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Overheidsopdracht. Uitsluitingsgrond.
Facultatieve uitslultingsgrond. Emstige fout
in de uitosfening van het beroep. Valse
verklaringen. Verplichte uitsiuitingsgronden.
Proportionele uitsluiting.

[Aw 2012 art. 1.10b, art. 2.86, art. 2.87]

SQL Integrator B.V. (hierna: SQL) maakt met Jexo
8.V. (hlema: Jexo) en Onestopseurcing B.V. (hier-
na: Onestopsourcing) deel uit van CC Group B.V.

‘fhierna: CC Group). $QL, Jexo en Onestop-

sourcing hebben slle drle Ingaschreven op twee
door de Staat georganiseerde Europese opsnbare
aanbestedingsprocedures voor het tijdelijk ter
baschikking stsllen van ICT-medewerkers ten be-
hoave ven respectievelik de Dienst Justitiéle In-
richtingen en de Ministeries van Infrastructuur en
Waterstaat, Financién en Algemene Zaken (hier-
na: “de eerdere sanbestedingen”).

Op de eerdere sanbestedingen zijn alle in de art.
2.86 en 2.87 Aw 2012 genoemde uitsiuitingsgron-
den van toepassing verklaard.

In de Aanbestedingsdocumenten van deze eerde-
re aanbestedingen Is bapasid dat sen natuurlijk
persoon of een rechtspersoon slechts eenmaal,
hetzij individueel, hetzif in combinatis met andere
natuurlijke of rechtspersonen, een inschrijving
kan indienen. Voor inschrijvers die ondsrling met
elkaar zijn verbonden door. een sfhankelijkheids-
verhouding (concernrelatle) geldt dat zif mogen
deslnemen onder ds voorwaarde dst zij kunnen
aantonen dat hun onderlinge verhouding, hun
inschrijffgedrag niet heeft beinvioed en de eerlijke
mededinging niet heeft belemmerd, Hun Inschrif-
vingen worden alleen den &ls van elkear onder
scheidend gekwalificeerd als lader van de betrok-
ken inschrijvers zelf kan santonen dat voor zijn

292 Jurisprudentie Aanbestedingsrecht 23-04-2020, afl. 2

inschrifving aan de navoigende cumulatieve eisen
Is voldaan:

“1. De inschrijver heeft zijn inschrijving zelfstan-
dig en vnafhankelifk opgesteld ten opzichte van
de aan hem gelieerde onderneming(sn);

2. De Inschrijver heeft daarbij de sarlijke mededin-
ging volledig gederbiedigd;

3. De onderneming heeft daarbij de vertrouwslijk-
heid in acht genomen.”

Handslen In strijd met het bovenstaande levert
een belangencontflict op in de zin van art. 1. 10b Aw
2012, in weike geval de sanbestedende dfenst op
grond van art. 2.67 lid 1 sub e Aw 2012 alle betrok-
ken Inschrijvingen uitsiuit van verdere deeiname.
De Staat heeft SQL, Jexo en Onestopsourcing op
8 mei 2018 van verdere deeiname aan de aerdere
aanbestedingen uitgesioten. De inschrijvingen
zljn voigens de Steat niet 2effatandig en onafhaen-
kelijk van elkaar tot stand gekornen, wasrdoor de
eerlijke mededinging niet is gederbiedigd en ds
vertrouwelljkheid nlet in acht is genomen. De
Staat heeft daarnaast de op 19 april 2019 afgeleg-
de anti-collusieverklaringen aangemerkt als valse
verklaringen.

SQL, Jexo en Onastopsourcing hebben tegen de
bedoelde uitsiuitingen geen rechtsmiddel asnge-
wend.

In juni 2019 hestt de Stsat wedsrom een Europese
openbare sanbestedingsprocedure georganiseerd.
Met het ocog op dem aanbestedingsprocedure
heeft op 3 jull 2019 esn gesprek plaatsgevonden
tussen SOI en de Stast. SQL heeft op 25 sugustus
2019 haar inschrijving op_de laatste sanbesteding
Ingediend. In haar UEA hesft zij aangegeven zich
schuldig te hebben gemaskt aan een ernstige be-
roepsfout in de zin van art. 2.87 Aw 2012. Riarbif
heeft zif aangageven mastregelen te treffen waar-
door in de toekomst haer inschrijvingen zelfstan-
oig en onathankelijk tot stend zullen komen.

Door 5QL is in deze procedure aangevoerd dst zif
geen ernstige fout heaft begaan en dat voor zover
wel aangenomen moet worden dat er in de serde-
re aanbestedingen een grnstige fout is begaan, zij
dat in dat varband door haar adequate maatrege-
len zifn genomen om toekomstige foutsn te voor-
komen en het vertrouwen in haar te herstellen.

Beoordeling geschil
In deza procedure ligt ter beantwoording de vraag
voor of de Stast SOL op goads gronden van ver-
dere dselname aan da onderhavige aanbeste-
dingsprocedure heeft uitgesioten.
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De voorzieningenrechtar is van oordeg! dat indien
SQL het op inhoudelijke gronden niet eens was
met het cordeel van de Staat dat zij zich aan esn
ernstigs fout heeft schuldig gemaakt, het op haar
wag had gelegen om daartegen in de eerdere
aanbestedingen in rechte op te komen. Nu zij
daartoe destijds niet Is overgagaan, is het bestaan
van de door ds Staat geconstateerde arnstige fout
in daze aanbestedingsprocedure een gegeven.

in de eerdere aanbestedingen heeft de Staat on-
der meer asn SQL tegengeworpen dat in de an-
ti-collusieverklaring door haar diractia bezijden
da waarheid is verklaard over de wijze waarop de
inschrijvingen tot stand zijn gskomen. Met de
door SQL genoemds maatrsgelsn, waarvan ove-
rigens een deel tot op hedsn nog niet is doorge-
voerd, worden naar het voorlopig cordeel van de
voorzleninganrechter gelet op het vorenstaande

onvoldoande waarborgen In het leven gerospen.

waarasn door de Stast hat vertrouwsn kan wor-
den ontleend dat in het kader van toekomstige
aanbestedingen door de directie van SQL geen
valse verklaringen zullen worden afgelegd over
de totstandkoming van haar inschrijvingen. Hier-
vaor is redengevend dat ~ zosls de Staat terecht
heeft opgemerkt — onvoldoende is gebleken dat
de directle van SQL verantwoordelfjkheid wanst
te nemen voor het afleggen ven bedoelds valse
anti-collusieverkiaring. Het gebrek aan verirou-
wen bij de Staat wordt daarnaast gevoed door het
feit dat SQL de door de Staat geconistateerde ern-
stige fout, waarondsr begrepen het afleggen van
de valse verklaring door haar directie, bagatelli-
seert. In haar a-mail van 6 augustus 2019 spreekt
SQL immers van het *niet volledig correct inter-
preteren van de aanbestedingsstukken; het indie-
nen van een Inschrijving die “niet volledig in
ovargenstamming met de aanbestedingsstukken
i8” en het overleggen van een verkisring “die de
verkeerde indruk” heeft gewekt. Ook in deze kort-
gedingprocedurs weerspreekt SOL opnieuw uit-
voerig dat van een ernstige fout sprake Is ge-
weast. In dat verband freeft SQL ter zitting In het
kader van haar betoog dat van kwade opzet geen
sprake Is geweest, de door de Staat geconstatesr-
de-fout zeifs vergelekan met het (abusievelijk) niet
opvolgen van asnbestedingsrechtelijke vormver
sisten, zoals het hanteren van een bspasld letter-
type of een kantfijnmarge. Dat maakt eens te
meer duldelijk dat de ernst van de feltan nog
steeds niet wordt ingezien.

