroepsfout' ex art' 2'87 lid

1 sub c Aanbestedingswet 2012 van Sodexo, omdat

het in het geheel niet nakomen van een overeen-

komst de meest vergaande en ernst¡gste vorm van

níet-nakomen is die denkbaar is, en het daarom,

in ti¡n met het oordeel van het HvJ EU, moet wor'

den gekwalifìceerd als een ernst¡ge beroepsfout'

Deze ernstige beroepsfout heeft de professionele

g et oofwa a rd i g he id va n So dexo e n het ve rt ro uwen

van de Staat ín Sodexo dusdanig aangetast dat

van de Staat niet verwacht kan worden dat hii dí-

rect daarop weer een belangriike opdracht aan

Sodexo toevertrouwt, aldus de Staat' Ook zou de

inschrijvíng voor de opdracht (voor de Recht-

spraak) niet rechtsgetdig ondertekend ziin, aldus

de Staat.

Sodexo maakt bezwaar, start een kort ged¡ng en

vorde¡f onder meer de Staat te gebieden de ontbin-

ding van de overeenkomst (voor de diensten voor

het Kerndepartementvan EZ) ongedaan te maken,

de ongeldigverktaring van de inschriiving van So-

dexo c.q. haar uitslu¡tíng van de opdracht (voot de

Rechtspraak) ¡n te trekken, en de Ìnschrijving van

Sodexo mee te nemen ín de herbeoordeling van

de inschriivingen op de betreffende opdracht'

Ontbinding van de overeenkomst voor de catering'

diensten voor het KemdePañement
Naar het oordeel van de voorzieningenrechter heeft

Sodexo n¡et op ondubbelzinnige wiize aan de Staat

kenbaar gemaakt dat nakoming van de overeen-

komst nog tot de mogetíikheden behoorde (een

mededeling van die strekking heeft Sodexo pas

gedaan, nadat haar gebleken was dat de Staat haar

had u¡tgesloten van deelname aan de aanbestedíng

ten behoeve van de Rechtspraak), zodat de Staat

met die mogetijkheid geen rekening heeft hoeven

houden. Ðerhalve is het gebrek aan verttouwen

van de Staat in de nakomíng door Sodexo gerecht-

vaardigd. De conclusie van de voorzien¡ngenrecn-

ter is dat het de Staat vr¡istond om de overeen'
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komst te ontb¡nden, De vordering van Sodexo tot
ongedaanmakíng van de ontbinding van de over-
ee nkomst wordt afgewezen.

Uitsluiting van deelname aan de aanbesteding ten
behoeve van de Bechtsprcak
De vraag die vervolgens voor ligt is of hetgeen is
voorgevallen bij de aanbesteding ten behoeve van
het Kerndepartement van EZ in de aanbesteding
ten behoeve van de Rechtspraak in redelijkheid
kan worden aangemerkt als een ernstige fout in
de uitoefening van het beroep, die er op grond van
het bepaalde in aft. 2.87 lid lsub c Aanbestedings-
wet 2012 toe leídt dat Sodexo van deelname aan
die aanbestedíng wordt uitgesloten. De andere
vraag is of Sodexo vanwege de ongeldigheid van
de onde¡Ieken¡ng van haar ìnschrijving mocht
worden uitgesloten. De voorzîenîngenrechter be-
a ntwoordt beide vrage n ontke n nend.
a, Ernstige beroepsfout
Hoewel de Staat de overeenkomst op goede
gronden heeft ontbonden, aangezien hij uit de ge-
dragingen van Sodexo heeft mogen begriipen dat
Sodexo de overeenkomst niet zou nakomen, bete-
kent d¡t nog nìet dat ook sprcke is van een ernstige
beroepsfout aan de zijde van Sodexo, díe van in-
vloed is op haar professionele geloofwaardigheid.
Weliswaar kan de niet-nakoming van contractuele
verplícht¡ngen onder omstandigheden worden
aangemerkt als een fout bij de beroepsuitoefening,
maar in het onderhavige geval is opzet of ernstíge
nalatigheid aan de zijde van Sodexo, als gevolg
waarvan Sodexo de overeenkomstn,etis nageko-
men, voorshands n¡et aannemelîjk geworden.
Weliswaar zijn van de zíjde van de Staat twijfels
geuit met betrekking tot de door Sodexo gestelde
rekenfout, maar dit rechtvaardígt naar voorlopig
oordeel n¡et het standpunt dat Sodexo de Staat
doelbewust heeft misleid en de rekenfout slechts
aan de orde heeft gesteld om onder nakoming van
de overeenkomst uit te komen. Dat Sodexo pas
korT voor de daadwerkelijke împlementatie van de
overeenkomst meldíng heeft gemaakt van de re-
kenfout maakt dit niet anders, omdat Sodexo vol-
doende aannemelijk heeft gemaakt dat deze fout
pas ten volle zichtbaar werd bij de implementatie-
besprekingen. ln het lichtvan de hiervoorvermelde
omstandigheden is de voorzieningenrechter van
oordeel dat het maken van een rekenfout, de in-
houd van het naar aanleîding daarvan gevoerde
gesprek op 2 december 2013 en het aandeel van
Sodexo in de ontbinding van de overeenkomst niet
zodanig ernst¡g z¡jn, dat (zoals de Staat heeft be-
toogd) sprake is van een ernst¡ge beroepsfout en
al evenmin dat deze de vergaande consequent¡e

van uitslu¡ting van deelname van Sodexo aan de
aanbesteding ten behoeve van de Rechtspraak
rechtvaardîgt. Daar komt nog bi¡ dat de Staat heeft
nagelaten een grondíg en onafhankelíjk onderzoek
¡n te stellen, maar Sodexo dìrect, zonder hoor en
wederhoor toe te passen, heeft uítgesloten van de
aanbesteding ten behoeve van de Rechtspraak,
hetgeen gelet op de omstandigheden van het geval
naar voorlopig oordeel als în str¡jd met het zorgvul-
dîgheidsbegìnsel en als disproportioneel moet
worden aangemerkt,
b. (On)geldigheid onde¡tekening inschrijving
Voor zover de Staat aan zi¡n motìverìng om Sodexo
van deelname aan de aanbesteding voor de
Rechtspraak uit te slu¡ten ten grondslag heeft ge-
Iegd dat de inschrijving van Sodexo níet rechtsgel-
dig is ondertekend, oordeelt de voonieningenrech-
ter dat daarvan geen sprake ¡s en dat, voor zover
er sprake was van onduidelijkheid over de onder-
tekeningsbevoegheid van de door Sodexo gevol-
machtígde, het op de weg van de Staat had gele-
gen hierover vragen te stellen.
De vorderingen van Sodexo tot het intrekken van
de uitsluítîng van Sedexo van de opdracht (voor
de Rechtspraak), en het meenemen van de inschrij-
ving van Sodexo in de herbeoordeling van de in-
schrijvingen op de betreffende opdracht, worden
toegewezen.

