RAAD VAN STATE, AFDELING BESTUURSRECHTSPRAAK

VOORZITTER VAN DE Xlle KAMER

ARREST

nr.234.274 van 25 maart 2016
in de zaak A. 218.587/X11-8099

In zake: de vennootschap naar Israélisch recht SUPERCOM LTD
bijgestaan en vertegenwoordigd door
advocaten Vincent Ost en Maxime Vanderstraeten
kantoor houdend te 1000 Brussel
Terhulpsesteenweg 120
bij wie woonplaats wordt gekozen

tegen:

de VLAAMSE GEMEENSCHAP

bijgestaan en vertegenwoordigd door

advocaten Jens Debievre, Lore Derdeyn en Mehdy Abbas Khayli
kantoor houdend te 1000 Brussel

Havenlaan 86¢ b113

bij wie woonplaats wordt gekozen

I. Voorwerp van de vordering

1. De vordering, elektronisch ingesteld op 29 februari 2016, strekt
tot de schorsing bij uiterst dringende noodzakelijkheid van de tenuitvoerlegging
van de beslissing van de secretaris-generaal van het departement Welzijn,
Volksgezondheid & Gezin van de Vlaamse Gemeenschap van 12 februari 2016
houdende de niet-plaatsing van de overheidsopdracht voor leveringen met als
voorwerp “Raamovereenkomst door middel van een open offerteaanvraag voor het
ter beschikking stellen van een applicatie voor het beheer van het elektronisch
toezicht alsook de levering van uitrustingen voor het elektronisch toezicht van

Jjustitiabelen”.
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I1. Verloop van de rechtspleging

2. De verwerende partij heeft een nota ingediend.

De partijen zijn opgeroepen voor de terechtzitting, die heeft
plaatsgevonden op 17 maart 2016, om 14.30 uur.

Staatsraad Pierre Barra heeft verslag uitgebracht.

Advocaat Maxime Vanderstraeten, die verschijnt voor de
verzoekende partij, en advocaat Jens Debievre, die verschijnt voor de verwerende
partij, zijn gehoord.

Eerste auditeur Ann Eylenbosch heeft advies gegeven.

Er is toepassing gemaakt van de bepalingen op het gebruik der
talen, vervat in titel VI, hoofdstuk II, van de wetten op de Raad van State,
gecoordineerd op 12 januari 1973.

1. Feiten

3.1. De Vlaamse Gemeenschap, de Franse Gemeenschap en de Duits-
talige Gemeenschap organiseren een samengevoegde overheidsopdracht voor
leveringen met als voorwerp ‘“Raamovereenkomst d.m.v. een open offerteaanvraag
voor het ter beschikking stellen van een applicatie voor het beheer van het
elektronisch toezicht alsook de levering van uitrustingen voor het elektronisch

toezicht van justitiabelen”.
De Vlaamse Gemeenschap treedt op als aanbestedende overheid.
De opdracht wordt aangekondigd in het Bulletin der

Aanbestedingen van 6 februari 2015 en in het Supplement bij het Publicatieblad
van de Europese Unie van 11 februari 2015.
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De opdracht wordt gegund volgens de procedure van de open
offerteaanvraag, met als modaliteit de raamovereenkomst.

Op de opdracht is het bestek WVG/DEP/JH/VCET/1 van
toepassing.

Het bestek omschrijft het voorwerp en de aard van de opdracht
als volgt:

“De raamovereenkomst betreft het ter beschikking stellen en hosten, in de
vorm van huur zonder aankoopoptie, van een applicatie voor het beheer van
het elektronisch toezicht, de levering van uitrustingen en toebehoren voor
het elektronisch toezicht van justitiabelen, het verlenen van support aan de
medewerkers van de dienst voor elektronisch toezicht, het ter beschikking
stellen van de handboeken en het verstrekken van opleiding.

Het betreft een overheidsopdracht voor leveringen.