Conclusie

Nu de Stast blijkens het voorgaande gegronde
redenan heeft om ook thans te twiffelen aan de
integriteit van (de directie van} SQL, kon hij in re-
delijkheid tot de ganomen beslissing tot uitsiui-
ting komen. Daarmee is die baslissing proportio-
neel en rust op de Staat geen varplichting om die
mastregalen verdergaand te toetsen dan hij reeds
heeft gedaan. Overigens tekent de voorzieningen-
rechter daarbij nog aan dat de voorgestelde maat-
raegelen lang niet allemaal al zijn geimplemen-
teerd en dus ook nog niet kunnen worden
gecontroleerd, dan wel op effectiviteit kunnen
worden beoordeeld. De vorderingen van SQL die-
nen dan ook te worden afgawezen,

SQL INTEGRATOR B.V. te Leerdam,

eiseres,

advocaat mr. J.F. van Nouhuys te Rotterdam,
tegen:

DESTAAT DER NEDERLANDEN (Ministerie van
Economische Zaken en Klimaat en Ministerie van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties) te Den
Haag,

gedaagde,
advocaat mr. .H.C.A. Muller te Den Haag.

Partijen worden hierna respectievelijk aangeduid
als “SQL” en “de Staat”

1. De procedure

1.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:

- de dagvaarding van 11 oktober 2019;

- de akte houdende overlegging producties van
SQL;

- de brief van mr. Muller van 12 november 2019,
met producties;

- de op 14 november 2019 gehouden mondelinge
behandeling, waarbij door beide partijen pleitno-
tities zijn overgelegd.

1.2, Ter zitting is vonnis bepaald op heden.

2, De feiten
Op grond van de stulden en het verhandelde ter
zitting wordt in dit geding van het volgende uitge-

gaan,
2.1. SQL maakt met Jexo B.V. (hierna: “Jexo™) en
Onestopsourcing B.V. (hierna: “Onestop-
sourcing”) deel uit van CC Group B.V, (hierna:
“CC Group”).

2.2. SQL, Jexo en Onestopsourcing hebben alle
drie ingeschreven op twee doar de Staat georgani-
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seerde Europese openbare aanbestedingsproce-
dures voor het tijdelijk ter beschikking stellen van
ICT-medewerkers ten behoeve van respectievelijk
de Dienst Justitigle Inrichtingen en de Ministeries
van Infrastructuur en Waterstaat, Financién en
Algemene Zaken (hierna: “de eerdere aanbeste-
dingen”).

2.3. Op de eerdere aanbestedingen zijn alle in de
artikelen 2.86 en 2.87 van de Aanbestedingswet
2012 (Aw 2012) genoemde uitsluitingsgronden
van toepassing verklaard.

2.4.In patagraaf 3.19 van de op de eerdere aanbe-
stedingen toepasselijke Aanbestedingsdocumen-
ten is bepaald dat een natuurlijk persoon of een
rechispersoon slechts eenmaal, hetzij individueel,
hetzij in combinatic met andere natuurlijke of
rechtspersonen, een inschrijving kan indienen.
Voor inschrijvers die onderling met elkaar zijn
verbonden door een athankelijkheidsvethouding
(concernrelatie) geldt dat zij mogen deelnemen
onder de voorwaarde dat zij kunnen aantonen dat
hun onderlinge verhouding hun inschrijfgedrag
niet heeft beinvioed en de eerlijke mededinging
niet heeft belemmerd. Hun inschrijvingen wor-
den alleen dan als van elkaar onderscheidend ge-
kwalificeerd als ieder van de betrokken inschrij-
vers zelf kan aantonen dat voor zijn inschrijving
aan de navolgende cumulatieve eisen is voldaan:
“1. De inschrijver heeft zljn inschrijving zelfstan-
dig en onathankelijk opgesteld ten opzichte van
deaan hem gelieerde onderneming(en);

2. De inschrijver heeft daarbij de eerlijke mede-
dinging volledig geéerbiedigd;

3. De onderneming heeft daarbij de vertrouwe-
lijkheid in acht genomen?”

Handelen in strijd met het bovenstaande levert -
kort gezegd - een belangenconflict op in de zin
van artike} 1.10b Aw 2012, in welke geval de aan-
bestedende dienst op grond van artikel 2,87, eer-
ste lid sub e, Aw 2012 alle betrokken inschrijvin-
gen uitstuit van verdere deelname.

2.5. De Staat heeft SQL, Jexo en Onestopsourcing
naar aanleiding van voormelde inschrijvingen op
17 april 2019 via TenderNed verzocht om nader te
onderbouwen dat door hen wordt voldaan aan de
cumulatieve eisen van paragraaf 3.19 van de Aan-
bestedingsdocumenten.

2.6. SQL, Jexo en Onestopsourcing hebben op 19
april 2019 elk door middel van een door hun di-
rectie ondertekende anti-collusieverklaring ver-
Idaard dat door hen aan voormelde eisen wordt
voldaan. Daarbij hebben zij onder meer verklaard
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dat a) sprake is van zelfstandige ondernemingen
met een onafhenkelifke bedrijfsvoering, b) be-
houdens dé concernrelatie tussen hen geen enkele
relatie bestaat, c) de inschrijvingen vanuit lokale
bidteams en onder lokale leiding zij gecotrdi-
neerd, d) binnen het concern geen gebruik is ge-
maakt van gemeenschappelijke kennis, infra-
structuur of personen en e) hun directies en die
van CC Group op dit alles hebben toegezien,

2.7. De Staat heeft SQL, Jexo en Onestopsourcing
op 8 mei 2019 van verdere deelname aan de eer-
dere aanbestedingen uitgesloten. Deze uitshiiting
heeft de Staat gegrond op a) het feit dat SQL, Jexo
en Onestopsourcing een ernstige beroepsfout
hebben begaan, waardoor hun integriteit in twij-
fel kan worden getrokken (artikel 2.87, eerste lid
onder ¢, Aw 2012), b) de aanwezigheid van een
belangenconflict (als gevolg van samenspanning)
in de zin van artikel 1.10b Aw 2012 (artike] 2.87,
eerste lid onder e, Aw 2012) en c) het feit dat SQL,
Jexo en Onestopsourcing zich in ernstige mate
hebben schuldig gemaakt aan het afleggen van
valse verklaringen (artikel 2.87; eerste lid ondexh,
Aw 2012). De Staat heeft daartoe - kort gezegd -
overwogen dat de onderlinge gelijfkenissen tussen
de inschrijvingen dusdanig groot zijn, dat onder-
linge coérdinatie en afstemming moet hebben
plaatsgevonden. De Staat heeft daarblj onder
meer gewezen op de cobrdinerende rol die een bij
CC Group werkzame bid-manager bij het indie-
nen van alle inschrijvingen heeft vervuld. De in-
schrijvingen zijn volgens de Staat niet zelfstandig

