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WEZENLIJK VOORZIEN IN 
MOGELIJKE WIJZIGING

  DE ZAAK
TenneT c.s. organiseren een onderhandelingsprocedure met 
aankondiging voor een Managed Cloud Provider die zowel voor 
TenneT NL (Nederland) als voor TenneT DL (Duitsland) een 
cloud-infrastructuur ontwerpt, implementeert en uitvoert. 
Het oorspronkelijke uitgangspunt is één publieke cloud-omge-
ving voor de gehele TenneT organisatie. Tijdens de aanbeste-
dingsprocedure blijkt dat er een kans bestaat dat de aandelen 
in Tennet DL op termijn worden verkocht aan de Duitse 
staat.  Daardoor dienen inschrijvers nu niet één, maar twee 
publieke cloud-omgevingen in te richten: één voor TenneT NL 
en één voor TenneT DL. In een presentatie (‘Guiding Princi-
ples’) worden alle gegadigden (nader) geïnformeerd over de 
mogelijke splitsing van de twee TenneT-vennootschappen. 
Inschrijvers moeten in hun inschrijving voorsorteren op deze 
(eventuele) splitsing. 

Eén van de gegadigden, Arvato, meent dat door deze wijzi-
gingen niet alleen de scope van de opdracht verandert, maar 
ook de voorwaarden waaronder de opdracht is aanbesteed. 
Volgens Arvato vormt dit een ontoelaatbare wijziging van de 
opdracht tijdens de aanbestedingsprocedure. Arvato start een 
kort geding. Op 30 augustus 2023 oordeelt de voorzieningen-
rechter van de rechtbank Gelderland dat de aanpassingen, 
die TenneT c.s. vooruitlopend op de mogelijke splitsing van 
TenneT NL en TenneT DL in de aanbestedingsstukken hebben 
aangebracht, niet kwalificeren als wezenlijke wijziging. Arvato 
is het daar niet mee eens en stelt hoger beroep in tegen dit 
vonnis.

Volgens het Gerechtshof maakt Arvato niet aannemelijk dat 
de wijzigingen (waaronder een nieuwe taaleis, samenwerking 
in een consortium en een mogelijk andere/extra opdracht-
gever) leiden tot een andere kring van gegadigden. Evenmin 
gaat het hof mee in het betoog dat TenneT c.s. in strijd met 
het transparantiebeginsel handelt. Dat Arvato de opdracht 
nu te complex vindt en daardoor de uit te voeren werkzaam-
heden niet goed meent te kunnen overzien en beprijzen, 
betekent niet dat de opdracht dermate complex is dat een 
normaal oplettende en goed geïnformeerde inschrijver op 
basis van de gewijzigde aanbestedingsdocumenten niet heeft 
kunnen begrijpen wat de opdracht inhoudt. Ook de bewering 
dat TenneT c.s. de gunningscriteria ontoelaatbaar hebben 
gewijzigd, volgt het Hof niet. Het is voorzienbaar dat het 
offreren voor twee in plaats van één cloud-omgeving leidt tot 
een hogere prijs. Het toevoegen van een correctiefactor in het 
gunningscriterium prijs om dat effect op de prijs/kwaliteit-ver-
houding te corrigeren, is een toegestane wijziging aangezien 
deze verhouding hierdoor ongeveer gelijk blijft als bij aanvang 
van de aanbestedingsprocedure. Daarnaast voorziet de con-
ceptovereenkomst in de mogelijkheid van een splitsing. Door-
dat alle inschrijvers hun inschrijving tijdig konden afstemmen 
op alle modaliteiten daaromtrent, handelt TenneT c.s. niet in 
strijd met het proportionaliteitsbeginsel. Het hof bekrachtigt 
het vonnis van de voorzieningenrechter.
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  JURIDISCH KADER EN 
        RECHTERS AAN HET WOORD
• Of er sprake is van een wezenlijke wijziging, wordt beoor-

deeld aan de hand van de criteria die zijn geformuleerd in 
het Pressetext-arrest van het HvJ EU. In deze zaak was 
in geschil of een wijziging van een reeds gegunde over-
heidsopdracht kan worden aangemerkt als wezenlijk. In dat 
geval is de wijziging in beginsel niet toegestaan. De criteria 
uit dit arrest kunnen naar analogie worden toegepast bij 
de beoordeling van de vraag of wijzigingen gedurende de 
looptijd van de aanbestedingsprocedure zijn toegestaan.

