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Verp¡¡chte uitsluitingsgronden. Facultatieve
uitsluitingsgronden. Emstige fout ¡n de uitoefe-
n¡ng van beroep. Valse verklaring.

[Aanbestedingswet 2012 art. 2.86. 2.A7 üd 1

onder c en eì

De Belastingdienst heeft een openbare Europese
a a n bested i ngsprocedu re g eo rg a n i see rd te ne¡ nd e

te komen tot het sluiten van een raamovereen-
komst voor levering, onderhoud en support en
d¡ e nstverle n¡ n g va n n etwe rkcom pon e nten ( h ierna :
'de Opdracht').
De Opdracht en de aanbestedingsprocedure zijn
beschreven in het Beschrijvend Documen¡ h¡er¡n
is onder meer beschreven dat van de inschriiver
wordt verwacht dat hij ¡n de Eigen verklaring aan'
geeft of er uitsluitingsgronden op hem van toepas-
sing zijn. Daarnaast staat beschreven dat van ver-
dere deelname aan de aanbestedîng worden uitge-
sloten inschrijvers die zich bevinden in een van de
omstandigheden als bedoeld in art. 2.86 Aw 2012
(verplichte uitsluitingsgronden) of die zich bevin-
den in de omstandigheden als beschreven in de
in de Eigen verklaring opgenomen facultatieve
u¡tsluit¡ngsgronden.
Bij brief van 2 december 2015 heeft de Belasting'
d¡enst aan KPN B.V. (hierna: KPN) bericht dat haar
inschrijving is aangemerkt als de economisch
meestvoordel¡ge inschriiving en dat de Belasting-
d¡enst voornemens is de Opdracht aan KPN te

gunnen,
Nadat Telindus{s¡t B.V. (hierna: Telìndus) naar

aanleiding van de voorlopige gunningsbeslissíng

een kort geding aanhangig had gemaakt omdat

volgens haar een of meerdere uitsluit¡ngsgronden

op KPN van toepass¡ng is/ziin, heeft de Belasting'

díenst bii brief van 28 ianuarÎ 2016 aan KPN bericht

dat hii aanteiding z¡et het gunningsvoornemen in

te treikken met het oog op nader beraad' vervol'

gens gaat de Belastingdienst over tot uitsluit¡ng

van KPN.

Emstige fout in de uitoefening van bercep
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De Betastingdienst heeftten eerste aan z¡in besl¡s'

síng tot uitslu¡tìng ten grondslag heeft gelegd dat

door KPN vanwege de door de ACM aan haar op-

gelegde boetebesluìten een ernstige fout heeft
-b"guun 

in de uitoefening van het beroep (faculta'

tieve u¡tsluitingsgrond als bedoeld in art' 2'87 lid
1 onder c Aw 2012)

Het begrip emst¡ge fout in de u¡toefening van het
beroep is în de Aw 2012 n¡et nader omschreven'
Het Hof van Just¡tíe van de Europese Unie (HvJ

EU) heeft overwogen dat bedoelde ernstige fout
elk onrechtmatig gedrag omvat dat invloed heeft
op de professionele geloofwaardigheid van de

betrokken marktdeelnemer. Het HvJ EU heeft
daarbij u¡tdrukkeliik overwogen dat voor de vast'
stetling van een fout ¡n de beroepsuitoefening het
bestaan van een in kracht van gewíisde gegaan
vonnis geen vere¡ste is. Dat tegen de boetebeslui-
ten van de ACM hoger beroep is îngesteld, is in
het kader van deze kort geding procedure dan ook
n¡et van beslissende betekenis.
Het HvJ EU heeft vervolgens bepaald dat het ma-
ken van een inbreuk op mededingingsregels, met
name wanneer die inbreuk met een geldboete is
bestraft, heeftte gelden als een ernstige fout ìn de
uitoefening van het beroep. De voorzieningenrech'
ter is van oordeel dat de door de ACM geconsta-
teerde schendingen van de op grond van de Tele-

com m u nicati ewet aa n KPN o pg el egde verpl íchti n'
gen naar hun aard en ernst dienen te worden ge-

lijkgesteld aan het onder de Meded¡ng¡ngswet ge-

sanctioneerde misbruik maken van een economi-
sche machtspositie. Nu niet ter discussie staat dat
de boetebesluiten (mede) betrekking hebben op
schendingen van onder de Telecommunicat¡ewet
opgeleg de verpl i chtí ng e n, die he bben plaatsgevon-

den in een periode van vier jaar voorafgaand aan
het door KPN indienen van haar inschrijving op de
onderhavige aanbesteding, is ¡n dìt kort geding
door de Belastingd¡enst voldoende aannemelijk
gemaakt dat KPN in de uitoefening van het beroep
een ernstige fout heeft begaan.

Evenredigheidstoets
Vervolgens is aan de orde of het geconstateerde
bestaan van voormelde ernst¡ge fout de u¡tsluiting
van KPN van de onderhavige aanbested¡ngsproce-
dure zelfstandig kan dragen. Dit ís niet het geval.
Van belang îs dat ingeval van een geconstateerde
ernstige fout naar nat¡onaal recht aan de hand van
het evenredigheidsbeginse! dient te worden be-
paald of daadwerkelijk uitsluiting van de betrokken
inschrijver moet volgen. Vaststaat dat Betastíng-
dienst bedoelde toets¡ng aan het evenredígheids-
beginsel (tot op heden) niet heeft uitgevoerd. De
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Belastingd¡enst is van mening dat deze toets
slechts aan de orde ¡s op het moment dat de in_
schrijver de aanbestedende dienst bij inschrijving
juist en volledig heeft voorgelicht over het beítaain
van de ernstige fout en daarbij uitdrukketijk met_
ding heeft gemaak van de redenen waarom dit
niettot uitslu¡ting van de aanbested¡ng zou moeten
leiden. ln dit standpunt kan de Belastingdienst niet
worden gevolgd, De Belastingdienst brengt hier-
mee immers een niet-toelaatbare koppeting aan
tussen twee op de aanbestedingsprocedure van
to e pa ss i n g ve rk I a a rd e fa cu ltati eve u its ! u i ti n g sg ro n_
den, te weten de uitslu¡tingsgronden als beãoed
in a¡t. 2.87 lid I sub c en sub e Aw 2012, waaruan
de toepasselijkheid op KpN afzonderlijk dient te
worden getoetst.

Valse verklañng
Nu het bestaan van voormelde ernst¡ge fout de
u¡tsluiting van KpN als zodanig niet kai rechtvaar_
dígen, komt de voorzieningenrechter toe aan de
vraag of deze uitsluiting kan worden gestoed ii
de eveneens door de Belastingdienstâan zi¡n uit_
sl u iti ng sbesl issi ng ten g ro n dstag ge t egde om sta n_
digheid dat KpN zich bij haar inschrijvlng in ernsti_
ge mate schuldig heeft gemaakt aan het doen van
een valse verklaring b¡j het verstrekken van ge-
vraagde inlichtingen dan we! aan het n¡et of Ã¡et
volledig verstrekken van díe gevraagde intichtingen
(aì't, 2,87 l¡d I onder e).
Deze vraag wordt door de voorzieningenrechter
bevesti g en d bea ntvvoo rd. M et de o ndLrteken i ng
van de_Eigen verklaring, die krachtens het Beschrii_
vend Document vottedig en naar waarheid dient
te worden ingevutd, heeft KpN ímmers desge_
vraagd verklaard dat zij gedurende een periõde
van vier jaar voorafgaand aan het indienen van de
inschrijving in de uitoefening van het beroep geái
ernstige fout heeft begaan alsmede dat zij ziãh er_
van bewust ís dat het verstrekken van oi¡uiste of
onvolledige informatie door de aanbeitedende
dienst kan worden aangemerkt als een valse ver_
klaríng en dat dit kan leiden tot een onvoorwaarde_
Iijke uitsluiting voor de duur van de onderhavige
aa n bested ¡ ng s p roced u re. N a a r h et o o rd eet va nâe
voorzieningenrechter had het voor KpN ats redetijk
gein.formeerd en redelijk optettend inschrijíer
voldoende duidelijk moeten zijn dat de door de
ACM geconstateerde schendingen ats ernstÇá
beroepsfout kwalificeren. Atdus rusne op rcpñ"aá
verplichting om hiervan in de Eigen verklaring
melding te maken,
Zoals de Betastíngdienst terecht heeft opgemerk
en als zodanig door KpN niet is betwist, vârzenen
h et g el ij kh e i dsbeg i nse I e n h et tra n spa ra nti e beg i n _

sel zich ertegen dat aan KpN een mogetijkheid
wordt geboden om voormelde gebreien'in di
Eigen verklaring te herstellen. Voormetde beginii_
len staan er eveneens aan in de *"g aut l)oã,
KPN.beoogt - een inschrijver ¿¡e vârcet¡jxieel
verklaard via een aan te leggen propottionatiteits_
toets van u¡tsluít¡ng zou kunnen worden gevrij-
waard. Gebreken in een inschrijving kunnen-in eán
lopende aanbesteding niet v¡a een proportioniif
feifstoefs wo rde n h erste t d.