-en onafthankelijk van elkaar tot stand gekomen,

waardoor de eerlijke mededinging niet is geter-
biedigd en de vertrouwelijkheid niet in acht is
genomen. De Staat heeft daarnaast de op 19 april
2019 afgelegde anti-collusieverklaringen aange-
merkt als valse verklaringen,

2.8. SQL, Jexo en Onestopsourcing hebben tegen
bedoelde uitsluitingen geen rechtsmiddel aange-
wend.

2.9, De Staat heeft in juni 2019 wederom een Eu-
ropese openbare aanbestedingsprocedure georga-
niseerd voor het tijdelijk ter beschikking stellen
van ICT-medewerkers ten behoeve van anderde-
len van het Ministerie van Binnenlandse Zaken
en Koninkrijksrelaties,

2.10. Met het oog op deze aanbestedingsprocedu-
re heeft op 3 juli 2019 een gesprek plaatsgevonden
tussen SQL en de Staat. SQL heeft naar aanleiding
van dit gesprek bij e-mail van 6 augustus 2019 een
(concept) verklaring met daarin een aantal door
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haar (naar aanleiding van de door de Staat gecon-
stateerde ernstige fout) genomen zelfreinigende
maatregelen aan de Staat ter beoordeling voorge-
legd. Deze maatregelen komen er - kort gezegd ~
op neer dat SQL de komende drie jaar als enige
entiteit binnen de CC Group op aanbestedingen
zal inschrijven. Daarnaast stelt SQL dat a) het
centrale bidmanagementbureau van CC Group is
ontbonden, b) de bidmanager van CC Group is
ontslagen en ¢) de centrale bidbibliotheek van CC
Group onlkdaar is gemaakt. Voorts stelt SQL datin
het vervolg tijdig extern (juridisch) advies van
aanbestedingsspecialisten zal worden ingewon-
nen indien de essentle van aanvullende vragen
van de aanbestedende dienst voor haar niet dui-
delijk is. In deze e-mail stelt SQL daarnaast onder
meer het volgende:

“Ten tijde ven de inschrijving op de aanbesteding
‘EA Raamovereenkomst ICT-inhuur tbv. de
Dienst Justitiéle Inrichtingen’ heeft SQL Integra-
tor B.V. de aanbestedingsstukken niet volledig
correct geinterpreteerd en op grond daarvan is er
niet volledig in overeenstemming met de aanbe-
stedingsstukken ingeschreven en is daarover een
verklaring overgelegd die de verkeerde indruk
heeft gewekt,

Het niet in overeenstemming met de aanbeste-
dingsstukken inschrijven en het overleggen van
de onjuiste verklaring zoals beschreven, was een
eenmalige gebeurtenis en zal in de toekomst niet
nogmaals voorkomen.”

2.11. De Staat heeft bij e-mail van 16 augustus
2019 onder meer als volgt aan SQL bericht:

“Wij hebben de (concept) verklaring (...) beoor-
deeld. Wij moeten helaas concluderen dat de
maatregelen zoals beschreven in de {concept)
verklaring van SQL (...} nog envoldoende toerei-
kend zijn. SQL (...) Lijkt de oorzaken van de ont-
stane situatie te marginaliseren of onvoldoende te
erkennen en adresseren, Oorzaken lijken volgens
ons ‘geinstitutionaliseerd” in de organisatie en
structureler van aard te zijr, De beweringen/toe-
zeggingen en muaatregelen van SQL (...) zijn als
geheel daarom onvoldoende vertrouwenwek-
kend, gaan niet ver genoeg, zijn soms te weinig
concreet, moeilijk verificerbaar en roepen ook per
geval nog vragen op over structurele borging, pre-
ventieve werking en effectiviteit. Er worden te
weinig technische, organisatorische, procedurele,
personele enfof bestuurlijke Maatregelen ge-
noemd die ons het vertrouwen geven dat een
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dergelijke sitnatie zich naar alle waarschijnlijk-
heid niet meer kan en zal voordoen.

Zoals In ons gesprek op 3 juli 2019 benoemd, zul-
len wij niet aangeven welke concrete maatregelen
3QL (...) zou moeten nemen. Het is aan SQL (..)
om te bepalen welke mastregelen zij wil nemen en
passend acht”

2.12. 5QL heeft op 29 augustus 2019 haar inschrij-
ving op de onder 2.9 bedaelde aanbestedjng inge-
diend. In het op 27 augustus 2019 door haar inge-
vulde UEA heeft SQL de vraag of zij zich heeft
schuldig gemaakt aan een ernstige beroepsfout in
de zin van artikel 2.87, eerste lid sub ¢ Aw 2012
met “ja” beantwoord, In een bij het door haar in-
gevulde Uniform Europees Aanbestedingsdocu-
ment (UEA) gevoegde bijlage met de titel “Maat-
regelen in verband met het aantonen van de
betrouwbaarheid van SQI” heeft SQL onder meer
het volgende verklaard:

"SQL, maar overigens ook Jexo, Onestopsourcing
en CC-Group, trekken het zich zeer agn dat de
inschrijvingen op de Aanbestedingsprocedure
niet volledig zelfstandig en onathankelijk tot
stand zijn gekomen en dat daar vervolgens onjuist
over is verklaard. Dit heeft kunnen gebeuren,
doordat binnen de voornoemde entiteiten onvol-
doende kennis en kunde van het toepasselijke
aanbestedingsrecht aanwezig was en door onjuis-
te externe advisering. Als vanzelfsprekend wenst
SQL, maar wensen overigens ook Jexo, Onestop-
sourcing en CC-Group, te voorkemen dat dit
nogmaals gebeurt. Teneinde aan te tonen dat sQL
betrouwbaar is, zijn de volgende (zelfreinigende)
maatregelen genomen, De magatregelen zijn ge-
richt op het wegnemen van de oorzaken die tot de
uitsluiting van verdere deelname aan de Aanbe-
stedingsprocedure hebben geleid. SQL, maar
overigens ook Jexo, Onestopsourcing en CC-
Group, vertrouwen erop en zijn ervan overtuigd
dat de getroffen en nog te treffen maatregelen zo-
danig zijn dat daarmee de betrouwbaarheid van
SQL, maar overigens ook Jexo, Onestopsourcing
en CC-Group, kan worden aangetoond”

SQL noemt in de bijlage - kort gezegd - de vol-
gende maatregelen:

- de komende drie jaar zal uitsluitend door SQL,
dan wel een combinatle van SQL met andere al
dan niet van de CC Group deel uitmakende enti-
teiten, op aanbestedingen worden ingeschreven;
= SQL zal tijdig extern (juridisch) advies inwin-
nen bij een aanbestedingsspecialist indien de es-
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sentie van (aanvullende) vragen van de aanbeste-
dende dienst haar niet duidelijk is;

- de bij het doen van een inschrijving betrokken
medewerkers van SQL zullen worden verplicht
om jaarlijks een aanbestedingsrechtelijke training
te volgen;

