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TBR 2008/157 |

Wezenlijke wijziging van een |

‘overheidsopdracht

Prof. mr. J.M. Hebly en mr. ir. M.B. Klijn'

1. Inleiding

Tijdens de uitvoering van (overheids)opdrachten is
regelmatig sprake van wijzigingen van de oorspron-
kelijke opdracht. Wijzigingen van de scope van de
opdracht, denk bijvoorbeeld aan meer- en minder-
werk, zijn eerder regel dan uitzondering. Ook wijzi-
gingen van de voorwaarden waaronder de opdracht
dient te worden uitgevoerd, komen met regelmaat
voor. Dergelijke wijzigingen zijn in beginsel toege-
staan, mits de beginselen van gelijke behandeling?
en transparantie® in acht worden genomen. Het
gelijkheidsbeginsel wordt in dit verband geéerbie-
digd indien een wijziging als niet wezenlijk mag
worden beschouwd. Wordt een opdracht wezenlijk
gewijzigd, dan is sprake van een nieuwe opdracht
die met inachtneming van het aanbestedingsrecht
zal moeten worden geplaatst. Dit is slechts anders
in een situatie waarin de aanbestedende dienst uit-
drukkelijk in de mogelijkheid van wijziging van

de opdracht en de wijze van toepassing ervan heeft
voorzien in de aankondiging of in het bestek.” De
voor de hand liggende vraag is nu wanneer sprake
is van een dusdanige wijziging van de opdracht dat
moet worden gesproken over een nieuwe opdracht?
Met andere woorden: wanneer is een wijziging
wezenlijk?

Tot op heden is hierover - zeker gezien de mate
waarin de praktijk met dit fenomeen wordt gecon
fronteerd - relatief weinig geschreven.® Wellicht
komt dit doordat wijzigingen zich veelal aan het
oog van andere marktpartijen dan de opdrachtner:er
onttrekken en bijgevolg minder dan sommige an-
dere aanbestedingsrechtelijke issues onderwerp vin
geschil zijn. Vermoedelijk is om die reden zowel de
nationale als de Buropesc rechtspraak over dit on-
derwerp relatief dun gezaaid.® Daar komt bij dat de
beoordeling van de vraag wanneer sprake 1s van cen
wezenlijke wijziging in belangrijke mate afhangt
van de omstandigheden van het geval en daarmee
zeer feitelijk van aard is. Uit de voorhanden zijnde
jurisprudentie is het daarom (nog altijd) lastig een
algemene richtlijn af tc leiden om te bepalen wan-
neer een wijziging z6 ingrijpend is, dat geoordeeld
moet worden dat sprake is van een nieuwe op-
dracht.’

Met het verschijnen van de recente uitspraak van
het Europese Hof van Justitie (hierna: ‘het Hof”) in
het arrest Pressefext® op 19 juni jl. is evenwel cen
belangrijk hoofdstuk toegevoegd aan de - beperkte
- jurisprudentie op het gebied van de wezenlijke
wijziging. Aan de hand van deze uitspraak zal hier-
onder nader op dit onderwerp worden ingegaan.
waarbij eerst in vogelvlucht de voornaamste juris- ,
prudentie en overige relevante zaken die aan dit |
arrest voorafgingen, zullen worden besproken.’

1 Jan-Michiel Hebly en Michel Klijn zijn advocaat bij Houthoff Buruma te Rotterdam. Jan-Michiel Hebly is tevens hoogleraar

Bouwrecht aan de Universiteit Leiden.

2 Zie o.a. de gevoegde zaken C-285/99 en C-286/99, Lombardini en Mantovani, Jurispr. 2001, p. 1-9233, punt 37, en zaak

C-315/01, GAT, Jurispr. 2003, p. I-6351, punt 73.

3 Zie o.a. zaak C-92/00, HI, Jurispr. 2002, p. I-6553, punt 45, en zaak C-470/99, Universale-Bau e.

punt91.

, Jurispr. 2002, p. 111617,

4 Zie zaak C-496/99 P, Commissie tegen CAS Succhi di Frutta SpA, Jurispr. 2004, p. 1-3801 (Succhi di Frutta), ov. 118. In de zaak

C-340/02, Commissie tegen Frankrijk van 14 oktober 2004 was voorzien

de mogelijkheid van opdrachtverlening voor de

zogeheten ‘tweede fase’. Deze loutere mogelijkheid werd evenwel niet voldoende geacht, mede omdat de gehanteerde
gunningcriteria verband hielden met de ‘eerste fase’, welke werkzaamheden omvatte die naar hun aard wezenlijk anders
waren dan die van de ‘tweede fase’. Daarnaast speelde een rol dat de omvang van de ‘tweede fase’ veel groter was dan die

van de eerste.

5 \Voornaamste publicatie op dit punt is van de hand van M.A.B. Chao-Duivis, ‘Aanbestedingsrechtelijke consequenties van

contractuele wijzigingen’,

Procurement Law and Change During The Tender or The Contraci

: Aangenomen werk, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Wi

k, 2003, p. 35 e.v. Zie ook: M. Bowsher, ‘EC
ICLR, 2003, p. 154 e.v.

6 Zo is bijvoorbeeld jurisprudentie omtrent de toepassing en/of wijziging van selectie- en gunningcriteria en het aanvulien

van inschrijvingen na de meer

tot deze conclusie kwam ook Chao-Duivis in 2003, op. et p: B3

selectie- en gunningcriteria, alsmede wijziging na

7
8 Zaak C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH tegen Oostenrijk, 19 juni 2008 (Pressetext).
9 Toelaatbaarheid van wijziging van b isen, iktheidsei
aanbesteding van gedane inschrijvingen vallen buiten het kader van deze bijdrage.
CPPA  nr. 9 - september 2008

awel zij strikt genomen geen betrekking heeft
jziging van een reeds aanbestede overheids-
opdracht kan de gezamenlijke verklaring uit 1994

van de Europese Raad en de Europese Commissie
hier niet onvermeld blijven.'” Deze verklaring geeft
cen toelichting op artikel 7 lid 4 van de toenmalige
Richtlijn Werken'' en luidt als volgt:

“‘De Raad en de Commissic verklaren dat, bij
openbare en nict openbare procedures, onderhan-
delingen met gegadigden of inschrijvers over fun-
damentele punten van de opdrachten waarvan de
wijziging de mededinging kan vervalsen, en met
name over de prijzen, uitgesloten zijn; wel mogen
er besprekingen met gegadigden plaatsvinden,
maar alleen met het oog op een verduidelijking of
aanvulling van de inhoud van hun offerte, alsmede
van de eisen van de aanbestedende diensten, en
voor zover zulks geen discriminatie veroorzaakt.”

