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1. Inleiding
Van een aantal inkoopdossiers van de provincie Utrecht dient – met de kennis en inzichten van nu – een juridische analyse te worden gemaakt of er rechtmatig is gehandeld in overeenstemming met de Aanbestedingswet. Dossiers worden gecategoriseerd naar: i) rechtmatig, ii) onzeker, of iii) onrechtmatig.

In dit memo wordt beoordeeld of de uitbreiding van de opdracht aan RPS advies- en ingenieursbureau B.V. (hierna: RPS) gedurende de looptijd van de overeenkomst aanbestedingsrechtelijk rechtmatig is geweest. De beoordeling richt zich specifiek op de vraag of sprake is van een wezenlijke wijziging van de oorspronkelijke opdracht. De beoordeling richt zich op artikel 2.163d Aanbestedingswet; artikel 2.163a en 2.163e Aanbestedingswet worden in dit memo betrokken om vast te stellen dat deze uitzonderingen hier niet van toepassing zijn. 

2. Feiten en omstandigheden
De provincie Utrecht heeft na een meervoudig onderhandse aanbestedingsprocedure een opdracht gegund aan RPS voor procesorganisatie, voorbereiding en begeleiding van de sloop van gebouwen en boven- en ondergrondse infrastructuur op Kamp van Zeist.

De oorspronkelijke opdrachtwaarde bedroeg € 125.935,=.

Tijdens de uitvoering zijn aanvullende werkzaamheden opgedragen aan RPS. Deze aanvullende werkzaamheden zijn in tijd en inhoud te onderscheiden en zijn afzonderlijk besloten.

De volgende wijzigingen hebben plaatsgevonden:

Wijziging 1 – extra begeleiding uitvoering
Eind 2023 is een aanvullende opdracht verstrekt voor extra begeleiding van de uitvoering. De waarde van deze wijziging bedraagt € 54.665,- exclusief btw. Aanleiding hiervoor was het vertrek van de technisch projectmanager aan opdrachtgeverzijde (provincie Utrecht) gedurende het project. RPS heeft daarop een meer leidende en actieve rol gekregen, niet alleen op toezichtsniveau maar ook op directie- en contractniveau, om voortgang en continuïteit van het project te waarborgen.

Wijziging 2 – inmeting, kabels en leidingen
Op 29 juni 2023 en 25 juli 2023 is opdracht verstrekt voor aanvullende werkzaamheden ten aanzien van inmetingen en de coördinatie van kabels en leidingen. De waarde van deze wijziging bedraagt € 25.150,=.
Deze werkzaamheden bleken noodzakelijk vanwege de complexiteit van het terrein en het feit dat bij de overdracht onjuiste aannames waren gedaan over de daadwerkelijke ontkoppeling van gas-, water- en elektriciteitsaansluitingen tussen Kamp van Zeist en aangrenzende terreinen.

Wijziging 3 – aanvullende werkzaamheden in verband met asbest
Daarnaast zijn gedurende de uitvoering beperkte aanvullende werkzaamheden verricht in verband met asbest, met een totale waarde van € 5.985,=.

Wijziging 4 – aanvullende inventarisatie en begeleiding 
Medio 2025 is een laatste aanvullende meerwerkopdracht ter waarde van circa € 39.505,= verstrekt. Deze aanvullende opdracht bestaat uit de volgende onderdelen:

a. Aanvullende inventarisatie terrein, gebouwen en onderzoek (€ 15.375,=).
Deze werkzaamheden waren noodzakelijk vanwege de feitelijke complexiteit van het terrein, dat voorafgaand aan de koop slecht toegankelijk was. Tijdens de uitvoering is gebleken dat de beschikbare documentatie onvolledig was en dat sprake was van onder meer onbekende ondergrondse structuren, aanvullende asbestproblematiek en onjuist veronderstelde ontkoppeling van nutsvoorzieningen. De inventarisaties en onderzoeken zijn gefaseerd per gebouw uitgevoerd om veiligheidsrisico’s en kraak te voorkomen.

b. Aanvullende begeleiding van de uitvoering (€ 24.130,=).
De extra en gefaseerde onderzoeken hadden directe gevolgen voor de intensiteit van de begeleiding van de uitvoering. De aanvullende inzet was noodzakelijk om asbestrapporten per gebouw te toetsen en af te stemmen met bevoegde instanties en om risico’s voor veiligheid en continuïteit (waaronder de aanwezigheid van een AZC met circa 400 bewoners) te beheersen.

