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Achtergrond van de prejudiciéle

vragen

De Poolse aanbestedingsregelgeving bevat(te)

eenbepaling opbasis waarvaninschrijvers

moe(s)ten worden uitgesloteningevalaande
volgende criteriais voldaan:

* eenovereenkomst tussende inschrijverende
betrokken aanbestedende dienstisbeéindigd
doorde aanbesteder;

*vanwege aan de inschrijver toerekenbare omstan-
digheden;

* binnendrie jaar vooratgaand aan de aanbeste-
dingsprocedure waarvoor wordtingeschreven;en

* hetniet-uitgevoerde deel van de opdracht
bedraagt minstens 5% vande waarde vande
opdracht waarvaor wordtingeschreven.

Onder verwiizing naar deze bepaling zijntwee
ondernemingen uitgeslotenvaneenaanbeste-
dingsprocedure inde postsector. De nationale
rechter bijwie de uitsluiting werd aangevochten,
heeft prejudiciéle vragen gesteld over de rechtma-
tigheid van voornoemde uitsluitingsgrond. Meer
inhetbijzonder wenst de rechterte vernemenof
artikel 45, lid 2, subd van de Algemene Richtliin
(ernstige foutinde beroepsuitoefening) zichverzet
tegengenoemde Poolse uitsluitingsgrond.

Is niet-nakoming een

ernstige fout?

Het Hol van Justitie stelt voorop dat hetbegrip
‘ernstige fout’ verduidelitkt moet worden naar
nationaal recht, evenwel meteerbiediging van
hetUnierecht. Inhet algemeen omvathet begrip
‘elk onrechtmatig gedrag datinvioed heeft op de
professionele geloofwaardigheid van de betrokken
marktdeelnemer en niet alleen schendingen van
tuchtrechtelijke normen (...) die worden vastgesteld
door het voor deze beroepsgroep ingestelde
tuchtorgaan of een inkrachtvan gewijsde gegane
rechterlifke beslissing’.

Volgens het Hotvan Justitie kan de niet-nakoming
van eenavereenkomstinprincipe kwaliliceren
alseenernstige foutinde beroepsuitoetening. Er
moetechter wel sprake ziin van kwaadopzet of
nalatigheid van een zekere ernstvan de markideelne-
mer’. Nietiederetoerekenbare tekortkoming kwa-
lificeertdusals eenernstige fout. Eenonjuiste of
gebrekkige uitvoering van de opdracht kan wijzen
opeengebrekkige vakbekwaamheid, maar niet
noodzakelifk op een ‘ernstige fout’. Aangezienniet
iedere toerekenbare tekortkoming kwalificeert
als kwaad opzetof nalatigheid van een zekere
ernst kanhetbegrip 'ernstige fout dus nietzonder
meerworden vervangen doorhetbegrip ‘aande
inschrijver toerekenbare omstandigheden’

Het Hot van Justitie oordeelt dat eenernstige
fout met gebruik vanieder bewijsmiddel aan-
nemelijk kanworden gemaakt. Daarvooris, in
tegenstelling tot de uitsluitingsgrond in artikel
45 1id 2, sub ¢ Algemene Richtliin, geen onher-
roepelijk vonnis noodzakelijk.

Tenslotte moet de ernstige fout incancretoen
individueel wordenbeocordeeld.

Een automatische uitsluiting onder dwingende
voorwaarden, zoals in de bovenstaande Poolse
regeling, is niet toegestaan. De aanbestedende
dienst moetde mogelijkheid hebben 'de ernstvan
het beweerde onrechtmatige gedrag van de markt-
deelnemer bij de uitvoering van de yorige opdracht k
per gevalte beoordelen’.

Het Hof van Justitie EU omdeei’c derha!ve dat de
Poolse regelingin s’crtjd ismet hei Europese aan-
bestedingsrecht.