Onderhandelingen over (laat staan wijzigingen van)
fundamentele aspecten van een opdracht achten de
Raad en de Commissie aldus niet tocgestaan. Deze
strikte lijn wordt ook door het Hof gevolgd. Zo
bepaalde het Hof in 2000 in het arrest Rennes'? dat
onderhandelingen over een wezenlijke voorwaarde
van de overeenkomst een nieuwe aanbestedings-
procedure vereisen.'* Het Hof formuleerde echter
nog geen abstracte toetsingsnorm voor het begrip
‘wezenlijk’. In 2004 liet het Hof in het arrest Succhi
di Frutta meer licht schijnen op dit onderwerp. Uit
dit arrest kan worden afgeleid dat volgens het Hof
cen voorwaarde met name essentieel is wanneer het
cen bepaling betreft die, indien zij in de aankondi-
ging van de opdracht of het bestek had gestaan, de

10 PB 1994, L111/114.

1 Richtlijn 93/37/EEG, 14 juni 1993. Artikel 7 lid 4 luidt: ‘In alle andere gevall

nse

jvers in staat zou hebben gesteld een aan-

k andere offerte in te dienen.'* Het Hof ging
helaas niet verder in op de vraag wanneer sprake is
van een aanzienlijk andere offerte."®

De cerste relevante uitspraak van nationale bodem
dateert (reeds) van 1996. Op 19 februari van dat
jaar hanteerde het Hof Den Haag in zijn uitspraak
als norm dat een wijziging zonder hernieuwde aan-
besteding ontoelaatbaar is indien de wijziging van
dien aard is dat de kring van marktpartijen die voor
het oorspronkelijke project potentieel belangstelling
hadden, verschilt van de kring van marktpartijen die
potentieel belangstelling zouden hebben gehad voor
het project, zoals gewijzigd.'® Het duurt tot 15 Jjuni
2005 voordat weer een interessante uitspraak in Ne-
derland verschijnt.'” Op deze datum doet de voor-
zieningenrechter te *s-Gravenhage uitspraak in een
zaak omtrent wezenlijke wijziging van een opdracht
en oordeelt daarbij in de lijn van Succhi di Frutta.
De voorzieningenrechter stelde dat wijziging van

de opdracht na gunning met name niet toclaatbaar
is indien die - ware zij vooraf kenbaar gemaakt - de
inschrijvers in staat zou hebben gesteld om een
inhoudelijk(!) andere offerte in te dienen.'* Hierin
gaat de voorzieningenrechter verder dan het Hof in
Succhi di Frutta. Immers, ook wanneer de inhou-
delijke wijziging van een offerte zeer beperkt zou
zijn, en dus niet aanzienlijk, zou op grond van deze
uitspraak tot aanwezigheid van een wezenlijke wij
ziging geconcludecrd moeten worden. Bij hantering
van deze norm zou naar onze mening een wijziging
(ten onrechte) eerder de kwalificatie ‘wezenlijk’
opleveren dan bij toepassing van de norm zoals die
werd gehanteerd in Succhi di Frutta."

maken de de diensten voor het

plaatsen van opdrachten voor de uitvoering van werken gebruik van de openbare of de niet-openbare procedure.’
12 Zaak C-337/98, Commissie tegen Frankrijk, Jurispr. 2000, p. 1-8377 (Rennes).

13 Zaak C-337/98, Rennes, ov. 50.
14 Zie zaak C-496/99 P, Succhi di Frutta, ov. 116 e.v.

15 De Nederlandse vertaling van de uitspraak in het arrest Succhi di Frutta in overweging 116 spreekt over een ‘inhoudelijk

andere offerte’ terw

n de Engelse en Franse tekst wordt gesproken over ‘a su.

tender’ respecti j

y diff

‘une offre substantiellement différente’. Wij houden het ervoor dat in de Nederlandse versie sprake is van een onjuiste
vertaling, mede gezien de Nederlandse vertaling van de interpretatieve mededeling van de Commissie over geinstitutionali-

over ‘een aanzienlijk andere offerte’.

ecerde PPS (2008/C 91/02). Ten aanzien van wijzigingen van

de opdracht in de fase na de totstandkoming van een geinstitu-
ionaliseerde PPS wordt daarin onder verwijzing naar Rennes en Succhi di Frutta - ons inziens correct vertaald — gesproken

16 Hof Den Haag 19 februari 1996, BR 1996, p. 531, r.0. 10. Deze zaak ging over de verlening van een opdracht die was ge-
wijzigd ten opzichte van de opdracht zo0als die onderwerp van aanbesteding was geweest. Het betrof dus geen wijziging
iijdens de uitvoering ten opzichte van de opdracht zo0als die was gegund; deze uitspraak achten wij in het kader van deze

drage echter evengoed relevant.

af te I

en). Enigszins curieus is de uitspraak van de Voorzi
Deze oordeelde dat een (wezenlijke) wijzing van een overee

Minder interessant is de uitspraak van 4 april 2003 van Rechtbank ‘s-Gravenhage, KG 03/220. Hierin wordt een wi ziging
s wezenlijk geoordeeld, doch zonder hantering van een abstracte toetsingsnorm (deze valt althans niet uit het vonnis
eningenrechter Alkmaar van 24 april 2008, KG ZA 08-47.
nkomst, door een rechter uitgesproken op verzoek van de

opdrachtnemer op grond van artikel 6:258 BW, een situatie betreft die niet bestreken zou worden door de Europese aanbe-
stedingsregels (ov. 2.3). Het verweer van de opdrachtgever (de gemeente Hoorn) dat de wijziging in kwestie tot een nieuwe

aanbesteding zou dwingen, faalde.
18 Vazr. Rb. 's-Gravenhage 15 ju

005, TA 2005/224, r.o. 3.1

19 Uitgaande van de - in onze ogen — onjuiste Nederlandse vertaling van het arrest Succhi di Frutta is niet onwaarschijnlijk dat
de voorzieningenrechter onbedoeld deze strengere norm heeft geintroduceerd.

nr. 9 - september 2008 E
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Uit bovenstaande jurisprudentie blijkt dat het toet-
singskader voor beantwoording van de vraag wan-
neer een wijziging wezenlijk is, lastig hanteerbaar
is. Kwalificaties als ‘aanzienlijk’ en ‘inhoudelijk’
bieden immers niet veel meer houvast dan het be-
grip ‘wezenlijk’ zelf.> In het arrest Pressetext geeft
het Hof evenwel een nadere invulling van dit kader.

