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[Richtlijn 2014/24/EU art. 57; Handvest van de
grondrechten van de Europese Unie art. 41]

Het verzoek om een prejudiciéle beslissing van de
Supremo Tribunal Administrativo (hoogste be-
stuursrechter, Portugal) betreft de uitlegging van
art. 57 lid 4 eerste alinea onder d) Richtlijn 2014/24/
EU en van art. 41 lid 2 onder b) en ¢) Handvest.
Dit verzoek is ingediend in het kader van een ge-
ding tussen Toscca enerzijds en Futrifer anderzijds
over het besluit van Infraestruturas de Portugal
om aan Futrifer een overheidsopdracht te gunnen
voor de aankoop van gecreosoteerde grenen pa-
len en dwarsliggers.

Vijfde prejudiciéle vraag

Met zijn vijfde vraag, die als eerste moet worden
onderzocht, wenst de verwijzende rechter te ver
nemen of art. 57 lid 4 eerste alinea onder d) Richt-
lijn 2014/24 aldus moet worden uitgelegd dat het
zich verzet tegen een nationale regeling die de
mogelijkheid om een inschrijving van een in-
schrijver te weren omdat er ernstige aanwijzingen
bestaan dat hij zich schuldig heeft gemaakt aan
gedragingen die de mededinging kunnen verval-
sen, beperkt tot de aanbestedingsprocedure
waarin dit soort gedragingen heeft plaatsgevon-
den.

Ten eerste moet worden geconstateerd dat de
bewoordingen van art. 57 lid 4 eerste alinea onder

d) Richtlijn 2014/24 de toepassing van de in deze
bepaling neergelegde uitsluitingsgrond niet be-
perken tot de aanbestedingsprocedure waarin dit
soort gedragingen heeft plaatsgevonden.

Wat ten tweede de context van die bepaling be-
treft, vindt deze uitlegging steun in art. 57 lid 5
tweede alinea Richtlijn 2014/24, op grond waarvan
aanbestedende diensten op ieder moment tijdens
de procedure een ondernemer van deelname aan
een aanbestedingsprocedure kunnen uitsluiten,
of door lidstaten kunnen worden verplicht dat te
doen, wanneer blijkt dat die ondernemer wegens
voor of tijdens de procedure verrichte of nagela-
ten handelingen verkeert in een van in lid 4 van
dat art. 57 bedoelde omstandigheden.

Ten derde stelt die uitlegging de aanbestedende
dienst in staat om zich - overeenkomstig de doel-
stelling die met richtlijin 2014/24 wordt nage-
streefd wat de facultatieve uitsluitingsgronden
van art. 57 lid 4 eerste alinea, van deze richtlijn
betreft — te vergewissen van de integriteit en be-
trouwbaarheid van elk van de aan de aanbeste-
dingsprocedure in kwestie deelnemende onder-
nemers. Deze integriteit en betrouwbaarheid
kunnen niet alleen in twijfel worden getrokken
wanneer een dergelijke ondernemer betrokken
was bij mededingingsverstorende gedragingen in
het kader van die procedure, maar ook wanneer
hij in het verleden betrokken was bij dergelijke
gedragingen.

Gelet op een en ander dient op de vijfde prejudici-
ele vraag te worden geantwoord dat art. 57 lid 4
eerste alinea onder d) Richtliin 2014/24 aldus
moet worden uitgelegd dat het zich verzet tegen
een nationale regeling die de mogelijkheid om
een inschrijving van een inschrijver te weren om-
dat er ernstige aanwijzingen bestaan dat hij zich
schuldig heeft gemaakt aan gedragingen die de
mededinging kunnen vervalsen, beperkt tot de
aanbestedingsprocedure waarin dit soort gedra-
gingen heeft plaatsgevonden.

Eerste en tweede prejudiciéle vraag

Met zijn eerste en zijn tweede vraag, die geza-
menlijk moeten worden beantwoord, wenst de
verwijzende rechter in wezen te vernemen of art.
57 lid 4 eerste alinea onder d) Richtlijn 2014/24 al-
dus moet worden uitgelegd dat het zich verzet te-
gen een nationale regeling waarbij alleen aan de
nationale mededingingsautoriteit de bevoegd-
heid wordt toegekend te beslissen om onderne-
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mers uit te sluiten van aanbestedingsprocedures
wegens schending van de mededingingsregels.
Een regeling die de beoordeling van de integriteit
en betrouwbaarheid van inschrijvers koppelt aan
de conclusies van een besluit van de nationale
mededingingsautoriteit dat met name betrekking
heeft op de toekomstige deelname aan een aan-
bestedingsprocedure, doet afbreuk aan de beoor
delingsbevoegdheid waarover de aanbestedende
dienst moet beschikken in het kader van art. 57 lid
4 eerste alinea Richtlijn 2014/24.

Op de eerste en de tweede prejudiciéle vraag te
worden geantwoord dat art. 57 lid 4 eerste alinea,
onder d) Richtlijn 2014/24 aldus moet worden uit-
gelegd dat het zich verzet tegen een nationale re-
geling waarbij alleen aan de nationale mededin-
gingsautoriteit de bevoegdheid wordt toegekend
te beslissen om ondernemers uit te sluiten van
aanbestedingsprocedures wegens schending van
de mededingingsregels.

Derde prejudiciéle vraag

Met zijn derde vraag wenst de verwijzende rech-
ter in wezen te vernemen of art. 57 lid 4 eerste
alinea onder d) Richtlijn 2014/24, gelezen in het
licht van art. 41 lid 2 onder c¢) Handvest, aldus
moet worden uitgelegd dat het besluit van de
aanbestedende dienst over de betrouwbaarheid
van een ondernemer, dat is vastgesteld met toe-
passing van de in die richtlijnbepaling neergeleg-
de uitsluitingsgrond, moet worden gemotiveerd.

De aanbestedende dienst moet de motive-
ringsplicht in acht moet nemen in aanbestedings-
procedures. Die verplichting geldt met name voor
besluiten waarbij de aanbestedende dienst een
inschrijver uitsluit met toepassing van in het bij-
zonder een facultatieve uitsluitingsgrond als die
welke is neergelegd in art. 57 lid 4 eerste alinea
onder d) Richtlijn 2014/24.

Gelet op een en ander dient op de derde prejudi-
ciéle vraag te worden geantwoord dat art. 57 lid 4
eerste alinea onder d) Richtlijn 2014/24, gelezen in
het licht van het algemene beginsel van behoor
lijk bestuur, aldus moet worden uitgelegd dat het
besluit van de aanbestedende dienst over de be-
trouwbaarheid van een ondernemer, dat is vast-
gesteld met toepassing van de in die bepaling
neergelegde uitsluitingsgrond, moet worden ge-
motiveerd.

Het Hof (Grote kamer) verklaart voor recht

(1) Art. 57 lid 4 eerste alinea onder d) Richtlijn
2014/24/EU van het Europees Parlement en de
Raad van 26 februari 2014 betreffende het plaat-
sen van overheidsopdrachten en tot intrekking
van richtlijn 2004/18/EG, moet aldus worden uit-
gelegd dat het zich verzet tegen een nationale
regeling die de mogelijkheid om een inschrijving
van een inschrijver te weren omdat er ernstige
aanwijzingen bestaan dat hij zich schuldig heeft
gemaakt aan gedragingen die de mededinging
kunnen vervalsen, beperkt tot de aanbestedings-
procedure waarin dit soort gedragingen heeft
plaatsgevonden.

(2) Art. 57 lid 4 eerste alinea onder d) Richtlijn
2014/24 moet aldus worden uitgelegd dat het zich
verzet tegen een nationale regeling waarbij al-
leen aan de nationale mededingingsautoriteit de
bevoegdheid wordt toegekend te beslissen om
ondernemers uit te sluiten van aanbestedings-
procedures wegens schending van de mededin-
gingsregels.

(3) Art. 57 lid 4 eerste alinea onder d) Richtlijn
2014/24, gelezen in het licht van het algemene
beginsel van behoorlijk bestuur, moet aldus wor-
den uitgelegd dat het besluit van de aanbeste-
dende dienst over de betrouwbaarheid van een
ondernemer, dat is vastgesteld met toepassing
van de in die bepaling neergelegde uitsluitings-
grond, moet worden gemotiveerd.

In zaak C 66/22,

betreffende een verzoek om een prejudiciéle be-
slissing krachtens artikel 267 VWEU, ingediend
door de Supremo Tribunal Administrativo (hoog-
ste bestuursrechter, Portugal) bij beslissing van 13
januari 2022, ingekomen bij het Hof op 2 februari
2022, in de procedure

Infraestruturas de Portugal SA,

Futrifer Indistrias Ferrovidrias SA

tegen

Toscca - Equipamentos em Madeira Lda,

in tegenwoordigheid van:

Mota-Engil Railway Engineering SA,

wijst

HET HOF (Grote kamer),

samengesteld als volgt: K. Lenaerts, president,
L. Bay Larsen, vicepresident, A. Prechal,
K. Jirimée, C. Lycourgos (rapporteur), N. Picarra
en O. Spineanu-Matei, kamerpresidenten,
M. Iledi¢, P. G. Xuereb, L. S. Rossi, I. Jarukaitis,
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A. Kumin, N. Jaaskinen, N. Wahl en 1. Ziemele,
rechters,

advocaat-generaal: M. Campos Sanchez-Bordo-
na,

griffier: L. Carrasco Marco, administrateur,
gezien de stukken en na de terechtzitting op
7 maart 2023,

gelet op de opmerkingen van:

- Futrifer Industrias Ferrovidrias SA, vertegen-
woordigd door G. Guerra Tavares, A. Magalhaes e
Menezes en L. M. Soares Romao, advogados,

- Toscca - Equipamentos em Madeira Lda, verte-
genwoordigd door N. Cunha Rodrigues en
J. M. Sardinha, advogados,

- de Portugese regering, vertegenwoordigd door
P. Barros da Costa, F Batista, P. Moreira da Cruz
en M. J. Ramos als gemachtigden,

- de Tsjechische regering, vertegenwoordigd door
L. Halajovd, M. Smolek en J. V1a¢il als gemachtig-
den,

- de Hongaarse regering, vertegenwoordigd door
M. Z. Fehér en K. Szijjart6 als gemachtigden,

- de Europese Commissie, vertegenwoordigd
door G. Braga da Cruz, P. Ondruisek en G. Wils als
gemachtigden,

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal
ter terechtzitting van 11 mei 2023,

het navolgende

1. Arrest

1. Het verzoek om een prejudiciéle beslissing be-
treft de uitlegging van artikel 57, lid 4, eerste ali-
nea, onder d), van richtlijn 2014/24/EU van het
Europees Parlement en de Raad van 26 februari
2014 betreffende het plaatsen van overheidsop-
drachten en tot intrekking van richtlijn 2004/18/
EG (PB 2014, L 94, blz. 65, met rectificatie in
PB 2015, L 184, blz. 31) en van artikel 41, lid 2,
onder b) en c), van het Handvest van de grond-
rechten van de Europese Unie (hierna: “Hand-
vest”).

2. Dit verzoek is ingediend in het kader van een
geding tussen Toscca — Equipamentos em Madei-
ra Lda (hierna: “Toscca”) enerzijds en Infraestru-
turas de Portugal SA en Futrifer Industrias Ferro-
vidrias SA (hierna: “Futrifer”) anderzijds over het
besluit van Infraestruturas de Portugal om aan
Futrifer een overheidsopdracht te gunnen voor de
aankoop van gecreosoteerde grenen palen en
dwarsliggers.