Past performance als
uitsluitingsgrond ;

Door aanbestedende diensten wordt geregeld
de vraag gesteld of (eigen) negatieve ervaringen
met eeninschrijver (past performance) kunnen
wordentoegepastbijeen aanbésfedingspmf ‘
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cedure ombiivoorbeeld eeninschrijver uitte
_sluiten. Vaor genoemd arrest van het Hof van
Justitie leek het aanbestedingsrecht daarvoor
weinig aanknopingspunten te bieden, althans
pleegde de uitsluitingsgrond ex artikel 45, lid
2,subd Algemene Richtlijn beperkt te worden
. uitgelegd.
Het Hofvan Justitie lijkt met haar arrest de deur op
eenkierte zetten om inschrijversuitte siuiten op
basisvanpast performance, metals grondslageen
ernstige foutinde beroepsuitoefening. Daarveor
moet aan een aantal voorwaarden ziin voldaan:
* de inschrijveristoerekenbaar tekort geschoten bij
de uitvoering van een overeenkomst: én
* die toerekenbare tekortkoming kwalificeertals
. kwaad opzet of nalatigheidvan cen zekere srnst: én
*de niet—nékaming isvoldoende concreeten
individueel.

Ernstige wanprestatie en een
_ernstige fout ~
Bij de door het Hof van Justitie gehanteerdecrite:
riavaltdirectop datde criteria ‘kwaad opzet en
‘nalatigheid van een zekere ernst’ niet makkelijk
toepasbaar zijn. Niet voor niets cordeelt het
Hotvan Justitie dathetbegrip ‘ernstige fout niet
vervangen kanworden door het begrip ‘aan de
marktdeelnemer toerekenbare omstandighe-
den’ Hetnietftiidig) indienen van eentijdschema
zou bijvoorbeeld wel een aan de inschrijver
toerekenbare omstandigheid kunnen zijn, maar
zal waarschiinlijk niet snel kwalificerenals kwaad
opzetof nalatigheid van een zekere ernst.

De terminologie is abstract envaag, maar het lijkt
erop datde inschriver (ten minste) de bedoeling
(opzet) moethebbengehad tekortte schieteninde
nakoming van eenovereenkomst. Maar wanneer
isdie opzet ernstig genoeg omte kwalificerenals
‘kwaad opzet of ‘nalatigheid van eenzekere ernst’?
Hetbewustonmogelijk maken van de opdracht
zal mijns inziens waarschiinlijk voldoen aan
genoemde criteria, Daarvan zou mogelijk sprake
kunnen zijn bij een weigering de opdracht uitte
voeren, of structureelverkeerde of niet bruikbare
zakenteleveren De ondergrensis naar mijn
mening niet algemeente bepalenen zal vangeval
totgevalbeoordeeld moeten worden.

Hetis goed erop te wijzen dat, in atwijking van

de beoordeelde Poolse regeling, het Holvan

Justitie niet de eis stelt dat de overeenkomstdoor

de aanbesteder isbesindigd. In de praktijk zal
bijeen ernstige toerekenbare tekortkoming de
overeenkomst mogelijk wel onthonden kunnen
worden (artikel 6:265 BW).Daarmee zal het
criterium uit de Poolse bepaling waarschiinlijk
tochterugkomen bijde toepassing van het arrest
inde praktijk.
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Beoordelingsvrijheid?

Het Hofvan Justitie enook de Arnhemse voor-
zieningenrechter?lijkente cordelendateen
aanbestedende dienst bij de uitsluiting van een
inschrijver vanwege eenernstige fouteen discre-
tionaire bevoegdheid heett bij de vaststelling of
bepaalde gedragingen alseenernstige beroeps-
fout kwalificeren. Niet voor niets werd door de
Arnhemse vcérzieningenrechtér geoordeeld dat
de aanbestedende dienst een ‘relatieve beoor-
delingsvrijheid heeltter zake vande ernstige
beroepsfout ende rechter terughoudend moet
zijn bij de toetsing van de beslissingen van de aan-
bestedende dienst 2

Naar mijn mening moet wel objectiet bepaalbaar
zijnof een wanprestatie kwaliticeert als 'kwaad
opzet of ‘nalatigheid van een zekere ernst’.
Invulling van deze begrippen is echter moeilijk
enaan een zekere subjectiviteit bij de invulling
ervan kanniet worden ontkomen. Desondanks
moet worden voorkomen datde aanbestederte
veelvrijheid, en dus eenvolledige discretionaire
bevoegdheid, krijgt bij de uitsluiting aangezien
daarbij het gevaar van willekeur op de loerligt.
Indien aanbesteders bij de invulling vande crite-
riate veel vrijheid krijgen; is niet ondenkbaar dat
verschillende aanbestedende dienstennagenoeg
dezelide wanprestatie verschillend (al dan niet
alseanernstige beroepsfout) kwalificeren. Uit
de door de aanbestedende dienst aante leveren
bewijsstukken zal danook moetenvolgendat de
wanprestatie objectief bezien eenernstigefoutis®
Eenvoorzieningenrechter zal een uitsluiting dus
volledigmoetenkunnentoetsen.