3. Pressetext

3.1 De feiten

In 1994 sloot de Republiek Oostenrijk een zoge-
noemde basisovereenkomst met APA Austria Presse
Agentur (“APA”) betreffende de verrichting van
nieuwsagentschapdiensten.?' De basisovereen-
komst werd voor onbepaalde tijd gesloten. In de
basisovereenkomst was een clausule opgenomen

op grond waarvan partijen tot en met 31 december
1999 afstand deden van de mogelijkheid tot op-
zegging ervan. In september 2000 richtte APA de
dochtermaatschappij APA-OTS op, volledig eigen-
dom van APA. Vervolgens bracht APA een deel

van de diensten uit de basisovereenkomst onder bij
APA-OTS. In 2001 werd de basisovereenkomst met
een eerste aanvulling gewijzigd. De wijzigingen
betroffen onder meer wijziging van de vergoeding
aan APA, hoofdzakelijk als gevolg van de invoering
van de euro en aanpassing van het indexeringscijfer.
In 2005 werd in een tweede aanvulling de basis-
overeenkomst nogmaals gewijzigd. Hierbij werd de
korting op de vergoeding van bepaalde informatie-
diensten verhoogd van 15% naar 25%. Daarnaast
werd de overeengekomen afstand van de opzegmo-
gelijkheid opnieuw vastgelegd, en wel tot en met 31
december 2008.

Pressetext Nachrichtenagentur GmbH kan zich
met deze gang van zaken niet verenigen en start
een procedure. Het Bundesvergabeamt Oostenrijk

Artikelen

verzoekt vervolgens het Hof om een prejudiciéle
beslissing ten aanzien van onder meer de vraag of
deze wijzigingen een nieuwe opdracht impliceren
die ‘opnieuw’ aanbesteed had moeten worden.

3.2 Toetsingskader van het Hof

Het Hof stelt voorop dat volgens vaste rechtspraak
het hoofddoel van de gemeenschapsregels inzake
overheidsopdrachten het garanderen van vrij ver-
keer van diensten en de openstelling voor onver-
valste mededinging in alle lidstaten is.** Teneinde
dit tweeledige doel te bereiken, zo vervolgt het Hof,
past het gemeenschapsrecht met name het verbod
van discriminatie op grond van nationaliteit, het
beginsel van gelijke behandeling van de inschrij-
vers en de daaruit voortvloeiende verplichting tot
transparantie toe.>* Onder verwijzing naar het ar-
rest Rennes stelt het Hof dat met het oog op het
garanderen van de transparantie van procedures en
de gelijke behandeling van inscarijvers, wijzigin-
gen van de bepalingen van een overeenkomst een
nieuwe plaatsing van een opdracht in de zin van de
richtlijn vormen, wanneer zij kenmerken vertonen
die wezenlijk verschillen van de bepalingen van

de oorspronkelijke overeenkomst en die bijgevolg
doen blijken van de wil van partijen om opnieuw te
onderhandelen over de wezenlijke voorwaarden van
deze overeenkomst.>* Het Hof stelt vervolgens dat
een wijziging van een lopende overeenkomst inzake
een overheidsopdracht kan worden aangemerkt als
‘wezenlijk’ wanneer?*:

i zij voorwaarden invoert die, wanneer zij in de |

oorspronkelijke aanbestedingsprocedure waren|
genoemd, [mogelijk, JMH/MK**] zouden heb-|
ben geleid tot: I
a. toelating van andere inschrijvers dan die
welke oorspronkelijk waren toegelaten, of
b.  de keuze voor een andere offerte dan die
waarvoor oorspronkelijk was gekozen;

20 Ook uit de ons bekende uitspraken van de Raad van Arbitrage voor de Bouw kan geen algemene norm worden gedistil-

i zij de opdracht’” in belangrijke mate uitbreidt
tot diensten’® die oorspronkelijk niet waren
opgenomen; of

zij het economische evenwicht van de overeen-
komst wijzigt in het voordeel van de opdracht-
nemer op een wijze die door de voorwaarden
van de oorspronkelijke opdracht niet was be-
doeld.

Hieronder zullen deze drie beoordelingsmaatstaven,
die in dit arrest tezamen het toetsingskader van het
Hof vormen, achtereenvolgens worden besproken.>

Ad i sub a - mogelijk andere inschrijvers
Het eerste subcriterium uit de eerste beoordelings-
maatstaf vertoont grote gelijkenis met de maatstaf
die het Hof Den Haag reeds in 1996 formuleerde.
Het voornaamste verschil is erin gelegen dat het
Hof Den Haag spreekt over de ‘kring van potentieel
gegadigden’, daar waar de Europese rechter het
heeft over ‘mogelijk andere inschrijvers’. Materieel
komt aan dit verschil naar onze mening echter geen
betekenis toe. Niettemin is van belang dat deze
norm nu ook in de Europese jurisprudentie een
aats heeft gekregen. Overigens kwam de Commis-
¢ reeds in 2002 met cen soortgelijke overweging
in haar staatssteunbeschikking inzake de London
Underground.’® Het ging hier om een PPS-project
dat was aanbesteed volgens de onderhandelings-
procedure met voorafgaande bekendmaking. Na
selectie van de preferred bidders®' vonden verdere
onderhandelingen plaats, resulterend in wijzigingen
van de opdracht. De Commissie oordeelde als volgt:
‘Moreover, the Commission considers that the
modifications after the selection of the bidders [...]
are not so substantial, individually of collectively,
as to be likely to have attracted prospective ten-
derers which did not consider tendering following
publication of the original OJEC Notices.”

Tijdschrift voor Bouwrecht

Ad i sub b - mogelijk andere offertes |
Het tweede (alternatieve) subcriterium is in de lijn '
van het arrest Succhi di Frutia. Immers, zouden de
inschrijvers in staat worden gesteld een aanzienlijk
andere offerte in te dienen, dan kan niet worden
uitgesloten dat de keuze op een andere offerte zou
vallen. Ook hier is de voornoemde staatssteunbe-
schikking interessant. De Commissie achtte voor
haar oordeel van belang dat met inachtneming van
de wijzigingen de ‘winnende” inschrijver dezelfde
zou zijn geweest.’>

Ad i - in belangrijke mate

Ten aanzien van de tweede beoordelingsmaatstaf

is allereerst van belang wat moet worden verstaan
onder ‘in belangrijke mate’. In dit kader is relevant
dat volgens het Hof*? deze beoordelingsmaatstaf
bevestiging vindt in artikel 31 lid 4 sub a Algemene
Richtlijn.** Dit artikel stelt beperkingen aan de mo-
gelijkheid voor aanbestedende diensten om gebruik
te maken van de onderhandelingsprocedure voor het
plaatsen van opdrachten die een aanvulling vormen
op de werken of diensten waarop de oorspronkelij-
ke overeenkomst betrekking heeft.’** Op grond van
dit artikel kan in geval van aanvullende werken of
diensten die niet in de oorspronkelijk gegunde op-
dracht waren opgenomen, een aanbestedende dienst
een opdracht onderhands verlenen onder - kort
gezegd - de volgende (cumulatieve) voorwaarden:

1. de aanvullende werken of diensten zijn ten
gevolge van een onvoorziene omstandigheid
voor de uitvoering van deze overheidsopdracht
noodzakelijk geworden;

2. de gunning geschiedt aan de opdrachtnemer
die de oorspronkelijke overheidsopdracht uit-
voert;

3. het totale bedrag van de voor de aanvullende
werken of diensten gegunde overheidsopdrach-
ten is niet hoger dan 50 procent van het bedrag
van de oorspronkelijke overheidsopdracht; en

leerd; zo ook Chao-Duivis naar de stand van de jurisprudentie van de Raad anno 2003, op. cit., p. 53. Zie voor uitspraken
waarin de Raad zich (vooral in feitelijke zin) uitspreekt omtrent wezenlijke wijzigingen, naast de uitspraken die Chao-Duivis
aanhaalt, onder meer: RvA 15 oktober 1999, No. 21 626, BR 2000, p. 546; RvA 2 april 2004, No. 26 409, BR 2004.

Uit de Conclusie van A-G Kokott van 13 maart 2008 blijkt dat voigens informatie van het bij de procedure betrokken
presidium van het Bundeskanzleramt het daarbij ging om de aanpassing van een reeds sinds 1946 bestaande contractuele
relatie (noot 8). Hieruit leiden wij af dat aan het sluiten van de overeenkomst van 1994 geen aanbestedingsprocedure vooraf

ie ook Conclusie A-G Kokott, ov. 48 die overigens tevens verwijst naar Succhi di Frutta.

21
is gegaan.
22 Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 31. Zie ook Conclusie A-G Kokott, ov. 47.
23 Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 32.
24 Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 24.
25 Zaak C-454/06, Pressetext, ovv. 35 t/m 37.
26

Ons inziens dient het woord ‘mogelijk’ te worden toegevoegd. Vergelijk ‘would have allowed for, 'auraient permis’ en
‘erlaubt hitten’ in de respectieve teksten van de Engelse, Franse en Duitse vertaling. De hoofdwerkwoorden uit deze
werkwoordelijke gezegdes kunnen (ook) vertaald worden met ‘mogelijk maken’. Bovendien is deze toevoeging in lijn met
de conclusie van A-G Kokott (zie ov. 49): ‘Van een wijziging van de ijl i van een is steeds
sprake, niet kan worden ui dat andere dienstverrichters door de oorspronkelijke, minder gunstige bepa-
lingen ervan zijn weerhouden mee te dingen naar de overheidsopdracht of dat zij op grond van de nieuwe bepalingen van
de overeenkomst thans interesse zouden hebben om mee te dingen naar de overheidsopdracht of dat de opdracht thans op
grond van de nieuwe contractuele bepalingen zou worden verleend aan een destijds niet gekozen gegadigde’ (ond;
ping JMH/MK).

r
<

30 C(002)3578fi
31 Er was sprake van verlening van drie opdrachten aan drie opdrachtnemers.
32 Ibid., ov. 91. De aanbestedende dienst had de impact van de

-B.: In de tekst van de Nederlandse vertaling wordt niet gesproken over uitbreiding van de ‘opdracht’, maar over uitbrei-
ng van de ‘markt. Ook op dit punt is de vertaling in onze ogen gebrekkig. De Engelse tekst spreekt over ‘an amendment to
the initial contract may be regarded as being material when it extends the scope of de contract considerably’ In de Franse
versie: ‘une modification du marché initial peut étre co. ée comme sub. i lorsqu’elle étend le marché, dans une
‘mesure importante, a des services non initialement prévus. De Duitse versie spreekt over ‘Auftrag’. Hierbij is van belang

‘at het Franse marché (naast ‘markt’ ook) ‘opdracht’ betekent (bijvoorbeeld: ‘marchés public’ - ‘overheidsopdrachten’).

le beslissing betreft de uitlegging van de Richtlijn Diensten 92/50/EEG. Aangenomen moet worden de tweede
coordelingsmaatstaf tevens van toepassing is in geval van werken en/of leveringen.

Opvallend is dat A-G Kokott in haar conclusie slechts één beoordelingsmaatstaf formuleert (hierboven aangehaald onder
noot 26).

‘London Underground Public Private Partnership’, 2 oktober 2002, ov. 89.

gingen op de inschrijvingen van de afgevallen deelnemers
bepaald en kwam vervolgens tot deze conclusie. De Commissie nam deze conclusie over.

33 Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 36.
34 Richtlijn 2004/18/EG. Het Hof verwijst naar het toen vigerende artikel 11 lid 3 sub e en f van Richtlijn 92/50/EEG. Voor Neder-

land: artikel 31 lid 4 sub a Bao.

35 Feitelijk komt een dergelijk aanvullende opdracht neer op een uitbreiding van de oorspronkelijke scope van het werk, aldus
p 3

ikel 7:755 BW; i al

heid van de UAV '89: een vorm van bestekswijzigin-
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4. de aanvullende werken of diensten kunnen:

a.  technisch of economisch niet los van de
oorspronkelijke opdracht worden uit-
gevoerd zonder overwegende bezwaren
voor de aanbestedende dienst, of

b.  kunnen wel worden gescheiden, maar zijn
strikt noodzakelijk om de oorspronkelijke
opdracht te vervolmaken.

Ons inziens moet de tweede beoordelingsmaatstaf
Uit Pressetext in relatie tot artikel 31 lid 4 suba
Algemene Richtlijn zo worden begrepen dat deze
maatstaf inhoudelijk reeds in dit artikel (en de
voorlopers daarvan) is gecodificeerd.*® Dit houdt
in dat het Hof met de bewoordingen ‘in belangrijke
mate’ vermoedelijk een uitbreiding van het bedrag
van de oorspronkelijke opdracht met meer dan 50
procent bedoelt: bedraagt de geraamde waarde van
een aanvullende opdracht meer dan 50 procent van
de oorspronkelijke opdracht dan is aldus sprake van
een wezenlijke wijziging.

Ad iii - wijziging economisch evenwicht
De derde beoordelingsmaatstaf die het Hof hanteert,
lijkt op het eerste gezicht een belangrijke beperking
in te houden voor aanbestedende diensten en op-
drachtnemers om wijzigingen in de opdracht aan te
brengen. Immers, een wijziging, hoe klein ook, die
het economisch evenwicht (onbedoeld) in het voor-
deel van de opdrachtnemer wijzigt, moet op grond
van deze norm als wezenlijk worden beoordeeld.
In de periode voor Pressetext was dit niet noodza-
kelijkerwijs het geval. Denkbaar is immers dat een
beperkte wijziging die tot een bevoordeling van de
opdrachtnemer leidt, niet als wezenlijk behoeft te
worden gekwalificeerd indien deze niet zou leiden
tot aanzienlijk andere offertes of de kring van be-
langstellenden niet zou wijzigen.