2. Toepasselijke bepalingen

Unierecht

Richtlijn 2014/24

3. In overweging 101 van richtlijn 2014/24 staat te
lezen:

“De aanbestedende diensten moet verder de mo-
gelijkheid worden geboden ondernemers uit te
sluiten die onbetrouwbaar zijn gebleken, bijvoor-
beeld wegens schending van milieu- of sociale
verplichtingen, met inbegrip van regels inzake de
toegankelijkheid voor gehandicapten of wegens
andere ernstige beroepsfouten, zoals schending
van de mededingingsregels of van de intellectue-
le-eigendomsrechten. Verduidelijkt moet worden
dat een ernstige beroepsfout de integriteit van de
ondernemer kan aantasten en ertoe kan leiden dat
hij niet meer in aanmerking komt voor het plaat-
sen van een overheidsopdracht, ook al beschikt
hij over de technische bekwaamheid en de econo-
mische draagkracht om de opdracht uit te voeren.
[...] [De aanbestedende diensten moeten] voorts
gegadigden of inschrijvers kunnen uitsluiten die
zich bij eerdere overheidsopdrachten schuldig
hebben gemaakt aan grove wanprestatie, bijvoor-
beeld niet-levering of niet-uitvoering, levering of
uitvoering met grote gebreken die het product of
de dienst onbruikbaar maken voor het beoogde
doel, en wangedrag dat ernstige twijfel doet rijzen
aan de betrouwbaarheid van de ondernemer. In
het nationaal recht moet in een maximumtermijn
voor dergelijke uitsluitingen voorzien worden.

Bij het hanteren van facultatieve uitsluitingsgron-
den, moeten de aanbestedende diensten bijzonde-
re aandacht schenken aan het proportionaliteits-
beginsel. Kleine onregelmatigheden mogen
slechts in uitzonderlijke omstandigheden tot de
uitsluiting van een ondernemer leiden. Doen zich
echter herhaaldelijk kleine onregelmatigheden
voor, dan kan dit twijfel doen rijzen over de be-
trouwbaarheid van de ondernemer en reden tot
uitsluiting zijn.””

4. Artikel 26, lid 5, tweede alinea, van deze richt-
lijn luidt:

“Indien de opdracht wordt geplaatst in een
niet-openbare procedure of een mededingings-
procedure met onderhandeling, kunnen de lidsta-
ten, niettegenstaande de eerste alinea, bepalen dat
niet-centrale aanbestedende diensten of specifie-
ke categorieén daarvan de oproep tot mededin-
ging door middel van een vooraankondiging
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overeenkomstig artikel 48, lid 2, kunnen uitbren-
gen”

5. Artikel 32, lid 1, van die richtlijn is als volgt
verwoord:

“De lidstaten kunnen voorschrijven dat, in de in
de leden 2 tot en met 5 bepaalde specifieke geval-
len en omstandigheden, de aanbestedende
diensten overheidsopdrachten kunnen gunnen
volgens een onderhandelingsprocedure zonder
voorafgaande bekendmaking.”

6. Artikel 55 (“Informatieverstrekking aan gega-
digden en inschrijvers”) van richtlijn 2014/24 be-
paalt in lid 2, onder b):

“Op verzoek van de betrokken gegadigde of in-
schrijver informeren aanbestedende diensten zo
spoedig mogelijk en in elk geval binnen 15 dagen
na ontvangst van een schriftelijk verzoek:

[...]

b) iedere afgewezen inschrijver over de redenen
voor de afwijzing van zijn inschrijving [...]”

7. In artikel 56 van deze richtlijn staat te lezen:
“1. Opdrachten worden gegund op basis van cri-
teria als vastgesteld overeenkomstig de artike-
len 67 tot en met 69, mits de aanbestedende dienst
er overeenkomstig de artikelen 59 tot en met 61
op heeft toegezien dat aan elk van de volgende
voorwaarden is voldaan:

[...]

b) de inschrijving is afkomstig van een inschrijver
die niet is uitgesloten van deelname overeenkom-
stig artikel 57 en die voldoet aan de overeenkom-
stig artikel 58 door de aanbestedende dienst vast-
gestelde selectiecriteria en, in voorkomend geval,
de niet-discriminerende regels en criteria als be-
doeld in artikel 65.

[...]

2. [..]

De lidstaten kunnen besluiten het gebruik van de
in de eerste alinea bedoelde procedure uit te slui-
ten of te beperken tot bepaalde soorten aanbeste-
dingen of bepaalde omstandigheden.

[.]”

8. Artikel 57 (“Uitsluitingsgronden”) van die
richtlijn bepaalt:

“1. Aanbestedende diensten sluiten een onderne-
mer uit van deelname aan een aanbestedingspro-
cedure wanneer zij hebben vastgesteld, door veri-
ficatie overeenkomstig de artikelen 59, 60 en 61,
of anderszins ervan op de hoogte zijn dat deze
ondernemer bij onherroepelijk vonnis veroor-
deeld is om een van de [...] redenen [vermeld on-
der a) tot en met f) van dit lid.]

[...]

4. De aanbestedende diensten kunnen elke onder-
nemer van deelname aan een aanbestedingspro-
cedure uitsluiten, of daartoe door de lidstaten
worden verplicht, indien voldaan is aan een van
de volgende voorwaarden:

[...]

¢) wanneer de aanbestedende dienst op enige pas-
sende wijze aannemelijk kan maken dat de onder-
nemer in de uitoefening van zijn beroep een ern-
stige fout heeft begaan, waardoor zijn integriteit
in twijfel kan worden getrokken;

d) wanneer de aanbestedende dienst over vol-
doende plausibele aanwijzingen beschikt om te
concluderen dat de ondernemer met andere on-
dernemers overeenkomsten heeft gesloten die ge-
richt zijn op vervalsing van de mededinging;

[...]

5.[...]

Aanbestedende diensten kunnen op ieder mo-
ment tijdens de procedure een ondernemer van
deelname aan een aanbestedingsprocedure uit-
sluiten, of door lidstaten worden verplicht dat te
doen, wanneer blijkt dat deze, wegens voor of tij-
dens de procedure verrichte of nagelaten hande-
lingen, in een van de omstandigheden verkeert als
bedoeld in lid 4.

6. Elke ondernemer die in een van de in de leden 1
en 4 bedoelde situaties verkeert, mag bewijzen dat
de maatregelen die de ondernemer heeft geno-
men voldoende zijn om zijn betrouwbaarheid aan
te tonen ondanks de toepasselijke uitsluitings-
grond. Als dat bewijs toereikend wordt geacht,
wordt de betrokken ondernemer niet uitgesloten
van de aanbestedingsprocedure.

Hiertoe bewijst de ondernemer dat hij eventuele
schade als gevolg van strafrechtelijke inbreuken of
fouten heeft betaald of heeft toegezegd te zullen
vergoeden, dat hij de feiten en omstandigheden
heeft opgehelderd door actief mee te werken met
de onderzoekende autoriteiten en dat hij concrete
technische, organisatorische en personeelsmaat-
regelen heeft genomen die geschikt zijn om verde-
re strafrechtelijke inbreuken of fouten te voorko-
men.

De door de ondernemers genomen maatregelen
worden beoordeeld met inachtneming van de
ernst en de bijzondere omstandigheden van de
strafrechtelijke inbreuken of de fout. Wanneer de
maatregelen onvoldoende worden geacht, worden
aan de ondernemer de redenen daarvoor mede-
gedeeld.
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Een ondernemer die bij onherroepelijk vonnis is
uitgesloten van deelneming aan aanbestedings-
procedures of procedures voor de gunning van
concessies mag gedurende de duur van de uitslui-
ting als gevolg van dat vonnis geen gebruik kun-
nen maken van de in dit lid geboden mogelijkheid
in de lidstaten waar het vonnis van kracht is.

7. De lidstaten bepalen bij wettelijke en bestuurs-
rechtelijke bepalingen en met inachtneming van
het Unierecht de voorwaarden voor de toepassing
van dit artikel. Zij bepalen met name de maxi-
mumduur van de uitsluiting als de ondernemer
geen in lid 6 omschreven maatregelen heeft ge-
troffen om zijn betrouwbaarheid aan te tonen.
Wanneer de duur van de uitsluiting niet is vastge-
steld bij onherroepelijk vonnis, mag deze niet
langer zijn dan vijf jaar vanaf de datum van de
veroordeling bij onherroepelijk vonnis in de ge-
vallen bedoeld in lid 1, en drie jaar na de datum
van de betrokken gebeurtenis in de gevallen be-
doeld in lid 47

Richtlijn 2014/25

9. Artikel 1 van richtlijn 2014/25/EU van het
Europees Parlement en de Raad van 26 februari
2014 betreffende het plaatsen van opdrachten in
de sectoren water- en energievoorziening, ver-
voer en postdiensten en houdende intrekking van
richtlijn 2004/17/EG (PB 2014, L 94, blz. 243),
zoals gewijzigd bij gedelegeerde verordening (EU)
2017/2364 van de Commissie van 18 december
2017 (PB 2017, L 337, blz. 17) (hierna: “richtlijn
2014/25”), bepaalt:

“l. Bij deze richtlijn worden regels vastgesteld
betreffende procedures voor aanbesteding door
aanbestedende instanties, met betrekking tot op-
drachten alsmede prijsvragen waarvan de ge-
raamde waarde niet minder bedraagt dan de bij
artikel 15 vastgestelde drempels.

2. Aanbesteding in de zin van deze richtlijn is de
aankoop door middel van een opdracht voor wer-
ken, leveringen of diensten, van werken, leverin-
gen of diensten door één of meer aanbestedende
instanties van door deze aanbestedende instanties
gekozen ondernemers, mits de werken, leverin-
gen of diensten bedoeld zijn voor de uitoefening
van een van de in de artikelen 8 tot en met 14 be-
doelde activiteiten.

[..]”

10. In artikel 4, lid 1, onder a), van richtlijn
2014/25 is bepaald:

“In deze richtlijn wordt onder ,aanbestedende in-
stanties’ verstaan, entiteiten:

a) die aanbestedende diensten of overheidsonder-
neming zijn en die een van de in de artikelen 8 tot
en met 14 bedoelde activiteiten uitoefenen”

11. Artikel 11 van deze richtlijn luidt:

“Deze richtlijn is van toepassing op activiteiten
die het ter beschikking stellen of exploiteren van
netten bestemd voor openbare dienstverlening op
het gebied van vervoer per trein, automatische
systemen, tram, trolleybus, autobus of kabelbaan
beogen.

Ten aanzien van vervoersdiensten wordt een net
geacht te bestaan wanneer de dienst wordt ver-
leend onder door een bevoegde instantie van een
lidstaat gestelde exploitatievoorwaarden, zoals de
te volgen routes, de beschikbaar te stellen capaci-
teit of de frequentie van de dienst”

12. Artikel 15, onder a), van richtlijn 2014/25 be-
paalt in wezen dat deze richtlijn van toepassing is
op opdrachten waarvan de geraamde waarde ex-
clusief belasting over de toegevoegde waarde
(btw) gelijk is aan of groter is dan het drempelbe-
drag van 443 000 EUR voor opdrachten voor leve-
ringen en diensten alsook voor prijsvragen.

13. In artikel 80, lid 1, van richtlijn 2014/25 staat
te lezen:

“De objectieve regels en criteria voor uitsluiting
en selectie van ondernemers die erkenning in een
erkenningsregeling aanvragen, en de objectieve
regels en criteria voor uitsluiting en selectie van
gegadigden en inschrijvers in openbare of
niet-openbare procedures, onderhandelingspro-
cedures, concurrentiegerichte dialogen of innova-
tiepartnerschappen kunnen de in artikel 57 van
[richtlijn 2014/24] bedoelde uitsluitingsgronden
inhouden volgens de daarin bepaalde voorwaar-
den.

Wanneer de aanbestedende instantie een aanbe-
stedende dienst is, omvatten deze regels en crite-
ria de in artikel 57, leden 1 en 2, van [richtlijn
2014/24] bedoelde uitsluitingsgronden volgens de
in dat artikel bedoelde voorwaarden.

Op verzoek van de lidstaten, omvatten deze regels
en criteria de in artikel 57, lid 4, van [richtlijn
2014/24] bedoelde uitsluitingsgronden volgens de
in dat artikel bedoelde voorwaarden.”

Portugees recht

14. Artikel 55, lid 1, onder c), van de Cédigo dos
Contratos Publicos (wetboek overheidsopdrach-
ten), in de op het hoofdgeding toepasselijke versie
(hierna: “CCP”), bepaalt:

“Beletsels
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1. De hiernavolgende entiteiten kunnen geen ge-
gadigden, inschrijvers of leden van een samen-
werkingsverband zijn:

[...]