• Het Pressetext-arrest is in 2016 gecodificeerd in arti-
kel 2.163g Aw 2012, dat bepaalt dat een wijziging moet 
worden aangemerkt als ‘wezenlijk’ wanneer:

a. de gewijzigde voorwaarden zouden hebben geleid tot 
i) toelating van andere inschrijvers dan die welke oorspron-
kelijk waren toegelaten, of ii) tot de keuze voor een andere 
offerte dan die waarvoor oorspronkelijk was gekozen;

b. de wijziging ervoor zorgt dat het economische even-

wicht van de overeenkomst op niet-voorziene wijze wijzigt 
in het voordeel van de opdrachtnemer; 

c. de verruiming van de overheidsopdracht met werken, 
leveringen en/of diensten die oorspronkelijk niet in de 
opdracht waren opgenomen, ervoor zorgt dat de markt in 
belangrijke mate uitbreidt; of

d. een andere opdrachtnemer in de plaats komt van 
degene aan wie de opdracht oorspronkelijk is gegund, 
anders dan vanwege een in artikel 2.163f bedoeld geval.

• Het HvJ EU stelt in het Succhi di frutta-arrest dat het 
enkel is toegestaan bepaalde inschrijvingsvoorwaarden 
te wijzigen indien hierin uitdrukkelijk is voorzien in het 
inschrijvingsbericht dat door de aanbestedende dienst 
zelf is opgesteld en dat het kader aangeeft waarbinnen de 
procedure moet verlopen. Belangstellende ondernemin-
gen hebben dan van meet af aan kennis van deze wijzi-
gingsvoorwaarden en bevinden zich bijgevolg op voet van 
gelijkheid bij het opstellen van hun offerte. 

https://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RBGEL:2023:5120
https://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RBGEL:2023:5120
https://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:GHARL:2023:9659
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=69189&doclang=NL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/NL/TXT/PDF/?uri=CELEX:61999CJ0496
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  TIPS VOOR DE PRAKTIJK
• Benader de vraag of sprake is van een wezenlijke wijziging in 

een strikte volgorde, namelijk:

 ₀ Wat is de aard en de omvang van de wijziging? Met 
andere woorden: waar gaat het feitelijk over.

 ₀ Is in de wijziging voorzien in een herzieningsclausule 
zoals bedoeld in artikel 2.163 c Aw 2012?

 ₀ Past de wijziging binnen de de-minimis vereisten van 
artikel 2.163 b Aw 2012?

 ₀ Is er sprake van een van de overige specifieke wijzi-
gingsmogelijkheden uit artikel 2.163 d, e of f Aw 2012?

• Zo ja, dan geen wezenlijke wijziging. Zo nee, dan:

 ₀ Doorstaat de wijziging de “Pressetext-toets” van artikel 
2.163 g Aw 2012?

• Denk van tevoren goed na over eventuele wijzigingen die 
je als aanbestedende dienst wil (kunnen) doorvoeren na 
gunning van een overheidsopdracht. Neem een op maat 
gemaakte herzieningsclausule op in de aanbestedings-
documenten voor dergelijke (voorzienbare) wijzigingen. 
Neem niet zomaar een algemene variant op in de algemene 
inkoopvoorwaarden of in het inkoopbeleid. 

Immers, een herzieningsclausule dient duidelijk, nauwkeurig 
en ondubbelzinnig te zijn.

