Kostenverhogende omstandigheden - juridische uitgangspunten

Algemene toelichting op de wettelijke en contractuele mogelijkheden bij (extreme) prijsstijgingen
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In de afgelopen periode zijn de kosten in verschillende sectoren uitzonderlijk sterk toegenomen, of bestaat
de reéle mogelijkheid dat daarvan op korte termijn sprake zal zijn. Een belangrijke oorzaak hiervan is de
oorlog in Iran en de bredere onrust in het Midden-Oosten. Deze notitie is bedoeld voor een publieke
opdrachtgever die de juridische kaders en de speelruimte voor mogelijke prijsaanpassingen wil
onderzoeken.

Allereerst worden de mogelijkheden uiteengezet voor de contracten in de uitvoering. Daarna volgen de
kansen die de aanbestedende dienst kan benutten bij de lopende aanbestedingstrajecten en bij de
aanbestedingen die in de toekomst moeten worden aanbesteed. Op basis van verschillende bronnen zijn er
bij alle categorieén mogelijke oplossingsrichtingen aangegeven met enkele praktische tips. Te alle tijden
moet er onderscheid worden gemaakt tussen juridische vorderingen/ claims die de opdrachtnemers
kunnen maken op basis van de wet of het contract die de opdrachtgever al dan niet moet toestaan en de
bestuurlijke ruimte die de opdrachtgever kan gebruiken om de opdrachtnemers tegemoet te komen.
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1. Contracten in uitvoering
Overzicht
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§44 go%\é Ce AYZK0.2015 GIBIT 2020 INDEXACTIE RISICOREGELING RIETSWEZENLIKE

SeaUAY 2012 AV 2022 CLAUSULES WIZIGINGEN

1. De overeenkomsten die op dit moment al definitief zijn gegund kunnen niet zomaar gewijzigd
worden. Er bestaan een aantal wettelijke en contractuele mogelijkheden om samen met de
opdrachtnemer aanvullende afspraken maken als gevolg van (extreme) prijsstijgingen.

2. Alle aanspraken op bijbetaling dienen in ieder geval te alle tijden goed te worden onderbouwd.
Voor prijsstijgingen van (bouw)materialen betekent dit bijvoorbeeld het aantonen van offertes
tijdens de calculatiefase, offertes op het moment van bestelling en achterliggende risicodossiers.

Artikel 6:258 BW onvoorziene omstandigheden

3. Artikel 6:258 BW bevat een algemene regeling op basis waarvan de rechter in het geval van
onvoorziene omstandigheden de overeenkomst op verzoek van één van de partijen kan wijzigen of
ontbinden.

4. Hierbij moet er sprake zijn van een onvoorziene omstandigheid wat betekent dat een
omstandigheid zich na het sluiten van de overeenkomst heeft voorgedaan. Bij het sluiten van de
overeenkomst hebben partijen geen rekening gehouden met de mogelijkheid van het intreden van
die omstandigheden. Van belang is of de mogelijkheid van het intreden van die omstandigheden
uitdrukkelijk of stilzwijgend in de overeenkomst is verdisconteerd. Daarnaast mag de wederpartij
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid een ongewijzigde instandhouding van de
overeenkomst niet verwachten.

5. Dit artikel betreft een bepaling van dwingend recht, partijen mogen er niet contractueel vanaf
wijken. Deze route betreft een zeer zware juridische toets en een verplichte rechtelijke
tussenkomst.

Artikel 7:753 BW kostenverhogende omstandigheden

6. Deze wettelijke bepaling is een precisering van artikel 6:258 BW en is bedoeld voor
aannemingsovereenkomsten.

7. Onder dit artikel kan een aannemer een prijsaanpassing vorderen indien na het sluiten van de
overeenkomst kostenverhogende omstandigheden zijn ontstaan die niet aan hem kunnen worden
toegerekend. Met de kans dat deze omstandigheden zich zouden voordoen heeft hij bij het
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bepalen van de prijs geen rekening hoeven te houden. De normaal te verwachten risico’s ten tijde
van de contractsluiting zal de aannemer in de geoffreerde prijs moeten verdisconteren.

8. Artikel 7:753 BW betreft een regelend rechtsbepaling, dat betekent dat partijen er contractueel
vanaf kunnen wijken wat ook regelmatig gebeurt. Deze route betreft een zware juridische toets en
een verplichte rechtelijke tussenkomst.

Paragraaf 47 UAV 2012 (versie 2025)

9. Hieronder beschreven juridisch kader en de daarbij gegeven uitleg kunnen als hulpmiddel worden
gebruikt bij een beroep op §47 UAV bij de al gegunde contracten/ contracten in de uitvoering. Het
advies is om elk beroep op §47 UAV per casus te beoordelen en geen algemene/ standaard
werkwijzen op te stellen. Indien al tijdens de aanbesteding nadere contractuele afspraken zijn
gemaakt wat betreft de uitleg en de toepassing van §47, dienen deze te worden opgevolgd. Ook
wordt §47 soms uitgesloten in het bestek, dan valt men terug op de wet.

