Wijzigen van een overeenkomst
 
Algemeen
 
Achtergrond
Als een opdracht aanbesteed wordt moeten alle inschrijvers gelijk worden behandeld en moet de opdrachtgever vastleggen wat de opdracht is en welke eisen en criteria er gelden voor de opdracht. Hierdoor wordt de transparantie van de procedure en daarmee de gelijkheid tussen de inschrijvers gewaarborgd. De uitvoering van de opdracht vindt plaats volgens de vastgelegde eisen en criteria. Wijzigingen in de overeenkomst na gunning leiden er in de basis toe dat er voor de winnende inschrijver (de opdrachtnemer) andere eisen en criteria gelden dan voor de afgevallen inschrijvers. De gelijke behandeling van alle inschrijvers komt hiermee in het gedrang. Nu is niet elke wijziging zo groot dat de gelijke behandeling daarmee in gevaar komt. Dit is alleen het geval als er een wezenlijke wijziging in de overeenkomst plaatsvindt. Hierbij kan gedacht worden aan de situatie waarbij door de wijziging andere inschrijvers mee hadden kunnen doen met de aanbesteding of de inschrijvers een andere aanbieding hadden kunnen doen. Eigenlijk gaat het erom dat de winnende inschrijver niet achteraf een voordeel krijgt die de andere inschrijvers niet gehad hebben.
 
Scope in de gaten houden
Een belangrijke taak binnen contractmanagement is dat de scope van het contract in de gaten wordt gehouden. Wat hebben we afgesproken tijdens de aanbesteding en wat krijgen we nu eigenlijk? Juridisch gezien is het niet handig om ‘stil te blijven zitten’ als er niet volgens de afspraken in de overeenkomst gehandeld wordt. Als er te lang stilgezeten wordt, is het lastig om naleving van de overeenkomst te vorderen en dat kan ook tot een (niet-toegestane) wijziging van de overeenkomst leiden. Grijp dus tijdig in bij ongewenste situaties en leg dit voldoende vast zodat er een dossier opgebouwd wordt.

Sta open voor aanpassingen en wijzigingen van de overeenkomst in overleg met de opdrachtnemer, maar let wel op de aanbestedingswetgeving. Als je te maken krijgt met wijziging in een overeenkomst die voorafgegaan is door een aanbesteding, ga je na of dit aan de hand van de Aanbestedingswet mogelijk is. Kom je er niet uit, neem dan contact op met Ons door een mail te sturen naar inkoop@ssc-ons.nl.
 




Juridisch
Stappenplan
1. Is er sprake van een wijziging?
Niet elke aanpassing van een overeenkomst betreft een wijziging in juridische zin. Check de scope van de opdracht, vaak passen de aanpassingen binnen de reikwijdte van de overeenkomst. 
2. Is de wijziging toegestaan?	
De Aanbestedingswet bevat een limitatief systeem van toegestane wijzigingen in een overeenkomst zonder dat er opnieuw moet worden aanbesteed. 
3. Wat zijn de gevolgen van een wezenlijke wijziging?
Als een wijziging niet onder de genoemde gevallen valt en is dus wezenlijk, moet er een nieuwe aanbestedingsprocedure worden gevolgd. 


Toegestane wijzigingen in een overeenkomst

Wat zegt de wet?
De Aanbestedingswet (hierna: Aw) bepaalt welke wijzigingen zijn toegestaan zonder dat er opnieuw aanbesteed moet worden. Dit is het geval als er sprake is van:
1. toepassing van een in de overeenkomst opgenomen herzieningsclausule of optie (artikel 2.163c); 
1. de minimis/ bagatel/ zogenoemde ‘kruimelgevallen’ (artikel 2.163b);
1. noodzakelijk geworden aanvullende werkzaamheden die niet in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken waren opgenomen (artikel 2.163d);
1. onvoorziene omstandigheden (artikel 2.163e);
1. vervanging van de oorspronkelijke aannemer als gevolg van een herzieningsclausule of herstructurering van een onderneming (artikel 2.163f);
1. restgevallen van een niet-wezenlijke wijziging (artikel 2.163g).

Valt de wijziging dus niet onder één van deze gevallen, dan is er sprake van een nieuwe opdracht. Hieronder worden de gevallen uit artikel 2.163a e.v. Aw verder toegelicht. 

1. Herzieningsclausule
De overeenkomst kan worden gewijzigd wanneer deze mogelijkheid in de aanbestedingsstukken opgenomen is in duidelijke, nauwkeurige en ondubbelzinnige bewoordingen. Deze clausule moet:
· de omvang en de aard van de mogelijke wijzigingen/opties aangeven; en
· de voorwaarden waaronder deze gebruikt kunnen worden aangeven; en
· niet voorzien in wijzigingen/opties die de algemene aard van de opdracht kunnen veranderen.
Het bedrag van de wijziging is hierbij niet relevant. Deze wijziging hoeft niet bekend gemaakt te worden op TenderNed.