de besloten vennootschan met beperkte aansprake_
lijkheid
KPNB.Y.,
s_tatutair gevestigd en kantoorhoudende te Den
Høag,
eíseres,

advocaat mr, f.F. van Nouhuys te Rotterdam,
tegen:
de publiekrcchtelijke rechtsp ersoon
DE STAAT DERN¡DEÀ¿¡NDEN (Ministerie van
Financiën), .
zetelende te Den Haag,
gedaagde,

advocaat mr. A.L.M. de Graaf te Den Haag,
waarin is tussengekomen:
de besloten vennootscha¡ met beperkte aansprake_
Iijkheid
TELINDUS-ISIT 8.V.,
gevestigd te Utrecht,
advocaten mr. M.f.|.M. Essers en mr. J.W. Dibbits
te Amsterdam.
P_artijen worden hierna respectieveliik aanseduid
als'KPN','de Belastingdienst' en .fái"¿ur:.

1 De procedure
l. l. Het verloop van de procedure blijkt uit:
-.de dagvaarding van 13 april 2016, met produc_
ties;
- de brief van mr. De Graaf van 20 mei 2016, met
producties;
- de incidentele conclusie tot primair tussenkomst
en subsidiair voeging van Telindus;
-,de akte houdende wijziging van eis tevens hou_
dende overlegging producties van Telindus;
-,de op 25 mei 2016 gehouden mondelinge behan_
deling, waarbij door alle partijen pleitnoîties zijn
overgelegd.
l.2.Ter ziltingis vonnis bepaald op heden.
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2 Het incident tot tussenkomstlvoeging
2.1. Telindus heeft primair geuorãe.ã te moqen
tussenkomen in de procedure tussen KpN en'de
Belastingdienst. Ter zitting hebben KpN en de
Belastingdienst verklaard geen bezwaar te hebben
tegen de tussenkomst. Telindus is vervolgens
toegelaten als tussenkomende partij, u*g.ii"r,
zij aannemelijk heeft gemaakt dat zij daarbij vol-
doende belang heeft. Voorts is niet gebleken dat
de toewijzing van de gevorderde tussenkomst in
de weg staat aan de vereiste spoed bij dit kort ge-
ding en de goede procesorde in het algemeen.

3 De feiten
Op grond van de stukken en het verhandelde ter
zittingwordt in dit gedingvan hetvolgende uitç-
gaan.
3.1. De Belastingdienst heeft een openbare Euro-
pese aanbestedingsprocedure georganiseerd ten-
einde te komen tot het sluiten van een raÍ¡mover-
eenkomst voor levering, onderhoud en support
en dienstverlening van netwerkcomponenten
(hierna:'de Opdracht').
3.2.De Opdracht en de aanbestedingsprocedure
zijn beschreven in het'Beschrijvend Document
Openbare Europese A.anbesteding Lancat 2015'
van 8 oktober 2015 (hierna:'het Beschrijvend
Document'). Vragen van potentiële inschrijvers
zijn door de Belastingdienst in zes nota's van in-
lichtingen beantwoord. Op de aanbestedingspro-
cedure is de Aanbestedingswet 2012 (Aw 2012)
van toepassing. Het gunningscritcrium is de eco-
nomisch meest voordelige inschrijving (emvi).
3.3. In paragraaf 3.6.4. van het Beschrijvend Do-
cunent is onder meer beschreven dat van de in-
schrijver wordt verwacht dat hij in de Eþn ver-
klaring aangeeft of er uitsluitingsgronden op hem
van toepassing zijn. In paragraaf 3.8.1. van het
Beschrijvend Document staat beschreven dat van
verdere deelname aan de aanbesteding worden
uitçsloten inschrijvers die zich bevinden in een

van de omstandigheden als bedoeld in artikel 2.86

Aw 2012 (verplichte uitsluitingsgronden) of die

zich bevinden in de omstandigheden als beschre-

ven in de in de Eþn verHaring opgenomen facul-

tatieve uitsluitingsgronden.
3.3.1. Bedoelde Eþn verklaring is als bijlage 13

bij het Beschrijvend Document gevoegd'Het Be-

scirriivend Document schrijft onder geschiktheids-

eis I (pagina 26) voor dat de inschrijver de Eigen

verHaring volledig en naar waarheid dient in te
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vullen. In de eigen verklaring zrjn de volgende

facultatieve uitsluitingsgronden van toepassing

verklaard:

ir åtdl*ó,l*ñb*rFw&Êñ{fuRRtusþ
xdÐ!*drd*ffi h*ffi 6t &ùþræh6ry

¡¡ g*ffiæMffi*l@e@nøhill.ffiæ*æ
ú&dqsie4:@dk

3.3.2. Daarnaast bevat de Eigen verklaring - voor
zover thans van belang - de navolgende bepalin-
gen:

7 Telttü¡rgõndffiùrgvær&w.ñìct¡¡ôd€üi8ti[írTsgsldãleísGo

è*@só&i***ed-Þ'-ffi*ú**ætd8Ëüt&s8-il*¡dñ**Wdswf

(...)

S Ondlræl+inå

3.4. Bij briefvan 2 december 2015 heeft de Belas-
tingdienst aan KPN bericht dat haar inschrijving
is aangemerk als de economisch meestvoordelþ
inschrijving en dat de Belastingdienstvoornemens
is de Opdracht aan KPN te gunnen.
3.5. Nadat Telindus naar aanleiding van de voor-
þige gunningsbeslissing een kort geding aanhan-
gig had gemaakt omdat volgens haar een of
meerdere uitsluitingsgronden op KpN van toepas-
sing is/zijn, heeft de Belastingdienst bij brief van
28 januari 20 16 aan KPN bericht dat hij aanleiding
ziet het gunni-rigsvoornemen in te trekken met

www. s iluj uri sPru d enti e. nl Sdu Iurispîudent¡eAÐbstedingsrecht02_08_2ot6,aÃ.5 547



