RAAD VAN STATE, AFDELI NG ADM NI STRATI E
ARREST

nr. 86.765 van 11 april 2000
in de zaak A. 90.634/ X1 -2550.

In zake : de vennootschap naar Anerikaans recht
DREAMPORT | NCORPORATED
di e woonpl aats kiest bij
advocaten E. G LLET en B. LAMBRECHT,
kant oor houdende te BRUSSEL,
Brand Wi tl ockl aan 30

tegen :

de Nationale Loterij van Bel gi &,
di e woonpl aats ki est bij

advocaten V. HORSMANS en A. TALLON,
kant oor houdende te BRUSSEL,
Loui zal aan 283, bus 21.

t ussenkonende partij

de vennootschap naar Canadees recht SPIELO
MANUFACTURI NG | NCORPORATED,

di e woonpl aats ki est bij

advocaat T. DE MEESE,

kant oor houdende te BRUSSEL,

Leopold Il-laan 281.

DE VOORZI TTER VAN DE Xl | e KAMER

Gezien het verzoekschrift dat de vennoot -
schap naar Anmerikaans recht DREAVMPORT | NCORPORATED op
3 april 2000 heeft ingediend waarin bij uiterst
dri ngende noodzakelijkhei d de schorsing wordt gevorderd
van de tenuitvoerl eggi ng van

"de beslissing van 14 nmmart 2000 van de Raad van
bestuur van de Nationale Loterij van Bel gi & waar bi |
beslist werd om de procedure van al genmene offerte-
aanvraag mb.t. de levering van een netwerk van
el ekt roni sche automaten voor loterijen net centraal
beheer te hervatten";

Gezien de nota van de verwerende partij;
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CGel et op de beschikking van 4 april 2000
waar bij de terechtzitting bepaald wordt op 7 april 2000
om 11. 30 uur;

Gehoord het wverslag van kanervoorzitter
D. VERBI EST,;

Gehoord de opnerkingen van advocaat
M BRESSELEERS, die verschijnt voor de verzoekende
partij, van advocaat A TALLON, die verschijnt voor de
verwerende partij, en van advocaten T. DE MEESE en
S. BUTENAERTS, die verschijnen voor de tussenkonende
partij;

CGCehoord het eensluidend advies van eerste
audi teur J. STEVENS;

Celet op de artikelen 17 en 18 en titel VI,
hoofdstuk 1l, van de wetten op de Raad van State,
gecoordi neerd op 12 januari 1973;

Overwegende dat de vennootschap naar
Canadees recht SPI ELO MANUFACTURI NG | NCORPORATED vr aagt
omin het admnistratief kort geding te nogen tussen-
konmen; dat de voornoende vennootschap nede net
verzoekster betrokken is in de |itigieuze procedure van
al genene of f erteaanvraag; dat haar verzoek dan ook noet
wor den ingew | |igd,

1. Over de gegevens van de zaak.

Overwegende dat de gegevens van de zaak
kunnen wor den sanengevat als vol gt

1.1. Op 23 februari 2000 stelt verzoekster een

vordering in ombij uiterst dringende noodzakelijkheid
de tenuitvoerlegging te vorderen van :
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"1. de beslissing genomen op 23 decenber 1999 door
de raad van bestuur van de Nationale loterij van
Bel gi € omde offerte van verzoekster in het kader van
een procedure van algenene offerteaanvraag net
betrekking tot de levering van een netwerk van
el ectroni sche verdeel stoestellen voor loterij net
centraal beheer niet in aannerking te nenen;

2. de beslissing genonmen door dezelfde raad van
bestuur om de voornoende opdracht toe te kennen aan
de vennootschap naar Canadees recht SPI ELO
MANUFACTURI NG | NCORPORATED" .

1.2. In het arrest nr. 85.833 van 6 maart 2000
van de Raad van State wordt de schorsing bevol en van de
eerste bestreden beslissing en de vordering verworpen in
zoverre zij de tweede bestreden beslissing betreft.

Dat arrest stelt daarbij onder neer hetgeen
vol gt

(...