- ten behoeve van SQL is vanaf 1 augustus 2019
voor twee dagen per week een externe jurist als
“compliance officer” aangesteld, die alle procedu-
res binnen SQL zal doorlichten en een “complian-
ce-beleid’, voorzien van een sanctiebeleid, zal op-
stellen, dat zal worden opgenomen in het
personeelshandboek van SQL;

- per 1 december 2019 zal voor de duur van an-
derhalf jaar halfjaadijks en vervolgens jaarlijks
door een externe onathankelijke organisatie wor-
den getoetst of het op SQL van toepassing zijnde
“compliance-beleid” wordt nageleefd;

~ CC Group is voornemens om strikte “Chinese
Walls” tot stand te brengen tussen haar entiteiten
en in dat verband zijn a) de bidbibliotheek en het
bureau bidmanagement, waarvan door de entitei-
ten gebruik werd gemaskt, ontbonden, b) de
voormalig bidmanager van CC Group van zijn
taken ontheven en aangesteld als bidmanager bij
uitsluitend SQL, c) aparte beveiligde IT-omgevin-
gen tot stand gebracht en d) bidteams vormgege-
ven met een aparte personele bezetting;

- de voormalig bidmanager van CC Group heeft
een officiéle waarschuwing gekregen vanwege het
onjuist informeren van de directie en het niet-cor-
rect volgen van de Intern vastgelegde protocollen
en procedures.

2.13. De Staat heeft SQL bij brief van 23 septem-
ber 2019 onder meer als volgt bericht:

“In uw verklaring bij uw inschrijving (bijlage bij
UEA) staat dat de oorzaak van de ernstige be-
roepsfout ligt gelegen in het onvoldoende be-
schikken over kennis en kunde van het toepasse-
lijke aanbestedingsrecht en door onjuiste externe
advisering. Voor een professionele onderneming,
die al meerdere jaren deelneemt aan Europese
aanbestedingen (van onder andere categorie ICT
Inhuur) en ook diensten verricht voor de rijks-
overheid voor het ter beschikking stellen van
ICT-medewerkers komt mij de door u vermelde
oorzaak als uiterst ongeloofwaardig over. In de
tussentijdse terugkoppeling op uw eerste aanzet
voor maattegelen die zodanig zijn dat het ver-
trouwen van de aanbestedende dienst in uw orga-
nisatie wederom als hersteld kan worden aange-
merkt, heeft IUC BZK reeds aangegeven dat de
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oorzaken van de ontstane situatie geinstitutionali-
seerd lijken te zijn in de organisatie en structure-
ler van aard zijn. Uw weergave dat de oorzaken
enkel te wijten zijn aan het onvoldoende beschik-
ken over kennis en kunde van het toepasselijke
aanbestedingsrecht en onjuiste externe adviseting
geven geen volledig beeld van de feiten en am-
standigheden die ten grondslag hebben gelegen
aan de onrechtmatige gedragingen van de ernsti-
ge beroepsfout. Daarmee worden de oorzaken
van de ontstane situatie nog steeds onvoldoende
erkend en geadresseerd en lifken zelfs door u te
worden gebagatelliseerd. Derhalve kom ik niet toe
agn een verdere beoordeling van de door nw be-
schreven maatregelen.

Volledigheidshalve merk ik op dat de beschreven
maatregelen op zich zelf in veel gevallen te prema-
tuur zijn om de effectieve werking daarvan te
kunnen beoordelen en zijn vele maatregelen be-
foemd die SQL (...) voornemens is te treffen. Om
de betrouwbaarheid van SQL (...) te kunnen aan-
tonen moeten de passende maatregelen reeds Zijn
geimplementeerd om de preventieve werking en
effectiviteit te kunnen beoordelen.

Alles overziend kom ik tot de conclusie dat de
maatregelen op dit moment onvoldoende de be-
trouwbaarheid van SQL (..) aantonen, Uw in-
schrijving wordt derhalve niet toegelaten tot de
(...) aanbesteding (..)

De aanbestedende dienst biedt SQL (...) de moge-
lijkkheid om binnen 7 dagen na dagtekening van
deze brief schriftelijk te reageren op onderhavig
besluit, waarbij SQL (...) in de gelegenheid wordt
gesteld aannemelijk te maken dat de aanbesteden-
de dienst onderhavig besluit op basis van on-
terechte gronden heeft genomen. In het geval één
en ander zou leiden tot een ander inzicht van de
aanbestedende dienst ten aanzien van het hierbo-
ven genoemde besluit tot uitsluiting en de moti-
vering daarvan, is aanbestedende dienst bereid
het besluit tot uitsluiting te heroverwegen”

2.14. Bfj brief van 1 oktober 2019 heeft de advo-
caat van SQL - onder sanzegging van het aan-
hangig maken van de onderhavige kortgeding-
procedure - bezwaar gemaakt tegen de uitsluiting
van SQL.

3. Het geschil
3.1. SQL vordert - zakelijk weergegeven - bij von-
nis, voor zover mogelijk uitvoerbaar bij voorraad:

primair:
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~ de Staat te gebieden de vitsluitingsbeslissing in
te trekken;

~ de Staat te verbieden SQL uit te sluiten op basis
van de in de uitshuitingsbeslissing opgenomen ar-
gumenten;

~ de Staat te gebleden de inschrijving van SQL
alsnog te beoordelen;

~ de Staat te gebieden een nieuwe gunningsbeslis-
sing te nemen, voor zover hij nog tot gunning
wenst over te gaan;

subsidiair:

- de Staat te verbieden de opdracht te gunnen op
basis van de genomen uitsluitingsbeslissing en
gunningsbeslissing(en) en de Staat te gebieden tot
herbeoordeling van de ontvangen inschrijvingen
over te gaan, zulks met inachtneming van dit von-
nis;

meer subsidiair:

— de Staat te verbieden de opdracht te gunnen en
de Staat te gebieden de aanbestedingsprocedure te
staken en gestaakt te houden en, voor zover de
Staat de opdracht nog in de markt wenst te plaat-
sen, deze opnieuw aan te besteden conform de
toepasselijke aanbestedingsrechtelijke regels;
zowel primair, subsidiair als meer subsidair op
straffe van verbeurte van een dwangsom en met
veroordeling van de Staat in de proces- en nakos-
ten.