163 (/AAN>

het oog op nader beraad. Telindus heeft hierop
de door haar geëntameerde kortgedingprocedurã
ingetrokken.
3.6.
Bij briefvan 12 februari 2016 heeft de Belasting-
dienst naar aanleiding van het feit daq hij in
voormelde kortgedingprocedure door Telindus
is gewezen op een drietal op 23 juni 2015 door de
Autoriteit Consument en Markt (ACM) aan KpN
opgelegde boetebesluiten wegens - kort gezegd -
schendingen van de krachtens de Telecommun!
catiewet aan KPN opgelegde transparantieverplich-
ting en/of non-discriminatieverplichting, onder
meer als volgt aan KPN bericht:
"Gegeven de inhoud van deze boetebesluiten ziet
de Belastingdienst zich geplaatst voot de waag of
genoemde besluiten in deze aanbesteding eenbelet-
sel yormen aan KPN B.V, te gunnen.
Uitsluitingsgronden
Ernstigefout
(...)
Naarhet oordeelvan de Belastingdienst is op basis
van de thans bij de Belnstingilienst bekende gege-
vens sprake van emstige fouten in de uitoeþning
vøn het beroep in ile zin van artikel 2.87 liit 1 c.
KPN brengt (...) naar voren dat geen sprake zou
zijn van 2mstigefouten" omdat de overtredingen
niet zouden getuigen van "boos opzet' aan de ziide
van KPN, maar dat het zou gaøn om ,,honest

nistakes"
Op basß van de gepubliceerde boetebesluiten blijkt
dat KPN dit argument ook aan ACM heeft vooige-
legl. ACM heeft dit echter van de hand geweien
en heeft geconcludeerd dat de overtreilingen volle-
dig verwijtbaør zijn.
De Belastingdienst mag als aanbestedende dienst
op dit oordeel tan ACM afgaan. Voor zover de
Belastingdíenst bekend, zijn de boetebesluiten van
kracht, en niet door een rechter vernietigd of ge-
schorst. De Belastingdienst heeft dan ook van-de
rechtmatigheid van de besluiten uit te gaan.
(...)
Blijke,ns de door ACM øfgegeven beschikkingen
zijn devastgætelde overtredingen ookna 7g novem-
ber 201.1 begaøn, zodat sprake is van het begaan
van ernstigefouten in de uitoefeningwnhet beroep
door KPN
B.V. in de vier jaør voorafgaand aan het indienen
van de inschrijving.
(...)

Een (...) proportionaliteitstoets is naør het oordeel
van de Beløstingdienst wel pas aan de orde op het
moment dat de inschrijver de aanbestedende ilienst
bij inschrijving juist en volledig heert voorgelicht
over het bestaan van de ernstigefouten én daarbij
uitdrukkelijk melding heeft gedaan van de redenen
waarom dit niet tot uitsluiting in de concrete aan_
bestedingbehoefi te leiden. Het model Eigen verkla-
ring biedt daar ook expliciø de ruimte voor onder
paragraafT. (...)
KPNB.y. heefi een dergelijke toelichting echter
niet gegewn. KPN B.y. heeft middek onderteke_
ning van de Eigen ,verklaring onverkort en zonder
'vo o rb eho ud v erkla ard iløt zij z elf no ch h aar b e stuur-
ders ee.n ernstigefout heeft begaan in de vier jaar
uoorafgaand aan het tìjdstip van inschrijving. Zij
heefi in het geheel geen rnelding gedaan uon d, op
moment van ircchríj ving geldende b oeteb eschikkii _

gen'van ACM. Evenminheefi zij de Belastingdienst
gronden of reilenen in overwegirg geg"v"n iaarom
zij desalniettemin moet worden toegelaten tot de
procedure. Dit kan niet meer worden hersteld.
Een inschrijver die in een lopende aanbesteding
foutieve of onrcIledige informatie verstrekt moãt
van deelname aan die procedure rnoet worden
uitgesloten.
(...)
In deze aanbesteding is ook de eis gesteld dat de
inschrijver op de Eigen .verklaring aangeeft of uit_
sluitingsgronden van toepassing zi¡n en dat h¡ deze
volledig en naar waarheid invult.
(...)
De Belastingdienst is ttoorshands van oordeel dat
KPN (...) aan deze eken niet heert voldaan, hetgeen
een eigenstandige grond vormt voor uitsluiting.
Het niet melden yan een ernstígefout op de Elgen
verklaring kan daarnaast ak een onvolledige ãan
wel vake wrklaring worden beschouwd in-de zin
van de facultøtieve uitsluitingsgrond uit artikel
2.87lid1subeAW.
(...)
De Staat ìs van oordeel dat geen propoñionaliteits_
toets behoeft te worden uitgewerd indien sprake
is tan uitsluiting als gevolg wn het verstrekken van
onjukte dan wel onvolledige informatie in delopen_
de aanbesteding. Een proportionaliteitstoets-is er
niet voor bedoeld om gebreken in de inschrijving
in een lopende aanbesteding te herstellen. Álleeã
als sprake is yan een kennelijke omissie bij herstel
.tvaarvan de gelijkheid niet in het geding kont, is
herstel vøn een inschrijving mogelijk. Eãn onissie
of gebrek in de Eigen verklaring is dat niet. Aøn
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het juist invullen van de Eigen verklarins kont een
groot belang toe, omdat dfu het ,"ig d;r;;;;;;;
aan de hand waarvan de aanbeíteder¿, A¡"nrt
toetst of wldaan is ann de uitsluitingsgro"i""'ü
andere eisen.
(...)
Er is in 

-de 
Eigen verklaring dan ook expliciet be-

paald døt het verstrekken van onjuisti dan wel
onvolledíge informatie in de lopenãe aanbesteiling
tot onl)oorwaordelijke uitsluiting kan leiilen. Dá
inschrijver verklaart zich ook ¿loa*on bewust te
zijn (...)
Alles overziend ß de Belastingdienst thans voorne_
mens om KPN van deze aanbestedinguitte sluiten
wegens het niet bij Eigen verklaring melden van
het in de vier jaar voorafgaand aan ãe Inschrijving
begaan van ernstige fouten.
De Belastingdienst wil KpN (...) de mogelijkheid
bieden haør zienswijze te geven op voõrn-oemde
constatering dat de genoemde boetebeschikkingen
kwalificeren als 

* 
ernstige fout" wao*on u *dding

had moeten malccn in uw Eigen verklaring..
3.7. KPN heeft bij briefvan 26 februari 2016 haar
zienswijzæ op voormeld voornemen tot uitsluiting
aande Belastingdienst kenbaar gemaakt. Daarbij
heeft zij zich - kort gezegd - op het standpuni
gesteld dat:
. zij, gelet op het niet bestaan van een rechtsplicht
tot het vermelden van niet-onherroepelijke boete-
besluiten, de onschuldpresumptie en de omstan-
digheid dat de Belastingdienst niet heeft gewaagd
om een opgave van þende procedures, het
standpunt heeft mogen innemen dat van een
erngtige fout geen sprake is, nu in verband met
het tegen de boetebesluiten ingestelde hoger be-
roep niet onherroepelijk vaststaat dat mededin-
gingsregels zijn overtreden en dat om die reden
van een valse of onvolledþ verklaring geen
sprake is;
. het op de weg van de Belastingdienst ligt om aan
te tonen dat ondanks het ontbreken van een on-
herroepelijk oordeel sprake is van een situatie die
tot een voorzienbare en als proportioneel aan te
merken uitsluiting leidt;
. van kwade opzet ofeen nalatigheid van een ze-
kere ernst bij de uitvoering van de Telecommuni-
catiewet geen sprake is en dat de professionele
geloofi,r'aardigheid van KPN evenmin op het spel
staat, nu de boetebesluiten geen betrekking heb-
ben op hardcore schendingenvan de mededinging
maar op schendingen van zogenaamde risicosfeer-

verplichtingen;
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. de Belastingdienst, los van hetvoorgaande, toe-
passing dient te geven aan de proportionaliteits-
toets.
3. 7. l. KPN heeft de Belastingdienst bij voormelde
brief verzocht het voornemen tot uitsluiting in te
trekken, niet tot uitsluiting van de inschrijving
van KPN over te gaan en een (nieuwe) gunnings-
beslissingten faveure van KPN bekend te maken,
3.8.