Overwegende dat uit de hiervoren overgeschreven
not ul en van de vergadering van 23 decenber 1999 van
de raad van bestuur van de verwerende partij zonder
redelijke twijfel kan worden afgeleid dat op die
datum nog niet besloten werd de opdracht te gunnen
aan de tussenkonende partij; dat dit bevestigd wordt
door de brief van 17 januari 2000 waarnede aan de
tussenkonende partij ter kennis wordt gebracht dat
haar offerte als de interessantste wordt beschouwd
doch dat de opdracht haar nog niet definitief wordt
t oegekend; dat uit de voornoende notul en, bevestigd
door een brief van 17 januari 2000 aan verzoekster,
evenzeer blijkt dat deze |aatste definitief van de
opdracht werd uitgesloten; dat de vordering derhal ve
niet ontvankelijk is wat de tweede bestreden
handel i ng betreft en het tegen di e handeling gerichte
derde m ddel ook niet ontvankelijk is; dat
verzoekster echter een vol doende bel ang heeft om op
te komen tegen de eerste beslissing, wel ke definitief
een einde heeft gemmakt aan haar kansen om de
op?racht toevertrouwd te krijgen;

Overwegende dat verzoekster een eerste m ddel
aanvoert 'genonmen uit de schending van de artikelen
10 en 11 van de Gondwet, van het beginsel van de
gelijkheid van de inschrijvers en van het beginse
van het gewettigd vertrouwen, uit het artikel 16 van
de wet van 24 decenber 1993 betreffende de over hei ds-
opdracht en en bepaal de opdrachten voor aannem ng van
wer ken, |everingen en diensten, uit artikel 115 van
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het koninklijk besluit van 8 januari 1996 betreffende
de overhei dsopdrachten voor aannem ng van werken,
| everingen en di ensten en de concessi es voor openbare
wer ken, doordat de tegenpartij de offerte van de
verzoekende partij niet heeft weerhouden, terwijl de
offerte van de verzoekende partij zonder tw jfel de
neest voordelige is';

Overwegende dat verzoekster bij dit m ddel uiteen-
zet dat ze haar offerte heeft opgestel d uitgaande van
een op 15 juli 1999 nedegedeel de quoteringstabel
waar bij het criterium'ervaring op 1.000 punten werd
gequoteerd en het criterium'prijs’ op 300 punten, en
haar offerte daar dan ook was op afgestend : een
kwal i tati ef zeer hoogstaand project waarbij het er op
aan kwam de ervaring in de verf te zetten ongeacht
het feit dat het project dan ook wat duurder was; dat
i ndien verzoekster geweten had dat het criterium
"prijs' neer gew cht zou krijgen, ze uiteraard haar
offerte anders zou hebben opgestel d;

Overwegende dat de verwerende partij niet betw st
dat i n de aan kandi dat en nedegedeel de quot eri ngst abel
op het criterium'ervaring' 1.000 punten stonden en
op het criterium "prijs' 300 punten, en dat deze
t abel beschouwd noest worden als deel uitmakend van
het bestek; dat zij echter stelt dat de opdracht-
gevende overheid vrij de waarde van criteria bepaalt
en dat deze afweging na het openen van de
i nschrijvingen kan gebeuren, waarbij het vol staat dat
di e af wegi ng pl aats heeft in de geest van bel angrij k-
heid van de vooropgestelde «criteria; dat de
verwerende partij voorts opnerkt dat de omm sseling
van het puntenaantal tussen 'prijs' en 'ervaring' op
een vergi ssing berustte; dat vol gens haar verzoekster
ook geen belang heeft bij het ingeroepen m ddel,
ondat indi en de beoordeling was gebeurd op grond van
het puntenaantal van de vooraf nedegedeel de tabel
verzoeksters offerte toch nog |ager gescoord zou
hebben dan die van de tussenkonmende partij; dat het
gel i j khei dsbegi nsel ni et werd geschonden ondat ook de
t ussenkonende partij haar offerte op grond van die
tabel heeft opgesteld; dat de verwerende partij
voorts nog stelt dat verzoekster haar offerte niet te
goeder trouw heeft ingesteld daar ze ervan uitging
dat ze el ke prijs kon voorstellen, dat kwalitatief de
beide offertes gelijkwaardig waren en dat het
criterium'ervaring' , waarin bei de kandi daten ni et zo
zeer verschillen, geen prijsverschil van 1 mljard
frank rechtvaardi gt;

(...)