10. In overeenkomsten voor overheidsopdrachten voor werken waarop UAV 2012 van toepassing is
verklaard kunnen aannemers beroep doen op bijbetaling indien:

a. de kostenverhogende omstandigheden van dien aard zijn dat bij de totstandkoming van de
overeenkomst geen rekening behoefde te worden gehouden met de kans dat zij zich
zouden voordoen,

b. de omstandigheden de aannemer niet kunnen worden toegerekend en

c. sprake is van aanzienlijke verhoging van de kosten van het werk.

11. Uit de jurisprudentie blijkt dat aan deze voorwaarden niet snel wordt voldaan.

Juridisch kader §47
12. Wat punt a. betreft moeten de omstandigheden van dien aard zijn dat bij het tot stand komen van

de overeenkomst (niet bij de inschrijving maar bij de totstandkoming van de overeenkomst) geen
rekening behoefde te worden gehouden met de kans dat zij zich zouden voordoen. Aannemer zou
dus geen rekening moeten kunnen houden dat de prijzen omhoog zouden gaan. Alle
omstandigheden van het geval spelen hierbij een rol, namelijk positie en ervaring van de
aannemer, eerdere ontwikkelingen op de markt, berichtgeving uit de media en andere bronnen en
prijsspeculaties op de markt.

13. Deze omstandigheden moeten bovendien niet in de risicosfeer liggen van de aannemer, ze mogen
niet aan hem toe te rekenen zijn. De derde voorwaarde houdt in dat sprake moet zijn van een
kostenverhoging die, in relatie tot de kosten van het (gehele) werk, aanzienlijk is.

14. Het overeengekomen meerwerk dient mee te tellen wat de nodige toepasselijkheidsproblemen
met zich meebrengt. Als er beroep wordt gedaan op §47 is het werk meestal nog niet voltooid. Hoe
berekent men de kosten van het gehele werk inclusief het meerwerk dat nog in de toekomst
eventueel wordt gecontracteerd? In ieder geval moeten de meerwerkkosten tot nu toe meegeteld
worden.

15. Welke kostenverhoging als aanzienlijk/aanmerkelijk kan worden beschouwd is een niet
uitgemaakte zaak. Gelet op de strekking en de bewoordingen van §47 moet bij de beoordeling van
de vraag of er reden is tot bijbetaling, terughoudend worden gehandeld. In de uitspraken van de
Raad van Arbitrage voor de Bouw wordt een vuistregel van 5% vaak gebruikt. De civiele rechter
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hanteert deze vuistregel niet en oordeelt dat er een open norm moet worden toegepast. Dat wil
zeggen, een toets per casus op basis van alle omstandigheden van het geval.

16. Of deze vuistregel ten alle tijden zomaar gebruikt kan worden zonder enige projectspecifieke
beoordeling is niet zonder risico’s. Het kan namelijk toch niet passend worden gevonden door de
arbiter of de rechter, al biedt het een denkrichting. Daarnaast is de vraag of deze 5%-
aanzienlijkheidsvereiste altijd proportioneel en doelmatig is. Verschillende sub-sectoren binnen het
werkensfeer zijn vaak niet met elkaar te vergelijken en bij verschillende opdrachten zijn
kostenposten vaak anders verdeeld. Een beoordeling per casus is naar onze mening noodzakelijk.

17. Vervolgens wordt de opdrachtgever geconfronteerd met de vraag of alleen de stijging boven de
aanzienlijkheidsvereiste vergoed moet worden of komt de volledige kostenstijging voor vergoeding
in aanmerking op het moment dat aanzienlijkheidsdrempel is gehaald. De jurisprudentie geeft hier
geen duidelijk antwoord op. Als mogelijke werkwijze komt de eerste benadering het meest logisch
voor, omdat deze het beste aansluit bij het karakter van een drempel of grenswaarde.

18. Daarbij kan de kostenstijging vergoed worden alleen en voor zover zij een normale en te voorziene
kostenstijging te boven gaat. Dat betekent dat enkel prijsstijgingen boven het ondernemingsrisico
voor vergoeding in aanmerking komen.

19. Het normale ondernemersrisico zou normaal gesproken bepaald moeten zijn door elke aannemer
bij de inschrijving. Dat betekent dat de aannemer bij het doen van een aanbieding zou moeten
anticiperen op de toekomstige ontwikkelingen en een bepaalde (ondernemers)risico neemt dat het
werk toch duurder uitvalt en dat de meerkosten voor zijn rekening komen. Hoe hoog dit risico is
verschilt per opdracht en vaak ook per aannemer. Verschillende sub-sectoren binnen het
werkensfeer zijn vaak niet met elkaar te vergelijken en zelfs vergelijkbare opdrachten bij
verschillende opdrachtgevers leiden tot uiteenlopende inschrijvingen.

