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Pressetext

De codificatie van hetleerstuk van de wezenlijke

wijzigingis het sluitstuk van een ontwikkeling die
twee decenniageledenis gestart.In1994 ver-
klaarden de Europese Commissie en de Raad dat
onderhandelingen over fundamentele puntenvan
de opdracht waarvan de wijziging de mededinging
kan vervalsen niet zijn toegestaan.? Dit uitgangs-
puntis vervolgens nader uitgewerktin de juris-
prudentie van het Hof van Justitie, in het bijzonder
hetPressetext-arrest.3Inditarrest stelthet Hof dat
wijzigingen van de bepalingen van een opdracht
tijdens de uitvoering een nieuwe plaatsing van
eenopdrachtvormen als zij kenmerken vertonen
die ‘wezenlijk’ verschillen van de bepalingenvan
de oorspronkelijke opdracht. Het Hof formu-
leertvervolgens eendrietal criteriaaan de hand
waarvan kan worden bepaald of een wijziging kan
worden aangemerkt als wezenlijk.

Deervaring leert dat de Nederlandse rechter de
Pressetext-criteriatot dusver consequent toepast.
Terillustratie kan worden gewezen op eenrecent

arrestvan het Hof's-Hertogenbosch. In dit
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Wezenlijke wijziging van een
overheidsopdracht: waakzaamheid

geboden!

Een overheidsopdracht mag tijdens de uitvoering niet wezenlijk
worden gewijzigd. Gebeurt dat toch, dan is sprake van een nieuwe
opdracht die met inachtneming van het aanbestedingsrecht moet
worden geplaatst. In de praktijk blijkt de invloed van het leerstuk
van de wezenlijke wijziging van groot belang. Op initiatief van de
Europese Commissie is dit leerstuk daarom gecodificeerd in de
nieuwe Europese aanbestedingsrichtlijn.'

arrest oordeelt het Hof dat de wijziging van een
opdrachttijdens de uitvoering niet als wezenlijk
kan worden aangemerkt, omdat nietis voldaan

aan de Pressetext-criteria.*

Nieuwe richtlijn

Hetleerstuk van de wezenlijke wijzigingis thans
gecodificeerdin artikel 72 van de nieuwe richt-
lijn. Volgens dit artikel mag een opdrachttijdens
de uitvoering worden gewijzigd in de gevallen die
wijhiernabespreken. Indeze gevallenbehoeft
geen nieuwe aanbestedingsprocedure te worden

doorlopen.

Herzieningsbepalingen
Wijzigingenzijn allereerst toegestaanalsis
voorzienin duidelijke, nauwkeurige en ondub-
belzinnige herzieningsbepalingen (waaronder
prijsherzieningsclausules en opties)in de oor-
spronkelijke aanbestedingsstukken. Deze bepa-
lingen moeten de omvang en aard van mogelijke
wijzigingen omschrijven en de voorwaarden

waaronder deze kunnen worden gebruikt. De

geldelijke waarde van de wijzigingenis niet van
belang, maar de algemene aard van de opdracht
mag niet worden gewijzigd.

Volgens eentoelichting op hetrichtlijnvoorstel
moetonder eenwijziging vande algemene aard van
de opdrachtworden verstaan een wijziging die het
toepassingsgebied van de opdrachtdrastisch ver-
andert. Alsvoorbeeld wordt genoemd de koop van
tienbussen met een optie voor de aanbestedende

dienstomnog eens honderd bussen afte nemen.®

Aanvullende werken,

diensten of leveringen

Wijzigingen zijn ook toegestaan als deze worden
aangebracht voor door de oorspronkelijke aan-
nemer te verrichten aanvullende werken, dien-
sten of leveringen die noodzakelijk zijn geworden
endie nietinde oorspronkelijke aanbesteding
waren opgenomen. Daarbij geldt de eis dat ver-
andering van aannemer ‘niet mogelijk’is om
economische of technische redenen entot aan-
zienlijk ongemak of aanzienlijke kostenstijging

voor de aanbestedende dienst zou leiden. Deze
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regelis ontleend aan de oude richtlijn, maar keert
inde nieuwerichtlijn alleennog terugin hetkader
van de wezenlijke wijziging en dus niet meer bij
de onderhandelingsprocedure zonder voor-

afgaande bekendmaking.