Overwegende dat luidens artikel 16 van de wet van
24 decenber 1993 betreffende de overhei dsopdrachten
en somm ge opdrachten voor aannem ng van werken,
| everingen en diensten, bij algenmene of beperkte
of ferteaanvraag de opdracht toegewezen wordt aan de
inschrijver die de voordeligste regelmatige offerte
i ndi ent, rekeni ng houdend net de gunningscriteriadie
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vernmel d noeten zijn in het bestek of eventueel in de
aankondi ging van de opdracht; dat ter zake niet is
betw st dat aan de kandi daten een quotering op 1.000
punten voor het criterium'ervaring' en op 300 punten
voor het criterium '"prijs' was nedegedeeld net een
guot eri ngst abel waaraan de waarde van een besteks-
bepal ing was toegekend; dat |uidens artikel 115,
tweede Iid, van het koninklijk besluit van 8 januar
1996 betreffende de overheidsopdrachten voor
aannem ng van werken, |everingen en diensten en de
concessi es voor openbare werken, in het bestek of
desnoods in de aankondiging van de opdracht al de
gunni ngscriteria, zonodig in volgorde van afnenend
bel ang worden vernel d; dat uit dat alles af te | eiden
valt dat eenmmal aan een gunningscriterium een
bepaal de waarde is toegekend en de kandi daten daar -
mede rekeni ng houdende hun of fertes hebben opgenaakt,
het de opdracht gevende overheid niet neer toekont die
voorwaarden van de opdracht eenzijdig te wjzigen
dat het feit dat ter zake een nateriéle vergissing
zou zij n begaan -waarvan het overigens nmerkwaardigis
dat ze niet tijdig zou zijn opgenerkt- niet tot
nadeel van de te goeder trouw handel ende kandi daten
mag strekken; dat wat dat |aatste betreft kan worden
opgenerkt dat de onstandi gheid dat de verzoekende
partij haar offerte heeft afgestend op een punten-
verdeling waarin het element ‘'ervaring' zwaar
doorwoog en het elenent 'prijs' weinig en zodoende
een hoge prijs heeft gesteld, niet zomaar als een
bew j s van kwade trouw kan worden aangenonen; dat het
argunent als zou een quotering zoals in de
nmedegedeel de punt ent abel voor verzoekster ook niet de
hoogste score hebben opgeleverd, niet ter zake
dienend is ondat, zoals verzoekster terecht stelt,
zij haar offerte precies heeft afgestend op een
quotering waarbij het criterium 'prijs' een onder-
geschikte rol speelde; dat het mddel ernstig is;
dat, indien het gegrond zou zijn, het op zichzelf tot
de nietigverklaring van de eerste Dbestreden
besl i ssing aanl ei di ng zou kunnen geven";

1.3. | ngevol ge het schorsingsarrest nr. 85.833
neent de Raad van Bestuur van de verwerende partij op
14 maart 2000 een beslissing waarvan zij onder neer aan
verzoekster in een aangetekende brief van 23 maart 2000
kenni s geeft als vol gt

"CGeacht e Heer

In het kader van de door de vennootschap naar
Aneri kaans recht DREAVPORT | NCORPORATED bij de Raad
van State ingestelde schorsingsprocedure, werd -in
navol ging van de het schorsingsarrest dd. 6 nmart
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2000- door de raad van bestuur van de Nationale
Loterij van Belgi & op haar vergadering van 14 maart
2000, het vol gende beslist :

‘Cel et op het schorsingsarrest dd. 6 maart 2000.