Arrowsmith formuleert het minder strikt: ‘a change
that alters the economic balance of the contract

in favour of the contracting party is move likely

to involve a new contract.”’ De mate waarin het
economisch evenwicht mag wijzigen ten faveure
van de opdrachtnemer, hangt volgens haar af van
de rechtvaardiging van de wijzigingen. In het kader

36 Steun voor deze lezing is te vinden in de Engelse en Franse vertaling
wordt over ‘confirmed’ en confirmé’. Deze begrippen kunnen (ook) ve

Artikelen

van onderhandelingen die met een preferred bid-
der kunnen worden gevoerd, stelt zij bovendien dat
het enkele feit dat de definitieve opdracht voor de
opdrachtnemer voordeliger is dan de opdracht zoals
die onderwerp van aanbesteding was, niet noodza-
kelijk schending van de toepasselijke richtlijn ople-
vert.** Arrowsmith leidt dit af uit de eerder genoem-
de staatssteunbeschikking London Underground,
waar als gevolg van een aantal wijzigingen de
waarde van de opdrachten voor de opdrachtnemers
vermoedelijk was gestegen. De Commissie achtte
dit gerechtvaardigd in het licht van onder meer de
onbekendheid, de complexiteit en de duur (dertig
jaar) van de diensten in kwestie, alsook vanwege dv
periode tussen de aanbesteding en de gunning (dric
jaar).”’ Arrowsmith schaart zich achter de beslissiny
van de Commissie.
Is aldus de ruimte die de Commissie aanwezig
achtte om wijzigingen t¢ rechtvaardigen, op grond
van de derde beoordelingsmaatstaf uit het arrest
Pressetext verdwenen? Naar onze mening is dit niet
sonder meer het geval. In de eerste plaats betekent
cen voordeliger opdracht voor de opdrachtnemer
niet per se dat ook het economisch evenwicht in
het voordeel van de opdrachtnemer wijzigt.*® In de
tweede plaats valt niet uit te sluiten dat zich bijzon-
dere omstandigheden voordoen die het doorvoeren
van wijzigingen rechtvaardigen. (Her)aanbesteding
van een gewijzigde opdracht kost tijd en geld en
2al vermoedelijk inefficiency van het bouwproces
tot gevolg hebben. Dergelijke omstandigheden
kunnen overwegende bezwaren voor de aanbeste-
dende dienst opleveren. Ook levert een verplichte
aanbesteding niet zonder meer de hoogste value for
money op. Voor ecn dergelijk geval sluiten wij ons
aan bij het reeds eerder door Arrowsmith geformu-
lecrde uitgangspunt’' dat de aanvullende opdracht
- bij een objectieve rechtvaardiging (zoals tinanciéle
gronden) - het beste aan de oorspronkelijke dienst-
verlener kan worden opgedragen.** Hierbij is even-
wel (gezien de over het algemeen restrictieve uitleg
van het Hof) terughoudendheid op zijn plaats, zelfs
wanneer deze bijzondere omstandigheden de com-
plexiteit en de looptijd van de opdracht betreffen.
Immers, op grond van dergelijke omstandigheden
is het een aanbestedende dienst reeds toegestaan

waar in de desbetreffende overweging gesproken

landse vertaling ‘bevestiging vinden in’ dekt in onze ogen niet geheel de lading.

37
38
39
40

Arrowsmith,
Op. cit,, p. 591 en 605.

ging die een voordeliger op:
belang.

41 Arrowsmith, op. cit., 621:

offer best value for money for the additional work, and it t

Zie ook: Chao-Dul

C(002)3578fin., " London Underground Public Private Part
Is geen sprake van wijziging van het economisch evenwicl
dracht tot gevolg heeft de eerste en de tweede beoordelingsmaatsta

‘In these cases the objective circumstances make it all

The law of public and utilities procurement, Londen: Sweet & Maxwell 2005, p. 288.

nership’, 2 oktober 2002, ovv. 93 t/m 103.
ht in het voordeel van de opdrachtnemer, dan

jn bij een wijzi-
f natuurlijk nog wel van

most certain that the existing provider will
iate to advertise the contra

nappropi

rtaald worden met “(officieel) bekrachtigen’. De Neder-

“rtikelen

gebruik te maken van de onderhandelingsprocedure
et voorafgaande bekendmaking.** Dezelfde om-
standigheden rechtvaardigen ons inziens niet zonder
meer nog eens verregaande wijzigingen nd de in-
schrijving. Wel is het zo dat naarmate een opdracht
::EES,GH is en een langere looptijd kent, de kans
op wijzigingen toeneemt.* De objectieve recht-
vaardiging voor de desbetreffende wijziging(en) zit
no._:ﬂ niet zozeer in omstandigheden als complexi-
teit en/of lange looptijd op zich, maar in economi-
sche, juridische en/of technische ontwikkelingen die
onder aojma:_._a omstandigheden tot wijzigingen
nopen. Dit alles maakt ons inziens in beginsel het
toetsingskader bij complexe en langdurige projecten
evenwel niet anders dan bij relatief eenvoudige
kortlopende opdrachten. .

De derde beoordelingsmaatstaf lijkt aldus in de
regel een Uwunaﬁbm ten aanzien van de mogelijk-
heid van wijzigingen in te houden. Het is echter de
vraag ﬁ.v.m m: in de praktijk tot problemen zal leiden.
Een wijziging is veelal ingegeven door de behoefte
de om&:&: aan te passen aan bepaalde, externe
ontwikkelingen. In een dergelijke situatie Uncmm,:
de contractpartijen met de wijziging veelal eerder
het economisch evenwicht van de overeenkomst

te herstellen dan een eenzijdige bevoordeling <,w=
de ovaqworﬁ.:wan_, te bewerkstelligen, zodat voor
aanpassing in dic gevallen een objectieve rechtvaar-
diging aanwezig is.*

3.3 Beoordelingsmaatstaven in
onderlinge samenhang bezien

Stel, een aannemer heeft een overheidsopdracht
aangenomen ter waarde van € 10 mio, betreffende
m.o:o<m:mia1§mm:5mmm=. Tijdens de uitvoering van
het werk blijkt dat de constructieve staat van het
1”5_% veel slechter is dan waarvan werd uitgegaan.
Deze noopt tot onvoorziene ingrijpende herstel- A
werkzaamheden aan de fundering. De geraamde

N aarde van deze herstelwerkzaamheden bedraagt

€ 4 mio. De opdrachtgever besluit deze als aanvul-
Iende opdracht aan dezelfde aannemer op te dragen.
Aan alle <o.o?§mam= voor gebruikmaking van .
artikel u_._a 4 sub a Algemene Richtlijn is voldaan
L venwel is niet ondenkbaar dat ware de _sch.wa:am
r,;ﬁié.ﬂ.ﬁﬁ.ﬁbo%: aan de fundering in de oor-
si mo:_AnE._Aa opdracht begrepen, aanzienlijk andere
offertes zouden zijn ingediend. Betekent dit dat de

43 Artikel 30 lid 1 sub b van de Algemene Rich
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aanvullende opdracht niet onderhands kan worden
opgedragen aan dezelfde aannemer?