¢) in het geval van natuurlijke personen, entiteiten
waaraan een administratieve sanctie is opgelegd
wegens een ernstige beroepsfout en die niet in-
middels zijn gerehabiliteerd, of, in het geval van
rechtspersonen, entiteiten aan de leidinggevende,
bestuurs- of beheersorganen waarvan een derge-
lijke administratieve sanctie is opgelegd, indien
deze organen hun taken verder vervullen;

[.]”

15. Artikel 55, lid 1, onder f), CCP bepaalt met
name dat entiteiten waaraan door de Portugese
mededingingsautoriteit een bijkomende sanctie is
opgelegd die hun deelname aan aanbestedings-
procedures verbiedt, geen gegadigde, inschrijver
of lid van enig samenwerkingsverband mogen
zijn.

16. Artikel 55 A CCP betreft de opheffing van de
in artikel 55, lid 1, van dit wetboek opgesomde
beletsels door de aanbestedende dienst en preci-
seert dat het niet van toepassing is op de in arti-
kel 55, lid 1, onder f), van dat wetboek bedoelde
situaties.

17. Artikel 70 CCP bepaalt:

“Onderzoek van de inschrijvingen

[...]

2. Inschrijvingen worden geweerd wanneer uit
het onderzoek ervan blijkt dat:

[...]

g) er ernstige aanwijzingen zijn dat er sprake is
van handelingen, afspraken, praktijken of infor-
matie die de mededinging kunnen vervalsen.

[.]”

3. Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

18. Toscca heeft bij de Tribunal Administrativo e
Fiscal de Viseu (bestuurs- en belastingrechter Vi-
seu, Portugal) beroep tot nietigverklaring inge-
steld tegen het besluit van Infraestruturas de Por-
tugal van 25 juli 2019, waarbij aan Futrifer een
opdracht is gegund voor de aankoop van gecreo-
soteerde grenen palen en dwarsliggers voor de
spoorweginfrastructuursector tegen een basis-
prijs van 2 979 200 EUR. In het kader van dat be-
roep heeft Toscca tevens gevorderd dat deze op-
dracht aan haar zou worden gegund.

19. Nadat voormeld beroep bij vonnis van 21 fe-
bruari 2020 was verworpen, heeft Toscca hoger
beroep ingesteld bij de Tribunal Central Adminis-

trativo  Norte  (centrale  bestuursrechter
Noord-Portugal). Bij arrest van 29 mei 2020 heeft
die rechter dat vonnis vernietigd, het beroep van
Toscca toegewezen en Infraestruturas de Portugal
veroordeeld om de opdracht te gunnen aan deze
vennootschap.

20. Bij arrest van 22 april 2021 heeft de Supremo
Tribunal Administrativo (hoogste bestuursrech-
ter, Portugal) het in het vorige punt bedoelde ar-
rest wegens ontoereikende motivering vernietigd
en de zaak terugverwezen naar de Tribunal Cen-
tral Administrativo Norte. Op 2 juni 2021 heeft
laatstgenoemde rechter een nieuw arrest gewezen,
dat tot hetzelfde resultaat heeft geleid als het ar-
rest van 29 mei 2020. Infraestruturas de Portugal
en Futrifer hebben elk tegen dat arrest van 2 juni
2021 cassatieberoep ingesteld bij de Supremo Tri-
bunal Administrativo, de verwijzende rechter.

21. De Supremo Tribunal Administrativo merkt
op dat de Autoridade da Concorréncia (mededin-
gingsautoriteit, Portugal) Futrifer op 12 juni 2019
heeft veroordeeld tot betaling van een geldboete
wegens schending van het mededingingsrecht in
verband met aanbestedingsprocedures die in
2014 en 2015 waren georganiseerd en die betrek-
king hadden op onderhoudsdiensten voor toe-
stellen en sporen die deel uitmaakten van het na-
tionale spoorwegnet, welke infrastructuur werd
beheerd door een overheidsonderneming die in-
middels was gefuseerd met Infraestruturas de
Portugal.

22. Dienaangaande merkt de verwijzende rechter
op dat de uitsluiting van een inschrijver wegens
onbetrouwbaarheid op grond dat het mededin-
gingsrecht is geschonden buiten een aanbeste-
dingsprocedure, enkel toelaatbaar is op grond van
artikel 55, lid 1, onder f), CCP, dat wil zeggen op
grond van een uitdrukkelijke veroordeling waar-
bij de mededingingsautoriteit die inschrijver als
bijkomende sanctie een verbod heeft opgelegd om
gedurende een bepaalde periode deel te nemen
aan aanbestedingsprocedures. Volgens die rechter
is deze oplossing evenwel in strijd met richtlijn
2014/24 en in het bijzonder met artikel 57, lid 4,
eerste alinea, onder d), ervan, aangezien zij af-
breuk doet aan de autonomie van de aanbeste-
dende dienst om zich uit te spreken over de be-
trouwbaarheid van elke inschrijver.

23. Daarnaast vraagt de verwijzende rechter zich
af of het besluit om een opdracht te gunnen aan
een inschrijver die is veroordeeld wegens schen-
ding van het mededingingsrecht in een eerdere,
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door dezelfde aanbestedende dienst georganiseer-
de aanbestedingsprocedure, kan worden geacht
toereikend te zijn gemotiveerd gelet op met name
het in artikel 41, lid 2, onder ¢), van het Handvest
neergelegde recht op behoorlijk bestuur, wanneer
die aanbestedende dienst de betrouwbaarheid van
die inschrijver niet op autonome en gemotiveerde
wijze heeft beoordeeld.

24. Voorts vraagt de verwijzende rechter zich af of
een nationale regeling op grond waarvan de aan-
bestedende dienst in het kader van een aanbeste-
dingsprocedure niet gehouden is om de betrouw-
baarheid van een wegens schending van het
mededingingsrecht veroordeelde inschrijver au-
tonoom te beoordelen, in overeenstemming is
met het Unierecht, zowel wat betreft het onder-
zoek van de ernst van de gepleegde inbreuk en de
gevolgen ervan voor de procedure in kwestie, als
wat betreft het onderzoek van de geschiktheid van
de door de betrokken inschrijver genomen maat-
regelen om in het kader van die procedure de ge-
volgen van die inbreuk te verhelpen (corrigerende
maatregelen). Wat dit laatste betreft, wijst die
rechter erop dat het naar nationaal recht uitslui-
tend aan de Autoridade da Concorréncia staat om
dergelijke corrigerende maatregelen te beoorde-
len.

25. Hij is evenwel van oordeel dat een schending
van het mededingingsrecht waaraan een inschrij-
ver zich buiten de aanbestedingsprocedure schul-
dig heeft gemaakt — in het licht van de rechtspraak
van het Hof, met name het arrest van 19 juni
2019, Meca (C-41/18, ECLI:EU:C:2019:507) - het
voorwerp moet zijn van een naar behoren gemo-
tiveerde beoordeling die door de aanbestedende
dienst wordt verricht in het kader van het onder-
zoek van de betrouwbaarheid van die inschrijver.
26. In deze omstandigheden heeft de Supremo
Tribunal Administrativo de behandeling van de
zaak geschorst en het Hof verzocht om een preju-
diciéle beslissing over de volgende vragen:

“1) Is de uitsluitingsgrond van artikel 57, lid 4,
[eerste alinea], onder d), van [richtlijn 2014/24]
een aangelegenheid die is voorbehouden aan de
beslissingsbevoegdheid van de aanbestedende
dienst?

2) Kan de nationale wetgever het besluit dat de
aanbestedende dienst moet nemen krachtens arti-
kel 57, lid 4, [eerste alinea], onder d), van [richt-
lijn 2014/24], volledig vervangen door een gene-
riek besluit (met de gevolgen van een besluit) van
de mededingingsautoriteit waarbij naast een

geldboete wegens schending van de mededin-
gingsregels een bijkomende sanctie wordt opge-
legd die bestaat in een verbod om gedurende een
bepaalde periode deel te nemen aan aanbeste-
dingsprocedures?

3) Moet het besluit van de aanbestedende dienst
over de ,betrouwbaarheid’ van de ondernemer uit
het oogpunt van de naleving (of niet-naleving)
van de mededingingsregels buiten de concrete
aanbestedingsprocedure aldus worden begrepen
dat het noopt tot een gemotiveerde beoordeling
van de relatieve integriteit van die ondernemer,
hetgeen een specifieke uitdrukking vormt van het
recht op behoorlijk bestuur in de zin van arti-
kel 41, lid 2, onder c), van het [Handvest]?

4) Is de in het Portugese recht in artikel 55, lid 1,
onder f), CCP gekozen oplossing, die de uit-
sluiting van een ondernemer van een aan-
bestedingsprocedure wegens schending van de
mededingingsregels buiten de specifieke aanbe-
stedingsprocedure afhankelijk stelt van een be-
sluit waarbij de mededingingsautoriteit een bijko-
mende sanctie oplegt die bestaat in een verbod
om deel te nemen aan aanbestedingsprocedures
- een procedure waarin de Autoridade da Con-
corréncia zelf beoordeelt of de genomen corrige-
rende maatregelen passend zijn - in overeenstem-
ming met het Unierecht en in het bijzonder met
artikel 57, lid 4, [eerste alinea], onder d), van
[richtlijn 2014/24)?

5) Is ook de in het Portugese recht in artikel 70,
lid 2, onder g), CCP gekozen oplossing, die de
mogelijkheid om een inschrijving te weren op
grond van ernstige aanwijzingen dat er sprake is
van handelingen, afspraken, praktijken of infor-
matie die de mededinging kunnen vervalsen, be-
perkt tot de specifieke aanbestedingsprocedure
waarin deze praktijken zijn vastgesteld, in over-
eenstemming met het Unierecht en in het bijzon-
der met artikel 57, lid 4, [eerste alinea], onder d),
van [richtlijn 2014/24]?”

4. Verzoek om een versnelde procedure

27. De verwijzende rechter heeft verzocht om de
onderhavige prejudiciéle verwijzing overeenkom-
stig artikel 105 van het Reglement voor de proces-
voering van het Hof te behandelen volgens een
versnelde procedure, omdat de procedure in het
hoofdgeding spoedeisend was. In dit verband
heeft hij gerefereerd aan artikel 36, lid 1, onder c),
van de Cddigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos (wetboek bestuursprocesrecht) en aan
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artikel 2 van richtlijn 89/665/EEG van de Raad
van 21 december 1989 houdende de coérdinatie
van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalin-
gen betreffende de toepassing van de beroepspro-
cedures inzake het plaatsen van overheidsop-
drachten voor leveringen en voor de uitvoering
van werken (PB 1989, L 395, blz. 33), zoals gewij-
zigd bij richtlijn 2014/23/EU van het Europees
Parlement en de Raad van 26 februari 2014
(PB 2014, L 94, blz. 1).

28. Volgens artikel 105, lid 1, van het Reglement
voor de procesvoering kan de president van het
Hof op verzoek van de verwijzende rechter, of bij
wijze van uitzondering ambtshalve, de rech-
ter-rapporteur en de advocaat-generaal gehoord,
beslissen om een prejudiciéle verwijzing te be-
handelen volgens een versnelde procedure wan-
neer de aard van de zaak een behandeling binnen
een korte termijn vereist.

29. In dit verband zij eraan herinnerd dat dergelij-
ke versnelde procedure een procedureel instru-
ment vormt dat tot doel heeft een antwoord te
bieden op buitengewoon spoedeisende situaties,
waarvan het bestaan moet worden vastgesteld aan
de hand van uitzonderlijke omstandigheden die
eigen zijn aan de zaak in verband waarmee een
verzoek om een versnelde procedure wordt inge-
diend (beschikking van de president van het Hof
van 25 februari 2021, Sea Watch, C-14/21 en
C-15/21, ECLLEU:C:2021:149, punt 22).

30. In casu heeft de president van het Hof op
23 maart 2022, de rechter-rapporteur en de advo-
caat-generaal gehoord, beslist om het in punt 27
van het onderhavige arrest genoemde verzoek van
de verwijzende rechter af te wijzen.

31. Die rechter heeft immers enkel op de spoedei-
sendheid van de procedure in het hoofdgeding
gewezen en nationale en Unierechtelijke bepalin-
gen aangehaald zonder te vermelden in hoeverre
er in de onderhavige zaak sprake is van buitenge-
wone spoedeisendheid, wat nochtans noodzake-
lijk is om een behandeling volgens een versnelde
procedure te rechtvaardigen.