De Belastingdienst heeft bij brief van 3l maart
2016 aan KPN bericht dat haar zienswijze niet tot
nieuwe inzichten heeft geleid en dat tot uitsluiting
van KPN van de desbetreffende aanbesteding zal
worden overgegaan. Daartoe heeft de Belasting-
dienst overwogen dat:
. de vaststelling en beboeting door de ACM van
door KPN begane overtredingen maakt dat de
uitsluitingsgrond uit artikel2.87, eerste lid sub c,
Aw 2012 van toepassing is;
. een inschrijver in de Eigen verklaring melding
moet maken van een op hem van toepassing
zijnde uitsluitingsgrond en moet toelichte;
waarom hij meent toch in aanmerking te kunnen
komen voor gunning van de Opdracht;
. de Eigen verklaring inhoudelijk niet mag worden
gewijzigd en de inschrijver - bij gebreke van
voormelde toelichting - met het ondertekenen
van de Eigen verHaring dus verklaart dat zijn
onderneminggeen ernstige fout in de uitoefening
van het beroep heeft begaan;
. ingeval van een ernstige fout bij ondertekening
van de Eigen verklaring voormelde toelichting
moet zijn gegeven en alleen in dat geval geen
sprake is van het afleggen van een valse verklaring;
. wanneer een onafhankelijke autoriteit in een
besluit ofvonnis heeft vastgesteld dat een inschrij-
ver ernstige verwijtbare overtredingen heeft be-
gaan en deze overtredingen met forse boetes zijn
bestraft, het voor een behoorlijk geinformeerd en
normaal oplettend inschrijver duidelijk moet zijn
dat dit de uitsluitingsgrond ex artikel2.87, eerste
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bestaan daarvan niet tot uitsluiting zou kunnen
leiden, te meer nu de eis is gesteld dãt de inschrij-
ver in-de Eigen verklaring aangeeft ofuitsluitingi_
groaden van toepassing zijn en dat hij de Eigen
verklaring volledig en naar waarheid invult; -
. het verstrekken van onjuiste of onvolledige in-
formatie leidt tot uitsluiting op grond uur, 

".tik"l2.87, eerste lid sub c, Aw 2012;
. ter zake laatstgenoemde uitsluitingsgrond slechts
wordt toegekomen aan een proportionaliteitstoets
als de uitsluitingsgrond en de toelichting als
hiervoor bedoeld in de Eigen verklari ngzijiver-
meld.

4 Het geschil
4. l. KPN vordert bij vonnis, voor zover mogelijk
uitvoerbaar bij voorraad:
primair: de Belastingdienst te gebieden de Op_
dracht aan KPN te gunnen, ahhãns _lroo, 

"o.,rä.de Belastingdienst de Opdracht nog in de markt
wenst te zetten - de Belastingdienst te verbieden
de opdracht te gunnen aan Telindus ofaan enig
ander dan KPN;
subsidiair: de Belastingdienst te verbieden KpN
uit te sluiten op grond van de uitsluitingsbeslis_
sing, alsmede de Belastingdienst te verbìãden de
Opdracht aan Telindus ofenig ander te gunnen
en de Belastingdienst te gebieden tot eeriherbe-
oordeling van de ontvangen inschrijvingen over
te gaan, althans tot het uitvoe.err rnar, 

"en-propo.-tionaliteitstoets ter zake van de toepassing van de
in artikel 2.87, eerste lid sub c, Aw 2012Ã/of 

"r-Itkel2.87, eerste lid sub e, Aw 2012 opgenomen
uitsluitingsgronden, zulks met inachtneäing van
het in deze te wijzen vonnis;
zowel primair als subsidiair op straffe van verbeur_
te van een_dwangsom en metveroordelingvan de
Belastingdienst in de proceskosten en de nãkosten,
te vermeerderen met wettelijke rente.
4.2, Daartoe voert KPN - samengevat _ het vol-
gende aan. De beslissing om haar vãn de aanbeste_
ding uit te sluiten berust volgens KpN op een
oniuiste wetsuitleg en is derhalve jegens haar on_
rechtmatig. De Belastingdienst héeÉ niet aanne_
melijk gemaakt dat KpN een ernstige fout heeft
begaan, hetgeen betekent dat van eeivalse ofon_
volledige Eigen verklaring geen sprake kan zijn.
Meer in het bijzonder wijst Kpñ er in verband
met de aanwezig veronderstelde ernstige beroeps_
fout op dat de ACM niet toetst of ondeäeminjen
in aanbestedingsrechtelijke zin een ernstige 

"be_

roepsfout hebben begaan, maar slechts of dJTele_

communicatiewet is overtreden. Hierbii qeldt een
zelfstandig toetsingskader. De Belasiiãgdienst
heeft het oordeel van de ACM overgeiomen
zonder eigen onderzoek te verrichten. Iidien be_
doeld onderzoek wel was verricht, had volgens
KPN de conclusie geweest dat niet u*rr"-ãliik
is dat de uitsluitingsgrond van artikel 2.g7, eersie
lid sub c, Aw 2012, op haar van toepassing is. De
term ernstige beroepsfout is in de Aw 2012 niet
gedefinieerd. Onder verwijzing naar Europese
jurisprudentie, de memorie van toelichting en de
Gids Proportionaliteit stelt KpN dat de Belätins_
dienst er niet in is geslaagd om a¿rn te tonen dãt
ondanla het ontbreken van een onherroepelijk
oordeel van de ACM niettemin sprake is van eËn
grond voor uitsluiting en dat deze grond voorzien_
baar was voor KpN. Daarbij stãlt KpN onder
verwijzing naar het Forposta-arrest (HVJ EU 13
december 2012, zaak C-46SlLl) dat de iat voor
toepassing van deze uitsluitingsgrond hoog ligt,
nu sprake moet zijn van gedrag dat van ini¿oã¿

it op-d. professionele geloofiuaardigheid van de
betrokken markideelnemer en dat fr st op kwade
opzet of nalatigheidvan een zekere ernsL hiervan
is naar de mening van KpN in dit geval geen
sprake, nu het hier gaat om een geconstateãrde
overtreding van zogenaamde risicosfeer_verplich_
tingen, die op grondvan de Telecommunicaijewet
(uitsluitend) voor KpN gelden. Een dergelijke
overtreding is niet gelijkte stellen met een;haid_
core mededingingsschending, als bedoeld in arti_
kel 6 van de Mededingingswet. Tenslotte wiist
KPN er in dit verband op dat de boetebesluiten
betrekking hebben op aanbiedingen die KpN aan
de rest van de markt heeft gedaan, de ACM deze
aanbiedingen destijds heeft goedgekeurd en de
desbetreffende marktpartijen niel hebben ge_
klaagd over de vermeende omissies.
4.2.1. Uitsluiting op grondvan artikel 2.g7, eerste
lid onder c, Aw 2012, kan volgens KpN eerst aan
dc orde zijn nadat de Belastingdienst een propor_
tionaliteitstoets heeft uitgevoerd als b.d'oeù in
artikel 2.88 Aw 2012. De Belastingdienst heeft dit
tot op heden echter niet gedaan. Een dereeliik
toets valt volgens KpN - onder verwijzing"nár
haar zienswijze van 26 februari ZOf e _ iooËin àe
visie van de Belastingdienst) vermoedelijkin haar
voordeel uit.
42,.2.,}Jet voorgaande brengt volgens KpN met
zich dat de uitsluiringsbeslisiing Jechts kan ziin
gegrond op artikel 2.87, eerste hã sub e, Aw 201'2.
Ook deze uitsluitingsgrond is naar de mening van
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KPN op haar niet van toepassing, nu zij zich niet
in ernstige mate schuldig heeft gemaaki aan valse
verklaringen en/ofhet niet verstrekken van ge_
vraagde inlichtingen. De Belastingdienst gaaier
volgens KPN ten onrechte vanuit ãat hetgãen hij
als aanbesteder aannemelijk kan maken alã ernstil
ge Qut dezelfde reikwijdte heeft als hetgeen de
inschrijver in zijn Eigen verklaring verHãart. De
Belastingdienst stelt immers dat wanneer hij een
emstige fout aannemelijk kan maken, de ingedien-
de Eigen verklaring vals moet zijn geweest als de
desbetreffende situatie door de inschrijver niet
zelf als een ernstige fout is aangemerkt. Daarbij
wijst KPN erop dat de boetebesluiten van deACM
thans nog niet onherroepelijk zijn en zij dus
rechtens het standpunt mag blijven innemen dat
zij geen ernstige fout in de zin van artikel 2.87,
eerste lid sub c, Aw 2012 heeft begaan.
4.2.3. Yan het niet verstrekken van inlichtingen
is volgens KPN evenmin sprake, nu de Belasting-
dienstniet heeftgewaagd om opgave te doen van
alle lopende procedures over potentiële mededin-
gingsovertredingen. Bovendien rust op KPN niet
een verplichting tot zelfincriminatie; de wetgever
heeft de Eigen verklaring niet bedoeld als een op-
gaveformulier waarin de inschrijver uit eigener
beweging alle omstandigheden naar voren moet
brengen die hij zelf niet maar de aanbestedende
dienst mogelijk wel beschouwt als een ernstige
fout. Van een rechtsplicht tot het vermelden van
het bestaan van niet-onherroepelijke besluiten is
geen sprake, terwijl evenmin sprake is van het
opzeuelijk schenden van die vermeende verplich-
ting. Ookindien zij wel in gebreke is gebleven met
het verstrekken van ongevraagde inlichtingen,
geldt volgens KPN dat zulks niet in ernstige mate
het geval is geweest. Daarbij is voþns KPN van
belang dat het om openbare informatie gaat, nu
de boetebesluiten van de ACM zijn gepubliceerd.
4.2.4. KPN stelt voorts dat de Belastingdienst heeft
verzuimd om bij de toepassing van artikel 2.87,
eerste lid sub e, Aw 2012 een proportionaliteits-
toets, zoals ligt besloten in artikel l.l0 Aw 2012,

uit te voeren.