De besloten vennootschap Sodexo BV te Capelle
aan den l)ssel,
advocaat mr. A.C.M. Fischer-Braams te Rijswük,
tegen
de publiekrechtelijke rechtspersoon de Staat der
N ederlanden (Ministerie van Economische Zaken)
te Den Haag,
advocaat mr. A.L.M. de Graaf te Den Haag.

1. De feiten
Op grond van de stukken en het verhandelde ter
zitting van 7 februari 2014 wordt in dit geding
van het volgende uitgegaan.
1.1. Het Ministerie van Economische Zaken (EZ)
heeft, als onderdeel van de Staat en namens de

Rechtspraak, in juni 2013 een 'Aanbesteding

Restauratieve Voorzieningen voor de Recht-
spraak', hierna'de Opdracht', uitgeschreven, met
als doel het sluiten van een raamovereenkomst,
De Opdracht is verdeeld in ll percelen en heeft
een minimale looptijd van drie jaar en een maxi-
male looptijdvan acht jaar. Eveneens in juni 2013
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heeft het Ministerie van EZ een aanbesteding uit-
geschreven voor het verzorgen van restauratieve
voorzieningen voor het KerndePartement van EZ.

1.2. Op 6 augustus 2013 heeft Sodexo voor alle

percelen van de Opdracht ingeschreven. De in-
schrijving en de bij de inschrijving overgelegde

verklaringen zijn alle ondertekend door J'J. Stel-

lingwerf. Bij de inschrijving heeft Sodexo een

volmacht d.d. 24 juli 2013 overgelegd, onderte-

kend door J.G.E. Rijnierse (CEO) en A.M' van

der Woerdt (CFO) namens de directie van Sodexo

Nederland 8.V., de holdingmaatschappij van So-

dexo, Sodexo Altys B.V. en Sodexo Prestige B.V"
waarop is vermeld dat J.|. Stellingwerfbevoegd is

tot het ondertekenen van de voor de aanbesteding

nodige documenten, In de aanhefvan deze vol-
macht is vermeld:
Betreft: Volmacht ten behoeve van d.e aanbesteding

restauratieve vo orzieningen De Rechtspraak".

1.3. Op 7 augustus 2013 heeft Sodexo ingeschre-

ven op de aanbesteding voor het Kerndepartement
vanEZ.
1.4. Nadat de Staat op 12 augustus 2013 een toe-

lichting aan Sodexo had gevraagd op haar inschrij-
ving voor wat betreft het aantal uren inzet van
personeel per maand en Sodexo deze toelichting
op dezelfde dag had verstrekt, is de opdracht ten

behoeve van het Kerndepartement van EZ op 13

september2013 definitiefaan Sodexo gegund' Op

7 november 2013 heeft Sodexo een overeenkomst

. met de Staat gesloten voor het verzorgen van r€s-

tauratieve voorzieningen ten behoeve van het

Kerndepartement van EZ, hierna'de Overeen-
komst'.
1.5. Desgewaagd heeft Sodexo op 3 oktober 2013

nog aanvullende stukken overgelegd in het kader

van de inschrijving op de aanbesteding ten behoe-

ve van de Rechtspraak, waaronder uittreksels uit
het handelsregister van de Kamer van Koophan-

del, de statuten en de volmacht van de directie

d.d.24 |uli2013.
1.6. Bij briefvan 18 oktober 2013 heeft de Staat

ter zake van de Opdracht aan Sodexo meegedeeld

datdepercelen 2,3,5,6 en 11 voorlopigaanhaar
zijn gegund en dat zij met betrekking tot de overi-
ge percelen niet voor gunning in aanmerking
komt.
1.7. Op 2 december 2013 heeft een gesprek

plaatsgevonden tussen J. Bakker, sales director bij
Sodexo, en M. Plomp, Manager Facilitair, Huis-
vesting en Inkoop/Coördinerend directeur Inkoop
van het Ministerie van EZ. Tijdens dit gesprek

heeft J. Bakker te kennen gegeven dat Sodexo in
het kader van haar inschrijving op de opdracht

ten behoeve van het Kerndepartement van EZ een

rekenfout heeft gemaakt, waardoor zij een verlies

van € 250.000,-- per jaar zal lijden. Op verzoek

van M. Plomp heeft J, Bakker het standpunt van

Sodexo in een briefvan 3 december 2013 weerge-

geven, Deze briefvermeldt - voor zover hier van

belang - het volgende:
"(....)
Zoals besproken op 2 decernber 201j heefi Sodexo

B.V. in haar inschríjving aan Ministerie van Eco-

nomische zake inzake de aønbesteding Catering-

diensten fouten gemaakt waardoor Sodexo B'V. in
alle redelijkheid nietkan voldoen aanhaar inschrii-

víng. (...)
Vervolgens hebben wij in ons constructieve gespreE

twee mogelijke oplossingsrichtingen verkend, te

weten "niet opstarten" en "opstarten Per 1.1.2014

en spoedig ontbinden". U heeft aangegeven moge-

Iijke gevolgen tan beide twee opties te willen onder-

zoeken.
(....)".
1.8. Zowel J. BaRer als M. Plomp, voornoemd,

hebben ten overstaan van een notaris een verkla-

ring onder ede afgelegd met betrekking tot de in-
houd van het gesprek dat zij op 2 december 2013

met elkaar hebben gevoerd. De strekking van de

verklaring van J, Bakker is dat het gesprek een

verkennend karakter droeg, dat er twee mogelijke

oplossingsrichtingen besproken zijn en dat niet
is meegedeeld dat Sodexo reeds een beslissing

genomen had, terwijl de strekking van de verkla-

ring van M. Plomp is dat J. Bakker heeft meege-

deeld dat het hoofdkantoor van Sodexo in Parijs

heeft besloten dat Sodexo de Overeenkomst niet
meer mocht uitvoeren en dat M' Plomp uit de

mededelingen van J. Bakker niet heeft kunnen
afleiden dat sprake was van een verkennend ge-

sprek of dat Sodexo nog overwoog om de Over-

eenkomst na te komen.
1.9. Bij briefvan 6 december 2013 heeft de Staat

- voor zover hier van belang - het volgende aan

Sodexo meegedeeld:

In het voornoemile gesprek - bewstigd in ttoornoem-

debrief van 3 december il. - deelde u mij mede dat
in de inschrijvingfouten ziin gemaakt van een zo-

danige aard dat Sodexo 'in alle redelijkheid niet
kan voldoen aan haar inschrijvingl. U stelt mij twee

mogelijke oplossingsrichtingen voor, die beide in

feite op hetzelfde neerkomen: een'niet opsturten'
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en een'opstarten geyolgd door een spoedig ontbin-
den' yan de oyereenkomst. Beide oplossingen ko-
men neer op een onmiddellijk respectievelijk op
een korte termijn ontbinden van de met u gesloten
oyereenkomst. Dit betekent dat Sodexo de gedane
inschrijving niet gestand kan en wil doen en de met
u gesloten overeenkomst niet langer wil nakomen.
Een nadere termijn stellen om u alsnog in de gele-
genheid te stellen de otereengekomen verplichtin-
gen na te kornen, acht ík dan ook niet zinvol,
Aangenomen moet worden dat, nu vaststaat dat
Sodexo haar inschrijving niet gestand wil doen en

de gesloten overeenkomst wil ontbinden nog loor-
dat daarøan uitvoering is gegeven, Sodexo reeds

thans toerekenbaar tekort schiet in de nakoming
y an h aar v er pli chtingen.
(....)".
Sodexo is voorts aansprakelijk gehouden voor de
schade die de Staat (het Ministerie van EZ) lijdt
en voorts is aan haar meegedeeld dat op korte
termijn een nieuwe aanbesteding zal worden ge-
start, maar dat Sodexo voor die aanbesteding niet
zal worden uitgenodigd.
1.10. Bij briefvan 10 december 2013 heeft Sodexo
(samengevat) aan de Staat meegedeeld dat het
standpunt van de Staat zoals dat is verwoord in
zijn brief van 6 december 2013 wat Sodexo betreft
voorbarig is, datzij aansprakelijkheidvan de hand
wijst en dat zij het er niet mee eens is dat zij wordt
uitgesloten van een meervoudig onderhandse
aanbesteding.
l.i 1. De Staat heeft op 1 0 december 2013 schrifte-
lijk aan Sodexo meegedeeld dat hij zich voor wat
betreft alle percelen van de Opdracht beraadt over
de verdere voortgang van de aanbestedingsproce-
dure en dat de Staat heeft besloten het gunnings-
voornemen voor alle percelen in te trekken.
1.12, Op 13 december 2013 heeft de Staat de
Overeenkomst per direct ontbonden en Sodexo
aansprakelijk gesteld voor alle schade.

1.1 3. Op verzoek van Sodexo heeft de voorzienin-
genrechter van deze rechtbank het inmiddels door
Sodexo aanhangig gemaakte kort geding, waarin
zij wenste op te komen tegen de afi,vijzende beslis-
sing van de Staatvan 18 oktober 2013 en waarvan
de mondelinge behandeling gepland was op 17

december 2013, pro forma aangehouden.
f.i4. Bij briefvan 20 december 2013 heeft de Staat
aan Sodexo Nederland B.V. meegedeeld dat de
beoordelingvan de inschrijvingen op de Opdracht
niet juist is verlopen, zodat een herbeoordeling
zal worden uitgevoerd. Voort is meegedeeld dat

Sodexo (Nederland B.V.) wordt uitgesloten van
verdere deelname aan de aanbesteding ten behoe-
ve van de Rechtspraak. In deze briefis - voor zo-
ver hier van belang - het volgende vermeldl

2.3. In onderhavige aanbesteding is door àe Staat
de uitsluitingsgrond uit artikel 2.87, eerste lid, sub
c,, yøn de Aønbestedingswet 2012 "het begaan van
een ernstige beroepsfout" !an toepassing verklaard
(..,,).
(....)
2.6. In casuheert Sodexo een overeenkomst gesloten

en de Staat tot oP het laatste moment in de veron-
derstelling gelaten dat nakoming van deze overeen-
komst zou plaatsvinden. Zij heeft drie maanden
ná definitieve gunning van de ottereenkomst en

vier weken yoorafgaand aan de start van de uitttoe-
ring echter simpelweg te kennen gegeven geen uit-
voering te zullen geven aan de overeenkomst Het
geheel niet nakomen van een overeenkomst betrefi
de meest yergaande en ernstigste yorm van niet-
nakomen die denkbaar is, zodat onmiskenbaar en

in lijn met het oordeel van het Hof van Justitie
sprake is yzn een ernstige beroepsþut. Het moet
yoor iedere weldenkende marktpartij voldoende
duidelijk zijn døt het op deze wijze in de kou laten
staan yan een opdrachtgever van zodanige ernst
en omttang is, dat dit heeft te gelden als een 'ernsti-
ge fout' met consequenties voor toekomstige op-
drachten.
2.7. (....) ln onderhøvig gevøl heeft deze ernstige
b eroepsfout de professionele geloofwaardigheid van
Sodexo en het vertrouwen van de Staat in Sodexo

dwdanig aangetast dat van Sodexo niet verwacht
kan worden dat hij direct daarop weer een belang-
rijke opdracht øan Sodexo toevertrouwt. De Staat
acht uitsluitingín dit geval dan ookproportioneel.
4.2. Wellicht ten overvloede merkt de Staat tevens

op dat Sodexo ookniet in aanmerkingkan komen
voor gunning, omdat haar inschrijving niet
rechßgeldig is ondertekend. De inschrijving van
Sodexo is ondertekend door de heer Stellingwerf.
De heer StellingwerÍ ß volgens het uittreksel van
de kamer v an ko ophandel niet./ ertegenwo ordigings -
bevoegd. Bij de inschrijving van Sodexo zit wel een

volmacht gevoegd aan de heer Stellingwerf, maar
deze rtolmacht is niet aftomstigrtan de inschrijver,
Sodexo 8.V, maar van Sodexo Nederland B.V. Het
afgeven yan een volmacht namens Sodexo Neder-
land B.V. kan niet leiden tot een rechtsgeldige ver-
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tegenwoordiging van Sodexo B.V, ook om deze re-

den kan de inschrijving van Sodexo niet in de her-

b eo ordelìng wor den meegenomen.