Eenaanbestedende dienst zal derhalve terug-
houdend moeten zijn met uitsluiting vanwege
eenernstige fout. Nietin hetminstomdat de
bewijslastbijde aanbesteder ligt. Eenuitsluiting
als gevolg van een ernstige fout zal deugdelijk
moeten kunnen worden gemotiveerd enuitde
bewijsmiddelen moet (ookinrechte) objectiet
blijken dater sprakeis vaneen ernstige fout.
Daarbii kan de aanbesteder gebruik makenvan
alle (bewijs)middelen enniet uitsluitend vaneen

onherroepelijk vonnis

Daarnaast moeten de uitsluitingsgrondenin

- de Nederlandse rechtspraktiik proportioneel

wordentoegepast (toelichting bij artikel 45 Bao:
artikel 110 Aanbestedingswet: p. 39 van de Gids
Peoportionaliteit). Uitsluiting vanwege wan-
prestatie in een ver verleden zal waarschijnlijk
minder snel proportioneel zijn dan vanwege een
ernstige wanprestatie inde periode viak voor de
gehouden aanbestedingsprocedure.

Nieuwe aanbestedingsrichtlijn
Metditarrestanticipeerthet Hof van Justitie
opde nieuwe aanbestedingsrichtlijnen. Daarin
wordt aanbestedende diensten de mogelijkheid
geboden eeninschrijver uitte sluiten op basisvan
past performance .t De grondslagin de nieuwe
richtlijnen (‘aanzienlijke of voortdurende tekort-
komingen')lijkt op het eerste gezicht eenandere
dandie hetHothanteert. Deze termwordtin
hetvoorstel echter niet nader uitgewerkt. k
verwacht ook dat de term 'aanzienlijke tekortko-
ming vooralsnog dezelfde invulling moetkrijgen
als kwaad opzet of 'nalatigheid vaneen zekere
ernst’. Ingeval van voortdurende tekortkomingen
is naar mijnmening overigens niet onaannemelifk
dathet ‘saldo’ van alle tekortkomingen die zich
bij de uitvoering van de opdracht hebben voor-
gedaan bepalendis. Een afzonderlijke tekortko-
ming hoeft dan mogelijk nietals kwaad opzetot
nalatigheid van een zekere ernst gekwalificeerd
teworden.

De nieuwe uitsluitingsgrond zal waarschijn-
lijker beperkter toepasbaar zijndande
uitsluitingsgrond ‘ernstige fout, dieinde
nieuwe richtlijn overigens wel gehandhaafd
blijft. De nieuwe vitsluitingsgrond vereist
namelijk een beoordelingssystematiek die van
procedurele zekerheden voor deinschrijver
is voorzien. Bijvoorbeeld de mogelijkheid om
inrechte bezwaar te makentegende beoor-
deling. Omzeiling van deze procedurele
zekerheden doorgebruik te makenvande
‘ernstige beroepsfout’ lijkt mijindie zinniet
wenselijk. Ik verwacht derhalve datineen
dergelijk geval de procedurele zekerheden van
de nieuwe uitsluitingsgrond analoog worden
toegepast bijuitsluiting op grond vaneen
ernstige fout.

Conclusie

Hetarrestvanhet Hol van Justitie biedt aan-
bestedersde mogelijkheid inschrijvers uitte
sluiten vanwege ernstige wanprestatie. Aan-
besteders zullen echterterughoudend met
uitsluitingen moetenzijn, aangeziende normen
zwaar zijn. Er moet objectiet vaststaan dat er
sprakeis vaneenernstige fout. Daarnaast biedt
hetarrestook handvatten voor de uitsluitingop
grond van past performance in de nieuwe aan-
bestedingsrichtlijn. De invulling van die criteria
zal naar mijn mening vooralsnog hetzeltde zijn als
deernstige fout.

mr. JH.J. Bax
Dirkzwager advocaten & notarissen
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in de nieuwe Aanbestedingswet mogen opdrachien niet meer onnodig worden samengevoegd
en bestaat de verplichting om waar mogelijk in percelen te splitsen. De Rekenkamer heeft
onderzoek gedaan naar het effect van deze maatregel en concludeert in haar rapport’ dat het
opdelen in percelen om meer kansen te generen voor het mkb op gespannen voet staat met
de doelstelling van het kabinet om de inkooplunctie van de rijksoverheid te centraliseren en
daarmee schaalvergroting te realiseren.