20. Injurisprudentie van de Raad van Arbitrage voor de Bouw worden verschillende percentages van
ondernemersrisico aangenomen, bijv. voor staalprijsstijgingen kunnen ze oplopen tot wel 10-20%.
Echter gezien de huidige marktsituatie en over het algemeen lage marges kan het zijn dat het
ondernemersrisico (veel) lager moet worden bepaald. Dat moet per casus worden beoordeeld aan
de hand van de transparante, gedetailleerde en onderbouwde berekeningen van de aannemer. De
mate van kennis van de aannemer over de markt, de professionaliteit van de aannemer en de vraag
of er voor het aangaan van de overeenkomst signalen zijn geweest dat de prijs zou gaan stijgen
(denk aan berichtgeving over te verwachten prijsstijgingen) kunnen invloed hebben op de hoogte
van de vast te stellen ondernemersrisico.

21. In het geval van een daadwerkelijk beroep op §47 UAV adviseert Ons I&C om met een open boek-
berekeningen te werken waarbij de aannemer heel transparant en volledig de (stijgende) kosten
dient te overleggen en te onderbouwen.

22. In plaats van een bijbetaling kan de opdrachtgever aan een beroep op §47 UAV ook voldoen door
het werk te beperken, te vereenvoudigen of te beéindigen.

Paragraaf 44 UAV-GC 2005 en UAV-GC 2025

23. Bij geintegreerde contracten waarop UAV-GC van toepassing is verklaard kunnen aannemers
beroep op §44 doen. Deze contractuele bepaling sluit aan bij de bewoording en dus ook bij de
beoordeling van artikel 6:258 BW en regelt dat een kostenvergoeding en/of termijnverlenging kan
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worden toegekend indien door onvoorziene omstandigheden er niet kan worden verwacht dat de
overeenkomst ongewijzigd in stand blijft.

24. Deze bepaling dient terughoudend te worden toegepast.

25. Wellicht kan er aansluiting worden gevonden bij Annex VIl van de UAV-GC waarbij flexibeler wordt
omgegaan met de tussentijdse kostenwijzigingen in het kader van risicoregeling.

AlV ZKO 2019 en AlV 2022

25. Overheidsopdrachten voor diensten of leveringen waarop de AlV ZKO 2019 of AlV 2022 van
toepassing zijn verklaard kunnen op basis daarvan niet worden gewijzigd wegens prijsstijgingen.
AlV ZKO 2019 en AlV 2022 bevatten geen bepalingen waar opdrachtnemers zich direct op kunnen
beroepen in geval van kostenverhogende omstandigheden.

26. Indien opdrachtnemer beroep wil doen op bijbetaling zou hij gebruik moeten maken van wettelijke
gronden ex. artikel 6:258 BW of specifieke contractuele afspraken.

27. Onder artikel 8 lid 1 AIV ZKO 2019 en AlIV 2022 zijn gebrek aan personeel, ziekte en/of staking van
personeel, verlate levering van zaken, files, liquiditeitsproblemen, toerekenbare tekortkoming in de
nakoming van door de opdrachtnemer ingeschakelde derden in ieder geval toe te rekenen aan de
tekortschietende partij en kan uiteindelijk de reden zijn om partij aansprakelijk te stellen of
overeenkomst te ontbinden.

GIBIT 2020

28. GIBIT bevat expliciete bepalingen over overmacht waar leverancier zich op kan beroepen indien
een tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst niet aan hem te wijten is. Artikel 16 GIBIT
spreekt echter niet over onvoorziene kostenverhogende omstandigheden en lijkt voornamelijk voor
andere onderdelen van ICT-dienstverlening te zijn bedoeld. Artikel 9 GIBIT regelt de prijsstelling
waarbij de prijzen in principe vaststaan. Jaarlijks op 1 januari mogen de prijzen worden
geindexeerd, mits tijdig gemeld en de onvoorziene prijsstijgingen van derdenprogrammatuur
mogen worden doorberekend.

GIBIT 2025

29. Artikel 20 GIBIT 2025 bevat een algemene overmachtsregeling. Deze bepaling ziet op situaties
waarin een tekortkoming in de nakoming niet aan de leverancier kan worden toegerekend. Artikel
20 spreekt echter niet over onvoorziene kostenverhogende omstandigheden en lijkt voornamelijk
voor andere onderdelen van ICT-dienstverlening te zijn bedoeld.