4.2.5. KPN is op grond van het voorgaande van

oordeel dat een uitsluiting van de onderhavige

aanbestedingsprocedure niet aan de orde kan zijn.
4.3. De Belastingdienst en Telindus voeren gemo-

tiveerdverweer, dat hierna, voor zover nodig, zal

worden besproken.
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4.4. Telindus vordert - na wijziging van eis - za-

kelijk weergegeven primair de Belastingdienst te
veroordelen de Opdracht definitief aan haar te
gunnen,voor zover hij nogtot definitieve gunning
wenst over te gaan. Subsidiair vordert Telindus
de Belastingdienst te veroordelen de inschrijving
van KPN aan een herbeoordelingte onderwerpen,
zulks zowel primair als subsidiair met veroorde-
ling van KPN in de proceskosten, te vermeerderen
met wettelijke rente en nakosten.
4.5, Verkort weergegeven stelt Telindus ter onder-
bouwing van haar primaire vordering dat zij er
belang bij heeft dat de opdracht definitief aan haar
gegund wordt en derhalve bij afi,vijzing van de
vorderingen van KPN, nu die definitieve gunning
daardoor in gevaar kan komen. Ter onderbouwing
van haar subsidiaire vordering stelt Telindus dat
KPN zodanig lage prijzen heeft aangeboden dat
niet is voldaan aan de eis van marktconformiteit
en/of realistische prijzen en dat de inschrijving
van KPN om die reden ongeldig is.
4.6. Voor zover nodig zullen de standpunten van
KPN en de Belastingdienst met betrekking tot de
vorderingen van Telindus hierna worden bespro-
ken.

5 De beoordeling van het geschil
5.1. Ter beoordeling staat ofKPN in de onderha-
vige aanbestedingsprocedure in een situatie ver-
keertwaarop de in de Eþn verHaring toepasselijk
verklaarde facultatieve uitsluitingsgronden van
toepassing zijn en in het verlengde daarvan ofin
geval een of meerdere facultatieve uitsluitingsgron-
den van toepassing is/zijn, de Belastingdienst KPN
op grond daarvan van de aanbestedingsprocedure
heeft mogen uitsluiten.
5.2. De voorzieningenrechter stelt voorop dat de
Belastingdienst aan zijn beslissing tot uitsluiting
zowel ten grondslag heeft gelegd dat door KPN
vanwege de door de ACM aan haar opgelegde
boetebesluiten een ernstige fout heeft begaan in
de uitoefening van het beroep (facultatieve uitslui-
tingsgrond als bedoeld in artikel 2.87, eerste lid
onder c, Aw 2Ol2) als dat KPN zich in ernstige
mate schuldig heeft gemaakt aan het verstrekken
van eenvalse dan wel onvolledige verHaring door
in haar Eigen verklaring geen melding te maken
van de ernstige fout en niette vermelden waarom
die ernstige fout niet tot uitsluiting zou kunnen
leiden (facultatieve uitsluitingsgrond als bedoeld
in artikel 2.87, eerste lid, onder e, Aw 2012). Nu
aldus door de Belastingdienst de toepasselijkheid
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van een tweetal facultatieve uitsluitingsgronden
aan de uitsluitingsbeslissing ten grondslag is ge-
legd, leidt een vaststelling in rechte van aã ¡uist-
heid van de geconstateerde toepasselijkheiá van
één van deze uitsluitingsgronden in beginsel reeds
tot de conclusie dat KPN op goede gronden van
de onderhavige aanbestedingsproceáure is uitge-
sloten en dient de vordering van KpN te worden
afgewezen.
5.3. In het licht van het voorgaande zal allereerst
worden beoordeeld ofde Belastingdienst op goede
gronden heeft geconcludeerd dat KpN zich
schuldig heeft gemaakt aan een ernstige fout in
de uitoefeningvan hetberoep en wanneãrhiervan
sprake is, of deze geconstateerde fout de uitslu!
ting van KPN zelfstandig kan dragen. Het begrip
ernstige fout in de uitoefening van het beroep ii
in de Aw 2012 niet nader omschreven. Het Hof
van fustitie van de Europese Unie (Hvf EU) heeft
in het hiervoor vermelde Forposta-arrest overwo-
gen dat bedoelde ernstige fout elk onrechtmatig
gedrag omvat dat invloed heeft op de professionel
le geloofwaardigheid van de betrokken marktdeel-
nemer. Het Hv| EU heeft daarbij uitdrukkelijk
overwogen dat - anders dan KpN betoogt - voor
de vaststelling van een fout in de beroepõuitoefe-
ning het bestaan van een in kracht van gewijsde
gegaan vonnis geen vereiste is. Dat tegen de boe_
tebesluiten van de ACM hoger beroep is ingesteld
is in het kader van deze kort geding proiedure
dan ook niet van beslissende betekenli. Het Hv|
EU heeft vervoþns in zijn arrest van I g december
2014 (C-470113 Generali) bepaald dat het maken
van een inbreuk op mededingingsregels, met na-
me wanneer die inbreuk met een geldboete is be_
straft, heeft te gelden als een ernitige fout in de
uitoefening van het beroep. De aan KpN opgeleg_
de boetebesluiten hebben LetreLking op geiänstã-
teerde schendingen door KpN van dô Íelecom_
municatiewet. De Telecommunicatiewet legt
voorafverplichtingen op aan aanbieders, die zoJs
in casu KPN,krachtens dezewet als aanmerkelijke
marktmacht zijn aangewezen. Met de Belasting_
dienst is de voorzieningenrechter voorshands vJn
oordeel dat de door de ACM geconstateerde
schendingen van de op grond van de Telecommu_
nicatiewet aan KPN opgelegde verplichtingen
naarhun aard en ernst dienen te worden geüjÇe_
steld aan het onder de Mededingingswet geia;c_
tioneerde misbruik maken van een economische
machtspositie. Nu niet ter discussie staat dat de
boetebesluiten (mede) betrekking hebben op

schendingen van onder de Telecommunicatiewet
o-pgelegde verplichtingen, die hebben plaatsgevon_
den in een periode van vier jaar voorafgaaid aan
het door KPN indienen van haar inschiiivins oo
de ondcrhavige aanbesteding, is in dit koi geãing
door de Belastingdienst voldoende aanneletjË
gemaakt dat KPN in de uitoefeningvanhetberoáp
een ernstige fout heeft begaan.
5.3.1- Vervolgens is aan de orde ofhet geconsta_
teerde bestaan van voormelde ernstigã fout de
uitsluiting van KPN van de onderhavigè aanbeste_