Een voorbeeld van een juiste herzieningsclausule:
“Na afloop van het eerste contractjaar van Overeenkomst X van SSC Ons kan gemeente Zwolle toetreden tot deze overeenkomst en gebruik maken van de afgesproken diensten ten aanzien van levering van laptops. De tarieven en andere voorwaarden blijven onverkort van toepassing op de eventuele nieuwe opdrachtgever. SSC Ons informeert de opdrachtnemer uiterlijk twee maanden voor de afloop van het eerste contractjaar of van deze optie gebruik wordt gemaakt.” 

Een voorbeeld van een herzieningsclausule die niet voldoende duidelijk, nauwkeurig en ondubbelzinnig is:
“Tijdens de looptijd van de Overeenkomst X van SSC Ons kunnen ook andere overheden gebruik maken van deze overeenkomst en diensten afnemen van de opdrachtnemer." 


2. De minimis/ ‘kruimelgevallen’
· het bedrag van de wijziging moet lager zijn dan het toepasselijke drempelbedrag voor Europees aanbesteden; en
· het bedrag van de wijziging moet lager zijn dan 10% van de waarde van de oorspronkelijke levering of dienst of 15% van de waarde van het oorspronkelijke werk; en
· de algemene aard van de opdracht mag niet veranderen (bijvoorbeeld een opdracht tot glasbewassing verandert in een opdracht tot schoonmaak).
Als er meer wijzigingen zijn, dan mag het totaal van al deze wijzigingen niet boven de genoemde bedragen en percentages uitkomen. Deze wijziging hoeft niet gepubliceerd te worden op TenderNed.
 

3. Aanvullende werkzaamheden
De overeenkomst kan gewijzigd worden als het gaat om werkzaamheden die:
· noodzakelijk zijn geworden; en
· niet in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken zijn opgenomen (aanvullend zijn); en
· waarbij een verandering van opdrachtnemer niet mogelijk is om economische of technische redenen; en
· tot aanzienlijk ongemak of aanzienlijke kostenstijgingen zou leiden voor de aanbestedende dienst; en
· waarbij de verhoging van de prijs niet meer bedraagt dan 50% van de waarde van de oorspronkelijke opdracht.
Het moet gaan om wijzigingen die noodzakelijk zijn geworden om de oorspronkelijke opdracht te voltooien. Het mag dus niet gaan om de wens om een aanvullende opdracht aan de opdrachtnemer te verstrekken. Als er sprake is van meerdere wijzigingen vanwege noodzakelijk geworden aanvullende werkzaamheden, geldt de beperking van 50% van oorspronkelijke opdrachtwaarde voor elke afzonderlijke wijziging. Opgeteld mogen de wijzigingen dus wel boven de 50% uitkomen. Er moet hierbij uitgegaan worden van de oorspronkelijke opdrachtwaarde, of indien er sprake is van een indexatie, dan van de oorspronkelijke geïndexeerde waarde. Het is niet toegestaan om opeenvolgende wijzigingen te gebruiken om de regels uit de Aanbestedingswet te omzeilen. Bij opdrachten die Europees zijn aanbesteed, geldt dat iedere aanvullende opdracht op Tenderned gepubliceerd moet worden.
 
4. Onvoorziene omstandigheden  
Wijziging van de opdracht is mogelijk als er sprake is van een onvoorziene omstandigheid en daarbij de:
· behoefte aan wijziging het gevolg is van omstandigheden die een zorgvuldige aanbestedende dienst niet kon voorzien; en
· de wijziging geen verandering in de algemene aard van de opdracht meebrengt; en
· de verhoging van de prijs niet meer bedraagt dan 50% van de waarde van de oorspronkelijke opdracht.
Van een onvoorziene omstandigheid is niet snel sprake. Het gaat hierbij om een externe omstandigheid. De omstandigheid moet dus niet binnen de invloedsfeer van de aanbestedende dienst liggen. Er kan bijvoorbeeld gedacht worden aan dijkdoorbraken, overstromingen, het beginstadium van de Covid-crisis en het beginstadium van de oorlog in Oekraïne. 

Als er sprake is van meerdere wijzigingen vanwege onvoorziene omstandigheden, geldt de beperking van 50% van oorspronkelijke opdrachtwaarde voor elke afzonderlijke wijziging. Opgeteld mogen de wijzigingen dus wel boven de 50% uitkomen. Het is hierbij niet toegestaan om opeenvolgende wijzigingen te gebruiken om de regels uit de Aanbestedingswet te omzeilen. Bij opdrachten die Europees zijn aanbesteed, geldt dat iedere aanvullende opdracht op Tenderned gepubliceerd moet worden.