30. Artikel 11 GIBIT 2025 regelt de vergoeding, facturatie en betaling. De overeengekomen prijzen zijn
in beginsel vast, maar kunnen jaarlijks per 1 januari worden geindexeerd, mits de aanpassing
uiterlijk op 30 november is aangekondigd en de overeenkomst niet na 1 september van het
daaraan voorafgaande jaar is gesloten. Daarnaast kunnen op grond van artikel 11.10 aantoonbare
prijsstijgingen van derdenprogrammatuur aan de opdrachtgever worden doorbelast, mits deze
prijsstijgingen bij het sluiten van de overeenkomst nog niet voorzienbaar waren.

31. GIBIT 2025 kent met artikel 11.11 een specifieke regeling voor onvoorziene, onvoorzienbare en
niet-toerekenbare kostenverhogende omstandigheden die leiden tot een aanzienlijke verhoging
van de kosten van de ICT-prestatie. Van een aanzienlijke verhoging is sprake vanaf 10% van de nog
niet in rekening gebrachte vergoeding. In dat geval treden partijen in overleg, maar opdrachtgever
kan niet worden verplicht met vergoeding van de kostenverhoging in te stemmen. Indien
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opdrachtgever niet instemt en leverancier in de prijsverhoging volhardt, is opdrachtgever
gerechtigd de ICT-prestatie te beperken of de overeenkomst op te zeggen

Risicoregeling

32. Indien er gebruik is gemaakt van risicoregeling in het bestek kan daar gebruik van worden gemaakt.
Bij bepaalde soort contracten zou deze tussentijdse verrekening de prijsstijgingen (deels) kunnen
dempen.

Indexatie

33. Indien het contract indexering bevat kan daar gebruik van worden gemaakt conform de regels die
bij de aanbesteding zijn overeengekomen. Bij bepaalde soort contracten zou dat de prijsstijgingen
(deels) kunnen dempen.

Wijzigingen van het contract conform het aanbestedingsrecht

34. De Aanbestedingswet biedt mogelijkheden om bestaande contracten te wijzigen. Deze ruimte kan
altijd door de opdrachtgever worden gebruikt, niet alleen in geval van prijsstijgingen. Indien niet
aan de wettelijke of contractuele vereisten van de hierboven genoemde vorderingen wordt
voldaan of indien opdrachtgever uit eigen beweging de opdrachtnemer tegemoet wil komen kan
hier gebruik worden gemaakt, mits de wijzigingen niet wezenlijk zijn.!

35. De meest voor de hand liggende keuze is de minimis wijziging. De overeenkomst mag dan
gewijzigd worden zonder een nieuwe aanbestedingsprocedure indien het bedrag waarmee de
wijziging gepaard gaat lager is dan de drempelwaarde voor EU-aanbesteden. Daarbij moet dit
bedrag maximaal 10% (diensten) respectievelijk 15% (werken) van de waarde van de
oorspronkelijke overheidsopdracht zijn.

36. Daarnaast kunnen in de al gegunde overeenkomst allerlei herzieningsclausules (bijvoorbeeld
indexering, prijsclausules, verlengingsopties) zijn opgenomen. Daar kan men gebruik van maken
conform de in de aanbestedingsstukken beschreven voorwaarden.

37. De al gegunde overeenkomsten kunnen ook worden gewijzigd wegens onvoorzienbare
omstandigheden. Dit betreft een zware juridische toets waarbij moet worden onderbouwd dat de
omstandigheden niet hadden kunnen worden voorzien. Beroep op art. 2.163¢ Aanbestedingswet
moet zorgvuldig worden beoordeeld waarbij het tijdsverloop een cruciale rol speelt. De oorlog in
Iran en de daarbij behorende marktontwikkelingen kunnen op dit moment niet meer als
onvoorzien worden beschouwd omdat dit de actuele situatie betreft. Deze lijn wordt breder in de
vakliteratuur gevolgd. Hetzelfde geldt voor inflatie en rentestijging, dit zijn marktontwikkelingen die
al gaande zijn en bovendien liggen ze in de risicosfeer van ondernemers.

38. Alle eventuele prijsaanpassingen, bijbetalingen en/of nieuwe prijsafspraken op basis van de
hierboven genoemde wettelijke bepalingen moeten worden getoetst aan de
aanbestedingsrechtelijke regels van wezenlijke wijziging.

1 Voor een gedetailleerde uitwerking van wezenlijke wijzigingen, zie Factsheet Wezenlijke wijziging in bijlage 1
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39. Bij de reeds gepubliceerde aanbestedingen wordt geadviseerd om de oorspronkelijke

aanbestedingsstukken nogmaals te bestuderen om in kaart te brengen welke contractuele
mogelijkheden reeds zijn meegenomen. Vervolgens moet de aanbestedende dienst besluiten of er
aanpassingen en/of nadere uitleg noodzakelijk is. Niet in alle gevallen zijn vergaande acties en/of
aanpassingen noodzakelijk.