1.15. Op 23 december 2013 heeft Sodexo bij brief
aan de advocaat van de Staat gereageerd op de

briefvan 20 december 2013. In die briefheeft So-

dexo (samengevat) betwist dat de inschrijving niet

rechtsgeldig is ondertekend en heeft zij bezwaar

gemaakt tegen hetbesluitvan de Staat om Sodexo

uit te sluiten van verdere deelname aan de aanbe-

steding ten behoeve van de Rechtspraak vanwege

een vermeende ernstige beroepsfout. Daarbij heeft

Sodexo zich tevens uitdrukkelijk bereid verklaard

om de Overeenkomst alsnog na te komen.

1.16. Omdat Sodexo zich niet kan vinden in de

beslissing van de Staat van 20 december 2013'

heeft zij de voorzieningenrechter verzocht om

voortzetting van het kort geding, waarbij zij (de

grondslag van) haar eis heeft gewijzigd'

2. Het geschil
2.1, Sodexo vordert - na wijziging van eis en zake-

lijk weergegeve n -primair (l) de Staat te gebieden

de ontbinding van de Overeenkomst ongedaan

te maken, althans deze buiten effect te laten; (2)

de Staat te gebieden om een eventuele onderhand-

se aanbestedingsprocedure ten behoeve van het

kerndepartement van EZ te staken; (3) de Staat

te gebieden de Overeenkomst na te komen; (4)

de Staat te gebieden te gehengen en te gedogen

dat Sodexo de opdracht ten behoeve van het

kerndepartement van EZ (verder) uitvoert (5) de

Staat te gebieden om de ongeldigverklaring van

de inschrijving van Sodexo op c.q. haar uitsluiting
van de Opdracht in te trekken; (6) de Staat te ge-

bieden om de inschrijving van Sodexo mee te ne-

men in de herbeoordeling van de inschrijvingen
op de Opdracht (7) de Staat te gebieden om in het

kader van een herbeoordeling ook alle andere in-
schrijvingen te onderwerpen aan een zorgvuldig

onderzoek en (8) de Staat te verbieden om de

aanbesteding Restauratieve voorzieningen voor

de Rechtspraak in te trekken, althans hem te ge-

bieden om ook Sodexo uit te nodigen indien de

aanbesteding wordt ingetrokken en de opdracht

wordt geplaatst via een meervoudig onderhandse

aanbestedingsprocedure. Sub sidiair vordert So-

dexo een in goede justitie te bepalen voorziening
te treffen die recht doet aan de belangen van So-

dexo, het primair en subsidiair gevorderde op

straffe van een dwangsom en met veroordeling

van de Staat in de proceskosten en de nakosten'

2.2. Daartoe stelt Sodexo het volgende. De Staat

heeft Sodexo ten onrechte uitgesloten van deelna-

me aan de aanbesteding voor restauratieve voor-
zieningen ten behoeve van de Rechtspraak. An-

ders dan de Staat heeft betoogd heeft J'J. Stelling-

werfde inschrijving op die aanbesteding krachtens

volmacht rechtsgeldig namens Sodexo onderte-

kend. Uit de van Sodexo Nederland B.V. afl<om-

stige volmacht blijkt immers dat deze specifiek

betrekking heeft op de inschrijving op de aanbe-

steding ten behoeve van de Rechtspraak Dat So-

dexo Nederland B.V. tevens de holdingmaatschap-
pij is van Sodexo Altys B.V. en Sodexo Prestige

BJ/. leidt in ditverband niet tot onduidelijkheid'
aangezien alleen Sodexo heeft ingeschreven op de

aanbesteding. Voorts heeft Sodexo in het kader

van de aanbestedingtenbehoeve van het Kernde-

partement vanEZ krachtens een identieke vol-
macht gehandeld en hiertegen zijn van de zijde

van de Staat geen bezwaren naar voren gebracht.

Voor zover een en ander tot onduidelijkheid bij

de Staat zou hebben geleid' had het op zijn weg

gelegen om daarover opheldering te wagen bij
Sodexo. Door dit na te laten heeft de Staat in strijd
met het proportionaliteitsbeginsel en het zorgvul-

digheidsbeginsel gehandeld'
Sodexo kan zich evenmin verenigen met de

tweede reden die de Staat voor de uitsluiting van

Sodexo heeft gegeven' Van een ernstige beroeps-

fout omdat Sodexo de Overeenkomst bewust niet

is nagekomen, is immers geen sprake. Partijen

hebben voorafgaand aan het sluiten van de Over-

eenkomst en ook nadien veelvuldig contact met

elkaar gehad en zij hebben veel energie gestoken

in de implementatie van de Overeenkomst' Toen

duidelijk werd dat Sodexo een rekenfout had ge-

maakt, hebben partijen op 2 december 2013 een

verkennend gesprek gevoerd, waarbij twee oplos-

singsrichtingen zijn besproken, Hieruit blijkt
echter geenszins dat Sodexo haar inschrijving niet

gestand zou willen doen en aansprakelijkheidvan
de hand wijst. De ontbinding van de Overeen-

komst, die heeft plaatsgevonden zonder aanma-

ning of ingebrekestelling, is dan ook onrechtmatig

en kan in het kader van de aanbesteding ten be-

hoeve van de Rechtspraak niet aan Sodexo worden

tegengeworpen, nog daargelaten dat de Staat de
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briefvan 20 december 2013 heeft gericht aan So-
dexo Nederland 8.V., zodat niet duidelijk is tot
wie de uitsluiting van deelname zich richt.
Gelet op het voorgaande dient de Staat de ontbin-
ding van de Overeenkomst ongedaan te maken
en de Overeenkomst na te komen. Voorts dient
de Staat de uitsluiting/ongeldigverklaring van
Sodexo in het kader van de aanbesteding ten be-

hoeve van de Rechtspraak in te trekken en de in-
schrijving van Sodexo mee te nemen in de herbe-
oordeling.
2.3. De Staat voert gemotiveerd verweer, dat
hierna, voor zover nodig, zal worden besproken.