• Wanneer een aanbestedende dienst een wijziging wenst 
door te voeren in de voorwaarden/scope van een opdracht, 
wordt in de praktijk soms toestemming gevraagd aan alle 
gegadigden om een dergelijke wijziging door te voeren. Dat 
deed TenneT c.s. ook in deze zaak. Een dergelijke (eventu-
ele) ‘goedkeuring’ van gegadigden voor het doorvoeren van 
een wijziging, heeft juridisch weinig waarde. Een dergelijke 
goedkeuring is immers niet relevant voor de toets of sprake 
is van een wezenlijke wijziging van opdracht. Wellicht kan 
een dergelijke goedkeuring helpen in het kader van een 
(eventueel) verweer inzake rechtsverwerking, maar ook daar 
zou je als aanbestedende dienst (in onze optiek) niet te veel 
van moeten verwachten. Daar komt nog bij dat juist de par-
tijen die niet betrokken zijn in de aanbestedingsprocedure 
geïnformeerd zouden moeten worden over een wijziging: 
de wijziging zou immers kunnen leiden tot een andere kring 
van gegadigden. Verwacht dus niet te veel van een ‘goed-
keuring’ voor het doorvoeren van een wijziging. Toets als 
aanbestedende dienst zelf of sprake is van een wezenlijke 
wijziging, deel – wanneer geen sprake is van een wezenlijke 
wijziging – mee welke wijzigingen je doorvoert en verleen 
desgewenst uitstel voor het indienen van een inschrijving, 
zodat alle gegadigden voldoende tijd hebben om hun bieding 
aan te passen aan de doorgevoerde wijzigingen.

EEN STRATEGISCH PARTNERSCHAP
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Op die manier waarborgt de aanbestedende dienst de 
beginselen van transparantie en gelijke behandeling van de 
inschrijvers.  

• In de zaak Finn Frogne bepaalt het HvJ EU dat het aan de 
aanbestedende dienst is om het voorwerp van de opdracht 
bedachtzaam te omschrijven als het gaat om overheidsop-
drachten die vanwege hun voorwerp vanaf het begin al als 
onzeker kunnen worden beschouwd. Het feit dat bepaalde 
overheidsopdrachten vanwege hun aard vanaf het begin af 
aan als onzeker kunnen worden gezien, maakt het gevaar 
dat problemen rijzen in de fase van de uitvoering voorzien-
baar. De eerbiediging van het beginsel van gelijke behan-
deling en de transparantieverplichting moeten worden 
verzekerd, dat geldt ook wanneer een overeenkomst niet 
uitvoerbaar blijkt. Een wezenlijke wijziging is daarom niet 
mogelijk na de gunning van een overheidsopdracht. Dat zou 
alleen anders zijn wanneer in de aanbestedingsdocumenten 
uitdrukkelijk is voorzien in de mogelijkheid voor de aanbe-
stedende dienst om bepaalde, zelfs belangrijke, voorwaar-
den van die opdracht aan te passen na de gunning ervan, en 
de voorwaarden voor de toepassing van deze mogelijkheid 
van tevoren waren vastgesteld.

• De rechtbank Den Haag oordeelt in 2021 dat het wijzigen 
van de gunningscriteria en subgunningscriteria gedurende 
de looptijd van de aanbestedingsprocedure niet noodzake-
lijkerwijs wezenlijk zijn wanneer de aanbestedende dienst 
deze wijzigingen tijdig en passend aankondigt via de in art. 
2.67 Aanbestedingswet 2012 neergelegde methodiek van 
het rectificeren van een eerder gedane aankondiging.

• Wanneer een aanbestedende dienst toestaat dat een 
opdrachtnemer eerder start met de uitvoering van werk-
zaamheden dan is vermeld in de aanbestedingsdocumen-
ten, is niet per definitie een wezenlijke wijziging, aldus de 
voorzieningenrechter van de rechtbank Den Haag in 
december 2023.

• In een recente zaak luidt het antwoord van het HvJ EU 
op de vraag of een wijziging alleen wezenlijk is als deze 
schriftelijk is vastgelegd, ‘nee’. De bedoeling om opnieuw 
te onderhandelen over de voorwaarden kan ook blijken 
uit andere vormen dan een schriftelijke overeenkomst. In 
beginsel gaat het om de vraag of wilsovereenstemming is 
bereikt. Bovendien zou het vereisen van schriftelijke ele-
menten de ontwijking van de aanbestedingsregels verge-
makkelijken. 

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=183107&pageIndex=0&doclang=NL&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=24676
https://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:2746
https://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RBDHA:2023:17929
https://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RBDHA:2023:17929
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/NL/TXT/HTML/?uri=CELEX:62022CJ0441