5. Beantwoording van de prejudiciéle vragen

Ontvankelijkheid

32. Futrifer is van mening dat het verzoek om een
prejudiciéle beslissing niet-ontvankelijk is omdat
het antwoord van het Hof op de gestelde vragen
niet noodzakelijk is voor de beslechting van het
hoofdgeding. Zij betoogt in dit verband dat de

Portugese Republiek er rechtmatig voor heeft ge-
kozen om artikel 57, lid 4, eerste alinea, onder d),
van richtlijn 2014/24 niet om te zetten in natio-
naal recht, zodat die vragen hypothetisch zijn.

33. In dit verband zij eraan herinnerd dat het vol-
gens vaste rechtspraak in het kader van de in arti-
kel 267 VWEU geregelde samenwerking tussen
het Hof en de nationale rechterlijke instanties
uitsluitend een zaak is van de nationale rechter
aan wie het geschil is voorgelegd en die de verant-
woordelijkheid voor de te geven rechterlijke be-
slissing draagt, om - rekening houdend met de
bijzonderheden van de zaak — zowel de noodzaak
van een prejudiciéle beslissing voor het wijzen
van zijn vonnis als de relevantie van de door hem
aan het Hof voorgelegde vragen te beoordelen.
Wanneer de gestelde vragen betrekking hebben
op de uitlegging van het Unierecht, is het Hof dan
ook in beginsel verplicht daarover uitspraak te
doen (zie in die zin arresten van 16 decem-
ber 1981, Foglia, 244/80, ECLI:EU:C:1981:302,
punt 15, en 28 april 2022, Caruter, C-642/20,
ECLLI:EU:C:2022:308, punt 28).

34. Het Hof kan slechts weigeren uitspraak te
doen over een prejudiciéle vraag van een nationa-
le rechter wanneer duidelijk blijkt dat de gevraag-
de uitlegging van het Unierecht geen verband
houdt met een reéel geschil of met het voorwerp
van het hoofdgeding, wanneer het vraagstuk van
hypothetische aard is of wanneer het Hof niet
beschikt over de feitelijke en juridische gegevens
die noodzakelijk zijn om een nuttig antwoord
te geven op de gestelde vragen (arresten
van 15 december 1995, Bosman, C-415/93,
ECLLEU:C:1995:463, punt 61, en 28 april 2022,
Caruter, C-642/20, ECLI:EU:C:2022:308,
punt 29).

35. In casu hebben de vragen in wezen betrekking
op de uitlegging van de facultatieve uitsluitings-
grond van artikel 57, lid 4, eerste alinea, onder d),
van richtlijn 2014/24. Deze facultatieve uitslui-
tingsgrond ziet op het geval waarin de aanbeste-
dende dienst over voldoende plausibele aanwij-
zingen beschikt om te concluderen dat de
ondernemer met andere ondernemers overeen-
komsten heeft gesloten die gericht zijn op verval-
sing van de mededinging.

36. In dit verband blijkt in de eerste plaats uit de
verwijzingsbeslissing dat het hoofdgeding betrek-
king heeft op de rechtmatigheid van het besluit
om een overheidsopdracht te gunnen aan een
inschrijver die door de nationale mededingings-
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autoriteit is veroordeeld tot betaling van een
geldboete wegens schending van de mededin-
gingsregels in het kader van eerdere aanbeste-
dingsprocedures. Met zijn eerste tot en met zijn
derde en zijn vijfde prejudiciéle vraag wenst de
verwijzende rechter in wezen te vernemen wat de
omvang is van de bij artikel 57, 1id 4, eerste alinea,
onder d), van richtlijn 2014/24 aan de aanbeste-
dende dienst toegekende beoordelingsbevoegd-
heid, gelet op het feit dat deze dienst volgens de
Portugese regeling gebonden is aan de door de
mededingingsautoriteit verrichte beoordeling van
de betrouwbaarheid van de inschrijver die zich
aan een dergelijke schending schuldig heeft ge-
maakt in het kader van een eerdere aanbeste-
dingsprocedure, ongeacht of deze beoordeling al
dan niet heeft geleid tot een bijkomende sanctie
die bestaat in een tijdelijk verbod om deel te ne-
men aan aanbestedingsprocedures.

37. Derhalve kan niet worden geoordeeld dat die
vragen geen verband houden met een regel ge-
schil of met het voorwerp van het hoofdgeding, of
dat zij hypothetisch zijn. Het door Futrifer gestel-
de feit dat de Portugese Republiek er rechtmatig
voor heeft gekozen om artikel 57, lid 4, eerste ali-
nea, onder d), van richtlijn 2014/24 niet om te
zetten in nationaal recht, heeft betrekking op in-
houdelijke aspecten en is geenszins van invloed
op de ontvankelijkheid van de gestelde vragen. De
eerste tot en met de derde vraag en de vijfde vraag
zijn bijgevolg ontvankelijk.

38. In de tweede plaats wenst de verwijzende
rechter in het kader van de vierde vraag in wezen
te vernemen of artikel 57, lid 4, van richt-
lijn 2014/24 zich verzet tegen een nationale rege-
ling op grond waarvan de mededingingsautoriteit
exclusief bevoegd is om de relevantie te beoorde-
len van de corrigerende maatregelen die zijn ge-
nomen door de ondernemer die wegens schen-
ding van de mededingingsregels is gestraft en
daardoor gedurende een bepaalde periode niet
mag deelnemen aan aanbestedingsprocedures.
39. Uit de gegevens van het dossier waarover het
Hof beschikt, blijkt evenwel niet dat Futrifer zich
op enig moment heeft beroepen op het nemen
van corrigerende maatregelen als bedoeld in arti-
kel 57, lid 6, van richtlijn 2014/24.

40. Hieruit volgt dat de vierde prejudiciéle vraag
hypothetisch van aard is en dus niet-ontvankelijk
moet worden verklaard.

Ten gronde

Inleidende opmerkingen

41. In de eerste plaats zij eraan herinnerd dat het
volgens vaste rechtspraak in het kader van de bij
artikel 267 VWEU ingestelde procedure van sa-
menwerking tussen de nationale rechterlijke in-
stanties en het Hof de taak van het Hof is om de
nationale rechter een nuttig antwoord te geven
aan de hand waarvan die rechter het bij hem aan-
hangige geding kan beslechten. In dit verband kan
het Hof Unierechtelijke bepalingen in aanmer-
king nemen waaraan de nationale rechter niet
heeft gerefereerd bij de formulering van zijn vraag
[zie in die zin arrest van 22 juni 2023, K.B. en ES.
(Ambtshalve vaststelling in strafzaken), C-660/21,
ECLLEU:C:2023:498, punt 26 en aldaar aange-
haalde rechtspraak].

42.In casu wordt in het verzoek om een prejudici-
ele beslissing vermeld dat de in het hoofdgeding
aan de orde zijnde opdracht betrekking heeft op
de aankoop door een overheidsonderneming - te
weten Infraestruturas de Portugal — van gecreoso-
teerde grenen palen en dwarsliggers voor de
spoorweginfrastructuursector tegen een basis-
prijs van 2 979 200 EUR.

43. Dienaangaande zij opgemerkt dat volgens ar-
tikel 1, lid 2, en artikel 11 van richtlijn 2014/25
een aanbesteding in de zin van deze richtlijn met
name bestaat in de aankoop - door middel van
een opdracht voor leveringen - van leveringen
door een aanbestedende instantie van door deze
instantie gekozen ondernemers, voor het verrich-
ten van activiteiten die gericht zijn op het ter be-
schikking stellen of exploiteren van netten die
bestemd zijn voor openbare dienstverlening op
het gebied van vervoer, onder meer per trein. In
artikel 4, lid 1, onder a), van richtlijn 2014/25
wordt gepreciseerd dat in deze richtlijn onder
aanbestedende instanties wordt verstaan entitei-
ten die aanbestedende diensten of overheids-
ondernemingen zijn en die een van de in de arti-
kelen 8 tot en met 14 van die richtlijn bedoelde
activiteiten verrichten.

44. Voorts blijkt uit artikel 1, lid 1, van richtlijn
2014/25 dat deze richtlijn van toepassing is op
procedures voor aanbesteding door aanbesteden-
de instanties, met betrekking tot opdrachten en
prijsvragen waarvan de geraamde waarde niet
minder bedraagt dan de bij artikel 15 vastgestelde
drempels.

45. In deze omstandigheden en gelet op de infor-
matie die is vervat in de verwijzingsbeslissing,
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lijkt uit het aan het Hof overgelegde dossier te
volgen dat de in het hoofdgeding aan de orde zijn-
de opdracht binnen de werkingssfeer van richtlijn
2014/25 valt, hetgeen de verwijzende rechter
evenwel dient na te gaan.

46. In een dergelijk geval is artikel 80, lid 1, van
die richtlijn van toepassing op het hoofdgeding.
47. In de tweede plaats brengt het feit dat de pre-
judiciéle vragen met name betrekking hebben op
de vraag of artikel 57, lid 4, eerste alinea, onder d),
van richtlijn 2014/24 zich verzet tegen de in het
hoofdgeding aan de orde zijnde nationale rege-
ling, met zich mee dat vooraf moet worden vast-
gesteld of de lidstaten verplicht zijn tot omzetting
in hun nationale recht van zowel dat artikel 57,
lid 4, eerste alinea, voor het geval dat het hoofdge-
ding binnen de werkingssfeer van richtlijn
2014/24 zou vallen, als artikel 80, lid 1, derde ali-
nea, van richtlijn 2014/25, voor het geval dat dit
geding binnen de werkingssfeer van laatstge-
noemde richtlijn zou vallen.

48. Ten eerste bepaalt artikel 57, lid 4, eerste ali-
nea, van richtlijn 2014/24 dat “[d]e aanbesteden-
de diensten [...] elke ondernemer van deelneming
aan een aanbestedingsprocedure [kunnen] uit-
sluiten, of daartoe door de lidstaten [kunnen]
worden verplicht” in de in de punten a) tot en met
i) van deze bepaling bedoelde gevallen.

49. In zoverre volgt uit bepaalde arresten van het
Hof waarin artikel 57, lid 4, eerste alinea, van
richtlijn 2014/24 is uitgelegd, dat de lidstaten
kunnen besluiten om de in die bepaling genoem-
de facultatieve uitsluitingsgronden al dan niet om
te zetten. Het Hof heeft namelijk geoordeeld dat
de lidstaten op grond van artikel 57, leden 4 en 7,
van richtlijn 2014/24 beschikken over de moge-
lijkheid om de daarin neergelegde uitsluitings-
gronden niet toe te passen of om deze in de natio-
nale wetgeving op te nemen met een mate van
striktheid die van geval tot geval kan verschillen
op basis van juridische, economische of sociale
overwegingen op nationaal niveau (zie in de zin
arresten van 19 juni 2019, Meca, C-41/18,
ECLLI:EU:C:2019:507, punt 33; 30 januari 2020,
Tim, C-395/18, ECLI:EU:C:2020:58, punten 34 en
40, en 3 juni 2021, Rad Service e.a., C-210/20,
ECLIL:EU:C:2021:445, punt 28).

50. Uit een analyse van de bewoordingen van arti-
kel 57, 1id 4, eerste alinea, van richtlijn 2014/24, de
context van deze bepaling en de doelstelling die
met deze bepaling wordt nagestreefd in het kader
van die richtlijn, blijkt echter dat de lidstaten —

anders dan uit die arresten volgt — verplicht zijn
om die bepaling om te zetten in hun nationale
recht.

51. Om te beginnen blijkt uit de bewoordingen
van artikel 57, lid 4, eerste alinea, van richtlijn
2014/24 dat de aanbestedende dienst moet beslis-
sen om een ondernemer al dan niet uit te sluiten
van een aanbestedingsprocedure op een van de in
deze bepaling genoemde gronden, tenzij de lid-
staten beslissen om van deze uitsluitingsmogelijk-
heid een verplichting te maken. De lidstaten
moeten die bepaling dan ook omzetten, ofwel
door de aanbestedende diensten toe te staan de
daarin genoemde uitsluitingsgronden toe te pas-
sen, ofwel door hen daartoe te verplichten. An-
ders dan Futrifer en de Portugese regering hebben
betoogd, is het daarentegen niet toegestaan dat
een lidstaat nalaat deze gronden op te nemen in
zijn nationale wetgeving tot omzetting van richt-
lijn 2014/24 en aldus de aanbestedende diensten
de mogelijkheid ontneemt om die gronden toe te
passen. Deze mogelijkheid moet die diensten op
zijn minst worden geboden op grond van arti-
kel 57, lid 4, eerste alinea, van die richtlijn.