40. De opdracht kan ook worden gewijzigd wat betreft omvang, aard en duur. Dergelijke wijzigingen
kunnen worden beschouwd als wezenlijk wat vervolgens invloed kan hebben op de planning van de
aanbestedingsprocedure.

41. Ons I1&C adviseert om geen algemene richtlijnen op te stellen die bij elke aanbesteding min of meer
standaard worden toegepast.

Paragraaf 47 UAV 2012

42. De aanbestedende dienst kan tijdens de aanbesteding nadere uitleg geven hoe er omgegaan wordt
met eventuele beroepen op §47 UAV indien deze bepaling van toepassing is verklaard.

43. Indien de aanbestedende dienst nadere uitleg en invulling wil geven aan de eventuele toekomstige
beroepen op §47 dient zij per aanbesteding specifiek te kijken welke afspraken ten aanzien van
ondernemersrisico en aanzienlijkheidsvereiste proportioneel, doelmatig en redelijk zijn.

44. Bij dergelijke afspraken wordt geadviseerd om duidelijke kaders vast te stellen ten aanzien van
omstandigheden waaronder deze uitgangspunten kunnen worden toegepast. Daarbij geldt dat bij
lopende aanbestedingen de oorlog in Iran en de daarbij behorende marktontwikkelingen niet meer
als onvoorzienbaar kunnen worden beschouwd. Men weet inmiddels dat de huidige situatie van
grote invloed is op bepaalde leveringen en prijzen. Hetzelfde geldt voor inflatie en rentestijging, dit
zijn marktontwikkelingen die al gaande zijn en bovendien liggen ze in de risicosfeer van
ondernemers.
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45. De aanbestedende dienst kan in de aanbesteding ook een soortgelijke regeling opnemen die
gebaseerd is op §47 UAV en de daarbij geldende vereisten zonder dat er sprake moet zijn van
onvoorzienbaarheid. Dat kan de aanbestedende dienst doen middels een herzieningsclausule, zie
para. 49-50.

Risicoregeling

44. Het kan zijn dat in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken gebruik is gemaakt van risicoregeling.
Niet alle contracten lenen zich er echter voor en vaak wordt de risicoregeling standaard uitgesloten
in het bestek.

45. Advies van Ons I&C is om de risicoregeling in ieder geval te overwegen en niet automatisch uit te
sluiten in het bestek. Er kunnen ook maatwerk toepassingen worden gebruikt waarbij bijvoorbeeld
alleen bepaalde categorieén bij de risicoregeling worden meegenomen.

Indexatie

46. Bij de meeste langlopende (raam)overeenkomsten wordt de indexatie meegenomen in de
aanbestedingsstukken. Werkzaamheden kunnen dan worden geindexeerd conform beschreven
indexcijfers, bijv. CBS. Passende indexering kan de prijsstijgingen (deels) opvangen al worden de
extreme prijsstijgingen meestal niet volledig gedekt.

47. Het valt te overwegen of de regels van indexatie versoepeld kunnen worden bij specifieke
aanbestedingstrajecten, bijvoorbeeld indexeren per kwartaal, half jaar of in ieder geval al na het
eerste jaar van de overeenkomst.

Wijzigingen in de aanbestedingsstukken conform het aanbestedingsrecht

48. Vanuit goed opdrachtgeverschap kan de aanbestedende dienst uit eigen beweging wijzigingen en
aanpassingen maken in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken. Proactief meedenken,
spelruimte creéren en enige flexibiliteit inbouwen wordt door Ons I&C geadviseerd, met
inachtneming van de noodzaak, proportionaliteit en doelmatigheid van de regelingen. Indien deze
wijzigingen wezenlijk zijn dient de aanbestedende dienst de termijnen voor het indienen van
inschrijving/het indienen van verzoek tot deelneming te verlengen conform de Aanbestedingswet
of de procedure af te breken en een gewijzigde opdracht opnieuw aan te besteden.

49. Indien nodig kan de aanbestedende dienst herzieningsclausules opnemen in de overeenkomst. Om
in de loop van de overeenkomst daar gebruik van kunnen maken moeten de clausules duidelijk,
nauwkeurig en ondubbelzinnig zijn geformuleerd. In herzieningsclausules kunnen maatwerk
afspraken worden gemaakt over zaken als: welke kosten worden vergoed, worden ze volledig
vergoed of middels een verdeelsleutel, wordt de vergoeding eenmalig of periodiek/structureel.
Tekstueel kunnen ze bijvoorbeeld gebaseerd zijn op §47 UAV. Bij het formuleren van een dergelijke
bepaling moet erop worden gelet dat de voorwaarden en het toepassingssfeer duidelijk,
nauwkeurig en ondubbelzinnig is.