Stelpost
De totale uitgaven onder de overeenkomst bedragen € 260.666,=. De oorspronkelijke opdrachtwaarde en bovengenoemde wijzigingen tellen op tot een totaalbedrag van € 251.240,=. Daarmee is sprake van een verschil van € 9.426,=. Navraag heeft geleerd dat dit bedrag wordt verklaard door een stelpost die hoger is uitgevallen. 

3. Juridisch kader
Het juridisch kader wordt gevormd door de Europese aanbestedingsrichtlijn 2014/24/EU (hierna: de Richtlijn). Deze Richtlijn is omgezet in Nederlands recht in de Aanbestedingswet 2012 (hierna: Aanbestedingswet).

In de Aanbestedingswet is geregeld dat een overheidsopdracht na gunning niet wezenlijk mag worden gewijzigd, zonder dat daarvoor een nieuwe aanbestedingsprocedure wordt doorlopen. Een en ander is gecodificeerd in hoofdstuk 2.5 van de Aanbestedingswet (artikelen 2.163a e.v.). In een aantal artikelen is geregeld in welke gevallen een wijziging is toegestaan (en dus niet kwalificeert als wezenlijk). Hieronder worden drie uitzonderingen besproken, waarbij voor elke uitzondering geldt dat deze restrictief dient te worden uitgelegd en toegepast. 

Uitzondering 1: artikel 2.163b Aanbestedingswet – deminimis 
Artikel 2.163b Aanbestedingswet bepaalt dat een overheidsopdracht zonder nieuwe aanbestedingsprocedure mag worden gewijzigd als de waarde van de wijziging niet meer bedraagt dan 10% van de waarde van de oorspronkelijke overheidsopdracht. Daarnaast mag de waarde van de wijziging niet Europese drempelwaarde overschrijden, en mag de wijziging niet leiden tot een wijziging van de algemene aard van de opdracht. Bij opvolgende wijzigingen, dient te worden uitgegaan van de netto cumulatieve waarde van deze wijzigingen. Kort gezegd: de waarde van de wijzigingen dienen te worden opgeteld. 

Artikel 2.163b Aanbestedingswet ziet op beperkte, kwantitatief begrensde wijzigingen. Als de drempels van dit artikel worden overschreden, kan geen beroep op deze bepaling worden gedaan. 

Uitzondering 2: artikel 2.163d Aanbestedingswet – aanvullende diensten
Artikel 2.163d Aanbestedingswet bevat een uitzondering voor aanvullende diensten die noodzakelijk zijn geworden en die niet in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken waren opgenomen. Voor de toepassing van artikel 2.163e Aanbestedingswet geldt dat iedere wijziging afzonderlijk moet worden beoordeeld. De omstandigheid dat meerdere wijzigingen zich binnen één overeenkomst voordoen, brengt niet zonder meer mee dat deze wijzigingen aanbestedingsrechtelijk als één wijziging moeten worden aangemerkt.

Voor toepassing van deze uitzondering moet per wijziging cumulatief worden voldaan aan de volgende voorwaarden:

· de aanvullende diensten zijn noodzakelijk geworden;
· deze diensten waren niet opgenomen in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken;
· een wijziging van opdrachtnemer is niet mogelijk om economische of technische redenen;
· een wijziging van opdrachtnemer zou leiden tot aanzienlijk ongemak of aanzienlijke kostenstijgingen;
· de prijsverhoging bedraagt per wijziging niet meer dan 50% van de waarde van de oorspronkelijke opdracht;
· de wijziging wordt overeenkomstig de wettelijke vereisten bekendgemaakt.