52. Wat vervolgens de context van artikel 57, lid 4,
eerste alinea, van richtlijn 2014/24 betreft, zij op-
gemerkt dat in overweging 101 van deze richtlijn
staat te lezen dat de “aanbestedende diensten [...]
de mogelijkheid [moet] worden geboden onder-
nemers uit te sluiten die onbetrouwbaar zijn ge-
bleken” Deze overweging bevestigt dus dat een
lidstaat die bepaling moet omzetten opdat de
aanbestedende diensten de in het vorige punt en
in die overweging genoemde mogelijkheid niet
wordt ontnomen.

53. Deze uitlegging van artikel 57, lid 4, eerste
alinea, van richtlijn 2014/24 vindt a contrario ook
steun in de bewoordingen van de bepalingen van
deze richtlijn voor de omzetting waarvan de lid-
staten uitdrukkelijk beoordelingsruimte wordt
gelaten. Dit geldt met name voor artikel 26, lid 5,
en artikel 32, lid 1, van richtlijn 2014/24, op grond
waarvan de lidstaten “kunnen [...] bepalen” res-
pectievelijk “kunnen voorschrijven’, alsook voor
artikel 56, lid 2, tweede alinea, van die richtlijn,
waarin het heet dat “[d]e lidstaten kunnen beslui-
ten [...] uit te sluiten”

54. Aan deze uitlegging wordt niet afgedaan door
artikel 57, lid 7, van richtlijn 2014/24. Bij deze
bepaling wordt de lidstaten namelijk de algemene
bevoegdheid toegekend om bij wettelijke of be-
stuursrechtelijke bepalingen de voorwaarden
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voor de toepassing van artikel 57 van die richtlijn
vast te stellen. Deze bevoegdheid heeft betrekking
op de wijze waarop de lidstaten dit artikel ten uit-
voer leggen. De aldus aan de lidstaten gelaten
keuze kan zich dus niet uitstrekken tot het al dan
niet omzetten van de in artikel 57, lid 4, van richt-
lijn 2014/24 genoemde facultatieve uitsluitings-
gronden. Overigens dient te worden geconsta-
teerd dat artikel 57, lid 7, van richtlijn 2014/24
ook van toepassing is op de verplichte uitslui-
tingsgronden die worden vermeld in artikel 57,
lid 1, van deze richtlijn. Redelijkerwijs kan niet
staande worden gehouden dat de lidstaten kun-
nen gebruikmaken van de bij artikel 57, lid 7,
toegekende bevoegdheid om deze uitsluitings-
gronden niet om te zetten in hun nationale recht.
55. Ten slotte heeft het Hof erkend dat de doelstel-
ling die met richtlijn 2014/24 wordt nagestreefd
wat de facultatieve uitsluitingsgronden betreft, tot
uiting komt in de nadruk die wordt gelegd op de
bevoegdheden van de aanbestedende diensten.
De Uniewetgever heeft het dan ook - uitsluitend
- aan de aanbestedende dienst willen overlaten
om in de fase van de selectie van de inschrijvers te
beoordelen of een gegadigde of inschrijver moet
worden uitgesloten van een aanbestedingsproce-
dure (zie in die zin arresten van 19 juni 2019,
Meca, C-41/18, ECLI:EU:C:2019:507, punt 34, en
3 oktober 2019, Delta Antrepriza de Constructii si
Montaj 93, C-267/18, ECLI:EU:C:2019:826,
punt 25).

56. De bevoegdheid of zelfs verplichting van de
aanbestedende dienst om de uitsluitingsgronden
van artikel 57, lid 4, eerste alinea, van richtlijn
2014/24 toe te passen heeft met name tot doel die
dienst in staat te stellen de integriteit en betrouw-
baarheid van elk van de aan een aanbestedings-
procedure deelnemende ondernemers te beoor-
delen.

57. De Uniewetgever heeft aldus willen waarbor-
gen dat de aanbestedende diensten in alle lidsta-
ten de mogelijkheid hebben om ondernemers uit
te sluiten die zij onbetrouwbaar achten.

58. Uit de voorgaande overwegingen volgt dat ar-
tikel 57, lid 4, eerste alinea, van richtlijn 2014/24
voor de lidstaten een verplichting bevat om de in
die bepaling opgesomde facultatieve uitsluitings-
gronden om te zetten in hun nationale recht. Om
deze omzettingsverplichting na te komen, moeten
de lidstaten de aanbestedende diensten ofwel de
bevoegdheid toekennen ofwel de verplichting
opleggen om die gronden toe te passen.

59. Ten tweede bepaalt artikel 80, lid 1, derde ali-
nea, van richtlijn 2014/25 dat op verzoek van de
lidstaten de objectieve regels en criteria die gelden
voor uitsluiting en selectie van gegadigden en in-
schrijvers in openbare procedures, niet-openbare
procedures of onderhandelingsprocedures, de in
artikel 57, lid 4, van richtlijn 2014/24 bedoelde
uitsluitingsgronden omvatten volgens de in deze
bepaling bedoelde voorwaarden.

60. Uit de bewoordingen van artikel 80, lid 1, der-
de alinea, volgt dat het aan de lidstaten staat om te
beslissen of de aanbestedende instanties de facul-
tatieve uitsluitingsgronden van artikel 57, lid 4,
moeten toepassen als criteria voor de uitsluiting
van inschrijvers. Bij gebreke van een beslissing in
deze zin volgt niettemin uit artikel 80, lid 1, eerste
alinea, van richtlijn 2014/25 dat de lidstaten bij de
omzetting van deze richtlijn de aanbestedende
instanties op zijn minst de mogelijkheid moeten
bieden om de in artikel 57, lid 4, richtlijn 2014/24
opgesomde uitsluitingsgronden op te nemen in
de uitsluitingsregels- en criteria die van toepas-
sing zijn op aanbestedingsprocedures die binnen
de werkingssfeer van richtlijn 2014/25 vallen.

61. Wat de uitsluitingsgronden van artikel 57,
lid 4, van richtlijn 2014/24 betreft, moeten de lid-
staten op grond van hun verplichting tot omzet-
ting van artikel 80, 1id 1, eerste alinea, van richtlijn
2014/25 de aanbestedende instanties dan ook de
mogelijkheid bieden om deze uitsluitingsgronden
op te nemen in de objectieve uitsluitingscriteria in
procedures die binnen de werkingssfeer van
richtlijn 2014/25 vallen, onverminderd de eventu-
ele beslissing van de lidstaten - op grond van arti-
kel 80, lid 1, derde alinea, van laatstgenoemde
richtlijn - om die instanties te verplichten die
gronden op te nemen in die criteria.

62. Wat in de derde plaats het argument van Futri-
fer betreft dat artikel 57, lid 4, eerste alinea, on-
der d), van richtlijn 2014/24 niet kan worden in-
geroepen door een uitgesloten inschrijver, zoals
in casu Toscca, kan voor het antwoord op het on-
derhavige verzoek om een prejudiciéle beslissing
worden volstaan met de opmerking dat het Hof
reeds heeft geoordeeld dat het besluit waarbij een
aanbestedende dienst — al was het slechts impli-
ciet — weigert een ondernemer op een van de fa-
cultatieve uitsluitingsgronden van artikel 57,
lid 4, eerste alinea, van richtlijn 2014/24 uit te
sluiten van een aanbestedingsprocedure, noodza-
kelijkerwijs moet kunnen worden bestreden door
eenieder die een belang heeft of heeft gehad bij de
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gunning van een bepaalde opdracht en die is be-
nadeeld of dreigt te worden benadeeld door een
schending van die bepaling. Anders zou inbreuk
worden gemaakt op het door artikel 47 van het
Handvest gewaarborgde recht op een doeltreffen-
de voorziening in rechte (arrest van 7 september
2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo cen-
tras, C-927/19, ECLI:EU:C:2021:700, punt 143).
63. Hetzelfde moet om dezelfde redenen worden
aangenomen wanneer wordt geweigerd een on-
dernemer uit te sluiten van een aanbestedingspro-
cedure op een van de in artikel 80, lid 1, derde
alinea, van richtlijn 2014/25 bedoelde facultatieve
uitsluitingsgronden.

64. Bij de beantwoording van de prejudiciéle vra-
gen moet dus rekening worden gehouden met de
voorafgaande inleidende opmerkingen.

Vijfde prejudiciéle vraag

65. Met zijn vijfde vraag, die als eerste moet wor-
den onderzocht, wenst de verwijzende rechter in
wezen te vernemen of artikel 57, lid 4, eerste ali-
nea, onder d), van richtlijn 2014/24 aldus moet
worden uitgelegd dat het zich verzet tegen een
nationale regeling die de mogelijkheid om een
inschrijving van een inschrijver te weren omdat er
ernstige aanwijzingen bestaan dat hij zich schul-
dig heeft gemaakt aan gedragingen die de mede-
dinging kunnen vervalsen, beperkt tot de aanbe-
stedingsprocedure waarin dit soort gedragingen
heeft plaatsgevonden.

66. Bij de uitlegging van Unierechtelijke
bepalingen moet niet alleen rekening worden ge-
houden met de bewoordingen ervan, maar ook
met de context ervan en met de doelstellingen die
worden nagestreefd met de regeling waarvan zij
deel uitmaken (arrest van 16 maart 2023,
Colt Technology Services e.a., C-339/21,
ECLLI:EU:C:2023:214, punt 39 en aldaar aange-
haalde rechtspraak).

67. Ten eerste moet worden geconstateerd dat de
bewoordingen van artikel 57, lid 4, eerste alinea,
onder d), van richtlijn 2014/24 - waarin het geval
wordt geregeld waarin de aanbestedende dienst
“over voldoende plausibele aanwijzingen beschikt
om te concluderen dat de ondernemer met andere
ondernemers overeenkomsten heeft gesloten die
gericht zijn op vervalsing van de mededinging” -
de toepassing van de in deze bepaling neergelegde
uitsluitingsgrond niet beperken tot de aanbeste-
dingsprocedure waarin dit soort gedragingen
heeft plaatsgevonden.

68. Wat ten tweede de context van die bepaling
betreft, vindt deze uitlegging steun in artikel 57,
lid 5, tweede alinea, van richtlijn 2014/24, op
grond waarvan aanbestedende diensten op ieder
moment tijdens de procedure een ondernemer
van deelname aan een aanbestedingsprocedure
kunnen uitsluiten, of door lidstaten kunnen wor-
den verplicht dat te doen, wanneer blijkt dat die
ondernemer wegens voor of tijdens de procedure
verrichte of nagelaten handelingen verkeert in een
van in lid 4 van dat artikel 57 bedoelde omstan-
digheden.

69. Ten derde stelt die uitlegging de aanbesteden-
de dienst in staat om zich - overeenkomstig de in
punt 56 van dit arrest in herinnering gebrachte
doelstelling die met richtlijn 2014/24 wordt nage-
streefd wat de facultatieve uitsluitingsgronden
van artikel 57, lid 4, eerste alinea, van deze richt-
lijn betreft — te vergewissen van de integriteit en
betrouwbaarheid van elk van de aan de aanbeste-
dingsprocedure in kwestie deelnemende onder-
nemers (zie in die zin arrest van 15 september
2022, J. Sch. Omnibusunternehmen en K. Reisen,
C-416/21, ECLL:EU:C:2022:689, punt 42). Deze
integriteit en betrouwbaarheid kunnen niet alleen
in twijfel worden getrokken wanneer een dergelij-
ke ondernemer betrokken was bij mededingings-
verstorende gedragingen in het kader van die
procedure, maar ook wanneer hij in het verleden
betrokken was bij dergelijke gedragingen.