50. Het advies is om de opties niet te ruim op te nemen en om alle relevante elementen van de
overeenkomst erbij te betrekken en af te wegen. Vooral bij langlopende contracten wordt enige
voorzichtigheid geadviseerd. De voorwaarden die nu worden afgesproken gelden immers voor de
hele looptijd van de overeenkomst.

51. Bij de overeenkomsten waarvoor op dit moment een aanbestedingsprocedure loopt krijgen
aanbestedende diensten vaak vragen en opmerkingen dat het niet mogelijk is om met een vaste
prijs in te schrijven als gevolg van onzekerheden op de (toeleveranciers)markt. Potentiéle
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opdrachtnemers verlangen naar extra contractzekerheid van de aanbestedende dienst en zoeken
mogelijkheden om in de uitvoering van de overeenkomst enige flexibiliteit te behouden ten aanzien
van de geoffreerde prijs en/of leveringstermijnen.

52. Ons I&C adviseert om dergelijke vragen en verzoeken zorgvuldig en per casus te beoordelen. Bij
verschillende types contracten zijn verschillende oplossingen denkbaar. In de oorspronkelijke
aanbestedingsstukken zijn mogelijk al bepaalde keuzes gemaakt en clausules opgenomen. Daar kan
men gebruik van maken en zo nodig verder specificeren in de Nota van Inlichtingen. Er dient te
worden beoordeeld of verdere vergaande acties en aanpassingen noodzakelijk zijn. De
voorwaarden van een reeds gepubliceerde aanbesteding mogen namelijk niet wezenlijk wijzigen
zonder verlenging van termijnen of een nieuwe publicatie.

53. Naast prijsstijgingen worden ook personeelstekorten, strakke leveringstermijnen en
(dis)proportionele gestanddoeningstermijnen door de marktpartijen genoemd. Het advies is om
deze vragen en/of verzoeken projectspecifiek te benaderen en allereerst kijken naar de afspraken
die reeds zijn gemaakt in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken, zie bijvoorbeeld §8 UAV 2012.

54. Inschrijvers worden geacht om in te schrijven naar de huidige stand van zaken. Het advies is om
open boek projectberekeningen te stimuleren wat betekent dat de opdrachtnemer project breed
de prijsschommelingen, en dus niet alléén de prijsstijgingen, bijhoudt. Ook kan de aanbestedende
dienst erop wijzen dat bijvoorbeeld hoge kortingen voor haar niet te rijmen vallen met een
mogelijk beroep op kostenverhogende omstandigheden. Bij een dergelijke strategische keuzes
moeten de aanbestedingsdocumenten worden gecontroleerd en daarmee in lijn worden gebracht
(bijvoorbeeld ten aanzien van opbouw van bestekposten, prijzenbladen).

55. Indien naar aanleiding van de vragen in Nota’s van Inlichtingen of bestuurlijke keuzes de
aanbestedingsstukken zodanig worden gewijzigd dat er sprake is van een wezenlijke wijziging, dient
de aanbestedende dienst de termijnen voor het indienen van inschrijving/het indienen van verzoek
tot deelneming te verlengen conform de Aanbestedingswet of de procedure af te breken en een
gewijzigde opdracht opnieuw aan te besteden.

56. Indien de aanbestedende dienst van oordeel is dat de oorspronkelijke voorwaarden van de
opdracht niet in lijn te brengen zijn met de huidige marktomstandigheden kan zij besluiten om de
aanbesteding stop te zetten. Het intrekkingsbesluit moet worden gemotiveerd en mogelijk is
tenderkostenvergoeding van toepassing. Dat hangt van de oorspronkelijke
aanbestedingsdocumenten af en van het moment van de intrekking. Op voorhand uitsluiten van
iedere vergoeding van inschrijfkosten in geval van een laattijdige intrekking van de aanbesteding is
namelijk disproportioneel.
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3. Toekomstige aanbestedingsprocedures
Overzicht
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57. Proactief meedenken, spelruimte creéren en enige flexibiliteit inbouwen in de te aanbesteden
contracten wordt door Ons I&C geadviseerd, met inachtneming van de noodzaak, proportionaliteit
en doelmatigheid van de regelingen.

58. De aanbestedende dienst kan al in de aanbestedingsdocumenten nadere afspraken maken voor de
doorberekening van prijsstijgingen, zie herzieningsclausules para. 49-50. Bij de in de toekomst aan
te besteden opdrachten wordt geadviseerd zorgvuldig te kijken naar daadwerkelijke problemen en
passende oplossingen daarvoor. Opties die alle prijsschommelingen betreffen en niet alleen
aandacht op prijsstijgingen leggen, kunnen in sommige gevallen bij langlopende contracten
passend zijn.

59. Ons I&C adviseert geen algemene richtlijnen op te stellen die bij elke aanbesteding min of meer
standaard worden toegepast.