Uitzondering 3: artikel 2.163e Aanbestedingswet – onvoorzien
Artikel 2.163e Aanbestedingswet voorziet in een uitzondering indien de behoefte aan de wijziging het gevolg is van omstandigheden die een zorgvuldig handelende aanbestedende dienst niet kon voorzien. Voor de toepassing van artikel 2.163e Aanbestedingswet geldt dat iedere wijziging afzonderlijk moet worden beoordeeld. De omstandigheid dat meerdere wijzigingen zich binnen één overeenkomst voordoen, brengt niet zonder meer mee dat deze wijzigingen aanbestedingsrechtelijk als één wijziging moeten worden aangemerkt.

Voor toepassing van deze uitzondering geldt dat:
· de behoefte aan de wijziging is het gevolg is van omstandigheden die een zorgvuldige aanbestedende dienst niet kon voorzien
· de wijziging geen verandering mag brengen in de algemene aard van de opdracht; en
· de prijsverhoging per wijziging niet meer dan 50% van de waarde van de oorspronkelijke opdracht mag bedragen.
· de wijziging wordt overeenkomstig de wettelijke vereisten bekendgemaakt.


4. Rechtmatigheidsanalyse op basis van juridisch kader 
Vaststaat dat de oorspronkelijke opdracht aan RPS na gunning is uitgebreid door het opdragen van aanvullende werkzaamheden. Daarmee is sprake van een wijziging van de overheidsopdracht. De vraag is of deze wijziging rechtmatig is op grond van één van de in paragraaf 3 genoemde uitzonderingen.

Toets aan artikel 2.163b Aanbestedingswet (de-minimis)
Voor toepassing van artikel 2.163b Aanbestedingswet geldt dat de waarde van de wijziging niet meer mag bedragen dan 10% van de waarde van de oorspronkelijke overheidsopdracht en dat bij opvolgende wijzigingen moet worden uitgegaan van de netto cumulatieve waarde daarvan.

De oorspronkelijke opdrachtwaarde bedroeg € 125.935,=. De 10%-grens komt daarmee uit op € 12.593,50. Uit het dossier volgt dat het meerwerk deze grens ruimschoots overschrijdt. Reeds hierom kan geen beroep worden gedaan op artikel 2.163b Aanbestedingswet. 

Toets aan artikel 2.163e Aanbestedingswet (onvoorzien)
Artikel 2.163e Aanbestedingswet stelt als voorwaarde dat de behoefte aan de wijziging het gevolg is van omstandigheden die een zorgvuldig handelende aanbestedende dienst niet kon voorzien. Zoals aangegeven onder paragraaf 3, ligt de lat voor toepassing van deze uitzondering hoog. 

Hoewel aannemelijk is dat zich tijdens de uitvoering werkzaamheden hebben voorgedaan die vooraf niet concreet waren ingeschat, is dit onvoldoende om te spreken dat de behoefte niet was voorzien. Denk aan de extra inzet voor begeleiding. Een zorgvuldig handelend aanbestedende dienst had hiermee rekening kunnen houden. Het enkele feit dat werkzaamheden zich in de praktijk anders of omvangrijker voordoen dan verwacht, is begrijpelijk, maar onvoldoende voor een beroep op artikel 2.163e Aanbestedingswet. 

Toets aan artikel 2.163d Aanbestedingswet (aanvullende diensten)
Voor de toepassing van artikel 2.163d Aanbestedingswet geldt dat iedere wijziging afzonderlijk moet worden beoordeeld. De aanvullende opdrachten aan RPS zijn op verschillende momenten besloten, kennen ieder een eigen feitelijke aanleiding en hebben betrekking op onderscheiden werkzaamheden. Daarmee is sprake van verschillende wijzigingen. Per wijziging wordt hierna afzonderlijk getoetst of is voldaan aan de cumulatieve voorwaarden van artikel 2.163d Aanbestedingswet.