9ingsprocedure zelfstandig kan dragen. Dit is naar
het oordeel van de voorzieningenréchter niet het
geval. In dat verband is van belang dat - zoals de
Belastingdienst ook onderkent (zie briefaan KpN
van 12 februari 2016 pagina 6 bovenaan) - ingwal
van een geconstateerde ernstige fout naar natio_
naal recht aan de handvan het wenredigheidsbe_
ginsel dient te worden bepaald of daadwerkeliik
uitsluiting van de betrokken inschrijver moet
volgen. Weliswaar heeft de Hoge Raadin zijn ar_
rest van 27 mãart 2015 (ECLI:NL:HR:2015:757)
door middel van prejudiciële wagen aan het Hvi
EU voorgelegd ofhet Unierecht zich ertegen ver_
zef daf het nationale recht een aanbesiedende

$1s1veælicþ met toepassing van het wenredig-
hcidsbeginsel te beoordelen of daadwerkelijk uii_
sluiting moet volgen van een inschrijver die een
emstige beroepsfout heeft begaan; dit neemt ech_
ter niet weg dat nu deze wagen tot op heden niet
zijn beantwoord van de toepasselijkheid van het
evenredigheidsbeginsel moet worden uitgegaan.
Vaststaat dat Belastingdienst bedoelde to"t l"g
u* l-r"t evenredigheidsbeginsel (tot op heden)
niet heeft uitgevoerd. De Belastingdienst is van
mening dat deze toets slechts aan de orde is op
het moment dat de inschrijver de aanbestedende
dienst.bij inschrijving juist en volledig heeft
voorgelicht over het bestaan van de ernstiþ fout
en daarbij uitdrukkelijk melding heeft gãnaakt
van de redenen waarom dit niet tot uitsluitins van
de aanbesteding zou moeten leiden. In dit siánd_
punt kan de Belastingdienst niet worden eevolsd.
De Belastingdienst brengt hiermee i*rãers åo
niettoelaatbare koppeling aan tussen twee op de
aanbestedingsprocedure van toepassing verHaide
facultatieve uitsluitingsgronden, te wãten de uit_
sluitingsgronden als bedoeld in artikel 2.gZ eerste
lid sub c en sub e, Aw 2\l2,waarvan de toepasse_
lijkheid op KPN afzonderlijk dient te wordãn ge_
toetst.

q
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5.4. Nu aldus het bestaan van voormelde ernstige
fout de uitsluitingvan KPN thans als zodanig niet
kan rechtvaardigen, komt de voorzieningenrechter
toe aan de vraag of deze uitsluiting kan worden
gestoeld op de eveneens door de Belastingdienst
aan zijn uitsluitingsbeslissing ten grondslag geleg-
de omstandigheid dat KPN zich bij haar inschrij-
ving in ernstige mate schuldig heeft gemaakt aan
het doen van een valse verklaring bij het verstrek-
ken van gewaagde inlichtingen dan wel aan het
niet of niet volledig verstrekken van die gewaagde
inlichtingen.
5.4.1. Dezevraag dient naar het voorlopig oordeel
van de voorzieningenrechter bevestigend te wor-
den beantwoord- Met de ondertekening van de
Eigen verklaring, die krachtens het Beschrijvend
Document volledig en naar waarheid dient te
worden ingevuld, heeft KPN immers desgevraagd
verklaard dat zij gedurende een periode van vier
jaar voorafgaand aan het indienen van de inschrij-
ving in de uitoefening van het beroep geen ernsti-
ge fout heeft begaan alsmede dat zij zich ervan
bewust is dat het verstrekken van onjuiste ofon-
volledige informatie door de aanbestedende dienst
kan worden aangemerkt als een valse verHaring
en dat dit kan leiden tot een onvoorwaardeliike
uitsluiting voor de duur van de onderhavige aan-

bestedingsprocedure. Zoals hiervoor reeds is

overwoger¡ lweren de door de ACM geconstateer-

de schendingenvan de onder de Telecommunica-
tiewet aan haar opgelegde verqfichtingen een

ernstige fout op in de zin van artikel 2.87, eerste

lid onder c Aw 2012. Naar het oordeel van de

voorzieningenrechter hadhet voor KPN als rede-
Iijk geinformeerd en rede$k oplettend inschrijver
voldoende duidelijk moeten zijn dat de door de

ACM geconstateerde schendingen van voormelde

verplichtingen als ernstige beroepsfout kwalifice-
ren. Aldus rustte oP KPN de verplichting om
hiervan in de Eþn verklaring melding te maken

door in paragraaf 7.I var' de Eigen verklaring
uitdrukkeliik te verklaren dat zij niet voldoet aan

de in die verklaring onder 3.3 opgenomen uitslui-

tingsgrond, waarbij aan haar de mogelijkheid ter

besihitting stond om de redenen aan te dragen

waarom zij desalniettemin voor gunning van de

Opdracht in aanmerking moet kunnen komen'

Gåbt op laatstgenoemde mogclijkheid, is-- anders

dan KPN stelt-- met het melden van de thans nog

niet onherroepelijke boetebesluiten van zelfincri-

minatie geen iprake. De omstandigheid dat KPN

hoger beioep heeft ingesteld tegen de boetebeslui-
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ten, doet aan voormelde verplichting aldus niet

af. Nu KPN heeft nagelaten om bedoelde gewaag-

de informatie te verstrekken, heeft de Belasting-

dienst - mede gelet op het feit dat hij bij de

beoordeling van de ontvangen inschrijvingen bij
gebreke van bewijsstukken moet kunnen vertrou-
wen op de juistheid van de Eþn verHaring - op

goede gronden geconcludeerd dat in ernstige

mate sprake is van een door KPN afgelegde valse

verklaring. Zoals de Belastingdienst terecht heeft

opgemerkt en als zodanig door KPN niet is be-

twist, verzetten het gelijkheidsbeginsel en het

transparantiebeginsel zich ertegen dat aan KPN
een mogelijkheid wordt geboden om voormelde
gebreken in de Eigen verklaring te herstellen.
Voormelde beginselen staan er eveneens aan in
de weg dat - zoals KPN beoogt - een inschrijver
die valselijk heeft verklaard via een aan te leggen

proportionaliteitstoets van uitsluiting zou kunnen
worden gewijwaard. Zoals de Belastingdienst te-
recht opmerkt, kunnen gebreken in een inschrij-
ving in een lopende aanbesteding niet via een
proportionaliteitstoets worden hersteld. Het niet
uitvoeren van een proportionaliteitstoets kan al-
dus in dit verband niet aan de Belastingdienst
worden tegengeworpen. Het voorgaande brengt
met zich dat het door KPN gevorderde dient te
worden afgewezen.
5.5. Nu de Belastingdienst voornemens is de op-
dracht ook definitief te gunnen aan Telindus,
brengt voormelde beslissing mee dat Telindus
geen belang (meer) heeft bij toewijzing van haar
vorderingen, zodat deze worden afgewezen. Tel-
indus zal worden veroordeeld in de kosten van
de Belastingdienst, welke kosten worden begroot
op nfüil, nu niet is gebleken dat de Belastingdienst
als gevolg van deze vorderingen extra kosten heeft
moeten maken. Ondanks de afiarijzing moetKPN
in haar verhouding tot Telindus worden aange-
merkt als de in het ongelijk gestelde partii. Het
doel van Telindus was immers te voorkomen dat
de opdracht aan KPN zou worden gegund, welk
doel is bereikt. KPN zal dan ookworden veroor-
deeld in de proceskostenvan Telindus. Voorts zal
KPN, als de in het ongelijk gestelde partij, worden
veroordeeld in de proceskosten aan de zijde van
de Belastingdienst. Voor de door de Belasting-
dienst en Telindus gevorderde veroordeling in de
nakosten bestaat geen grond, nu de kostenveroor-
deling ook voor deze nakosten een executoriale
titel oplevert (rrgl. HR 19 maart 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BLl I 16, Nl 20111237).
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6 De beslissing
De voorzieningenrechter:
6.1. wijst het door KPN en Telindus gevorderde
af;
6.2. veroordeelt Telindus voor wat betreft de door
haar ingestelde vorderingen jegens de Belasting-
dienst in de kosten van de Belastingdienst, tãt
dusver begroot op nihil;
6.3. veroordeelt KPN in de overige proceskosten,
t9t dusver aan de zijde van zowel de Belasting-
dienst als Telindus telkens begroot op C 1.435,:-,
rtraaryan €,619,-- aan griffierecht en € 816,-- aan
salaris advocaat;
6.4. bepaalt dat de verschuldigde proceskosten
doorKPN dienen tewordenvoldaan aan de Belas-
tingdienstbinnen veertien dagen nadat dit vonnis
is uitgesproken en aan Telindus binnen zeven
dagen nadat dit vonnis is uitçsproken en dat -
bij gebreke daarvan - daarover de wettelijke rente
verschuldigd is;
6.5. verklaart voormelde kostenveroordelingen
uitvoerbaar bij voorraad.