70. In casu merkt de verwijzende rechter op dat
artikel 70, lid 2, onder g), CCP de mogelijkheid
voor de aanbestedende dienst om een inschrijving
te weren omdat er ernstige aanwijzingen zijn dat
er sprake is van handelingen, afspraken, praktij-
ken of informatie die de mededinging kunnen
vervalsen, beperkt tot de aanbestedingsprocedure
waarin die mededingingsverstorende praktijken
hebben plaatsgevonden, zodat de aanbestedende
dienst een inschrijving niet kan weren indien de
mededingingsverstorende praktijken in kwestie
zich vo6r die procedure hebben voorgedaan.

71. In dit verband blijkt uit de punten 51, 58, 60 en
61 van dit arrest dat de lidstaten - los van de vraag
of de in het hoofdgeding aan de orde zijnde aan-
bestedingsprocedure onder richtlijn 2014/24 dan
wel onder richtlijn 2014/25 valt - de aanbesteden-
de diensten op zijn minst de mogelijkheid moeten
bieden om in aanbestedingsprocedures de uitslui-
tingsgronden van artikel 57, lid 4, van richtlijn
2014/24 op te nemen in de objectieve uitsluitings-
criteria, onverminderd de eventuele beslissing
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van de lidstaten om van deze mogelijkheid een
verplichting te maken. De lidstaten kunnen de
draagwijdte van deze uitsluitingsgronden dus hoe
dan ook niet beperken.

72. Gelet op een en ander dient op de vijfde preju-
diciéle vraag te worden geantwoord dat artikel 57,
lid 4, eerste alinea, onder d), van richtlijn 2014/24
aldus moet worden uitgelegd dat het zich verzet
tegen een nationale regeling die de mogelijkheid
om een inschrijving van een inschrijver te weren
omdat er ernstige aanwijzingen bestaan dat hij
zich schuldig heeft gemaakt aan gedragingen die
de mededinging kunnen vervalsen, beperkt tot de
aanbestedingsprocedure waarin dit soort gedra-
gingen heeft plaatsgevonden.

Eerste en tweede prejudiciéle vraag

73. Met zijn eerste en zijn tweede vraag, die
gezamenlijk moeten worden beantwoord, wenst
de verwijzende rechter in wezen te vernemen of
artikel 57, lid 4, eerste alinea, onder d), van richt-
lijn 2014/24 aldus moet worden uitgelegd dat het
zich verzet tegen een nationale regeling waarbij
alleen aan de nationale mededingingsautoriteit de
bevoegdheid wordt toegekend te beslissen om
ondernemers uit te sluiten van aanbestedingspro-
cedures wegens schending van de mededingings-
regels.

74. In dit verband zij eraan herinnerd dat de aan-
bestedende dienst krachtens artikel 56, lid 1, on-
der b), van richtlijn 2014/24 verplicht is om tij-
dens de aanbestedingsprocedure na te gaan of de
inschrijving afkomstig is van een inschrijver die
niet uitgesloten is van deelname overeenkomstig
artikel 57 van die richtlijn. Deze verplichting geldt
voor alle ondernemers die een inschrijving heb-
ben ingediend (zie in die zin arrest van 30 januari
2020, Tim, C-395/18, ECLI:EU:C:2020:58,
punt 46).

75. Zoals blijkt uit de in de punten 55 en 56 van
het onderhavige arrest vermelde rechtspraak,
heeft de Uniewetgever het — uitsluitend - aan de
aanbestedende dienst willen overlaten om te be-
oordelen of een gegadigde of inschrijver moet
worden uitgesloten van een aanbestedingsproce-
dure, door de integriteit en betrouwbaarheid van
elk van de aan die procedure deelnemende onder-
nemers na te gaan.

76. Met name is de in artikel 57, lid 4, eerste ali-
nea, onder d), van richtlijn 2014/24 vermelde fa-
cultatieve uitsluitingsgrond, gelezen in samen-
hang met overweging 101 van deze richtlijn,
gebaseerd op een wezenlijk element van de relatie

tussen de ondernemer aan wie de overheidsop-
dracht in kwestie is gegund en de aanbestedende
dienst, te weten de betrouwbaarheid van die on-
dernemer, waarop het vertrouwen berust dat die
dienst in hem stelt (arrest van 15 september 2022,
J. Sch. Omnibusunternechmen en K. Reisen,
C-416/21, ECLI:EU:C:2022:689, punt 41 en al-
daar aangehaalde rechtspraak).

77. Volgens de rechtspraak van het Hof moeten de
aanbestedende diensten bij de toepassing van fa-
cultatieve uitsluitingsgronden bijzondere aan-
dacht schenken aan het evenredigheidsbeginsel,
op grond waarvan zij het gedrag van de betrokken
entiteit concreet en geindividualiseerd moeten
beoordelen op basis van alle relevante gegevens
(zie in die zin arresten van 3 juni 2021, Rad Ser-
vice e.a., C-210/20, ECLI:EU:C:2021:445, punt 40,
en 7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky
tvarkymocentras,C-927/19,ECLI:EU:C:2021:700,
punten 156 en 157).

78. Hieruit volgt dat in een situatie als die in het
hoofdgeding, waarin er een specifieke door het
Unierecht of het nationale recht geregelde
procedure voor de vervolging van schendingen
van het mededingingsrecht bestaat en waarin
de nationale mededingingsautoriteit met het
onderzoek daarvan belast is, de aanbestedende
dienst zich bij de beoordeling van de aangedragen
bewijzen in beginsel dient te baseren op de uit-
komst van die procedure (zie in die zin arrest van
24 oktober 2018, Vossloh Laeis, C-124/17,
ECLIL:EU:C:2018:855, punt 25).

79. In dit verband kan bijzondere betekenis toe-
komen aan het door die autoriteit vastgestelde
besluit waarbij een dergelijke schending is gecon-
stateerd en waarbij een inschrijver om die reden
een financiéle sanctie is opgelegd, hetgeen a for-
tiori het geval is wanneer deze sanctie gepaard
ging met een tijdelijk verbod om deel te nemen
aan aanbestedingsprocedures. Hoewel een derge-
lijk besluit ertoe kan leiden dat de aanbestedende
dienst de betrokken ondernemer uitsluit van de
aanbestedingsprocedure in kwestie, kan omge-
keerd het ontbreken van een dergelijk besluit de
aanbestedende dienst niet beletten een dergelijke
beoordeling te verrichten, noch ontslaan van de
verplichting daartoe.

80. Deze beoordeling moet worden verricht met
inachtneming van het evenredigheidsbeginsel en
rekening houdend met alle relevante gegevens,
teneinde na te gaan of de toepassing van de uit-

232 Jurisprudentie Aanbestedingsrecht 19-04-2024, afl. 3

Sdu opmaat.sdu.nl



«JAAN» 55

sluitingsgrond van artikel 57, lid 4, eerste alinea,
onder d), van richtlijn 2014/24 gerechtvaardigd is.
81. In het hoofdgeding merkt de verwijzende
rechter op dat bij artikel 55, lid 1, onder f), CCP
aan de nationale mededingingsautoriteit de exclu-
sieve bevoegdheid wordt toegekend om te beoor-
delen welke gevolgen een schending van de me-
dedingingsregels kan hebben voor toekomstige
aanbestedingsprocedures. Derhalve lijkt deze re-
geling ten eerste de aanbestedende diensten te
verplichten om zich te voegen naar een besluit
van die autoriteit waarbij een ondernemer een
sanctie wordt opgelegd die voor hem het verbod
inhoudt om gedurende een bepaalde periode deel
te nemen aan aanbestedingsprocedures, en lijkt
die regeling ten tweede die diensten te beletten
om een ondernemer aan wie geen dergelijke sanc-
tie is opgelegd, uit te sluiten van die procedures.
Hieruit volgt dat een inschrijver kan worden uit-
gesloten van een aanbestedingsprocedure nadat
de nationale mededingingsautoriteit een besluit
heeft vastgesteld, zonder dat de aanbestedende
dienst het gedrag van die inschrijver en bijgevolg
diens integriteit en betrouwbaarheid voor de uit-
voering van de opdracht in kwestie kan beoorde-
len, noch zelfstandig, met inachtneming van het
evenredigheidsbeginsel kan beslissen of de uit-
sluiting van de betrokken inschrijver gerechtvaar-
digd is op de in artikel 57, lid 4, eerste alinea, on-
der d), van richtlijn 2014/24 genoemde grond.
82. Een dergelijke regeling die de beoordeling van
de integriteit en betrouwbaarheid van inschrijvers
koppelt aan de conclusies van een besluit van de
nationale mededingingsautoriteit dat met name
betrekking heeft op de toekomstige deelname aan
een aanbestedingsprocedure, doet afbreuk aan de
beoordelingsbevoegdheid waarover de aanbeste-
dende dienst moet beschikken in het kader van
artikel 57, lid 4, eerste alinea, van richtlijn
2014/24.

83. De overwegingen in het vorige punt gelden
ook wanneer de in het hoofdgeding aan de orde
zijnde aanbestedingsprocedure onder richtlijn
2014/25 zou vallen, aangezien de lidstaten — zoals
in punt 71 van dit arrest in herinnering is gebracht
- op grond van hun verplichting om artikel 80,
lid 1, eerste alinea, van die richtlijn om te zetten in
hun nationale recht, de aanbestedende diensten
de mogelijkheid moeten bieden om de in arti-
kel 57, lid 4, van richtlijn 2014/24 opgesomde
uitsluitingsgronden op te nemen in de objectieve
uitsluitingscriteria in procedures die binnen de

werkingssfeer van richtlijn 2014/25 vallen, onver-
minderd de eventuele beslissing van de lidstaten
om van deze mogelijkheid een verplichting te
maken. De lidstaten kunnen dus de beoordelings-
bevoegdheid waarover de aanbestedende dienst
in dit verband moet beschikken, hoe dan ook niet
beperken.

84. Gelet op een en ander dient op de eerste en de
tweede prejudiciéle vraag te worden geantwoord
dat artikel 57, lid 4, eerste alinea, onder d), van
richtlijn 2014/24 aldus moet worden uitgelegd dat
het zich verzet tegen een nationale regeling waar-
bij alleen aan de nationale mededingingsautoriteit
de bevoegdheid wordt toegekend te beslissen om
ondernemers uit te sluiten van aanbestedingspro-
cedures wegens schending van de mededingings-
regels.

Derde prejudiciéle vraag

85. Met zijn derde vraag wenst de verwijzende
rechter in wezen te vernemen of artikel 57, lid 4,
eerste alinea, onder d), van richtlijn 2014/24, gele-
zen in het licht van artikel 41, lid 2, onder c), van
het Handvest, aldus moet worden uitgelegd dat
het besluit van de aanbestedende dienst over de
betrouwbaarheid van een ondernemer, dat is
vastgesteld met toepassing van de in die richtlijn-
bepaling neergelegde uitsluitingsgrond, moet
worden gemotiveerd.

86. Om te beginnen zij opgemerkt dat artikel 41,
lid 2, onder c), van het Handvest uitsluitend be-
trekking heeft op de verplichting voor de “instel-
lingen, organen en instanties van de Unie” om
hun beslissingen met redenen te omkleden. Deze
bepaling is dus niet relevant voor het hoofdge-
ding.

87. In herinnering dient evenwel te worden ge-
bracht dat de aanbestedende dienst zich ook moet
houden aan het algemene Unierechtelijke begin-
sel van behoorlijk bestuur, dat vereisten met zich
meebrengt waaraan de lidstaten moeten voldoen
wanneer zij het Unierecht uitvoeren. De verplich-
ting van nationale autoriteiten om hun besluiten
te motiveren neemt onder die vereisten een bij-
zonder belangrijke positie in, aangezien het dege-
nen tot wie deze besluiten gericht zijn in staat stelt
om hun rechten te verdedigen en om met kennis
van zaken te beoordelen of tegen die besluiten
beroep in rechte behoort te worden ingesteld (zie
in die zin arresten van 15 oktober 1987, Heylens
e.a., 222/86, ECLI:EU:C:1987:442, punt 15, en
7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky
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tvarkymocentras, C-927/19,ECLLI:EU:C:2021:700,
punt 120).