Wijziging 1 – Extra begeleiding uitvoering (€ 54.665,=)

Noodzaak
Door het vertrek van de technisch projectmanager aan opdrachtgeverzijde tijdens de uitvoering ontstond een tekort aan technische en contractuele begeleiding. Zonder aanvullende inzet bestond een reëel risico op stagnatie van het project, verlies aan regie en uitvoeringsfouten. De extra begeleiding was noodzakelijk om de oorspronkelijke opdracht beheerst en conform planning te kunnen afronden.

Vervanging van opdrachtnemer niet mogelijk om economische redenen
Vervanging van RPS was om economische redenen niet reëel. Een nieuwe opdrachtnemer moest eerst worden ingewerkt in een complex en reeds lopend project. Dit zou hebben geleid tot dubbele analyse-, afstemmings- en aansturingskosten, alsmede tot verlies van opgebouwde projectkennis. 

Vervanging opdrachtnemer zou leiden tot aanzienlijk ongemak of aanzienlijke kostenstijgingen
Een wisseling van opdrachtnemer zou hebben geleid tot vertraging in de uitvoering, hernieuwde afstemming met uitvoerende partijen en verhoogde faalkosten, hetgeen voor de provincie Utrecht zou hebben geleid tot aanzienlijk ongemak en substantiële kostenstijgingen.

Niet opgenomen in oorspronkelijke opdracht
De oorspronkelijke aanbesteding ging uit van voldoende interne capaciteit aan opdrachtgeverzijde. Het wegvallen van deze capaciteit en de daaruit voortvloeiende noodzaak tot intensieve begeleiding door RPS was niet opgenomen in de oorspronkelijke opdrachtomschrijving.

50%-plafond
De waarde van deze wijziging blijft onder de grens van 50% van de oorspronkelijke opdrachtwaarde.

Conclusie: voor wijziging 1 is voldaan aan voornoemde criteria. 

Wijziging 2 – Inmeting, kabels en leidingen (€ 25.150,=)

Noodzaak
Tijdens de uitvoering bleek dat de feitelijke situatie ten aanzien van kabels en leidingen wezenlijk afweek van de aannames bij de aanbesteding. Zonder aanvullende inmetingen en coördinatie konden de sloop- en saneringswerkzaamheden niet veilig en correct worden uitgevoerd. Deze werkzaamheden waren daarmee onmisbaar voor een veilige en juiste uitvoering van de oorspronkelijke opdracht.

Vervanging van opdrachtnemer niet mogelijk om economische redenen
De aanvullende werkzaamheden bouwden voort op eerder door RPS verrichte inventarisaties en coördinatie. Inzet van een andere opdrachtnemer zou hebben geleid tot herhaling van onderzoeken en extra afstemmingskosten, waardoor vervanging om economische redenen niet mogelijk was. 

Vervanging opdrachtnemer zou leiden tot aanzienlijk ongemak of aanzienlijke kostenstijgingen
Een wisseling van opdrachtnemer zou voor de provincie Utrecht hebben geleid tot vertraging van de sloop- en saneringsplanning en tot extra uitvoerings- en coördinatiekosten.

Niet opgenomen in oorspronkelijke opdracht
De noodzaak tot aanvullende inmetingen en coördinatie vloeide voort uit onjuiste aannames bij de overdracht van het terrein. Deze werkzaamheden waren dan ook niet opgenomen in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken.

50%-plafond
De waarde van deze wijziging blijft onder de grens van 50% van de oorspronkelijke opdrachtwaarde.

Conclusie: voor wijziging 2 is voldaan aan voornoemde criteria. 

Wijziging 3 – Asbestgerelateerde werkzaamheden (€ 5.985,=)

Noodzaak
De aanvullende werkzaamheden in verband met asbest waren noodzakelijk om te kunnen blijven voldoen aan wettelijke veiligheids- en saneringsverplichtingen tijdens de uitvoering.