Onvoorzienbare
omstandigheden

Als de wijzigingen het gevolg zijn van omstandig-
heden die een zorgvuldige aanbestedende
dienst niet konvoorzien, danzijn deze eveneens
toegestaan. Hetbegrip ‘onvoorzienbare omstan-
digheden’ betreft omstandigheden die niet
konden worden voorzien ondanks een normaal
zorgvuldige voorbereiding van de aanvankelijke
gunning door de aanbestedende dienst.” Daar-
bij moet rekening worden gehouden met de
beschikbare middelen, de aard en de kenmerken
van het specifieke project, de goede praktijk op
hetbetrokken gebied en hetfeit dat een redelijke
verhouding moet bestaan tussen de voor de voor-
bereiding van de gunning uitgetrokken middelen
ende verwachte waarde ervan. De algemene

aard vande opdracht mag niet worden gewijzigd.®

Vervanging aannemer

De vervanging van de aannemer aan wie de aan-
bestedende dienst de opdracht aanvankelijk had
gegund door een nieuwe aannemer is toegestaan
indrie gevallen: (1) als daarinis voorzienin de
oorspronkelijke aanbestedingsstukken, (2) als de
aanbestedende dienst zelf verplichtingenvan de
aannemer overneemt ten opzichte van de onder-
aannemers, of (3) bij rechtsopvolging in de positie
van de aanvankelijke aannemer. In het laatste
geval moet sprake zijn van rechtsopvolging ten
gevolge van herstructurering van de onder-
neming, onder meer door overname, fusie,
acquisitie ofinsolventie. De nieuwe aannemer
moet voldoen aan de aanvankelijk vastgestelde
selectiecriteria. Verder mag de vervanging geen
andere wezenlijke wijzigingenin de opdracht
meebrengen en nietbedoeld zijn om de toepas-

sing van de richtlijn te omzeilen.

Wezenlijke wijzigingen

Wijzigingen zijn verder toegestaan als deze,
ongeacht de waarde ervan, niet ‘wezenlijk’ zijn.
Een wijziging van een opdrachttijdens de uitvoe-
ring is wezenlijk als de opdracht hierdoor ‘mate-
rieel’ verschilt van de oorspronkelijke opdracht.
Van een materieel verschil is volgens de con-
siderans van de richtlijnin het bijzonder sprake

bij wijziging van de reikwijdte en de inhoud van

de wederzijdse rechten enverplichtingen?De
wijziging van een opdrachttijdens de uitvoering is
inelk geval wezenlijkin de volgende vier gevallen:
(1) de wijzigingen voorzienin voorwaarden die

detoelating van andere dan de aanvankelijk
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geselecteerde gegadigden ende gunningvan

de opdracht aan een andere inschrijver mogelijk
zouden hebben gemaakt of bijkomende deel-
nemers aan de aanbestedingsprocedure zouden
hebben aangetrokken, (2) het economische
evenwichtvan de opdracht verandertten gunste
van de aannemer op een wijze die nietis voorzien
inde oorspronkelijke opdracht, (3) de wijzigingen
leiden tot een aanzienlijke verruiming van het
toepassingsgebied vande opdracht, (4) een
nieuwe aannemerisin de plaats gekomenvan

de aannemer aan wie de aanbestedende dienst
de opdracht aanvankelijk had gegundinandere
dande eerder genoemde gevallen.Inal deze vier
gevallenis een nieuwe aanbestedingsprocedure
overeenkomstig de richtlijn vereist voor zover
geensprakeis van één of meer van de in deze bij-

drage genoemde uitzonderingssituaties.

Geraamde waarde

Tot slot zijn wijzigingen (wezenlijk of niet) toe-
gestaan als de waarde van die wijzigingen het
toepasselijke Europese drempelbedrag niet
overschrijdtenbovendien niet meer bedraagt
dan10% van de waarde van de aanvankelijke
opdrachtin hetgeval vanleveringenen dien-
sten 0of15% van de waarde van de aanvankelijke
opdrachtinhet geval van werken® Hoewel niet
ter zake doet of de wijzigingen wezenlijk zijn of
niet, geldt ook bij deze ‘kleine wijzigingen' de
eis dat de algemene aard van de opdracht niet
mag worden gewijzigd. Aangenomen wordt dat
hettoepassingsgebied van de opdracht dus niet

drastischmag worden veranderd.