Wij menen van niet. Aangenomen moet worden dat
in een dergelijke situatie artikel 31 lid 4 sub a Al-
gemene .WHEE: prevaleert. De Europese wetgever
heeft er immers bewust voor gekozen dat aanvul-
lende opdrachten die aan de voorwaarden van arti-
kel 31 lid u sub a Algemene Richtlijn voldoen niet
aan Ewam&:mm:m behoeven te worden blootgesteld.
Is een wijziging op grond van artikel 31 lid 4 sub a
Sm_mﬁgmﬁ dan kan die aldus zonder nieuwe aan-
g.mﬁ.&nm worden doorgevoerd, ongeacht of deze
wijziging op grond van één of beide van de andere
twee .cnooamzsmmawmgm/\m: als wezenlijk zou
kwalificeren.

De spiegelbeeldsituatie is ook denkbaar, zij het
minder waarschijnlijk. Een aanvullende opdracht
mag niet onderhands worden opgedragen op grond
van artikel 31 lid 4 sub a Algemene Richtlijn, doch
de wijziging is op grond van de overige twee be-
coao_EmmEmEmﬂwéa niet wezenlijk. Van belang
is dan om welke reden artikel 31 lid 4 sub a Alge-
mene Richtlijn niet toepasbaar is. Indien niet wordt
voldaan aan de eis van maximaal 50 procent, de
voorwaarde die direct verband houdt met de ,E\mmno
cwoo&m:nmmemamSh dan moet ons inziens de wij-
ziging op grond van deze beoordelingsmaatstaf als
EnNnnE.r worden geoordeeld. Wordt wel voldaan
aan ao eis van maximaal 50 procent, maar niet aan
de o_m%muv onder (1) en/of (4)*, dan is geen sprake
van E::w._&:m van de opdracht ‘in belangrijke
S.m.ﬁx.éc achten in dat geval verdedigbaar dat de
wijziging op grond van de tweede beoordelings-
Ewmimm niet mwm wezenlijk moet worden beschouwd
en de gewijzigde opdr: i i

vnroow . mz omamz.w acht niet opnieuw aanbesteed

O<@:mo:m is voor de toepasbaarheid van artikel 31
lid 4 sub a Algemene Richtlijn relevant in hoeverre
rekening moet worden gehouden met eerder ver-
leende aanvullende opdrachten voor de vraag of de
50%-norm al dan niet gedeeltelijk reeds is ‘opge-
soupeerd’. Stel, een aannemer heeft een overheids-
om&,m&:. aangenomen met een waarde van

€ 100 mio betretfende de aanleg van een metrolijn
Tijdens de uitvoering van het werk heeft de op- .
drachtnemer voor een bedrag van in totaal € 45 mio
aan meerwerk opgedragen gekregen. Alle meer-

en het Bao beschrijft één van de situaties waarin deze procedure toepasbaar
in buitengewone vallen, wanneer het werken, leveringen of diensten betreft waarvan de aard en de onzekere omst:
Vi ki
omstan-

digheden een vaststelling vooraf van de totale prijs niet mogelijk maken); Dergelijk stringente voorwaarden gelden ook
Wi 3 le prifs ni - v

) " e ken); i
voor gebruik van de concurrentiegerichte dialoog (artikel 29 lid )Em.ﬁh:m m.n:_n_ in m~_~ Bao) ! _

44 Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys, A
Aanbestedingsrecht, Den Haag: Sdu 2004, p. »o«,

45

Overigens zal een aanbestedende geval wijziging van het economisch evenwicht in het voordeel val
stedende dienst in gev:
| van wijzi i Vi v | van de

9. . Handbi van het Europi en het Nederlandse
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werkopdrachten zijn gerechtvaardigd verleend op
grond van artikel 31 lid 4 sub a. Vervolgens blijken
aan het eind van de rit onvoorziene aanvullende
werkzaamheden noodzakelijk, ten bedrage van € 7
mio. Deze werkzaamheden zijn noodzakelijk voor
vervolmaking van de oorspronkelijke opdracht.
Mogen deze werkzaamheden als aanvullende op-
dracht aan dezelfde aannemer worden opgedragen,
ook al bedraagt de totale waarde van de aanvullende
opdrachten in dat geval 52 procent van de oor-
spronkelijke opdracht en betreft het totaal (45 mio
+ 7 mio) een uitbreiding ‘in belangrijke mate’ in de
7in van de tweede beoordelingsmaatstaf? De tekst
van artikel 31 lid 4 sub a Algemene Richtlijn is
hierover duidelijk. Dit artikel zegt expliciet dat het
totale bedrag van de voor de aanvullende werken of
diensten geplaatste opdrachten niet hoger mag zijn
dan 50 procent van de oorspronkelijke opdracht.*’
In ons voorbeeld zou dit betekenen dat de aanvul-
lende werkzaamheden niet onderhands aan dezelfde
aannemer opgedragen zouden kunnen worden.
Echter, ook in een dergelijke situatie zijn bijzon-
dere omstandigheden denkbaar die overwegende
bezwaren voor de aanbestedende dienst opleveren,
welke onderhandse opdrachtverlening zouden kun-
nen rechtvaardigen. Hiervan zou naar onze mening
z61fs sprake kunnen zijn wanneer dit betekent dat de
50%-grens wordt overschreden. Vanzelfsprekend is
ook hier de nodige terughoudendheid op zijn plaats.

4. Beoordeling Hof

Gezien de feitelijke aard van kwesties aangaande
wezenlijke wijzigingen is de meerwaarde van
Pressetext gelegen in het hierboven besproken toet-
singskader, welk kader duidelijk meer houvast biedt
dan de voorgaande jurisprudentie. Interessant is
vervolgens om te zien hoe het Hof oordeelt over de
wijzingen op de basisovereenkomst tegen de achter-
grond van dit toetsingskader.