NOOT

Ten eerste de aard van de bewuste gedragingen.
De voorzieningenrechter stelt voorop dat het
Europese Hof van Justitie inzijn Generali_arrest
heeft vastgesteld dat het maken van een inbreuk
op de mededingingsregels heeft te gelden als
een ernstige fout in de uitoefening van het be-
roep, met name wanneer die inbreuk met een
geldboete is bestraft.l Dat verboden kartelafspra_
ken een ernstige fout (kunnen) opleveren, is ook
in nationale uitspraken al tot uitgangspunt geno_
men, bijvoorbeeld door het hof Den Haag2 en
de Hoge Raad.3 De beboete gedragingen van
KPN betreffen echter níet een overtreding van
artikelen uit de Mededingingswet, maar gecon_
stateerde schendingen van de Telecommuníca-
tiewet. De voorzieningenrechter passeert de
stellíng van KPN dat haar gedragingen nreú
zouden zijn gelijk te stellen met een ,hardcore
mededingingsschending,, omdat het de overtre_
ding van zogenaamde risicosfeerverplíchtingen
zou betreffen die op grond van de Tèlecommu_
nicatiewet (ui¡sluitend) voor KpN zouden gelden.
De voorzieningenrechter legt hieraan ovérigens
verder geen uitvoerige motivering ten grond_
slag.

Ten tweede de herroepelijkheid van de boetebe_
sluiten (en daarmee de omvang van de bewijs_
lastvan de aanbestedende dienst met betrekking
tot de aanwezigheid van een ernstige fout). Art.
2.87 lid 1 sub c Aw 2012 bepaalt (ook na de wij_
ziging per 1 juli 2016) dat de aanbestedênde
dienst'aannemelijk' moet maken dat de inschrij_
ver een ernstige fout heeft begaan. Ríchtlijn
2UA24/EU spreekt in art. 57 lid 4 sub c over het
bp enige passende wijze aannemelijk, maken,
ln overweging 101 van de considerans van die
richtlijn wordt toegelicht dat de aanbestedende
dienst naar eigen inzicht moet kunnen blijven
beoordelen ín hoeverre er sprake is van een
ernstige fout, in het geval hij met elk passend
middel kan aantonen dat de ondernemer zijn

fltl eU 18 december 2014, zaakC-47O115, pt.
35.

lg¡ggtrtsfrot Den Haag 3 september 2013.
ECLI:N L:GHDH A:2O13:37 23, rov. 3.5.
Hoge Raad 27 maart 2015, <JAANT 2015189,
d.ie althans de_vaststelling van het Europeså
Hof van Justitie in het Generali_arrest hèrhaalt
in rov.3.6.4.

Een emstige fout en een valse verklaring
Opnieuw een uitspraak over de toepassing van
de uitsluitingsgronden ,ernstige fout, en ,valse
verklaring'. lk geef mijn visie op de wijze waarop
deze voorzieningenrechter deze u itslu itingsgron_
den in casu toepast en welke rol hij toekeni aan
de proport¡onaliteitstoets. Daaruit zal bl.rjken dat
deze voorzieningenrechter zich in grote mate
aansluit bij de bestaande jurisprudentie over
deze onderwerpen.

Henoepelijk boetebesluit AGM le¡dt tot emstige
fout
De voorzieningenrechter concludeert dat de aan
KPN opgelegde boetebesluiten, die nog niet
onherroepelijk zijn omdat KpN hiertegen hoger
beroep heeft ingesteld, (kunnen) kwalificeren
als ernstige fout, althans de Belastingdienst
heeft voldoende aannemelijk gemaakt dat KpN
in de uitoefening van het beroep een ernstige
fout heeft begaan. Twee elementen uit deze
conclusie zijn interessant en vormden (dan ook)
onderwerp van het debat tussen partijen.
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verpl¡chtingen heeft geschonden, daarbij reke-
ning houdend met hetfeit dat de aanbestedende
dienst aansprakelijk zal zijn voor de gevolgen
van een eventuele foute beslissing. KpN heeft
in ditverband aangevoerd dat aanbestedende
diensten een zelfstandig toetsingskader hebben,
omdat (in dit geval) de ACM niettoetst of onder-
nemingen in aanbestedingsrechtelijke zin een
ernstige beroepsfout hebben begaan. De Belas-
tingdienst had een eigen ondezoek moeten
uitvoeren, aldus KPN, en de Belastingdienst zou
er niet in zijn geslaagd om aan te tonen dat on-
danks het ontbreken van een onherroepelijk
oordeel van de ACM, niettemin sprake is van
een grond voor uitsluiting van KPN. De voorzie-
ningenrechter volgt KPN hierin niet. Hij stelt
voorop dat het Europese Hofvan Justitie in het
Forposta-arrest overwoog dat voor de vaststel-
ling van een ernstige fout een in kracht van ge-
wijsde gegaan vonnis geen vereiste is.a Dat is
juis!, en eerdere nationale rechters wezen reeds
daarop.s Dat tegen de bewuste boetebesluiten
(hoger) beroep is ingesteld, is daarmee volgens
deze rechters niet relevant (althans'niet van
beslissende betekenis', aldus deze Haagse
voozieningenrechter). Met de door de ACM (nog
niet onherroepelijk) vastgestelde schendingen
van de Têlecommunicatiewet heeft de Belasting-
dienst volgens deze voorzieningenrechter (dan

ook) voldoende aannemelijk gemaakt dat KPN
in de uitoefening van het beroepeen ernst¡ge
fout heeft begaan. Het uitvoeren van een zelf-
standig onderzoek is daarmee kennelijk geen
vereíste voor de aanbestedende dienst om een
ernstige fout aannemelijk te kunnen maken; hij
kan zich'beroepen'op een door een bevoegde
autoriteit vastgestelde fout.

Het bl¡jh niettemin zinvol de discussie te blijven
aangaan over de aannemelijkheid van een be-
weerdelijk begane ernstige fout, óók in het geval

waarin een herroepelijk boetebesluit is geno-

men, zo blijkt uit een recente uitspraak van de

HvJ EU f 3 december 2012, zaak C465111, pt.
28.
B'rjvoorbeeld (in de Valys-zaak) het Gerechtshof

Den Haag (3 september 2013'

ECLI:NL:GHDH A:2013:3723, rov' 3.6) en vervol-
gens ookde Hoge Raad 127 maarr2015,
(JAAN) 2015ß9, rov. 3.6.4)'
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voorzieningenrechter van de rechtbank

Rotterdam.6 (Ook) in deze zaak was nog slechts

sprake van een herroepelijk besluit (eveneens

van de ACM), omdat de ACM en de aangespro-

ken partij (in casu PostNL) nog'een serieus in-
houdelijk debat bi¡ de rechter'voerden over de

uitleg en reikwijdte van de beweerdelijk geschon-

den bepaling (uit in casu de Postwet). Om deze

reden concludeerde de Rotterdamse voorzienin-
genrechter dat nog niet kan worden vastgesteld
dat de betreffende partil zich opzeüeliik onrecht-
matig heeft gedragen (wat volgens het For-
posta-aßest noodzakelijk is voor het aannemen
van een ernstige fout).7 De gemeente Rotterdam

had PostNL daarom n¡et op die grond van haar
aanbesteding mogen uitsluiten. Overigens had
de gemeente Rotterdam - anders dan de meeste
aanbestedende diensten - in haar aanbestedings-
leidraad uitgewerkt welke gedragingen zij ver-
staat onder de ernstige fout. Daarmee voldeed
z'rj aan de verplichting die mijns inziens (uit een
oogpunt van transparantie) rust op aanbesteden-
de diensten om in hun leidraad uit te werken
wat zij verstaan onder de ernstige fout.8 De
(wijze van) uitwerking is echter niet van invloed
geweest op de uitkomst van dit geschil.