57. Het wordt geadviseerd om in het voortraject (opnieuw) gebruik te maken van marktconsultaties
om samen met de markt over de op dat moment geldende marktomstandigheden en
marktontwikkelingen te praten. Betrokkenheid van marktpartijen bij het formuleren van de
opdrachtspecificatie en van de contractuele voorwaarden wordt hiermee gestimuleerd wat
proportionaliteit en doelmatigheid van de opzet van de aanbesteding ten goede zal komen. De
markt zal alvast zijn input leveren wat betreft op dat moment passende voorwaarden bij dergelijke
uitvragen.

60. Bij de aanbestedingsprocedures die in de toekomst zullen worden opgestart wordt geadviseerd om
de aanbestedingsstukken die gereed zijn nogmaals te bestuderen om in kaart te brengen welke
contractuele mogelijkheden reeds zijn meegenomen. Vooral moet er worden opgelet als er gebruik
is gemaakt van de stukken van de voorgaande vergelijkbare (raam)overeenkomsten. Vervolgens
moet de aanbestedende dienst besluiten of er aanpassingen en/of nadere uitleg noodzakelijk is. Bij
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het opstellen van de definitieve aanbestedingsstukken dient er zo veel mogelijk rekening gehouden
te worden met de op dat moment actuele marktomstandigheden.

De opdrachtspecificatie kan worden gewijzigd wat betreft omvang, aard en duur. Eventuele
risicovolle onderdelen kunnen wellicht uit het contract worden gehaald of anders worden belegd.
De duur van (raam)overeenkomsten kan wellicht worden ingekort. Indien er bijvoorbeeld veel
materiaal oorspronkelijk werd voorgeschreven kan er gekeken worden of er meer functioneel kan
worden uitgevraagd. Zo creéert de aanbestedende dienst meer flexibiliteit bij de inschrijvers wat
mogelijk leidt tot lagere kosten en/of materialen met grotere leveringszekerheid of kortere
leveringstijden.

Om de opdrachtnemer tegemoet te komen kan de aanbestedende dienst passende
financieringsafspraken maken (o.a. tussentijdse betalingen, meerdere factureringsmomenten) om
grote voorfinanciering aan de kant van de opdrachtnemer te voorkomen.

Indien mogelijk adviseert Ons 1&C om gebruik te maken van innovatieve procedures zoals
mededingingsprocedure met onderhandeling of concurrentiegerichte dialoog om zo de
marktpartijen meer te betrekken bij de uitvraag en meer flexibiliteit creéren in de procedure.
Daarnaast kunnen twee fase contracten ook meer ruimte voor input vanuit beide partijen bieden.
Het kan nodig zijn om reeds goedgekeurde aanbestedingsstrategieén/inkoopplannen aan te passen
en opnieuw ter goedkeuring voor te leggen.

Indien de aanbestedende dienst van oordeel is dat het niet opportuun is om de aanbesteding in de
nabije toekomst op te starten kan zij besluiten om de publicatie uit te stellen totdat er meer
stabiliteit in de markt is. Om in de tussentijd van de behoefte te kunnen voorzien kan er aansluiting
worden gezocht bij de eventuele verlengingsopties van bestaande contracten of bij de algemene
regels wat betreft wijzigingen van bestaande contracten, zie para. 31.

Slotopmerkingen

Hierboven worden enkele uitgangspunten en algemene richtlijnen weergegeven in het kader van
kostenverhogende omstandigheden. Het advies van Ons I&C is om alle gevallen per casus te
beoordelen waarbij rekening wordt gehouden met de aard, omvang, duur en type opdracht.
Verschillende opdrachtgevers kunnen verschillende bestuurlijke en politieke uitgangspunten
nemen wat betreft de mate waarin opdrachtnemers tegemoet zullen worden gekomen. Deze
aanpassingen hebben immers niet alleen invloed op de uitvoering van de overeenkomst, maar
kunnen ook verstrekkende gevolgen hebben op de (strakke) budgetten.

Daarom is het advies om projectspecifiek te gaan beoordelen wat is de ruimte en hoeveel van deze
ruimte wil en kan de aanbestedende dienst gebruiken. De in het verleden opgestelde (en soms ook
geaccordeerde budgetten) zouden moeten worden gecontroleerd en zo nodig, aangepast. Het
advies is om daarbij van recente kerngetallen uitgaan en de markt zo veel mogelijk te betrekken,
indien mogelijk.

Bij projectspecifieke vragen en/of bij het maken van strategische keuzes kan Ons I&C adviseren.