Deze conclusie kan potentieel grote gevolgen
hebben voor het mkb, zodat de vraag gerecht-
vaardigdis of de Rekenkamerterechttot deze
conclusie komt. Wij denken dat bij zowel de
gevolgde redenering als de selectie van aan-
bestedingen waarop de analyses zijn uitgevoerd,
vraagtekens geplaatst kunnen worden. De con-
clusie dat het centraliseren van de inkoopfunctie
niethand inhand kan gaan met het opdelenvan

opdrachteninpercelenis nietjuist.

Het centraliseren van de inkoopfunctie gebeurt
onder meer middels categoriemanagementen
dithoeft niet direct samen te gaan met schaal-
vergroting, zoals de Rekenkamer beweert.
Categoriemanagement betekent dat ministeries
zich specialiserenin een bepaalde inkoopcate-
gorie, waarbij een visie wordt ontwikkeld op de
hele levenscyclus van het product of de dienst.

De rijksoverheid bouwt hiermee marktkennis
enexpertise op, waardoor departementen
efficiénter kunnen samenwerken. Bovendienis
schaalvergroting niet de belangrijkste doelstelling
binnen de inkoopstrategie van het rijk, zoals in het

rapport wordt gesuggereerd. Schaalvergroting
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Noten .

1. HvJEU13 december 2012, zaaknummer C-465/11.

 2.VarRb Arnhem17uli 2012, LIN:BX4570, 0. 416.
3 ldem. . . -

voor complete branches kan juist contrapro-
ductief zijn. Door opdrachten zo groot te maken
dater slechts eenklein aantal leverancierskan
inschrijven, wordt het enige relevante criterium
de prijs en ontstaat er een neerwaartse prijzen-
slag. Denk aan de marktvoor kantoorartikelen,
schoolboeken, de drukkerijwereldende

schoonmasak.

Dat de Rekenkamer haar mogelijk verstrek-
kende conclusies trekt op basis van slechts drie
aanbestedingen van deintotaal 12.431maakt
het onderzoek nog extra discutabel. Zo betreft
eenvande onderzochte aanbestedingeneen
opdracht verdeeldin dertig micropercelen,
waarbij de percelen werden gegund aan grote
ondernemingen. Het mkb zou het laten afwe-
tenvanwege de hoge MVO-eisen enop basis
daarvan twijfelt de Rekenkamer aan de effec-
tiviteit van het opdelen van opdrachten in per-
celen. Voor eenrelatief kleine opdracht, van
gemiddeld € 97000, werden echter dispro-
portionele eisen gevraagd ten aanzienvande
referenties, kwaliteit- en milieuzorg. Daarnaast

is de manier waarop de opdrachtin de marktis

4. Zie bijvoorbeeld: Vzr. Rb. Arnhem 97 november
2009, LIN:BYV8355. .

5, Yer Rb. Arnhem 27 november 2009, LIN:
pve3ss.
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gezettwijfelachtig. Deze aanbesteding was met
name interessant voor bedrijven die verschil-
lende disciplines ontplooiden. Het voordeel bij
deze aanbesteding zat dan ook in het winnenvan
meerdere percelen, omdatje zo voor een lagere
prijs kuntinschrijven en het risico kunt spreiden.
In dat geval diende je wel meerdere disciplineste
beheersen; het voordeel van micropercelen lijkt
erdan dus niet te zijn. Heeft de aanbestedende
dienstvan te voren wel goed onderzocht ot het
mkb zo wel zou gaaninschrijven enis het begrip
micropercelen voldoende bekend in de marki?
Per opdracht moet dan ook worden bepaald op
welke wijze deze opdrachtin de markt wordt
gezet,integenstelling tot wat de Rekenkamer
adviseert. Jammer: de rijksoverheidisimmers
net zo goed bezig zich te verdiepenin de markt

middels categoriemanagement.

mw. K. Schofaerts en mw. K. de Vries, LL.M, MA
TenderCoach
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