Vervanging van opdrachtnemer niet mogelijk om economische redenen
Gezien de beperkte omvang en directe samenhang met lopende werkzaamheden was het inschakelen van een andere opdrachtnemer economisch niet doelmatig, vanwege de noodzakelijke overdracht en dubbele inzet. Gelet op de beperkte omvang van deze wijziging zou vervanging ook disproportioneel zijn geweest.

Vervanging opdrachtnemer zou leiden tot aanzienlijk ongemak of aanzienlijke kostenstijgingen
Vervanging van RPS zou hebben geleid tot onevenredige afstemmingslasten, vertraging en extra toezichtskosten voor de provincie Utrecht. 

Niet opgenomen in oorspronkelijke opdracht
De specifieke aard en omvang van deze asbestproblematiek waren vooraf niet concreet bekend en maakten geen expliciet onderdeel uit van de oorspronkelijke opdracht.

50%-plafond
De waarde van deze wijziging blijft onder de grens van 50% van de oorspronkelijke opdrachtwaarde.

Conclusie: voor wijziging 3 is voldaan aan voornoemde criteria. 

Wijziging 4 – Aanvullende inventarisatie en begeleiding (€ 39.505,=)

Noodzaak
Tijdens de uitvoering is gebleken dat de beschikbare documentatie bij de aankoop van het terrein onvolledig en op onderdelen onjuist was. Hierdoor waren aanvullende inventarisaties per gebouw én daarmee gepaard gaande extra begeleiding noodzakelijk om veiligheidsrisico’s te beheersen en de uitvoering verantwoord voort te zetten.

Vervanging van opdrachtnemer niet mogelijk om economische redenen
RPS beschikte over actuele en gedetailleerde kennis van het terrein en de gebouwen. Vervanging van de opdrachtnemer zou hebben geleid tot herhaling van inventarisaties en onderzoeken, waardoor vervanging economisch niet reëel was.

Vervanging opdrachtnemer zou leiden tot aanzienlijk ongemak of aanzienlijke kostenstijgingen
Vervanging van RPS zou hebben geleid tot vertraging in de uitvoering, extra afstemming met bevoegde instanties en verhoogde veiligheidsrisico’s, met aanzienlijke kostenstijgingen tot gevolg.

Niet opgenomen in oorspronkelijke opdracht
De gefaseerde inventarisatie per gebouw en de daaruit voortvloeiende extra begeleiding waren niet voorzien en niet uitgewerkt in de oorspronkelijke aanbestedingsstukken.

50%-plafond
De waarde van deze wijziging blijft onder de grens van 50% van de oorspronkelijke opdrachtwaarde.

Conclusie: voor wijziging 4 is voldaan aan voornoemde criteria. 

Stelpost (€9.426,=)
De overschrijding van de stelpost met € 9.426,= betreft geen aanvullende opdracht of wijziging in aanbestedingsrechtelijke zin, maar een hogere realisatie van een reeds in de oorspronkelijke overeenkomst opgenomen stelpost. De stelpost was contractueel voorzien, zodat geen sprake is van een wijziging van de opdracht als bedoeld in hoofdstuk 2.5 Aanbestedingswet. 

5. Conclusie
De uitbreiding van de opdracht aan RPS vormt een wijziging van de oorspronkelijke overheidsopdracht. Deze wijziging is echter niet aan te merken als een wezenlijke wijziging in de zin van hoofdstuk 2.5 Aanbestedingswet.

Voor alle wijzigingen geldt dat deze naar mijn oordeel voldoen aan de voorwaarden van artikel 2.163d Aanbestedingswet. De uitbreiding van de opdracht is daarmee rechtmatig.

NB. Wel zullen de wijzigingen nog moeten worden gepubliceerd op TenderNed, zie artikel 2.163d lid 6 Aanbestedingswet. 
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