88. Hieruit volgt dat de aanbestedende dienst
deze motiveringsplicht in acht moet nemen in
aanbestedingsprocedures. Die verplichting geldt
met name voor besluiten waarbij de aanbesteden-
de dienst een inschrijver uitsluit met toepassing
van in het bijzonder een facultatieve uitsluitings-
grond als die welke is neergelegd in artikel 57,
lid 4, eerste alinea, onder d), van richtlijn 2014/24.
89. Zoals namelijk blijkt uit artikel 55, lid 2, on-
der b), van richtlijn 2014/24, moeten aanbeste-
dende diensten de betrokken inschrijver op diens
verzoek zo spoedig mogelijk en in elk geval bin-
nen vijftien dagen na ontvangst van een schrifte-
lijk verzoek informeren over de redenen voor de
afwijzing van zijn inschrijving.

90. Voorts zij opgemerkt dat de aanbestedende
dienst zijn besluit ook moet motiveren wanneer
hij constateert dat een inschrijver zich in een van
de in artikel 57, lid 4, van richtlijn 2014/24 be-
doelde gevallen bevindt, maar desondanks besluit
om hem niet uit te sluiten, bijvoorbeeld omdat de
uitsluiting een onevenredige maatregel zou vor-
men. Een besluit tot niet-uitsluiting terwijl er een
facultatieve uitsluitingsgrond van toepassing lijkt
te zijn, heeft immers gevolgen voor de rechtsposi-
tie van alle overige ondernemers die deelnemen
aan de aanbestedingsprocedure in kwestie, die
bijgevolg hun rechten moeten kunnen verdedigen
en die in voorkomend geval op basis van de moti-
vering van dat besluit moeten kunnen beslissen
om daartegen beroep in te stellen. In dit verband
kan de motivering van het besluit tot niet-uitslui-
ting worden opgenomen in het definitieve besluit
om de opdracht te gunnen aan de begunstigde
inschrijver.

91. Gelet op een en ander dient op de derde preju-
diciéle vraag te worden geantwoord dat artikel 57,
lid 4, eerste alinea, onder d), van richtlijn 2014/24,
gelezen in het licht van het algemene beginsel van
behoorlijk bestuur, aldus moet worden uitgelegd
dat het besluit van de aanbestedende dienst over
de betrouwbaarheid van een ondernemer, dat is
vastgesteld met toepassing van de in die bepaling
neergelegde uitsluitingsgrond, moet worden ge-
motiveerd.

6. Kosten

92. Ten aanzien van de partijen in het hoofdge-
ding is de procedure als een aldaar gerezen inci-
dent te beschouwen, zodat de verwijzende rechter

over de kosten heeft te beslissen. De door anderen
wegens indiening van hun opmerkingen bij het
Hof gemaakte kosten komen niet voor vergoeding
in aanmerking.

Het Hof (Grote kamer) verklaart voor recht:

1) Artikel 57, lid 4, eerste alinea, onder d), van
richtlijn 2014/24/EU van het Europees Parlement
en de Raad van 26 februari 2014 betreffende het
plaatsen van overheidsopdrachten en tot intrek-
king van richtlijn 2004/18/EG,

moet aldus worden uitgelegd dat

het zich verzet tegen een nationale regeling die de
mogelijkheid om een inschrijving van een in-
schrijver te weren omdat er ernstige aanwijzingen
bestaan dat hij zich schuldig heeft gemaakt aan
gedragingen die de mededinging kunnen verval-
sen, beperkt tot de aanbestedingsprocedure waar-
in dit soort gedragingen heeft plaatsgevonden.

2) Artikel 57, lid 4, eerste alinea, onder d), van
richtlijn 2014/24

moet aldus worden uitgelegd dat

het zich verzet tegen een nationale regeling waar-
bij alleen aan de nationale mededingingsautoriteit
de bevoegdheid wordt toegekend te beslissen om
ondernemers uit te sluiten van aanbestedingspro-
cedures wegens schending van de mededingings-
regels.

3) Artikel 57, lid 4, eerste alinea, onder d), van
richtlijn 2014/24, gelezen in het licht van het alge-
mene beginsel van behoorlijk bestuur,

moet aldus worden uitgelegd dat

het besluit van de aanbestedende dienst over de
betrouwbaarheid van een ondernemer, dat is
vastgesteld met toepassing van de in die bepaling
neergelegde uitsluitingsgrond, moet worden ge-
motiveerd.

NOOT

Uitsluitingsgrond van toepassing: motive-
ringsplicht bij (toch) niet uitsluiten

Achtergrond

Op 21 december 2023 heeft het HvJ EU een inte-
ressant arrest gewezen' dat past in de reeks van
uitspraken van het Hof waarin de motive-
ringsplicht van aanbestedende diensten verder

1 HvJ] EU 21 december 2023, ECLI:EU:C:2023:1016
(Toscca).
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wordt uitgebreid.? Aanleiding voor dit arrest was
een opdracht van Infraestruturas de Portugal
(hierna: Infraestruturas) voor het leveren van ge-
creosoteerde grenen palen en dwarsliggers voor
de spoorweginfrastructuursector. Infraestruturas
had deze opdracht aan Frutifer gegund, maar
concurrentToscca was het daar niet mee eens. Zij
vorderde dat de gunningsbeslissing zou worden
vernietigd en dat de opdracht aan haar zou wor-
den gegund.

Toscca legde aan haar vorderingen kort gezegd
ten grondslag dat de facultatieve uitsluitings-
grond mededingingsvervalsing op Frutifer van
toepassing is. Frutifer was kort voor de gun-
ningsbeslissing namelijk door de Portugese me-
dedingingsautoriteit veroordeeld tot betaling van
een geldboete wegens schending van het mede-
dingingsrecht. Deze veroordeling hield verband
met aanbestedingen die in 2014 en 2015 waren
georganiseerd door een overheidsonderneming
die inmiddels met Infraestruturas was gefuseerd.
Naar het oordeel vanToscca had de inschrijving
van Frutifer om deze reden als ongeldig terzijde
moeten worden gelegd.

De verwijzende rechter, Supremo Tribunal Admi-
nistrativo, zag in deze zaak aanleiding om een
vijftal prejudiciéle vragen te stellen aan het HvJ
EU. In deze annotatie zal ik ingaan op de vragen
(3) in hoeverre de beslissing om de opdracht te
gunnen aan een inschrijver op wie een facultatie-
ve uitsluitingsgrond van toepassing is moet wor-
den gemotiveerd en (1) of de beslissing om een
facultatieve uitsluitingsgrond toe te passen is
voorbehouden aan de beslissingsbevoegdheid
van een aanbestedende dienst.

Actieve motiveringsverplichting

Het Hof stelt in het arrest voorop dat de facultatie-
ve uitsluitingsgronden?® tot doel hebben om aan-
bestedende diensten in staat te stellen de integri-
teit en betrouwbaarheid van alle aan een
aanbestedingsprocedure deelnemende gegadig-
den te beoordelen. De Uniewetgever heeft daar-
mee willen waarborgen dat aanbestedende

2 HvJ] EU 11 mei 2023, ECLI:EU:C:2023:396 (Sopra)
«JAAN» 2023/133, m.nt. mr. E.L.H. Snijders-van Erp
en Hv] EU 15 september 2022, ECLI:EU:C:2022:684
(Veridos) «JAAN» 2022/151.

3 Artikel 57 lid 4 Richtlijn 2014/24/EU en artikel 2.87
AanbW 2012.

diensten de mogelijkheid hebben om gegadigden
die zij onbetrouwbaar achten uit te sluiten.* Daar-
mee lijkt allereerst sprake van een bepaling die
beoogt de aanbestedende dienst te beschermen
tegen onbetrouwbare opdrachtnemers.
Vermoedelijk in lijn met het voorgaande, betoog-
de Frutifer datToscca geen beroep kon doen op
een facultatieve uitsluitingsgrond. Het Hof is het
daarmee niet eens en overweegt dat een besluit
van een aanbestedende dienst om een inschrijver
al dan niet uit te sluiten op basis van een faculta-
tieve uitsluitingsgrond altijd moet kunnen wor-
den bestreden door eenieder die belang heeft
(gehad) bij gunning van de opdracht en als ge-
volg van dat besluit is of dreigt te worden bena-
deeld. Zou dat niet het geval zijn, dan zou volgens
het Hof sprake zijn van een inbreuk op het recht
op een doeltreffende voorziening in rechte.®

In het verlengde daarvan overweegt het Hof dat
het algemene beginsel van behoorlijk bestuur®
vereist dat aanbestedende diensten hun beslui-
ten motiveren. Deze motiveringsverplichting stelt
gegadigden in staat om hun rechten te verdedi-
gen en om met kennis van zaken te beoordelen
of zij tegen het betreffende besluit willen opko-
men.” De motiveringsplicht moet volgens het Hof
in acht worden genomen in alle aanbestedings-
procedures en geldt met name voor besluiten
waarin een inschrijver wordt uitgesloten vanwe-
ge de toepassing van een facultatieve uitslui-
tingsgrond.? In zoverre bevestigt het Hof de lijn
uit het Klaipédos-arrest en is er nog niets nieuws
onder de zon.

Het Hof vervolgt het arrest echter door te over-
wegen dat een aanbestedende dienst haar be-

4  HvJ EU 21 december 2023, ECLI:EU:C:2023:1016, r.o.
56 en 57 (Toscca).

5 HvJ EU 21 december 2023, ECLI:EU:C:2023:1016, r.o.
62 (Toscca) en Hv] EU 7 september 2021,
ECLLEU:C:2021:700, r.o. 143 (Klaipédos) «JAAN»
2021/158, m.nt. mr. A. Stellingwerff Beintema.

6  Zie het in artikel 41 lid 2 onder ¢ van het Handvest
neergelegde beginsel van behoorlijk bestuur. Vgl. de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur op grond
van de Awb.

7  HvJ EU 15 oktober 1987, ECLI:EU:C:1987:442, r.0. 15
(Heylens e.a.) en Hv] EU 7 september 2021,
ECLLEU:C:2021:700, r.o. 120 (Klaipédos) «JAAN»
2021/158, m.nt. mr. A. Stellingwerff Beintema.

8  HvJ EU 21 december 2023, ECLI:EU:C:2023:1016, r.0.
87 en 88 (Toscca).
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sluit ook moet motiveren wanneer zij constateert
dat een facultatieve uitsluitingsgrond op een in-
schrijver van toepassing is, maar desondanks
besluit de inschrijver niet uit te sluiten.® De ach-
tergrond van deze overweging is dat zo'n besluit
tevens gevolgen kan hebben voor de rechtsposi-
tie van alle andere gegadigden. Deze gegadigden
moeten kunnen beoordelen of zij kunnen en wil-
len opkomen tegen dit besluit. Het Hof conclu-
deert dat de motivering van het besluit om niet
tot uitsluiting over te gaan, kan worden opgeno-
men in de definitieve gunningsbeslissing.”

Gevolgen actieve motiveringsplicht

Uit laatstgenoemde overweging volgt dat een
aanbestedende dienst de beslissing om een in-
schrijver op wie een facultatieve uitsluitings-
grond van toepassing is niet uit te sluiten, moet
motiveren. In het woord ‘moet’ — en niet ‘moet
kunnen’ - ligt mijns inziens besloten dat een aan-
bestedende dienst bedoelde beslissing ook uit
eigen beweging bekend moet maken en motive-
ren. Dat kan volgens het Hof door deze motive-
ring op te nemen in de definitieve gunningsbe-
slissing. Aanbestedende diensten zullen hun
gunningsbeslissingen op dit punt dus moeten
gaan uitbreiden, want dit is tot op heden niet de
gangbare praktijk. Overigens lijkt het Hof ook
ruimte te laten voor andere manieren om de mo-
tivering bekend te maken dan in de definitieve
gunningsbeslissing, maar doorgaans zal de defi-
nitieve gunningsbeslissing praktisch het meest
voor de hand liggen.

Mijns inziens valt niet uit te sluiten dat sprake zal
zijn van enige toename in het aantal kort gedin-
gen over de toepassing van facultatieve uitslui-
tingsgronden. De huidige praktijk is dat een ge-
gadigde vaak simpelweg niet weet of kan weten
dat een facultatieve uitsluitingsgrond op zijn con-
current van toepassing is en dat de aanbesteden-
de dienst besluit hem desondanks niet uit te slui-
ten. Hier zal nu verandering in komen doordat hij
daarover actief zal worden geinformeerd. Zeker
in sectoren waarin sprake is van een zogeheten

9  Bijvoorbeeld met een beroep op artikel 2.87a AanbW
2012 of de in artikel 2.88 AanbW 2012 genoemde
dwingende redenen van algemeen belang of proporti-
onaliteitstoets.