3. De beoordeling van het geschil

3.1. Tussen partijen is in geschil of de Staat on-
rechtmatig heeft gehandeld door de Overeen-
komst met Sodexo te ontbinden en voorts of hij
Sodexo op goede gronden heeft mogen uitsluiten
van deelname aan de aanbesteding ten behoeve

van de Rechtspraak. Deze geschilpunten zullen
hierna achtereenvolgens worden besproken.

Ontbinding van de Overeenkomst onrechtmatig?

3.2. De aanleiding voor de Staat om de Overeen-
komst te ontbinden wordt gevormd door de in-
houd van het gesprek tussen partijen op 2 decem-

ber 2013, tijdens welk gesprek Sodexo de Staat

ervan op de hoogte heeft gesteld dat er een reken-
fout was gemaakt in de inschrijving en dat nako-
ming van de Overeenkomst tot aanzienlijke
schade voor Sodexo zou leiden. Over de (verdere)

inhoud van het gesprek verschillen partijen van
mening. Sodexo stelt zich op het standpunt dat
het een verkennend gesprek betrof, waarin partij-
en hebben gesproken over mogelijke oplossingen
en waarbij Sodexo niet heeft bedoeld te zeggen

dat zij de Overeenkomst niet zal nakomen, terwijl
de Staat naar voren heeft gebracht dat Sodexo tij-
dens het gesprek heeft meegedeeld dat haar be-

stuur in Parijs reeds besloten had dat de Overeen-

komst niet zou worden uitgevoerd en dat Sodexo

derhalve niet zou nakomen. Sodexo heeft naar
het oordeel van de voorzieningenrechter niet op
ondubbelzinnigewljze aan de Staat kenbaar ge-

maakt dat nakoming van de Overeenkomst nog
tot de mogelijkheden behoorde (een mededeling
van die strekking heeft Sodexo pas gedaan, nadat
haar gebleken was dat de Staat haar had uitgeslo-
ten van deelname aan de aanbesteding ten behoe-

ve van de Rechtspraak), zodat de Staat met die
mogelijkheid geen rekening heeft hoeven houden.

Derhalve mocht de Staat er van uitgaan dat de

Overeenkomst - ook in de visie van Sodexo - in
ieder geval op korte termijn zou worden ontbon-
den. Tegen die achtergrond heeft de Staat mogen
begrijpen dat Sodexo geen uitvoering zou geven

aan de Overeenkomst, althans dat aan die uitvoe-
ring snel een einde zou komen, en is zijn gebrek
aanvertrouwen in de nakoming door Sodexo naar
voorlopig oordeel gerechwaardigd. Derhalve
stond het de Staat vrij om de Overeenkomst te
ontbinden, Voor toewijzing van het gevorderde
zoals hiervoor onder 2.1. onder (1) tot en met (4)
omschreven, bestaat dan ook geen aanleiding,

Uitsluiting van deelname aan de aanbesteding ten

behoe"te vøn de Rechtspraak
3.3. De vraag die vervolgens ter beantwoording
voor ligt is ofhetgeen is voorgevallen in het kader
van de aanbesteding ten behoeve van het Kernde-
partement van EZ in de aanbesteding ten behoeve

van de Rechtspraak in redelijkheid kan worden
aangemerkt als een ernstige fout in de uitoefening
van het beroep, die er op grond van het bepaalde

in artikel2.87, eerste lid, sub c, Aanbestedingswet
2012 toe leidt dat Sodexo van deelname aan die
aanbesteding wordt uitgesloten en ofdat Sodexo

vanwege de ongeldigheid van de ondertekening
van haar inschrijving mocht worden uitgesloten.
De voorzieningenrechter beantwoordt die vragen
ontkennend. Redengevend daarvoor is het volgen-
de.

3.4. Anders dan de Staat heeft betoogd is niet
aannemelijk geworden dat het een bewuste en

weloverwogen keuze van Sodexo is geweest om
de Overeenkomst niet na te komen. Hoewel de

Staat de Overeenkomst op goede gronden heeft
ontbonden, aangezien hij - zoals hiervoor reeds

is overwogen - uit de gedragingen van Sodexo

heeft mogen begrijpen dat Sodexo de Overeen-
komst niet zou nakomen, betekent dit nog niet
dat ook sprake is van een ernstige beroepsfout
aan de zijde van Sodexo, die van invloed is op
haar professionele geloofi'vaardigheid. Weliswaar
kan de niet-nakoming van contractuele verplich-
tingen onder omstandigheden worden aange-

merkt als een fout bij de beroepsuitoefening, maar
in het onderhavige geval is opzet ofernstige nala-
tigheid aan de zijde van Sodexo, als gevolg waar-
van Sodexo de Overeenkomst niet is nagekomen,
voorshands niet aannemelijk geworden. Welis-
waar zíjn van de zijde van de Staat twijfels geuit
met betrekking tot de door Sodexo gestelde reken-
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fout en heeft hij betoogd dat Sodexo geen enkele

steekhoudende onderbouwing voor deze reken-

fout heeft gegeven, maar dit rechtvaardigt - tegen-

over de stellingen van Sodexo - naar voorlopig
oordeel niet het standpunt dat Sodexo de Staat

doelbewust heeft misleid en de rekenfout slechts

aan de orde heeft gesteld om onder nakoming van

de Overeenkomst uit te komen. Dat Sodexo pas

kort voor de daadwerkelijke implementatie van

de Overeenkomst melding heeft gemaakt van de

rekenfout maakt dit niet anders, aangezien Sodexo

voldoende aannemelijk gemaakt dat deze fout pas

ten volle zichtbaar werd naar aanleiding van tus-

sen partijen gevoerde implementatiebesprekingen.