Wijzigingen tijdens de
aanbestedingsprocedure

Artikel 72 van de nieuwe richtlijn ziet op wijzi-
gingen van de opdrachttijdens de uitvoering. In

de praktijk vinden echter ook wijzigingenvande
opdracht plaats tijdens de aanbestedingsprocedure.
Inde Nederlandse jurisprudentie wordende
Pressetext-criteria op deze wijzigingenin het alge-
meen van overeenkomstige toepassing geacht.
Derichtlijnstelt dit niet met zoveel woorden. Wel
volgt uit de considerans dat wijzigingen niet zo
ingrijpend mogen zijn dat toelating van andere
dande aanvankelijk geselecteerde gegadigden
mogelijk was geweest, of dat meer marktpartijen
aande aanbestedingsprocedure zouden hebben
deelgenomen."Dat zou volgens de considerans
metname het geval kunnenzijn als de oorspron-
kelijke opdracht, zoals die in de aanbestedings-
stukkenis weergegeven, wezenlijk is gewijzigd.
Als de wijzigingen van de opdracht tijdens de
aanbestedingsprocedure niet ‘wezenlijk’ maar
wel ‘significant’ zijn, moet de oorspronkelijke
termijn voorinschrijving worden verlengd.?

Onder significante wijzigingen moet dan worden

verstaan wijzigingen die ertoe leiden dat markt-
partijen meer tijd nodighebben om deze goed te
begrijpen ende nodige voorzieningente treffen.
De duur vande verlenging moet evenredig zijn
aan hetbelang van de wijziging. Verlengingiis
nietnodig als hetbelang van de aanvullende
informatie - gelet op het opstellen van de inschrij-

vingen - onbetekenend is.

Conclusie

Bij de codificatie van het leerstuk van de wezen-
lijke wijzigingin de nieuwe richtlijnis aangesloten
bij de door het Hof van Justitie ontwikkelde juris-
prudentie. Op een aantal puntenis het leerstuk
van de wezenlijke wijziging nader uitgewerkt.
Gedachtkanworden aan de vervanging van een
aannemer aan wie de aanbestedende dienst

de opdracht aanvankelijk had gegund door

een nieuwe aannemer. Alles overziend brengt
de nieuwe richtlijn weinig veranderingin het
bestaandejuridisch kader. In de praktijk blijft
waakzaamheid bij het wijzigen van een opdracht

tijdens aanbesteding of uitvoering dus geboden.

prof. mr J.M. Hebly en mr. drs S. van den Boogaart
Houthoff Buruma

Noten

1. Richtlijn 2014/24/EVU; implementatie uiterlijk 18
april 2016, zie artikel 90 lid 1.

2. PbEG1994, L111/114.
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4. Hot's-Hertogenbosch 11februari 2014, JAAN
2014/62,ECLI:NL:GHSHE:2014:281.

5. Europese Commissie, Non-paper over het voor-
stelvoor eenrichtlijn betreffende het gunnen van
overheidsopdrachten, 11266/12,14 juni 2012, p. 20.
Zie ook Richtlijn 2014/24/EU, considerans 111.

6. Eenprijsverhogingmagmaximaal 50% vande
waarde van de oorspronkelijke opdrachtbedragen.
Bij opeenvolgende wijzigingen geldt deze beperking
voor de waarde van elke wijziging. Opeenvolgende
wijzigingen mogen bovendien niet worden gebruikt
omderichtlijnte omzeilen. De wijziging moetworden
aangekondigdinhetPublicatieblad van de Europese
Unie. Zie ook Richtlijn 2014/24/EU, considerans 108.
Richtlijn 2014/24/EU, considerans 109.

8. Hetbepaalde invoetnoot 6is op deze wijzigingen
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eveneensvan toepassing.
9. Richtlijn 2014/24/EU, considerans 107.

10. Bij opeenvolgende wijzigingen wordt de
waarde beoordeeld op basis van de nettocumula-
tieve waarde van de opeenvolgende wijzigingen.

11. Richtlijn 2014/24/EU, considerans 81.

12. Zie voetnoot 11 en Richtlijn 2014/24/EU, artikel 47
lid 3,1edeel, subb. In laatstgenoemd artikel wordt
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niet gesproken over een ‘significante wijziging’
maar over een ‘aanzienlijke wijziging’. Aangenomen

wordt dat hetzelfde wordt bedoeld.
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