3.2. Daartoe voert SQL - samengevat - het vol-
gende aan. In de eerste plaats stelt SQL dat zij in
de eerdere aanbestedingen geen ernstige fout
heeft begaan. Van overtreding van een wettelijke
regeling is geen sprake geweest, nu de Aanbeste-
dingswet en de Mededingingswet geen verbod
kennen voor verbonden ondernemingen om
meerdere inschrijvingen in het kader van één
aanbestedingsprocedure in te dienen, Paragraaf
3.19 van de Aanbestedingsdocumenten betreft
een in de aanbestedingsstukken neergelegde pro-
cedurele regel. Het overtreden van die regel dient
volgens SQL begrijpelijkerwijs te leiden tot terzij-
delegging van de inschrijvingen. Daarmee staat
echter niet automatisch vast dat sprake is van een
ernstige fout dan wel van onrechtmatig handelen
jegens de Staat. Volgens SQL is door haar ook niet
erkend dat een ernstige fout is begaan, De vraag
in het UEA of door haar een ernstige fout is be-
gaan, is volgens SQL slechts bevestigend beant-
woord om te voorkomen dat 2ij zou worden be-
ticht van het indienen van een valse verklaring.
Daarbij wijst SQL erop dat de Staat op dat mo-
ment reeds het standpunt had ingenomen dat
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naar zijn mening van een ernstige fout sprake is.
Een en ander brengt naar de mening van SQL met
zich dat thans nog in rechte moet worden getoetst
of daadwerkelijk sprake is geweest van een ernsti-
ge fout. SQL stelt dat zij destijds in de veronder-
stelling verkeerde dat werd voldaan aan de vereis-
ten van  paragraaf 319 van de
Aanbestedingsdocumenten. Van een bewuste
overtreding van bedoelde paragraaf en ven het
bewust voorliegen van de Staat hieromtrent is
volgens SQL geen sprake geweest. De inschrijvin-
gen van Jexo, Onestopsourcing en haarzelf zijn
volgens SQL zelfstandig door hen opgesteld. Tus-
sen Jexo, Onestopsourcing en SQL heeft geen
contact plaatsgevonden en de inhoud van hun
inschrijvingen is niet op elkaar afgestemd. Wel is
door hen gebruik gemaakt van de centrale bidbi-
bliotheek van CC Group en hebben zj zich alle-
maal laten adviseren door de centrale bidmanager
van CC Group. Die bidmanager heeft kennis ge-
nomen van de drie inschrijvingen, maar heeft
volgens SQL binnen de CC Group geen informa-
tie verstrekt over de onderlinge inschrijvingen.
Volgens SQL heeft haar toenmalige advocaat haar
onjuist geadviscerd over de anti-collusieverkla-
ringen. Meer in het bijzonder heeft deze advocaat
niet nagevraagd wat de achtergrond was van de
op 17 april 2019 door de Staat gestelde vraag. Als
de advocaat dit wel had gedaan, had hij moeten
adviseren te erkennen dat de inschrijvingen niet
zelfstandig waren opgesteld. Volgens SQL waren
de anti-collusieverkiaringen in dat geval niet aan
de Staat toegezonden. Volgens SQL valt het haar
en Jexo en Onestopsourcing te verwijten dat zij
beschikten over onvoldoende kennis en kuande
van het aanbestedingsrecht en zich onjuist heb-
ben laten informeren, waardoor zij paragraaf 3.19
van de Aanbestedingsdocumenten onjuist heb-
ben geinterpreteerd. Onder die emstandigheden
kan naar de mening van SQL echter niet worden
geconcludeerd dat zij in het kader van de eerdere
aanbestedingen een ernstige fout heeft begaan.

3.3. Voor zover moet worden aangenomen dat in
de eerdere aanbestedingen wel een ernstige fout
door haar is begaan, stelt SQL dat uitsluiting in de
onderhavige aanbestedingsprocedure dispropor-
tioneel is. SQL wijst er in dat verband dat door
hasr adequate maatregelen zijn genomen ont toe-
komstige fouten te voorkomen en het vertrouwen
in haar te herstellen. Hieruit volgt dat de ontstane
situatie door haar niet wordt gebagatelliseerd. De
Staat heeft in strijd met het bepaalde in artikel
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2.87a, derde lid, Aw 2012 de beschreven maatre-
gelen niet beoordeeld. Daarbij heeft de Staat zich
bediend van de buitenwettelijke (niet uit de Aan-
bestedingswet voortvloeiende) norm dat adequa-
te maatregelen uitsluitend relevant zijn als de
oorzaken van de ontstane situatie voldoende
worden erkend. Een inhoudelijke beoordeling
van de beschreven maatregelen had de Staat tot
het oordeel moeten leiden dat uitsluiting van SQL
disproportioneel is, nu de getroffen maatregelen
bij uitstek geschikt zijn om herhaling te voorko-
men.

3.4. De Staat voert verweer, dat hierna, voor zover
nodig, zal worden besproken.

4. De beoordeling van het geschil

4.1. In deze procedure ligt ter beantwoording
voor de vraag of de Staat SQL op goede gronden
van verdere deelname aan de onderhavige aanbe-
stedingsprocedure heeft uitgesioten. De voorzie-
ningenrechter beantwoordt die vraag bevestigend
en overweegt daartoe als volgt.

4.2. SQL, Jexo en Onestopsourcing mochten van-
wege hun concernrelatie aan de eerdere aanbeste-
dingen deelnemen onder de voorwaarde dat zjj
konden aantonen dat hun onderlinge verhouding
hun inschrijfgedrag niet heeft beinvioed en de
eetlijke mededinging niet heeft belemmerd. In
dat verband diende door hen te worden voldaan
aan de in paragraaf 3.19 van de toepasselijke Aan-
bestedingsdocumenten geformuleerde cumula-
tieve vereisten. De Staat heeft in het kader van de
beoordeling van de inschrijvingen van SQL, Jexo
en Onestopsourcing geconstateerd dat deze in-
schrijvingen dusdanig veel gelijkenissen verto-
nen, dat daarbij - in weerwil van de door SQL,
Jexo en Onestopsourcing verstrekte anti-collusie-
verklaringen - onderlinge coérdinatie en afstem-
ming moet hebben plaatsgevonden. In verband
hiermee heeft de Staat besloten om SQL, Jexo en
Onestopsourcing op de gronden van artikel 2.87,
eerste lid onder c, e en h, Aw 2012 van verdere
deelneming aan de eerdere aanbestedingen uit te
sluiten, Indien SQL het op inhoudelijke gronden
niet eens was met het oordeel van de Staat dat zij
zich aan een ernstige fout heeft schuldig gemasakt,
had het op haar weg gelegen om daartegen in de
eerdere aanbestedingen in rechte op te komen.
Dat zij daarmee niet zou hebben kunnen bewerk-
stelligen dat de opdrachten alsnog aan haar zou-
den worden gegund, laat onverlet dat zij wel het
aannemen van de ernstige fout met het oog op de

declname aan toekomstige aanbestedingen had
kunnen aanvechten. Nu zij daartoe destijds niet is
overgegaen, is het bestaan van de door de Staat
geconstateerde ernstige fout in deze aanbeste-
dingsprocedure een gegeven. Dit betekent dat
SQL in de onderhavige aanbestedingsprocedure
dus naar waarheid heeft verklaard door in haar
UEA de vraag of zij een ernstige fout heeft begaan
in de zin van artikel 2.87, eerste lid onder ¢, Aw
2012 bevestigend te beantwoorden.