In het licht van de hiervoor vermelde omstandig-

heden is de voorzieningenrechter van oordeel dat
het maken van een rekenfout, de inhoud van het

naar aanleiding daarvan gevoerde gesprek op 2

december 2013 en het aandeel van Sodexo in de

ontbinding van de Overeenkomst niet zodanig

ernstig zijn, dat - zoals de Staat heeft betoogd -
sprake is van een ernstige beroepsfout en al

evenmin dat deze de vergaande consequentie van

uitsluiting van deelname van Sodexo aan de aan-

besteding ten behoeve van de Rechtspraak recht-

vaardigt. Daar komt nog bij dat de Staat heeft

nagelaten een grondig en onafhankelijk onderzoek

in te stellen, maar Sodexo direct, zonder hoor en

wederhoor toe te passen, heeft uitgesloten van de

aanbesteding ten behoeve van de Rechtspraak'
hetgeen gelet op de omstandigheden van het geval

naar voorlopig oordeel als in strijd met het zorg-

vuldigheidsbeginsel en als disproportioneel moet
worden aangemerkt. Deze eerste door de Staat

genoemde grondslag kan zijn beslissing om de

inschrijving van Sodexo terzijde te leggen dan ook

niet dragen.
3.5. Voor zover de Staat aan zijn motivering om

Sodexo van deelname aan de aanbesteding ten

behoeve van de Rechtspraak uit te sluiten ten

grondslag heeft gelegd dat de inschrijving van

Sodexo niet rechtsgeldig is ondertekend, over-

weegl de voorzieningenrechte¡ als volgt. Welis-

waar is op het briefoapier waarop de volmacht op

24 jvli2013 is verstrekt vermeld dat Sodexo Ne-

derland B.V. de holdingmaatschappij is van So-

dexo, Sodexo Altys B.V, en Sodexo Prestige B'V.'
zodat de volmacht strikt genomen ookbetrekking
zou kunnen hebben op een andere vennootschap

dan Sodexo, maar gelet op de omstandigheid dat

op de volmacht is vermeld dat deze betreft "Vol-
macht ten behoeve van de aanbesteding restaura-

tieve voorzieningen De Rechtspraak" en alleen

Sodexo in het kader van die aanbesteding een in-
schrijving heeft ingediend, is de voorzieningen-
rechter van oordeel dat het voor de Staat duidelijk
had moeten zljn dx deze volmacht is verleend

met betrekking tot Sodexo. Zot¡ er al sprake zijn
van onduidelijkheid dan had het op de weg van

de Staat gelegen om bij Sodexo om opheldering
te vragen, hetgeen hij heeft nagelaten' J'J' Stelling-

werf was derhalve bevoegd om de inschrijving en

de daarbij behorende stukken - krachtens vol-
machtvan Sodexo Nederland B.V' - namens So-

dexo te ondertekenen, zodat de Staat Sodexo naar

voorlopig oordeel ook om die reden niet heeft

mogen uitsluiten van deelname vanwege een on-

geldige inschrijving.
3.6. Slotsom van het voorgaande is dat de vorde-

ringen, zoals hiervoor in 2.1. onder (5) en (6)

weergegeven, zullen worden toegewezen op de

wijze zoals hierna onder de beslissing wordt ver-

meld. Daarbij zaI geen termijn worden bepaald

voor de herbeoordeling, aangezien het bewaken

van de voortgang van de aanbesteding naar het

oordeel van de voorzieningenrechte¡ is voorbe-

houden aan de Staat. Gelet op voormelde toewij-
zing kan hetgeen Sodexo heeft gesteld met betrek-

king tot de waag tot wie de uitsluiting van deelna-

me, zoals vermeld in de brief van 20 december

2013 van de Staat aan Sodexo Nederland B.V"
zich richt en met betrekking tot de omstandigheid
dat ontbinding van de Overeenkomst niet valt
onder de reikwijdte van de bij de inschrijving
verlangde Eigen Verklaring, hier verder onbespro-

ken blijven.
3.7, De Staat heeft onweersproken aangevoerd dat

hij ook zonder dwangsom gehoor zal geven aan

dit vonnis. Oplegging van een dwangsom is in dit
geval dan ook niet passend, zodat de daartoe

strekkende vordering wordt afgewezen,

3,8. De vordering zoals omschreven in 2'l' onder
(7) wordt afgewezen. Van de zijde van Sodexo is

immers onvoldoende aannemelijk gemaakt dat

de Staat de overige inschrijvingen op de aanbeste-

ding ten behoeve van de Rechtspraak niet op een

zorgvuldige wijze heeft beoordeeld, zodat voor
een herbeoordeling van die inschrijvingen geen

aanleiding bestaat. Ook de vordering zoals ver-

meld in 2.1. onder (8) wordt afgewezen' Gesteld

noch gebleken is dat de Staat voornemens is de

aanbesteding in te trekken, terwijl de wijze waarop

de aanbestedingsprocedure wordt voorgezet,
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evenals - zoals hiervoor re€ds is overwogen - de
termijn voor de herbeoordeling, tot het domein
van de aanbestedende dienst behoort.
3.9. In de omstandigheid dat partijen over en weer
gedeeltelijk in het (on-)gelijk zijn gesteld, wordt
aanleiding gevonden te bepalen dat iedere partij
de eigen proceskosten draagt.

4. De beslissing
De voorzieningenrechter:

- gebiedt de Staat om binnen twee weken na de
datum van dit vonnis de ongeldigverklaring van
de inschrijving van Sodexo op de I 1 percelen, c.q.
haar uitsluiting in het kader van de aanbesteding
Restauratieve voorzieningen voor de Rechtspraak
in te trekken:

- gebiedt de Staat om de inschrijving van Sodexo
op de l1 percelen mee te nemen in het kader van
de herbeoordeling van de inschrijvingen ten be-
hoeve van de aanbesteding Restauratieve voorzie-
ningen;

- verklaart dit vonnis fot zovet uitvoerbaar bij
voorraad;

- bepaalt dat iedere partij de eigen kosten draagt;
- wijst het meer of anders gevorderde af.

NOOT

Fe¡ten

Onder toepasselijkheid van de Aanbestedings-
wet 2012 organiseerde de Staat in 2013 twee
aanbestedingen voor restauratieve voorzienin-
gen; één voor de Rechtspraak ('de Opdracht
Rechtspraak') en één voor het Kerndepartement
van Economische Zaken ('de Opdracht Kernde-
partement'), Sodexo schreef op beide Opdrach-
ten ¡n en kreeg de Opdracht Kerndepartement
definitief gegund. Ook kreeg Sodexo enkele
percelen van de Opdracht Rechtspraak voorlopig
geguno.