4.1 Wijziging contractpartner
Het Hof stelt dat over het algemeen de <m2m=m5m;

van de contractpartner aan wie de aanbestedende
dienst de opdracht oorspronkelijk had toegewezen

47 Uit de tekst van het Bao valt deze beperking minder goed op te maken.
gunde overheidsopdracht (enkelvoud). Dit zou de suggestie kunnen

en van een aanvullende opdracht in het kader van de 50%-grens reeds verleende aanvullende

van de voor de aanvuilende werken of diensten ge
wekken dat bij het verlen

Artikeien

door een nieuwe contractpartner, aangemerkt dient
te worden als een wijziging van de wezenlijke
voorwaarden van de betrokken overeenkomst in-
zake de overheidsopdracht.** In het geval van APA
is het Hof evenwel van mening dat de overdracht
van de betrokken activiteit in wezen neerkomt op
cen interne reorganisatie van de opdrachtnemer,
waardoor de voorwaarden van de oorspronkelijke
overeenkomst niet wezenlijk worden gewijzigd."!
Voor deze conclusie is voor het Hof onder meer van
belang dat APA-OTS een 100%-dochtermaatschap-
pij was van APA, APA de zeggenschap uitoefende
op APA-OTS, winsten en verliezen van APA-OTS
aan APA werden overgedragen en APA jegens de
aanbestedende dienst hoofdelijk aansprakelijk
bleef*"

4.2 Prijsgerelateerde wijzigingen

Deze wijzigingen betroffen in de cerste aanvulling
op de basisovereenkomst de omzetting van de prij-
zen in euro’s waarbij het intrinsieke bedrag crvan
niet werd gewijzigd, de omzetting van de prijzen

in curo’s waarbij het intrinsieke bedrag ervan werd
verlaagd, en de herformulering van een prijsindexe-
ringsclausule. In de tweede aanvulling op de basis-
overeenkomst werd de korting die APA verleende
verhoogd van 15 procent naar 25 procent.

Onder verwijzing naar Succhi di Frutta®* merkt

het Hof op dat het duidelijk is dat de prijs cen be-
langrijke voorwaarde van de opdracht vormt. Het
wijzigen van een dergelijke voorwaarde tijdens

de geldigheidsduur van de opdracht zonder dat de
voorwaarden van de oorspronkelijke opdracht dit
uitdrukkelijk toestaan, kan een schending van de
beginselen van doorzichtigheid en van gelijke be-
handeling van de inschrijvers tot gevolg hebben.’”
Het Hof oordeelt evenwel in het onderhavige geval
dat de omzetting in euro’s en de afronding daar-
van geen wezenlijke wijziging is, maar enkel een
aanpassing van de overeenkomst aan gewijzigde
omstandigheden. Het Hof verbindt hieraan wel de
voorwaarde dat de bedragen in euro’s worden afge-
rond conform de geldende bepalingen (met name de
Europese verordening betreffende de invoering van

Zij spreekt - ten onrechte - over het totale bedrag

opdrachten buiten beschouwing mogen worden gelaten, hetgeen dus niet het geval is.

4

49 Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 45. Zie ook Conclusie

(=R

(KG ZA 08/836) waarin de gewijzigde (inkoop)organisatie van
werd geoordeeld; de aanbestedende dienst had niet aanneme!

ing van de specificaties van de opdracht.

zenlijke wij

50 In de zaak C-29/04, Commissie tegen Oostenrijk, van 10 nove:
dat de overdracht in kwestie ontoelaatbaar was (ovv. 38 t/m 42)
in de dochtermaatschappij aan een derde reeds was voor
dochter werden overgedragen. Zie in dit verband ook Con

51 Zaak C-496/99 P, Succhi di Frutta, ov. 117.
52 Zaak CA96/99 di Frutt.

Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 40. Zie ook Conclusie A-G Kokott, ov. 54.
A-G Kokott, ov. 60. Zie Rechtbank 's-Gravenhage van 4 augustus 2008

de aanbestedende dienst niet als een wezenlijke wijziging
lijk gemaakt dat de nieuwe structuur zou leiden tot een we-

ie

mber 2006 (Jurispr. p. 1-9705) kwam het Hof tot de concius
. Hiervoor was van belang dat de verkoop van de aand:

zien op het tijdstip waarop de betrokken activiteiten aan deze
clusie A-G Kokott, ovv. 64 en 65
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de euro).’* Ook de aanpassingen die verder gingen

| dan de op grond van de desbetreffende moEmunQo
bepalingen toegestane afronding acht het Hof even-

| 20._ toelaatbaar. Het ging immers om een minimale
oEon:ﬁw verklaarbare aanpassing, bedoeld om de '
uitvoering van de opdracht te vergemakkelijken.

| Bovendien waren de prijsaanpassingen niet in het
voordeel, maar in het nadeel van de opdrachtne-
_.5?2 Voor wat betreft de herformulering van de
Emcxcn._:mwc_w:m:_@ merkt het Hof op dat deze een
toepassing vormde van de in de basisovereenkomst
opgenomen bepalingen inzake de aanpassing van de
Eamxo::mmc_m:mio, Om deze reden, aldus het Hof,
is geen sprake van een wezenlijke wijziging.*® |

Ten aanzien van de verhoging van de korting van
15 procent naar 25 procent is het Hof van mening
dat .mmxn verhoging onder de clausules van de
basisovereenkomst valt.¢ Bovendien wordt het
economisch evenwicht van de overeenkomst niet in
het voordeel van de opdrachtnemer gewijzigd.”” Tot
w_ﬁ.: merkt het Hof in dit verband op dat het enkele
feit dat de aanbestedende dienst een hogere korting
ontvangt, niet kan leiden tot concurrentievervalsing
in het nadeel van potentiéle inschrijvers.’* A-G
Kokott denkt daar overigens anders over.”® Zij stelt
dat nict op voorhand kan worden uitgesloten dat het
bedingen van een lagere vergoeding op een gegeven
moment een vervalsing van de mededinging tot
mo<o:w. kan hebben. Doorslaggevend is steeds welke
condities de aanbestedende dienst op het moment
van de wijziging van de overeenkomst op de markt
had wEios krijgen. In voorkomend geval dient
daarom in haar visie onderzocht te worden of ande-
re potentiéle opdrachtnemers op het moment van de
wijziging van de overeenkomst de opdracht tegen
een nog gunstiger prijs kunnen aanbieden.