4.3. In de eerdere aanbestedingen heeft de Staat
onder meer aan SQL tegengeworpen dat in de
anti-collusieverklaring door haar directie bezij-
den de waarheid is verklaard over de wijze waarop
de inschrijvingen tot stand zijn gekomen. De di-
rectie van SQL heeft hierin immers verklaard dat
de inschrijving volledig vanuit het lokale bidteam
en onder lokale leiding, zonder gebruikmaking
van de binnen het concern aanwezige gemeen-
schappelijke kennis en infrastructuur, tot stand is
gekomen en dat zij hierop heeft toegezien, Nadien
is echter gebleken (en ook door SQL erkend) dat
bij de totstandkoming van de inschrijvingen van
SQL, Jexo en Onestapsourcing wel degelijk ge-
bruik is gemaakt van de centrale bidbibliotheek
van CC Group en de centrale bidmanager van CC
Group hierbij een codrdinerende rol heeft gehad,
De Staat heeft zulks onder meer geconstateerd
aan de hand van de zeer grote gelijkenis tussen de
inschrijvingen van SQL, Jexo en Onestopsourcing.
Met de door SQL genoemde maatregelen, waar-
van overigens een deel tot op heden nog niet is
doorgevoerd, worden naar het voorlopig oordeel
van de voorzieningenrechter onvoldoende waa-
borgen in het leven geroepen waaraan door de
Staat het vertrouwen kan worden ontleend dat in
het kader van toekomstige aanbestedingen door
de directie van SQL geen valse verkdaringen zul-
len worden afgelegd over de totstandkoming van
haar inschrijvingen. Hiervoor is redengevend dat
~ zoals de Staat terecht heeft opgemerkt ~ onvol-
doende is gebleken dat de directie van SQL ver-
antwoordelijkheid wenst te nemen voor het afleg-
gen van bedoelde valse anti-collusieverklaring,
SQL wijdt het afleggen van de valse anti-collusie-
verklaring immers ook thans nog volledig aan een
gebrek aan kennis en kunde van het aanbeste-
dingsrecht binnen haar organisatie en de onjuiste
advisering door haar toenmalige advocast, terwijl
nu juist van haar directie verlangd mocht worden
dat zij ter zake zelf het boetekleed aantrekt. Het
gestelde gebrek aen kennis en kunde van het aan-
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bestedingsrecht is echter, gelet op de niet weer-
sproken ervaring van SQL met aanbestedingspro-
cedures en de in heldere bewoordingen opgestelde
aanbestedingsstulken, weinig geloofwaardig. Dat
haar toenmalige advocaat haar onjuist over de
anti-collusieverklaring heeft geadviseerd, is door
SQL onvoldoende aannemelijk gemaskt, Daarblj
geldt dat wanneer deze advocaat - zoals SQL stelt
- onvoldoende op de hoogte was van de achter-
grond van de vraagstelling van de Staat van 17
april 2019, het op de weg van SQL lag om haar
advocaat daarover volledig te informeren. Het
gebrek aan vertrouwen bij de Staat wordt daar-
naast gevoed door het feit dat SQL de door de
Staat geconstateerde ernstige fout, waaronder be-
grepen het afleggen van de valse verklaring door
haar directie, bagatelliseert. In haar e-mail van 6
augustus 2019 spreekt SQL immers van het “niet
volledig correct interpreteren van de aanbeste-
stukken’, het indienen van een inschrijving
die “niet volledig in overeenstemming met de
aanbestedingsstukken js” en het overleggen van
een verklaring “die de verkeerde indrul® heeft
gewekt. Ook in deze kortgedingprocedure weer-
spreekt SQL opnieuw uitvoerig dat van een ern-
stige fout sprake is geweest. In dat verband heeft
SQL ter zitting in het kader van haar betoog dat
van kwade opzet geen sprake is geweest, de door
de Staat geconstateerde fout zelfs vergeleken met
het (abusievelijk) niet opvolgen van aanbeste-
dingsrechtelijke vormvereisten, zoals het hante-
ren van een bepaald lettertype of een kantlijnmar-
ge. Dat maakt eens te meer duidelijk dat de ernst
van de feiten nog steeds niet wordt ingezien.
4.4. Nu de Staat blijkens het voorgaande gegronde
redenen heeft om ook thans, in weerwil van de
door SQL geimplementeerde en sangekondigde
maatregelen, te twijfelen aan de integriteit van (de
directie van) SQL, kon hij in redelijkheid tot de
genomen beslissing tot uitsluiting komen. Daar-
mee is die beslissing proportioneel en rust op de
Staat geen verplichting om die maatregelen
verdergaand te toetsen dan hij reeds bij brief van
23 september 2019 heeft gedaan. Overigens te-
kent de voorzieningenrechter daarbij nog aan dat
de voorgestelde maatregelen lang niet allemaal al
zijn geimplementeerd en dus ook nog niet kun-
nen worden gecontroleerd, dan wel op effectiviteit
kunnen worden beoordeeld. De vorderingen van
SQL dienen dan ook te worden afgewezen.
4.5. SQL zal, als de in het ongelijk gestelde partlj,
worden veroordeeld in de kosten van dit geding.
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Voor veroordeling in de nakosten bestaat geen
grond, nu de kostenveroordeling ook voor deze
nakosten een executoriale titel oplevert (vgl. HR
19 maart 2010, ECLENL:HR:2010:BL1116, NJ
2011/237).

5. De beslissing

De voorzieningenrechter:

5.1, wijst het gevorderde af;

5.2. veroordeelt SQL om binnen veertien dagen
nadat dit vonnis is uitgesproken de kosten van dit
geding aan de Staat te betalen, tot dusverre aan de
zijde van de Staat begroot op € 1.619,--, waarvan
€ 980,-- aan salaris advocaat en € 639,-- aan grif-
fierecht;

5.3. bepaalt dat SQL bij gebreke van tijdige beta-
ling de wettelijke rente over de proceskosten ver-
schuldigd is;

5.4. verklaart deze kostenveroordeling uitvoer-
baar bij voorraad.

NOOT

Bij zelfreinigende maatregelen ook het boste-
kleed aantrekken?

Hoet stappenplan in art. 2.87a Aw 2012

An. 2.87a lid 1 van de Aw 2012 bepaalt dat de
aanbestedende dienst een gegadigde of in-
schrijver waarop een uitaluitingsgrond van toe-
passing is in de galegenheld moet stellen te be-
wijzen dat hij voldoende maatregelan hesft
genomen om zijn betrouwbaarheid aan te to-
nen. Indien de aanbestedende dlenst het aange-
leverde bewljs toerelkend acht, wordt de betrok-
ken gegadigde of inschrijver niet uitgesloten. In
de praktijk en in het Uniform Europees Aanbe-
stedingsdocument wordt in dit kader ook wel
gesproken over “zelfrelnigends maatregelen”
en “self cleaning . in lid 2 van genoemd artikel
worden maatregelen genoamd die de betrouw-
baarheid kunnen aantonen: {i) het vergoeden
van schade die is veroorzaakt door de strafbare
gedraging of fout,! (ii} het actief meewerken
met onderzoekenda autoriteiten en (iii) het tref-
fen van concrete technische organisatorische en
personeelsmaatregelen ter voorkoming van ver-

1 Ook een toezegging de schade te vergoeden wordt in
lid 2 genwernd.
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dere {toekomstige) strafbare fsiten of fouten. In
lid 3 staat dat de aanbestedende dienst de zelf-
reinigende maatregelen most beoordelen met
inachtneming van de ernst en de bijzondere om-
standighaden van de strafbare feiten of fouten.
indien de aanbestedende dienst de genomen
maatregelen onvoldoende acht, dan moet dit
gemotiveerd meegedeeld worden aan de be-
trokken gegadigde of inschrijver.