10 HvJ EU 21 december 2023, ECLI:EU:C:2023:1016, r.0.
90 en 92 onder 3) (Toscca).

‘vechtersmarkt’, kan dat leiden tot meer klachten
en procedures.

De kennis van de toepasselijkheid van een uit-
sluitingsgrond heeft niet alleen gevolgen voor de
betreffende aanbesteding, maar voor alle toe-
komstige aanbestedingen binnen de wettelijke
terugkijktermijn van drie jaar volgens artikel 2.87
lid 2 AanbW 2012. Concurrenten zullen steeds
opnieuw kunnen ageren tegen een eventuele be-
slissing van een aanbestedende dienst om de
betreffende inschrijver niet uit te sluiten. Zorgvul-
digheid bij de formulering van de motivering is
daarom geboden. Overigens is de toepassing
van een facultatieve uitsluitingsgrond voor zover
mij bekend niet vaak aan de orde, zodat onderha-
vig arrest naar verwachting ook weer niet zal lei-
den tot een enorme toename van klachten of kort
gedingen.

Beoordelingsvrijheid

Het voorgaande wil overigens nog niet zeggen
dat een klacht over een besluit om ondanks de
toepasselijkheid van een facultatieve uitsluitings-
grond niet tot uitsluiting over te gaan, ook zinvol
zal zijn. Het Hof overweegt namelijk dat de wet-
gever het aan de aanbestedende dienst heeft wil-
len overlaten om te beoordelen of een gegadigde
daadwerkelijk moet worden uitgesloten van ver-
dere deelname aan een aanbestedingsprocedure,
door de integriteit en betrouwbaarheid van deze
partijen na te gaan. Dat geldt volgens het Hof
met name voor de uitsluitingsgrond mededin-
gingsvervalsing die in het onderhavige geding
aan de orde was. Deze is namelijk gebaseerd op
een wezenlijk element van de relatie tussen de
inschrijver en de aanbestedende dienst, namelijk
de betrouwbaarheid van die inschrijver waarop
het vertrouwen van de aanbestedende dienst is
gebaseerd.™

Uit vaste rechtspraak van het Hof volgt dat aan-
bestedende diensten het evenredigheidsbeginsel
in acht moeten nemen bij de toepassing van de
facultatieve uitsluitingsgronden.' Dat brengt
mee dat zij het gedrag van de betreffende in-

11 HvJ EU 21 december 2023, ECLI:EU:C:2023:1016, r.o.
76 (Toscca).

12 HvJ EU 3 juni 2021, ECLI:EU:C:2021:445, r.0. 40 (Rad
Service e.a.) «JAAN» 2023/05 en Hv] EU 7 september
2021, ECLLEU:C:2021:700, ro. 143 (Klaipédos)
«JAAN» 2021/158, m.nt. mr. A. Stellingwerff Beinte-
mar.o. 156 en 157.
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schrijver concreet en individueel moeten beoor-
delen, op basis van alle relevante gegevens. Een
eventueel daaruit volgend besluit om de betref-
fende inschrijver niet uit te sluiten, moet als ge-
zegd actief worden gemotiveerd. Zou een aanbe-
stedende dienst daar geen of onvoldoende
invulling aan geven, dan zal een inschrijver met
succes kunnen vorderen deze beslissing nader te
motiveren.

Of de inschrijver op basis van die motivering ver-
volgens succesvol kan vorderen dat de betreffen-
de inschrijver alsnog wordt uitgesloten, is nog
maar de vraag. Dat zal steeds afhankelijk zijn van
de ernst en implicaties van de toepasselijke uit-
sluitingsgrond en eventueel in dat verband geno-
men zelfreinigende maatregelen™, alsook de mo-
gelijke bepalingen in de aanbestedingsstukken
hieromtrent. Daarbij geldt dat bij de rechterlijke
toetsing van de evenredigheidstoets van de aan-
bestedende dienst terughoudendheid op zijn
plaats is. De voorzieningenrechter behoort in dat
kader niet te snel op de stoel van de aanbeste-
dende dienst te gaan zitten. Hem komt in kort ge-
ding slechts een marginale toetsing toe.' Dat
geldt temeer nu de aanbestedende dienst zelf het
beste zal kunnen beoordelen in hoeverre hij ver-
trouwen heeft in de betrouwbaarheid van de be-
treffende inschrijver. Slechts in geval van eviden-
te fouten, zal plaats zijn voor ingrijpen door een
rechter.

Bredere toepassing motiveringsplicht bij niet uit-
sluiten?

Wat mij betreft is sprake van een positieve ont-
wikkeling in het kader van de door aanbesteden-
de diensten te betrachten transparantie. Wel kan
de vraag worden opgeworpen of de actieve mo-

13 Artikel 2.87a AanbW 2012 en Kamerstukken II
2015/16, 34329, nr. 3, p. 70 (MvT).

14 Vgl. Rb. Noord-Nederland 2 februari 2023,
ECLLNL:RBNNE:2023:315, ro. 4.4-46 «AAN»
2023/73; Rb. Noord-Nederland 4 januari 2023,
ECLI:NL:RBNNE:2023:20, r.0. 4.16 «JAAN» 2023/49;
Rb. Den Haag 7 september 2020,
ECLI:NL:RBDHA:2020:8877 «JAAN» 2021/76, m.nt.
mr. G. Verberne e.a.; Rb. Amsterdam 9 februari 2017,
ECLLI:NL:RBAMS:2017:755, r.0. 4.2 «JAAN» 2017/87
en Hof Den Bosch 10 mei 2016,
ECLI:NL:GHSHE:2016:1847 «JAAN» 2016/135, over
de marginale rechterlijke toetsing van de beoordeling
van een inschrijving door een aanbestedende dienst.

tiveringsplicht van aanbestedende diensten ook
in andere gevallen geldt, wanneer een aanbeste-
dende dienst besluit een inschrijver niet uit te
sluiten. Er zijn immers ook buiten de toepassing
van facultatieve uitsluitingsgronden situaties
denkbaar, waarin een aanbestedende dienst naar
aanleiding van een proportionaliteitstoets besluit
een inschrijver niet uit te sluiten. Te denken valt
aan in de aanbestedingsleidraad opgenomen
voorschriften, waarbij is vermeld dat de inschrij-
ver kan (in plaats van zal) worden uitgesloten als
hij daaraan niet voldoet.

Conclusie en vuistregels voor de praktijk
Aanbestedende diensten zullen het besluit om
een inschrijver niet uit te sluiten, ondanks dat
een facultatieve uitsluitingsgrond van toepassing
is, voortaan actief moeten motiveren. Daarbij ligt
het meest voor de hand dat aanbestedende
diensten hun gunningsbeslissingen op dit punt
zullen uitbreiden. Dit zal mijns inziens niet (moe-
ten) leiden tot een toename van het aantal uit-
sluitingen. Het blijft immers aan de aanbesteden-
de dienst om te beoordelen of hij vertrouwen
heeft in de betreffende inschrijver. De door het
Hof vereiste motiveringsplicht zou wel tot een
(kleine) toename aan klachten en kort gedingen
kunnen leiden.

mr. G.E. van den Beuken
advocaat bij Duet advocaten
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Wezenlijke wijziging in openbare aanbeste-
ding wegwerkzaamheden

Gerecht in Eerste Aanleg van Curagao
2 maart 2020, CUR201800201,
ECLI:NL:OGEAC:2020:336

(mr.Th. Veling)

Gelijkheidsbeginsel. Onrechtmatige daad.
Wezenlijke wijziging.

Deze procedure vioeit voort uit een drietal door
het Land (Curagao) uitgeschreven aanbestedin-
gen voor het aanbrengen van wegmarkeringen.
Het gaat om de bestekken UOOW 2014-143,
UOOW 2014-144 (gezamenlijk: bestekken 2014) en
UOOW 2015-42 (bestek 2015). De bestekken 2014
hadden betrekking op handmatig geverfde mar-
keringen met als toegestaan alternatief machinaal
aangebrachte markeringen. Bestek 2015 zag op
wegmarkeringen van twee-componenten materi-
aal. Bij tussenvonnis heeft het gerecht enkele be-
slissingen genomen en voor het overige vragen
geformuleerd, waarover partijen zich tijdens de
comparitie hebben uitgelaten.

Beoordeling

Bestekken 2014

Ook de weggedeelten als bedoeld in de bestekken
2014 zijn uiteindelijk gemarkeerd door middel van
twee-componenten materiaal. Volgens het Land is
daartoe besloten, omdat dit een duurzamere
vorm van wegmarkeringen betreft. Bovendien
waren de benodigde machines toch al in Curagao
in verband met de werkzaamheden uit hoofde
van het bestek 2015, zodat het ‘handig” was om
deze ook direct voor de werken inzake de bestek-
ken 2014 in te zetten.

Het enkele feit dat na afronding van de aanbeste-
ding tussen de aanbesteder en de winnaar wijzi-
gingen worden afgesproken in vergelijking met
het werk, zoals dat was aanbesteed, maakt niet
dat de aanbesteder onrechtmatig heeft gehandeld
jegens (bijvoorbeeld) andere inschrijvers. Dat is
alleen dan het geval als die wijzigingen als wezen-
liik moeten worden beschouwd.

Aangenomen moet worden dat de afspraak om
ook het werk uit de bestekken 2014 door middel
van twee-componenten materiaal uit te voeren
een wijziging betreft ten opzichte van het werk
zoals in de bestekken was omschreven. Ook de
inhoud van de bestekken 2014 en 2015 biedt steun
aan die aanname. De titel van bestek 2015 refe-
reert uitdrukkelijk aan de methode van twee-com-
ponenten materiaal en dat bestek biedt in de arti-
kelen 311 en 312 ook expliciete bepalingen gericht
op het toepassen van twee-componenten materi-
aal. lets dergelijks ontbreekt in de bestekken 2014.
Een wijziging wordt in de regel als wezenlijk be-
schouwd, als zij leidt tot een belangrijke uitbrei-
ding van de opdracht, welke uitbreiding normaal
gesproken tot uitdrukking zal komen in een fors
hogere aanneemsom. In dat verband is van be-
lang dat het uitvoeren van het werk aan de in de
bestekken 2014 bedoelde wegvakken door middel
van twee-componenten materiaal moet hebben
geleid tot een ‘zéér forse overschrijding van het
inschrijfbedrag.” Als voor de bestekken 2014 van
meet af aan wegmarkering door middel van
twee-componenten materiaal zou zijn voorge-
schreven, zou dit tot andere offertes hebben ge-
leid. Dat volgt bijvoorbeeld uit de brief van MKK
aan het Land van 9 september 2015, waarin zij
heeft voorgesteld het werk uit de bestekken 2014
te ‘upgraden’ naar twee-componenten materiaal
met het oog op een duurzamere uitvoering.

De opdracht aan CWM is wezenlijk gewijzigd ten
opzichte van het oorspronkelijk aanbestede werk.
Het stond het Land dus niet vrij deze wijziging
door te voeren zonder het werk opnieuw (open-
baar) aan te besteden. Door dit wel te doen heeft
het Land onrechtmatig jegens MKK gehandeld.
Het Land is schadeplichtig. Hieraan doet niet af
dat het Land de inschrijving van MKK op de be-
stekken 2014 heeft gediskwalificeerd wegens het
ontbreken van noodzakelijke stukken. De wezen-
lijke wijziging heeft er immers toe geleid dat het
Land opnieuw had moeten aanbesteden, zodat
MKK een nieuwe kans zou hebben gekregen om
een volledige inschrijving te doen.

Van onrechtmatig handelen van het Land door
MKK van de aanbesteding uit te sluiten, is geen
sprake. Vast staat dat MKK geen bankgarantie
heeft ingediend en evenmin het verplichte tijd-
schema en de referentie technische middelen.
Vanwege deze omissies, die niet kunnen worden
beschouwd als louter administratieve omissies
tot herstel waarvan het Land MKK gelegenheid
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