Tijdens de implementatiegesprekken die Sodexo
in het kader van de Opdracht Kerndepartement
voerde met de Staat, kwam Sodexo erachter dat
zij in haar inschrijving een rekenfout had ge-
maakt, waardoor zij jaarlijks flink verlies zou lij-
den. Sodexo heeft de Staat hiervan mondeling
op de hoogte gebracht en de inhoud van dat
gesprek de volgende dag schriftelijk aan de Staat
bevestigd. ln die brief geeft Sodexo aan dat zij
niet redelijkerwijs kan voldoen aan haar inschrij-

ving en dat partijen in het gesprektwee mogelij-
ke oplossingsrichtingen hebben verkend: niet
opstarten of opstarten per 1 januari 2014 en
spoedig ontbinden. De Staat heeft daarop de
overeenkomst ter zake van de Opdracht Kernde-
partement per direct ontbonden en Sodexo
aansprakelijk gesteld voor alle schade.

Ondertussen trok de Staat zijn gunningsvoorne-
men aan Sodexo met betrekking tot de Opdracht
Rechtspraak in en berichtte Sodexo dat zij werd
uitgesloten van verdere deelname aan die aan-
besteding. De Staat baseerde de uitsluiting van
Sodexo (onder meer) op de uitsluitingsgrond
van de êrnstige beroepsfout', omdat het niet
nakomen van de overeenkomst inzake de Op-
dracht Kerndepartement volgens de Staat als
zodanig is te kwalificeren. Volgens de Staat wa-
ren door die niet-nakoming de professionele
geloofwaardigheid van Sodexo en het vertrou-
wen in Sodexo dusdanig aangetast, dat nietvan
de Staat kon worden verwacht dat hij daarop
direct weer een opdracht aan Sodexo zou toever-
trouwen, zodat uitsluiting proportioneel was.

Sodexo kwam in kort ged¡ng op tegen haar uit-
sluiting, zodat de voorzieningenrechter van de
Rechtbank Den Haag diende te toetsen of deze
uitsluiting terecht was. Hij diende daarbij twee
vragen te beantwoorden:
(1) is de bewuste gedraging als ernstige beroeps-
fout te kwalificeren?
(2) is uitsluiting in de gegeven omstandigheden
proportìoneel?

N i et-n a ko m i n g contractu e le ve rp I i chti n g e n
De voorzieningenrechter toetst eerst of de niet-
nakoming van Sodexo van de overeenkomst
met de Staat inzake de Opdracht Kerndeparte-
ment een ernstige beroepsfout is (vraag 1). Zijn
(indringende) toets bestaat uit een toets aan de
criteria die het Europese Hof van Justitie in het
Fo rpo sta-arr estr heeft ge geven voo r u itwerki n g

van de'ernstige beroepsfout'in het nationale
recht, te weten:

I HvJ EU 13 december 2012,zaakC-465111, For-
posfa (<JAANT 201314\.
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- er d¡ent sprake te zijn van onrechtmatig gedrag

dat invloed heeft op de professionele geloofwaar-

digheid van de betrokken marktdeelnemer;
- het gedrag van de betrokken marktdeelnemer
dient (gewoonlijk) te wijzen op kwaad opzet of
nalatigheid van een zekere ernst van deze

marktdeelnemer;
- het gedrag van de betrokken marktdeelnemer
dient in concreto en individueel te worden be-

oordeeld.
De voorzieningenrechter staat niet alleen in zijn
toets aan de hand van deze criteria uit hel For-
posta-arrest; de voorzieningenrechter van de

Rechtbank Rotterdam toetste eerder op dezelfde
wijze of in de gegeven situatie sprake was van
een ernstige beroepsfout.2

Met betrekking tot de handelwijze van Sodexo
oordeelt de voorzieningenrechter dat weliswaar
niet-nakoming van contractuele verplichtingen
onder omstandigheden kan worden aangemerkt
als fout bij de beroepsuitoefening, maar dat bij
Sodexo geen sprake was van opzet of ernstige
nalatigheid, als gevolg waarvan zij de overeen-
komst niet is nagekomen. De Staat had volgens
de voorzieningenrechfer niet aannemelijk ge-

maakt dat Sodexo hem doelbewust had misleid
en de rekenfout alleen had aangevoerd om on-
der de overeenkomst uit te komen.

De vraag rijst echter of de voorzieningenrechter
terecht tot uitgangspunt neemt dat niet-nako-
ming van contractuele verplichtingen onder
omstandigheden kan worden aangemerk als

ernstige beroepsfout. lk meen dat dat n¡et het
geval is en licht dat toe.

ln zijn arrest KPNllele2 en Staaf overwoog de

Hoge Raad dat (alle) uitsluitingsgronden ondub-
belzinnig en op niet voor misverstand vatbare
wijze in de aanbestedingsdocumentatie dienen
te worden vermeld. Naar mijn mening vloeit
hieruit voor de aanbestedende dienst niet alleen
de verplichting voort om in zijn aanbestedings-

Vzr. Rb, Rotterdam 26 april2013,
ECLI:N L:RBROT:201 3:C42535 (<JAANT

201311261;Yzr. Rb. Rotterdam 15 augustus 2013,

ECLI:NL:RBROT:2013:7381 ((JAAN) 20131206\.

HR 7 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:8W9233
((JAAN) 2013/6).

documentatie ondubbelzinnig te vermelden dát
hij de uitsluitingsgrond van de ernstige beroeps-
fout hanteert, maar ook welke situaties naar zij n

mening (kunnen) worden aangemerkt als ernsti-
ge beroepsfout (ervan u¡tgaand dat het aanbe-
stedende diensten ¡s toegestaan die invulling
zelf te geven)4,

ln de memorie van toelichting op de Aanbeste-
dingswet 2012 heefl de wetgever een opsom-
ming gegeven van de'meest in aanmerking ko-

mende gedragingen'voor de toepassing van de

uitsluitingsgrond van de ernstige beroepsfout.5

Dat zijn de volgende:
- overtreding van voorschriften betreffende de

gezondheid;
- overtreding van voorschriften betreffende ar-

beidsomstandighedeu
- overtreding van voorschriften betreffende mi-
lieudelicten;
- overtredingen van de Rijtijdenwet;
- overtredingen van de Mededingingswet;
- het hebben begaan van een onrechtmatige
daad in het kader van de uitvoering van een

opdracht waaruit ernstige schade is voortge-
vloeid.