Een overzichtelijk en werkbaar stappenplan mét
beoordelingsvrijheid )

Op zichzelf biedt art. 2.87a Aw 2012 aanbesteden-
de diensten aean overzichtelijk en werkbaar stap-
penplan, met dien verstande dat dit artiks! rela-
tief vesl ruimte biedt voor een eigen interpretatie
door aanbestedende diensten. Zo is niet alleen
*batrouwbaarheid” een begrip dat voor meerde-
16 uitleg vatbaar Is, maar ook “de ernst en de bij-
zondere omstandighedan* die In acht moaten
worden genomen bi} het beoordelen van de zelf-
reinigende maatregelen bieden aanbestedende
diensten een zekere beoordslingsruimte/discreti-
onaire bevoegdheid. Deze becordelingsruimte
voar aanbestedends diensten behoort er in onze
optiek ook te zijn, Aanbestedende diensten zullen
immers van geval tot geval mosten kunnen be-
oordelen of de genomen zelfreinigende maatre-
gelen de ondermemer, gelet op de concrete om-
standigheden van het gevai, weer bstrouwbaar
maken. Een dergelijke beoordeling kan ds wet-
gever nlet voor aanbestedende diensten maken
door in de wet te bepalen walke mastregelen per
definitie wel en welke maatregelen per definitie
nlet de betrouwbaarhsid aantonen.

Dat er beoordelingsruimte zit opgesloten in art.
2.87a Aw 2012, is dus wenselijk, maar het verder
oprekken van deze beoordelingsruimte, is in
onze optiek niet wenselijk. Dat is wel wat de
voorzieningenrechter van de Rechtbank Den
Haag in rechtsoverwagingen 4.3 en 4.4 van dit
vonnis lijkt te doen door niet 20zear de door SQL
getroffen maatregelen {en het oordeel van de
Staat daarover) te beoordelen, maar door vee!
gewicht tae te kennen aan het (procesjgedrag
van SOL.? De voorzieningenrechter cordesit dat
SQL onvoldoande maatregelsn in het leven heeft

2 Var Rb. Den Haag 35 december 2019,
BCLI:NL:RBDHA:2019:14608, 1.0, 4.3-4.4.
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gerospen waaraan door de Staat het vertrouwen
kan worden ontleend dat in het kader van toe-
komstige aanbastedingen door de directie van
S0L geen valse verklaringen zullen worden afge-
legd over de totstandkoming van haar inschrij-
ving. In een bijzin wordt ook nog apgemerkt dat
aen deel van de getroffen masatregelen tot op he-
den nog niet zijn doorgevoerd. Een verdere /n-
houdslijks beoordeling van de door SQL getrof-
fen maatregelen, lezen wij niet terug in het
vonnis. De voorzieningenrechter lijkt voorname-
lijk zwaar te tillen aan het feit dat {de directie
van} SQL “geen verantwoordelijkheid wenst te
nemen” voor het efleggen van de valse anti-col-
lusieverkiaring. Daarnaast wordt het gebrek aan
vertrouwsn gevoed door het feit dat SQL de door
de Staat geconstatearde ernstige fout, waaron-
der het afleggen van de valse verklaring door
haar directie, bagatelliseert, Het zijn met name
deze twee elementen (geen verantwoordslijkheid
nemen en het bagatelliseren van de gemaakte
fouten) die volgens de voorzieningenrechter ge-
gronde redenan opleveren voor de Staat om te
twijfelen aan de integritelt van (de directie van)
SQL, zodat de Staat SQL mocht ultsiuiten van
desiname.

Bosteklsed aantrekken?

Wij kunnen ons voorstellen dat dit aspecten zijin
die een aanbastedende dienst meenesmt om te
beoordelen of ean bepaalde onderneming weer
“betrouwbaar” kan worden geacht. Ven een on-
derneming die zijn eerdere fout niet erkentfinziet,
kan wellicht minder snel worden verwacht dat hij
zijn toekomstige gedrag verbetert. Da vraag Is
echter of de Staat en de voorzieningenrechter
hiermes buiten het becordelingskader/stappen-
pian treden dat In art. 2.87a Aw 2012 is vastge-
steld. Het artikel bepaait namelijk dat de aanbe-
stedende dienst de getroffen maatregelen, met
inachtneming van de ernst an de bijzonders om-
standigheden, dient te beoordelen. Natuuriijk
kunnen aanbestedenda diensten uit sommige
getroffen maatregelen, zoals vergoeding van de
eventueel ontstane schade, afleidan dat de on-
dernemer zijn eerder begane misstap inzleter-
kent. Maar dat hoeft lang niet In alle gevallen aan
de orde te zijn. Vanuit het perspectisf van een on-
dernamer vait namelijk net zo goed te begrijpen
dat hij zalfreinigende meaatregelen traft met het
dosl om het vertrouwen bij sanbestedends dien-
stan te herstelien, terwijl diezalfde ondernaming
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ondsrtussen wellicht nog steeds van oordeal is
dat hem geen blaam treft. Die ruimte lijkt art.
2.87a Aw 2012 in onze optisk ook te biaden.

in het artikel en/of bijbehorende wetsgeschieda-
nis wordt namelijk nist bepaald dat de onderne-
ming bii het sanleveren van bewijs dat hij vol-
doende maatregelen heeft ganomen ook
“verantwoordelijkheid most namen” an/of (de
ernst van) de begane/gemaakte strafbare gedra-
ging of fout moet erkennan. Het aantrekkan van
het boeteklsed is dus gesn wettelijk vereista, 20~
dat SQL daar in onze aptiek niet op afgerekend
kan worden.

Daar komt nog bij dat aanbastadends diensten
ook tang niet in alle gevallen van deeinemers
aan asnbestedingsprocedures kunnen/mogen
verwachten dat zi] het bostekleed aantrekken,
Dat geldt in onze optiek bijvoorbeeld in situaties
waatin nog geen onherroapelifke gerechtelijke
uitspraak/beschikking is waarin de fout Is vastge-
steld, maar waarin bijvoorbeeld nog geproce-
deerd wordt over de vraag of een fout is begaan.
Wij geven twee voorbesiden,

Een aanbestedende dienst kan bijvoorbeeld niet
van een inschrijver verwachten dat hij in het Uni-
form Europees Aanbestedingsdocument ver
klaart dat hij esn “negatiave past performance”
heeft en in dat kader (neast de zelfreinigends
maatregelen) het boetekleed aantrekt, tarwijl bij-
voorbseld nog bij de rechter geprocedeerd wordt
ovar de vraag of de inschrijvar daadwerkelijk
“blijk heetft gegeven van asnzienlijke of voortdu-
rende tekortkomingen bij de ultvosring van ean
weesnlljk voorschrift van een edrdere opdracht”,
Zou de aanbestedende dienst in een dergelijke
situatle verwachten dat de inschrijver “verant-
woordelijkheid neemt” dan zou de inschrijver zijn
elgen positie in de gerechtelijke procedure kun-

‘nen ondergravan.