4.3 Opzeggingsmogelijkheid

meﬁ aanpassing van de korting hebben partijen
in aa g.@nmm aanvulling de basisovereenkomst ge-
wijzigd in de zin dat zij afstand hebben gedaan van
elke opzegmogelijkheid gedurende de periode van
Noo,w tot en met 2008. Ook deze wijziging staat het
Hof toe. Het Hof acht hiervoor van belang dat uit
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het dossier niet blijkt dat de aanbestedende dienst
mo&:«nsam de periode van 2005 tot en met 2008
waarin de clausule inzake afstand van de mogelijk-
heid van opzegging gold, zonder deze clausule con-
creel voornemens zou zijn geweest om de lopende
basisovereenkomst te beéindigen en een nicuwe
aanbesteding uit te schrijven.”* Het Hof voegt daar-
aan toc dat ook wanneer de aanbestedende dienst
dit wel van plan was geweest, de looptijd van deze
clausule, te weten drie jaar, hem dit in verhouding
tot de voor het organiseren van een dergelijke
operatic benodigde tijd niet buitensporig lang had
verhinderd. Onder deze omstandigheden, zo conclu-
deert het Hof, is niet aangetoond dat een dergelijke
clausule de mededinging dreigt te vervalsen in het
nadeel van potentiéle nieuwe inschrijvers (mits
deze clausule niet systematisch opnieuw in de over-
eenkomst wordt opgenomen). Bijgevolg kan deze
n_.m.:m:,_w niet worden aangemerkt als een wezenlijke
wijziging van de oorspronkelijke overeenkomst.

5. Slotopmerkingen

Het arrest Pressetext betreft wijzigingen van de op-
dracht die zijn opgetreden tijdens de uitvoering er-
van. Zou bij de beoordeling omtrent wijzigingen die
optreden voor de gunning een ander toetsingskader
moceten c.q. mogen worden gehanteerd? Pijnacker
Hordijk c.s. zeggen hierover dat onderhandelingen
met de ‘winnende’ inschrijver - dus voor gunning

- niet mag leiden tot zodanig wezenlijke aanpassin-
gen van de inhoud van de opdracht, dat de gegunde
opdracht op voor de onderlinge vergelijking van

de verrichte inschrijvingen wezenlijke punten niet
meer o,<2no=_n25 met de aanbestede opdracht.®!
Dezelfde norm leggen zij aan voor de periode direct
na gunning.*> Deze norm komt materieel gezien
neer op dezelfde toetssteen die het Hof in Succhi

di Frutta hanteerde en ook valt terug te zien in de
ecrste beoordelingsmaatstaf van Pressefext: een
voorwaarde is essentieel wanneer deze - kort ge-
zegd - a@. inschrijvers in staat zou hebben gesteld
een aanzienlijk andere offerte in te dienen.

Naarmate de tijd na de gunning verstrijkt, voegen
Pijnacker Hordijk c.s. daaraan toe, zal de te han-

53 Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 57. Zie ook Conclusie A-G Kokott, ov. 99.

4
55 Zaak C-454/08, Pressetext, ov. 64 t/m 69.
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57 Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 85.
58 Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 86.
59 Ovv. 90 en 91 van haar conclusie.
Zaak C-454/06, Pressetext, ov. 79.

=3
S

Nw%x Okm:ﬁo? Pressetext, ov. 84. Anders: Conclusie A-G Kokott, ovv. 84 t/m 86.
inhoudelijke wijziging van de opdracht, niet als een technische. Zij acht deze wi

Zaak C-454/06, Pressetext, ovv. 61 en 62. Zie ook Conclusie A-G Kokott, ov. 100

fN_mﬂ de verhoging van de korting als een
ng evenwel niet wezenlijk (ov. 95).

ie ook Conclusie A-G Kokott, ovv. 77 en 78. Kokott achtte tevens relevant dat de aanbe-

stedende di ij i i
nde dienst er redelijkerwijs van uit mocht gaan dat er in de periode tot 2008 geen vergelijkbare aanbiedingen tegen

61 0O
62

cit, p. 40

nstiger v 2 i
I¢] oorwaarden zouden worden gedaan die een verandering van dienstverlener zouden rechtvaardigen
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teren toetssteen veranderen.®® Uit het arrest Pres-
setext kan evenwel worden afgeleid dat het Hof

van mening is dat het toetsingskader (aldus met
inbegrip van de eerste beoordelingsmaatstaf) ook
tijdens de uitvoering van de opdracht gehandhaafd
blijft. Opvallend in dit verband is dat het Hof in

zijn beoordeling de eerste beoordelingsmaatstaf niet
toepast,** althans dit valt niet uit het arrest af te lei-
den.®’ Wellicht heeft voor het Hof een rol gespeeld
dat aan de oorspronkelijke opdracht geen aanbeste-
ding vooraf was gegaan. Ook is denkbaar dat het
Hof gezien de periode waarin aan de overeenkomst
reeds uitvoering was gegeven, toetsing aan de eerste
beoordelingsmaatstaf rekkelijk heeft toegepast. Wat
hiervan ook zij, met Pijnacker Hordijk c.s. menen
wij dat naarmate de tijd verstrijkt de eerste beoor-
delingsmaatstaf minder strikt zou kunnen worden
toegepast, zeker bij complexe projecten. Al te letter-
lijke toepassing van deze maatstaf zou getuigen van
weinig realiteitszin en de praktijk geweld aandoen.
Voor de tweede en derde beoordelingsmaatstaf
gelden deze bezwaren niet. Zij zouden naar onze

63 Ibid., p. 407.

Artikelen

mening, ook lange tijd na de aanbestedingsfase, on-
veranderd kunnen en behoren te worden toegepast.

Het arrest ziet op wijzigingen in de overeenkomst in
de periode na gunning. Het arrest is echter gelijke-
lijk van belang bij de beoordeling van wijzigingen
van de opdracht die optreden in de periode tussen
het moment van inschrijving en het moment van
gunning,*® alswel bij toepassing van de onderhan-
delingsprocedure zonder voorafgaande bekendma-
king waarbij het niet wezenlijk wijzingen van de
oorspronkelijke opdracht als voorwaarde geldt.®’
Immers, ook in deze gevallen gaat het om wijzigin-
gen ten opzichte van een situatie waarin de opdracht
was opengesteld voor mededinging.® De algemene
beginselen van aanbestedingsrecht, het gelijkheids-
beginsel voorop, dienen in deze situaties daarom in
gelijke mate in acht te worden genomen. De beoor-
delingsmaatstaven die het Hof hanteert kunnen in
onze visie ook in deze situaties het toetsingskader
vormen.*’

64 Evenmin de tweede, maar dat wekt gezien de aard van de wijzigingen (geen uitbreiding van de opdracht) geen verbazing
65 Ook in de conclusie van A-G Kokott komt in haar beoordeling de door haar geformuleerde norm niet duidelijk terug.
66 Net zoals de uitspraak van het Hof Den Haag van 19 februari 1996 van belang is voor de periode na gunning (zie noot 16}.

67 Artikel 31 lid 1 sub a Algemene Richtlijn en Bao.
68 Vergelijk: Arrowsmith, op. cit., p. 287.

69 Arrowsmith merkt op dat een flexibele benadering opportuun lijkt in geval van wijzigingen na gunning; een nieuwe aanbe-
stedingsprocedure brengt disproportionele kosten voor de aanbestedende dienst met zich mee (op. cit., p. 288).
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