Met deze opsomming in de memorie van toelich-
ting heeft de wetgever wellicht gehoor willen
geven aan de verplichting die de Europese
Richtlijn 2004fi8 aan de lidstaten oplegt om de
uitsluitingsgrond van de ernstige beroepsfout
nader uit te werken in nationale wetgeving. Als

dat het geval is, rijst de vraag of de Nederlandse
wetgever hiermee aan zijn verplichtingen heeft
voldaan, en of hiermee een (voldoende) nadere
ínvulling aan het begrip'ernstige beroepsfout'
is gegeven. Naar mijn mening is dat slechts in
zoverre het geval, als enkel de door de wetgever
specifiek genoemde situaties te kwalificeren zijn
als ernstige beroepsfout. Andere situaties zijn

Het Hof Den Haag oordeelde dat dit is toege-
staan; zie Hof Den Haag 3 september 2013,

zaaknu mmers 200,126.056101 en 200'127.1 46101

((JAAND 201311721.|k ben het met dat oordeel
overigens n¡et eens. waarvoor ik verwijs naar
mijn noot bijVzr. Rb. Noord-Holland 29 oktober
2013. ECLI:NL:RBNHO:2013:9802 (<JAANT

2014t151-.

TK 2009-2010, 32 M0, nr.3, p. 80.
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dat naar mijn mening niet. Uit eerdergenoemd
arrest van de Hoge Raad volgt immers dat enkel
in die situaties tot uitsluiting kan worden over-
gegaan, die ondubbelzinnig en op niet voor
misverstand vatbare wijze in de aanbestedings-
documentatie zijn vermeld. Wat betreft de ern-
stige beroepsfout kan het ondubbelzinnige en
niet voor misverstand vatbare toepassingsbereik
weliswaar worden gegeven in de memorie van
toelichting, maar dan moet vervolgens ook
daadwerkelijk sprake zijn van ondubbelzinnig-
heid, met andere woorden: er mag geen ruimte
bestaan voor discussie over het toepassingsbe-
reik. Die ruimte bestaat wel, als zou worden
aangenomen dat ook andere situat¡es dan de
specifiek genoemde tot uitsluiting zouden kun-
nen leiden. Dit leidt mij tot de conclusie dat an-
dere situaties dan die in de memorie van toelich-
ting als'voorbeelden' zijn gegeven, in beginsel
n¡et tot uitsluiting op deze grond kunnen leiden.

Het voorgaande is slechts anders, als ervan
wordt uitgegaan dat de wetgever met het begrip
'voorbeelden' ruimte heeft willen geven aan
aanbestedende diensten om het toepassingsbe-
reik van de ernstige beroepsfout nader uit te
werken in hun aanbestedingsdocumentat¡e,
Vindt die uitwerking in de aanbestedingsdocu-
mentatie n¡et plaats, dan volgt mijns inziens uit
het transparantiebeginsel dat in andere gevallen
dan de gegeven voorbeelden niet tot uitsluiting
mag worcf en overgegaan.

Terug naar de voorliggende kwestie. De niet-
nakoming van contractuele verplichtingen is niet
opgenomen in de opsomming in de memorie
van toelichting. Had de Staat gemeend dat deze
situatie tot de kwalificatie als ernstige beroeps-
fout behoorde te leiden, dan had hij dat in zijn
aanbestedingsdocu mentatie moeten vermelden.
Uit de uitspraak blijkt niet of de Staat dit heeft
gedaan; aannemel¡jk is echter dat hij dit niet
heeft gedaan (gelet op de aanbestedingsdocu-
mentatie van de Staat in eerdere aanbestedings-
procedures). De voorzieningenrechter had
daarom naar mijn mening tot uitgangspunt
moeten nemen dat de niet-nakoming van con-
tractuele verplichtingen niet is te kwalificeren
als ernsti ge beroepsfout.

Zo rgv u I d i g h e i d e n p ro po ¡1¡ o na I ¡te it
Ook toetst de voorzieningenrechter of de Staat
zorgvuldig en proportioneel heeft gehandeld (in

het kader van zowel vraag 1 als vraag 2). Vol-
gens de voorzieningenrechter is dat niet het
geval. omdat de Staat Sodexo direct van de
aanbesteding voor de Opdracht Bechtspraak
heeft uitgesloten, zonder hoor en wederhoor toe
te passen. Dit oordeel acht ik juist, onder meer
om het volgende.
Aan de verplichting tot hoor en wederhoor wordt
op dit punt (met name) uitvoering gegeven door
middel van de Eigen verklaring, ln hoofdstuk 7
van de Eigen verklaring kan een inschrijver na-
melijk aangeven waarom een op hem van toe-
passíng zijnde uitsluitingsgrond n¡et tot uitslui-
ting dient te leiden. De ernstige beroepsfout is
echter geen vastomlijnd begrip, zodat het voor
een inschrijver op voorhand niet vaststaat welke
gedragingen de betreffende aanbestedende
dienst als zodanig zal kwalificeren.6 Een inschrij-
ver weet met betrekking tot deze uitsluitings-
grond dan ook niet wat hij in zijn Eigen verkla-
ring moet verklaren over de toepasselijkheid
ervan, en evenmin of hij een toelichting moet
geven in hoofdstuk 7. Onder die omstandighe-
den acht ik het niet meer dan zorgvuldig dat een
aanbestedende dienst, voordat hij tot uitsluiting
overgaat, de betreffende inschrijver informeert
welke gedraging naar zijn mening een ernstige
beroepsfout is, waarbij hij die inschrijver (a) de
gelegenheid biedt een toelichting te geven op
de omstandigheden waaronder de betreffende
gedraging zich heeft voorgedaan; en (b) vraagt
aan te geven waarom deze gedraging niettemin
niet tot uitsluiting zou mogen leiden, gelijk aan
de wijze waarop dat in hoofdstuk 7 van de Eigen
verklaring gebeurt. Op deze manier kan de aan-
bestedende dienst op zorgvuldige wijze beoor-
delen (a) of sprake is van een ernstige beroeps-
fout; en (b) of uitsluiting in de gegeven omstan-
digheden proportioneel is.

C.H. van Hulsteijn
Advocaat bij CMS Derks Star Busmann

6 Zie voor mijn bezwaar hiertegen opnieuw de
noot bij Vzr. Rb. Noord-Holland 29 ohober
2013, ECLI:NL:RBNHO:201 3:9802 (<JAANT
20141151..
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