Opgesteld door Anna Landeweerd Ons 1&C
A.landeweerd@ssc-ons.nl
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Bijlage 1

Factsheet wezenlijke wijziging
De Aanbestedingswet zegt welke wijzigingen mogen zonder dat er opnieuw aanbesteed moet worden. Dit
is het geval:
1. als er sprake is van kruimelgevallen (art. 2.163b);
2. als er sprake is van toepassing van een in de overeenkomst opgenomen herzieningsclausule (art.
2.163c);
3. als er sprake is van noodzakelijk geworden aanvullende werkzaamheden, die niet in de
oorspronkelijke aanbestedingsstukken waren opgenomen (art. 2.163d);
4. als er sprake is van onvoorziene omstandigheden (art. 2.163e);
5. als er sprake is van vervanging van de oorspronkelijke aannemer als gevolg van een
herzieningsclausule of herstructurering van een onderneming (ar. 2.163f);
6. als er sprake is van een niet wezenlijke wijziging, zie art. 2.163g.

Kruimelgevallen
¢ het bedrag waarmee de wijziging gepaard gaat, moet lager zijn dan het drempelbedrag voor
Europees aanbesteden;
e het bedrag waarmee de wijziging gepaard gaat moet lager zijn dan 10% van de waarde van de
oorspronkelijke levering of dienst of 15% van de waarde van het oorspronkelijke werk;
e de algemene aard van de opdracht mag niet veranderen (bijv. een opdracht tot glasbewassing
verandert in een opdracht tot schoonmaak).
Als er meer wijzigingen zijn dan mag het totaal van al deze wijzigingen niet over de genoemde percentages
heen gaan.

Herzieningsclausule
Deze clausule of opties moeten in de aanbestedingsstukken opgenomen zijn in duidelijke, nauwkeurige en
ondubbelzinnige bewoordingen. De clausule/opties moeten aangeven:

e de omvang en de aard van de mogelijke wijzigingen/opties en;

e de voorwaarden waaronder deze gebruikt kunnen worden en;

e niet voorzien in wijzigingen/opties die de algemene aard van de opdracht kunnen veranderen.
Het bedrag van de wijziging is hierbij niet relevant.

Aanvullende werkzaamheden
Het gaat hierbij om werkzaamheden die:
e noodzakelijk zijn geworden en;
e niet in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken zijn opgenomen en;
waarbij een verandering van opdrachtnemer:
e niet mogelijk is om economische of technische redenen en;
e tot aanzienlijk ongemak of aanzienlijke kostenstijgingen zou leiden voor de aanbestedende dienst
en;
e waarbij de verhoging van de prijs niet meer bedraagt dan 50% van de waarde van de
oorspronkelijke opdracht.
Het is mogelijk dat er meer wijzigingen wegens aanvullende werkzaamheden noodzakelijk zijn: de waarde
van 50% wordt telkens weer opnieuw berekend. Het is dan uiteraard niet de bedoeling dat dit gebeurt om
de Aanbestedingswet te omzeilen. Bij opdrachten die Europees zijn aanbesteed, geldt dat iedere
aanvullende opdracht bovendien op Tenderned gepubliceerd moet worden.
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Onvoorziene omstandigheden
Wijziging van de opdracht is mogelijk. Bij opdrachten die Europees zijn aanbesteed geldt de voorwaarde dat
de wijziging wordt gepubliceerd op Tenderned. Verder gelden de volgende voorwaarden:
e de behoefte aan wijziging is het gevolg van omstandigheden die een zorgvuldige aanbestedende
dienst niet kon voorzien en;
e de wijziging brengt geen verandering in de algemene aard van de opdracht mee, en;
e de verhoging van de prijs niet meer bedraagt dan 50% van de waarde van de oorspronkelijke
opdracht.
Het is mogelijk dat er meer wijzigingen wegens onvoorziene omstandigheden plaatsvinden: de waarde van
50% wordt telkens weer opnieuw berekend. Het is dan uiteraard niet de bedoeling dat dit gebeurt om de
Aanbestedingswet te omzeilen.

Wijziging van opdrachtnemer
Er kan een andere opdrachtnemer in de plaat van de oorspronkelijke treden als:
e dit bepaald is in een ondubbelzinnige herzieningsclausule of;
e dit gevolg is van een herstructurering van een onderneming door onder meer overname, fusie,
acquisitie of faillissement en;
e de nieuwe opdrachtnemer voldoet aan de oorspronkelijk vastgestelde geschiktheidseisen;
e als dit geen andere wezenlijke wijzigingen (2.163g) in de opdracht meebrengt en;
e dit niet gebeurt met het oogmerk om zich te onttrekken aan de toepassing van de
Aanbestedingswet.

Niet-wezenlijke wijziging
De wet geeft aan wanneer een wijziging in ieder geval wezenlijk is, namelijk:

e 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;

e 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;

e de wijziging leidt tot een aanzienlijke verruiming de scope van de opdracht of;

e een nieuwe opdrachtnemer in de plaats is gekomen van de oorspronkelijke opdrachtnemer en er
geen sprake is van 2.163f

Wordt niet aan één of meer van bovenstaande criteria voldaan, dan wordt de wijziging als niet-wezenlijk
beschouwd.
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