5. Vervanging van opdrachtnemer
Er kan een andere opdrachtnemer in de plaats van de oorspronkelijke opdrachtnemer treden als:
· dit bepaald is in een herzieningsclausule; of
· dit een gevolg is van een herstructurering van een onderneming door onder andere overname, fusie, acquisitie of faillissement; en
· de nieuwe opdrachtnemer voldoet aan de oorspronkelijk vastgestelde geschiktheidseisen; en
· als dit geen andere wezenlijke wijzigingen (artikel 2.163g Aw) in de opdracht met zich meebrengt; en
· dit niet gebeurt met het oogmerk om zich te onttrekken aan de toepassing van de Aanbestedingswet.
Deze wijziging hoeft niet bekend gemaakt te worden op TenderNed.
 
6. Niet-wezenlijke wijziging
De wet geeft aan wanneer een wijziging in ieder geval wezenlijk en dus niet toegestaan is, namelijk:
· als de wijziging voorziet in voorwaarden die, als zij deel van de oorspronkelijke aanbestedingsprocedure hadden uitgemaakt, zouden hebben geleid tot andere gegadigden of inschrijvers aan de aanbesteding of gunning aan een andere inschrijver; 
· de wijziging het economische evenwicht van de overheidsopdracht ten gunste van de opdrachtnemer verandert op een wijze die niet is voorzien in de oorspronkelijke overheidsopdracht; 
· de wijziging leidt tot een aanzienlijke verruiming van de scope van de opdracht; 
· een nieuwe opdrachtnemer in de plaats is gekomen van de oorspronkelijke opdrachtnemer en artikel 2.163f Aw niet van toepassing is.
Deze wijziging hoeft niet bekend gemaakt te worden op TenderNed.




Meer-/minderwerk
 
Vaak wordt er gesproken over meer- en minderwerk. Hoe worden zulke afspraken juridisch gezien gekwalificeerd? Vanuit de Aanbestedingswet vallen dergelijke extra afspraken voor meer- en minderwerk vaak onder de definitie van een wijziging. Deze extra afspraken moeten worden beoordeeld volgens het juridisch kader hierboven.

Meerwerk moet eerst voor akkoord voorgelegd worden bij de opdrachtgever alvorens de opdrachtnemer het meerwerk uit mag voeren.
Als de opdrachtnemer een verzoek tot meerwerk indient dan moet je je altijd afvragen of het meerwerk terecht is. Komt de extra factuur/ het verzoek tot meerwerk vanuit de extra wensen van de opdrachtgever of heeft de uitvoering van de opdracht financieel nadeliger uitgevallen voor de opdrachtnemer? Kijk wat hierover is bepaald in de overeenkomst (scope en financiële afspraken) inclusief het Programma van Eisen.
 Analyseer het meerwerk, wat is de oorzaak en welke kosten worden hiervoor gerekend en zouden hiervoor berekend moeten worden. Volg de volgende vijf stappen:
1. Check of het opgegeven meerwerk binnen de scope van het contract valt. In dat geval is er geen sprake van meer-/ of minderwerk.
2. Check of het meerwerk ontstaat door toedoen van de opdrachtnemer, slechte planning, slechte uitvoering of doordat er iets over het hoofd is gezien. Of dat het meerwerk ontstaat door invloeden waar de opdrachtnemer niks aan kan doen. Bijvoorbeeld, extra vraag van de opdrachtgever, wetswijziging of een onvoorziene situatie die meerwerk creëert.
3. Check of de kosten reëel zijn (wil je dat de opdrachtnemer winst haalt uit meerwerk, of lijkt je de kostprijs voldoende?).
4. Leg de situatie voor bij een jurist. De jurist zal aangeven of het om een wezenlijke wijziging gaat aan de hand van bovenstaand juridisch kader en of dus het meerwerk is toegestaan.
5. Als er sprake is van een wijziging, stel dan een addendum op en laat het addendum ondertekenen door de bestuurder of persoon met volmacht binnen het bedrijf en bij de aanbestedende dienst door de persoon met mandaat tot ondertekening. Het addendum wordt een onderdeel (bijlage) van het contract. Het addendum sla je, na ondertekening, op in het archiveringssysteem. Hierin pas je ook de einddatum, contractwaarde en verlengingsopties aan. 
Van <https://www.ssc-ons.nl/inkoopportal-2/kennisbank-contractmanagement/tijdens-de-looptijd-van-het-contract/contractwijzigingen/> 