Valse verklaring door n¡et voldoen aan meldplicht
emstige fout
Volgens de voorzieningenrechter had het voor
KPN als redelijk geTnformeerd en redelijk oplet-
tend inschrijver voldoende duidelijk moeten zijn
dat de geconstateerde schendingen een ernst¡ge
fout opleveren. zodat KPN hiervan meld¡ng had
moeten maken in haar Eigen verklaring.

Dat een inschrijver, óók in het geval hij (te goe-
der trouw) meent dat hij geen ernstige fout heeft
begaan, toch in zijn Eigen verklaring melding
moet maken van de bewuste gedragingen als
hij redelijkerwijs kan vermoeden dat de aanbe-

6 Vzr. Rb. Rotterdam 2juni2016,
ECLI:N L:RBROI2016:41 35.

7 Rov.4.8.
8 Zie ook mi¡n noten b'rj voorzieningenrechter

Rechtbank Noord-Holland 29 oktober 2013,
(JAAND 2014115, bij Vzr. Rb. Den Haag 18 fe-
brûari 2014, <JAANu 2014172en bij Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden 6 oktober 2015, <JAANT
2015t234.
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stedende d¡enst een ander oordeel zal zijn toe_
gedaan, is in deze uitspraak niet voor het eerst
bepaald. Zo oordeelde het gerechtshof Den
Bosch al enige tijd geleden over een door de
NMa (de voorganger van de ACM) opgelegde
boete dat deze in de Eigen verklaring had moe_
ten worden gemeld, waarna het aan de aanbe_
stedende dienst was om te bepalen of zij aan
dat gegeven consequenties zou verbinden en
zo ja, welke. Door niet te melden, rechtvaardigde
dit de uitsluiting van de betreffende inschrijver
van de aanbestedingsprocedure.s Daarna zijn
vergelijkbare uitspraken gevolgd.l0

lets anders is de vraag of er melding moet wor-
den gemaakt in een Eigen verklaring van een
lopend onderzoek door een bevoegde autoriteit.
Het Hof Den Haag oordeelde in de Valys_zaak
dat dit niet het geval is, zolang het onderzoek
nog niet heeft geresulteerd in boetebesluiten.rr
Dat het enkele gegeven dat er een onderzoek
loopt, niet hoeft te worden gemeld in de Eigen
verklaring, kan ook worden afgeleid uit een
voetnoot bij de conclusie van de A_G van het
HvJ EU in de Valys-zaak, waarin de A-G erop
wijst dat wat hem betreft voor een marktdeelne_
mer de onschuldpresumptie geldt tot het mo_
ment van de boetebeschikking, zodat deze
marlctdeelnemer niet kan worden aangemerkt
als pleger van een ernstige fout, ook al dateren
de feiten die aan zijn overtreding ten grondslag
liggen (maar nog n¡et als zodanig bewezen ziji
verklaard) van vóór de aanbesteding.12 In het-
verlengde hiervan lijkt mij het niet melden van
een lopend onderzoek, zolang er nog geen boe_
tebeschikking is genomen, niet te kunnèn gelden
als het afgeven van een valse dan wel on,rãll"di_
ge verklaríng.

Proportionaliteitsbeginsel
Volgens de voozieningenrechter mocht KpN
niet worden uitgesloten op grond van een ern_
stige fout, omdat de Belastingdienst had nagela_
ten deze uitsluiting te laten voorafgaan dooieen
proport¡onaliteitstoets. Dit oordeel lijkt mij juist.
Ook hier volgt de voorzieningenrechter oväri_
gens andere rechters.ls De verplichting tot het
uitvoeren van een proportionaliteitstoets vol gde
bovendien al uit de toelichting op het Bao e-n
ook uit de Aanbestedíngswet 2012. De Hoge
Raad heeft met betrekking tot deze n""r. nãtio_
naal recht verplichte proportional¡teítstoets aan
het Europese Hof van Justitie gevraagd of deze
zich wel verhoudt tot de Eu¡opese aanbestedings-
richtlijnen. lnmiddels heeft de A_G geoordee-ld
dat het antwoord op deze vraag zonder noemens_
waardige problemen is te ontlenen aan recht_
spraak van het Hof van vóór en na Richtlijn
2004118, te weten dat dit antwoord positief
lu¡dt.t4

De conclusie yan de voorzieningenrechter ten
aanzien van de uitsluiting op grond van de valse
verklaríng, luidt echter anders, namelijk dat op
dit punt geen verplichte proportionaliteitstoets
geldt. Zou dat namelijk anders zijn, dan zou
daarmee de valse verklaring als uítsluitings_
grond kunnen worden omzeild, en zou daarmee
deze uitsluitingsgrond een zinloze worden. ln
dit oordeel kan ik mij in die zin wel vinden, dat
art. 2.88 sub c Aw 2012 (zoals dat luidde vóór
de wijziging per 1 juli 2016) spreek over de
proportionaliteit van de uitsluiting ,met het oog
op de tijd die is verstreken sinds de veroordelint
en gelet op het voorwerp van de opdracht,. Daai
waar een valse of onvolledige verklaring is afge_
geven die betrekking heeft op de aan de ordé
zijnde aanbesteding, is er immers geen tijd ver-
streken sinds die verklaring die de uitsluiting
disproportíoneel zou kunnen maken. Voor zoier
valse of onvolledige verklaringen zouden zijn
afgegeven in eerdere aanbestedingen (en voor
zover deze zouden kunnen feiden tot uitsluiting
- daarover kan gediscussieerd worden), tan trei

t3 Bûvoorbeeld de Vzr. Rb. Den Haag in de zaak
Sodexo/Staat,lB februari 2014, (JÁÀND
2OUn2, rov.3.4.

14 Conclusie van 30juni 2016 in zaak C_171115,
onder meer overwegingen 4O 43 en 45.

9 Gerechtshof Den Bosch S augustus 200g, n¡et
gepubliceerd.

10 Bi¡voorbeeld Vzr. Rb. Rotterdam 26 april2OlS,
(JAAND 20191 126, rov, 4.1 8.ll Ge¡echtshof Den Haag 3 september 2013.
ECLI:NL:GHDH A:2O13:3723, rov. 3.tf .

12 Conclusievan 30 juni 2016inzaakC-171t15,
voetnoot 8.

556 lu¡sprudefltie&nbestedingsechr02_08-2lt6,all,5 Sdu www. s duj uri sp t ud en ti e. nl



(/AAN> 164

echter wel degelijk disproportioneel zijn om een
inschrijver daarom uit te slu¡ten, gelet op de ¡n_
middels verstreken tijd. ln dat geval vind ik een
proportionaliteitstoets noodzakelijk. Dat er in
geval van toepasselijkheid van de uitsluitings-
grond van de valse verklaring nimmer een pro-
portionaliteitstoets behoeft plaats te vinden. is
mijns inziens dan ook niet een conclusie die kan
worden getrokken.

Gonclusie en enkele vuistregels voor de praktiik
Een Ínschrijver doet erverstandig aan om gedra-
gingen die door de aanbestedende dienst moge-
lijk als ernstige fout zouden kunnen worden
aangemerlct, te melden in zijn Eigen verklaring,
en daarbij d¡rect toe te lichten waarom hij niet-
temin niet zou moeten worden uitgesloten (mits
voor dit laatste uiteraard nog ruimte bestaat na
wijziging van de modellen eigen verklaring aan
de hand van het Uniform Europees Aanbeste-
dingsreglement). Meldt hij de betreffende gedra-
gingen niet, dan loopt hij het risico te worden
uitgesloten op grond van het afgeven van een
valse of onvolledige verklaring.

C.H. van Hulsteijn,
Advocaat b¡j CMS Derks Star Busmann
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