Hetzalfde geldt in onze optiek voor “arnstige fou-
ten™ vergelijkbaar aan de fouten die aan de orde
waren In dit kort geding. Stel dat enkele rechts-
personen door midds! van het afstemmen van
hun concerninschrijvingen de door de aanbests-

3 Indesin van art. 2.67 lid 1 sub g Aw 2012,
4 Indezinvanart. 2.87 id 1 sub c Aw 2012,
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dende dienst gehanteerde (relatieve) becorde-
lingssystematiek frustreren en de aanbesteding
daardoor als mislukt wordt beschouwd. Zouden
die ondernemingen in andere, toekomstige, aan-
bestedingen “varantwoordslijkheid maeten ne-
men” voor de begane fout, dan zouden zij daar-
mee wellicht aansprakelijkheld erkennen en dan
ligt een aansprakelijkstelling met betrekking tot
de mislukte aanbestedingsprocedure op de loer.
Het zouden best eans dit soort achterliggende
radenen kunren zlijn geweest, waarom SQaL in
deze zagk nog steeds bstwist dat sprake was van
een fout, geen verantwoordslijkheid neemt enfof
de fout{en) “bagatellisesrt”

Een parallel kan worden gstrokken met rechisza-
ken waarin KPN betrokken was.5 KPN bad ~ kort
gezegd - valse verkiaringen afgelegd door in het
UEA te verklaren dat zif geen emnstige fouten had
begaan. KPN wilde dit ook niet verklaren, emdat
ér nog geen onherroepelijke baetabesluitan Ia-
gen en 2i] zichzelf in het UEA niet wilde incrimj-
neren, Uit die zaken kon men de duidelijke fes
trekken dat inschrijvers zichzelf niet inerimineren
door in het UEA te varkiaren dat esn ernstige
fout is begaan. In deze zaken gaf de voorzienin-
genrechter namelijk aan dat Inschrijvers in het
UEA de mogelijkheid hebben om sen toelichting
te verstrekken en om - bijvoorbesid ~ tg verkia-
ren dat zij het niet eens zijn met eerder opgeleg-
de boetes door de toezichthoudende autoriteft,
Kortom, in eerdere rechtsprask werd Juist geac-
cepteerd dat inschrijvers niet in de inschrijving
{UEA) het boetekieed mossten aantrekken. Dit
terwijl ult de onderhavige SQl-zaak lijkt te volgen
dat aanbestedende diensten wal van inschrilvers
mogen verlangen dat zij hun fouten erkennen en
daarvoor verantwoordelijkheid mostan nemen.

Conclusies en enkele vulstregals vaor de praktijk
Art. 2.87a Aw 2012 bepaalt dat de aanbestedende
dienst een gegadigde of Inschrijver waarcp een
uitstultingsgrond van toepassing is in galegen-
heid most stellen te bewijzen dat hif voldoande
zelfreinigende maatregelen heeft genomen om
zijn betrouwbaarheid aan te tonen. De aanbeste-
dende dienst dient de getroffan maatregelen,
met inachtneming van de ernst en de bijzondere

5 Zie bijvoorbeeld Vzr. Rb. Den Haag 31 oktober 2016,
ECLI:NLRBDHA:2016:17058 r.0. 5.8
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omstandigheden, te becordelen. In onze optiek
kan in art. 2.87a Aw 2012 nlet worden gelezen dat
deelnemers san aanbestedingsprocedures aok
“verantwoordslijkheid moeten nemen® en/of (de
ernst van} de begane/gemaakte strafbare gedre-
ging of fout moeten erkennen. Het aantrekken
van het boetekleed is in onza aptiek dus gesn
wettelijk verelsts.

Daarnaast merken wij op dat aanbestedende
diensten in veel gevallen ook nist van inschrij-
vers mogen verwachten dat 2ij het boeteklsad
aantrekken, omdet inschrijvers in sommige ge-
vallen dan indirect mae {(moeten) werken aan
hun elgen veroordaling en/of saansprakelijkhaden
nasr zich toe kunnen trekken. In anze noot heb-
ben we enksle voorbselden van dergslijke situa-
ties geschetst en hebhsn we verwszen naar ser-
dere rechtspraak, waarult juist blijkt dat
inschrijvers bijvoorbeeld.in het UEA kunnen/mo-
gen sangeven dat zij het nlet eens zijn met eer-
der opgslegde boetes.

Het Is voor deelnemers aan aanbestedingsproce-
dures op wie een uitsluitingsgrond van toepas-
sing Is niet te hopen dat zlj in de toekomst naast
self cleaning ook het boetekleed moeten aantrek-
ken. Of dat dasdwerkelijk van Inschrijvers ver-
wacht mag worden, zal toekomstige rechtsprask
moeten ultwijzen.

mr. A.B.B. Gelderman
advocaat aanbestedingsrecht bij KienhuisHoving
N.V.

mr. L.J, Vermeulen
advocaat aanbestedingsrecht bij KienhuisHoving
N.V.
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Motivering gunningsbeslissing

J Voorzieningenrechter Rechtbank Den Haag
24 december 2019, nr. C/08/682395 KG ZA
19/1054, ECLI:NL:RBDHA:2019:14037

/ {mr. 8.J. Hoekstra-van Vliet}

( Beoordeling gunningscriteria. Motivering
gunningsbaslissing. Beaordelingscommissis.

f Ultleg qynningsaitoria. Kennisvoorsprong.
Level playing field. Proportionaliteitshegin-

[ sel. Kwalitatieve gunningscriteria,

[Rv art. 843a)

De gemeente Lelden (hierne: de gemeente) heeft
een Europese openbarg aanbesteding gehouden
voor de plaatsing van bushokjes en vrijstasnde
reclamevitrines en de concessieverlening voor
het exploiteren van reclame in deze objecten. On-
der mesr Exterion Media (Netheriands) B.V, {hier-
na: Exterion} en Reclamebureau Limburg B.V.
{hlerna: RL] hebben zich op de aanbesteding inge-
schreven. De gemeante heeft op 11 oktober 2079
de gunningsbesiissing verzonden en 2if Is voorne-
mens de opdracht te gunnen aan AL,

Extarion vordert primair de gemeente te gebieden
het gunningsvoornemen in te trekken, haar te
verbieden dasr ultvoering aan te geven, haar te
gebleden de aanbestedingsprocadure in te trek-
ken en dit aan ds inschrijvare te ecommuniceren
en haar te gebladen om, als zij de opdracht nog
steads wenst te gunnen, dat alleen te doen door
middé! van een nieuws aanbestedingsprocedure.

Verfijndheid ontwerp

Exterion stelt dat de gemeente bif do beoordeling
disproportioneel veel waarde heeft gehecht en
doorslaggevend belang heeft toegekend aan ds
slankheid c.q. verfijndheid van het ontwerp, ter-
wijl dit masr één ven de factoren was waarnaar
gekeken zou worden. Da voorzieningenrechter
steit vast dat uit de motivering van de gunnings-
beslissing blijkt dat de gemeente de vertijndheid
van het ontwerp heeft meegewogen bif de beoor-
deling. Dat is overeenkomstig hetgeen in de aan-
bestedingsstukken stast vermeld. In de toefichting

302 Jurlsprudentie Aanbestedingarecht 23-04-2020, afl. 3
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