Deze opdracht bevat één perceel en behelst volgende materialen en
diensten (de ook B. Technische voorschriften):

Levering en onderhoud van apparatuur voor het elektronisch toezicht van
justitiabelen. Er worden 7 types onderscheiden (zie ook B. Technische
voorschriften), met name:

- type 1. oplossing voor het elektronisch toezicht van een
justitiabele in de eigen woning aan de hand van een TPI en een eenheid
voor toezicht (RF), daaronder begrepen de mogelijke signaalherhaler(s);

- type 2: oplossing voor het elektronisch toezicht van een
justitiabele op alle plaatsen aan de hand van een eenheid voor follow-up en
een eenheid voor toezicht (RF+GPS+LBS), daaronder begrepen de
mogelijke signaalherhaler(s);

- type 3: oplossing voor het elektronisch toezicht van een
justitiabele in de eigen woning via stemherkenning;

- type 4: oplossing van dubbele controle waarbij de types 1 en 3
worden gecombineerd (zie hierboven);

- type 5: oplossing van dubbele controle waarbij de types 2 en 3
worden gecombineerd (zie hierboven);

- type 6: oplossing voor het geolokaliseren van een slachtoffer en
voornoemd slachtoffer ervan op te hoogte te brengen dat de onder
elektronisch toezicht geplaatste justitiabele aan het naderen is;

- type 7: ‘pack’ bestaande uit een installatiekit en een eenheid voor
mobiele controle.
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Daarnaast dient de leverancier te voorzien in:

- de levering en onderhoud van een software en bijhorende
hardware met het oog op het beheer van personen onder elektronisch
toezicht (ABET);

- de ontwikkeling en het onderhoud van een interconnectie met de
bestaande informaticatoepassing van het beheer van het elektronisch
toezicht SISET;

- de opleiding van de medewerkers van de dienst voor elektronisch
toezicht en het ter beschikking stellen van de bijhorende documentatie;

- het verlenen van technische support aan de dienst voor
elektronisch toezicht. [...]”

De offertes moeten elektronisch worden ingediend.

De gunningscriteria zijn: de technische waarde op 60% van de
punten en de prijs op 40%.

3.2. Blijkens het proces-verbaal van opening van de offertes van
4 mei 2015 zijn er vier offertes ingediend, namelijk door de bvba 3M Belgium,
Buddi Ltd, SuperCom Ltd, dit is de verzoekende partij, en het consortium van de
nv G4S Secure Solutions, de nv G4S Secure Monitoring en G4S Monitoring
Technologies Ltd.

3.3. De beoordeling van de offertes is opgenomen in het zogenaamde
“niet-plaatsingsverslag” van 28 januari 2015 (hierna: het verslag). Hierin worden
de inschrijvers de bvba 3M Belgium, Buddi Ltd en het consortium van de nv G4S
Secure Solutions, de nv G4S Secure Monitoring en G4S Monitoring Technologies
Ltd, geweerd omdat zij niet voldoen aan de eisen inzake het toegangsrecht of de
kwalitatieve selectiecriteria. SuperCom Ltd, dit is de verzoekende partij, voldoet
volgens dit verslag wel aan die eisen en heeft een formeel regelmatige offerte
ingediend doch haar offerte wordt geweerd wegens materiéle onregelmatigheid,
namelijk de offerte is niet conform de technische besteksvereisten. In het verslag
wordt als conclusie voorgesteld de opdracht niet te gunnen.
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In het verslag wordt tot het volgende besluit gekomen:

“Komen niet voor selectie in aanmerking:

e 3M

e (G4S

e Buddi

De offerte van volgende inschrijver is onregelmatig:

e SuperCom.

Het voorstel van het beoordelingsteam is om de opdracht niet te gunnen”.

3.4. Bij besluit van 12 februari 2016 beslist de secretaris-generaal van
het Departement Welzijn, Volksgezondheid en Gezin van de Vlaamse Gemeen-
schap om de redenen uiteengezet in het verslag de opdracht niet te plaatsen.

Dit is de bestreden beslissing.

Bij afzonderlijk besluit van 12 februari 2016 beslist dezelfde
secretaris-generaal de plaatsing van de raamovereenkomst over te doen volgens de
gunningsprocedure van de onderhandelingsprocedure zonder bekendmaking met
de volgende motivering:

“Overwegende dat de gemeenschappen de offertes voor de
overheidsopdracht met als nummer WVG/DEP/JH/VCET/1/1 hebben
bestudeerd en hebben vastgesteld dat enkel onregelmatige of
onaanvaardbare offertes werden ingediend;

Overwegende dat het bijgevolg wenselijk is een overheidsopdracht uit te
schrijven onder de vorm van een onderhandelingsprocedure zonder
bekendmaking, op basis van artikel 26, 81, 1° e) van de Wet
overheidsopdrachten en bepaalde opdrachten voor werken, leveringen en
diensten van 15 juni 2006, volgens hetwelk het mogelijk is dergelijke
procedure aan te wenden wanneer ‘enkel onregelmatige of onaanvaardbare
offertes werden ingediend naar aanleiding van een open of beperkte
procedure of concurrentiedialoog, mits de aanbestedende overheid alle
inschrijvers raadpleegt die aan de eisen inzake kwalitatieve selectie
beantwoorden en bij de eerste procedure een formeel regelmatige offerte
hebben ingediend, en de oorspronkelijke voorwaarden van de opdracht niet
wezenlijk worden gewijzigd’;

Overwegende dat aan al deze voorwaarden is voldaan”.
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Hierop start de verwerende partij onderhandelingen met de
verzoekende partij die als enige inschrijver werd geselecteerd en een formeel
regelmatige offerte indiende bij de vorige gunningsprocedure.

IV. Ontvankelijkheid van het beroep

4.1. De verwerende partij voert aan dat de verzoekende partij geen
belang heeft bij haar vordering. Aangezien de bestreden beslissing waarbij de
offerte van de verzoekende partij materieel onregelmatig werd bevonden, de
juridische grondslag en de noodzakelijke voorwaarde is van de beslissing “tot het
opstarten van de onderhandelingsprocedure en aldus van de uitnodiging aan het
adres van SuperCom om deel te nemen aan deze onderhandelingsprocedure”, kan
de onderhandelingsprocedure met de verzoekende partij bij schorsing en
nietigverklaring van de bestreden beslissing niet worden verder gezet.

De houding van SuperCom is dan ook “innerlijk tegenstrijdig”
“temeer daar SuperCom een offerte heeft ingediend in het kader van de

onderhandelingsprocedure”.

Indien de verzoekende partij de vordering heeft ingesteld “ten
bewarende titel” zo vervolgt de verwerende partij “d.w.z. met het oog op het
behoud van haar rechten in geval van schorsing en annulatie van de bestreden
beslissing en van de beslissing tot inrichting van de onderhandelingsprocedure”,
dan gaat dit argument evenmin op: “een dergelijke schorsing en vernietiging zou
enkel leiden tot een herevaluatie van de inschrijvers en van hun offertes door de
Vlaamse Gemeenschap” en het “resultaat van deze analyse (mocht deze
plaatsvinden) is onzeker op dit ogenblik”. Mocht de Vlaamse Gemeenschap de
analyse van de regelmatigheid van de offerte van SuperCom bevestigen dan “kan

deze nieuwe beslissing qualitate qua het voorwerp uitmaken van een beroep”.

4.2. In de huidige stand van de zaak valt de Raad de exceptie van de
verwerende partij niet bij. De verzoekende partij lijkt voldoende belang te hebben
bij haar vordering tegen een beslissing die haar grieft.
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V. Schorsingsvoorwaarden

5.1. Krachtens artikel 17, 88 1 en 4, van de gecodrdineerde wetten op
de Raad van State kan tot schorsing van de tenuitvoerlegging bij uiterst dringende
noodzakelijkheid slechts worden besloten onder de dubbele voorwaarde dat
minstens één ernstig middel wordt aangevoerd dat de nietigverklaring van de akte
of het reglement prima facie kan verantwoorden en dat een uiterst dringende
noodzakelijkheid voorhanden is die onverenigbaar is met de behandelingstermijn
van de gewone vordering tot schorsing.

5.2. Te dezen is evenwel ook de wet van 17 juni 2013 ‘betreffende de
motivering, de informatie en de rechtsmiddelen inzake overheidsopdrachten en
bepaalde opdrachten voor werken, leveringen en diensten’ van toepassing.

Krachtens artikel 15, eerste lid, van die wet kan de uitvoering
worden geschorst van de thans bestreden beslissing in aanwezigheid van een
ernstig middel of een klaarblijkelijke onwettigheid.

Overeenkomstig artikel 15, tweede lid, echter wordt de
vordering tot schorsing voor de Raad van State uitsluitend ingesteld volgens een
procedure bij uiterst dringende noodzakelijkheid.

Er dient te dezen dan ook enkel nog te worden onderzocht of
minstens €én ernstig middel wordt aangevoerd, dan wel een klaarblijkelijke
onwettigheid aanwezig is, die de nietigverklaring van de bestreden beslissing
kunnen verantwoorden.

VI. Onderzoek van het enige middel

Uiteenzetting van het middel

6. De verzoekende partij voert de schending aan van artikel 4, 9°,
van de wet van 17 juni 2013 ‘betreffende de motivering, de informatie en de
rechtsmiddelen inzake overheidsopdrachten en bepaalde opdrachten voor werken,

leveringen en diensten’, van de artikelen 2 en 3 van de wet van 29 juli 1991
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‘betreffende de uitdrukkelijke motivering van de bestuurshandelingen’, van artikel
25 van de wet van 15 juni 2006 ‘overheidsopdrachten en bepaalde opdrachten voor
werken, leveringen en diensten’, van artikel 95 van het koninklijk besluit van
15juli 2011 ‘plaatsing overheidsopdrachten klassieke sectoren’, van de
materiélemotiveringsverplichting, van het evenredigheidsbeginsel en, van het
patere legem quam ipse fecisti beginsel; voorts voert zij een manifeste
beoordelingsfout alsook machtsoverschrijding aan.

In essentie betoogt de verzoekende partij dat de motieven van de
niet-plaatsingsbeslissing op verschillende punten ontoereikend zijn en haar niet
toelaten te begrijpen waarom haar offerte onregelmatig is verklaard. Daar komt
volgens de verzoekende partij bij dat de observaties van de verwerende partij met
betrekking tot de materiéle onregelmatigheid van haar offerte in werkelijkheid
voortvloeien uit een waardebeoordeling ervan in het licht van de gunningscriteria,
hetgeen zich zou verzetten tegen een toepassing van artikel 95 van het voormelde
koninklijk besluit van 15 juli 2011. Tevens bekritiseert zij inhoudelijk de motieven
in de bestreden beslissing nopens de onregelmatigheid van haar offerte.

Beoordeling

7. De verzoekende partij is geselecteerd en haar offerte is formeel
regelmatig verklaard in de bestreden beslissing. Zij focust haar middel op de
materiéle onregelmatigverklaring van haar offerte.

Bij arrest met nr. 234.272 van heden in de zaak met rolnummer
A.218.560/X11-8096 is de hier bestreden beslissing in haar tenuitvoerlegging
geschorst in essentie om reden dat ernstige twijfel is gerezen over de gelijke
behandeling van de inschrijvers en inzonderheid of de verwerende partij terecht
SuperCom Ltd selecteerde en haar offerte terecht formeel regelmatig verklaarde;
voorts wordt in hetzelfde arrest de tenuitvoerlegging van de beslissing van
dezelfde datum waarbij de onderhandelingsprocedure wordt opgestart, geschorst.
Ook merkt de Raad in dat arrest op dat de verwerende partij de mogelijkheid heeft
om het toegangsrecht en de selectie van de inschrijvers en de regelmatigheid van
hun offertes aan een nader onderzoek te onderwerpen en er een nieuwe beslissing

over te nemen.

1CFDQIEHFE-BCEEHCUZ
X11-8099-8/9



In die omstandigheden is een uitspraak door de Raad over de
grieven van de verzoekende partij thans voorbarig. Het is dan ook passend slechts
uitspraak over de onderhavige vordering van de verzoekende partij te doen hetzij
nadat over het annulatieberoep in de zaak A. 218.560/X11-8096 is beslist, hetzij
nadat de schorsing vroeger heeft opgehouden te bestaan.

BESLISSING

Het debat wordt heropend.

Dit arrest is uitgesproken te Brussel, in openbare terechtzitting van 25 maart 2016,
door de Raad van State, Xlle kamer, samengesteld uit:

Pierre Barra, staatsraad,
waarnemend voorzitter,
bijgestaan door

Silja Doms, griffier.
De griffier De voorzitter
Silja Doms Pierre Barra
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