Overwegende - dat de Raad van State tot de

schorsing heeft besloten van de
beslissing van de raad van bestuur
van de Nat i onal e Loterij van
23 decenber 1999, om de offerte van
de firma DREAMPORT | NCORPORATED ni et
te selecteren in het kader van een
procedure van algenene offerte-
aanvraag voor de |evering van een
netwerk van el ectroni sche autonaten
voor loterijen met centraal beheer;

- dat de coteringstabel die op
15 juli 1999 aan de inschrijvers werd
uitgedeeld inderdaad verschilt van
di e wel ke gebrui kt werd omde offerte
te eval ueren;

- dat dit een wjziging uitmakt van
de voorwaarden na opening van de
offertes, hetgeen door de Raad van
State i s gesanctioneerd,;

- dat de gelijkheid onder de oor-
spronkelijke inschrijvers noet worden
gerespecteerd en dat de rechtszeker-
hei d noet worden gewaar bor gd;

beslist de raad van bestuur van de Nationale
Loterij uitdrukkelijk zijn beslissing van 23 decenber
1999 in te trekken en belast hij de bevoegde dienst
ernmee over te gaan tot de evaluatie van de offertes
aan de hand van de gunningscriteria van het bestek en
de aan de deelnenmers op 15 juli 1999 nedegedeel de
coteringstabel, die de raad van bestuur hierbij
goedkeurt en geldig verklaart. Bedoelde evaluatie
noet geschieden op dezelfde wjze als de vorige,
d.w. z. net de externe bijstand van een audit kant oor.

Celet op het retroactief effect, ex tunc, van de
intrekking van de op 23 decenber 1999 door de raad
van bestuur van de Nationale Loterij genonen
beslissing, gaat de raad ervan uit dat de geldig-
hei dsduur van de offertes van DREAMPORT | NCORPORATED
en van SPlI ELO MANUFACTURI NG | NCORPORATED et 60 dagen
noet worden verl engd.

Zowel DREAMPORT | NCORPORATED als SPI ELO
MANUFACTURI NG | NCORPCRATED npeten spoedig per
aanget ekend schrijven op de hoogte worden gestel d van
de beslissing van de raad van bestuur van de
Nationale Loterij. In deze aangetekende brief noet
aan beide firma's gevraagd worden om binnen een
termjn van 8 dagen te rekenen vanaf de datum van
ont vangst van het aanget ekend schrijven, schriftelijk
t e bevestigen dat hun offerte voor een periode van 60
dagen geldig blijft.
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De raad van bestuur van de Nationale Loterij za
vervol gens de offertes opni euw eval ueren aan de hand
van een coteringstabel die op 15 juli 1999 aan de
oorspronkelijke inschrijvers is nedegedeel d' .

Daar om vraagt de raad van bestuur van de National e
Loterij uw akkoord voor wat betreft het onvoor-
waar del i j k behoud van uwofferte, en dit schriftelijk
bi nnen de 8 dagen na ontvangst van deze aanget ekende
brief".

Ver zoekster stelt wuitdrukkelijk dat haar
verzoekschrift niet de net deze brief ter kenni s gegeven
i ntrekki ngsbeslissing betreft, nmmar wel de daarnee
aangekondi gde hervatting van de procedure;

2. Over de grondvoorwaarden tot schorsing.

2. 1. Overwegende dat krachtens artikel 17, 88 1
en 2, van de gecoOrdi neerde wetten op de Raad van State
slechts tot schorsing van de tenuitvoerlegging bij
ui terst dringende noodzakelijkheid kan worden besl oten
onder de drievoudige voorwaarde dat een uiterst
dri ngende noodzakelijkheid voorhanden is, dat ernstige
m ddel en worden aangevoerd die de vernietiging van de
aangevocht en beslissing kunnen verantwoorden en dat de
onmddellijke tenuitvoerlegging van de Dbestreden
beslissing een noeilijk te herstellen ernstig nadeel kan
ber okkenen:;

2.2. Over wegende, wat de derde voorwaarde
betreft, dat verzoekster onmrent het nadeel betoogt

het geen vol gt

"Het noeilijk te herstellen ernstig nadeel dat de

verzoekende partij zal lijden ten gevolge van haar
onregel matige wering uit de betw ste procedure is
evi dent

- Het gaat omeen referentieopdracht. |nderdaad,
in acht genonen de rel ati eve beperktheid van de
mar kt van virtuele loterij -alleen de nationale
en toegel aten | oterijen kunnen de producten van
de verzoekende partij installeren- is de uit-
sluiting uit de huidige procedure uiterst
nadel i g, aangezien de verzoekende partij een
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zeer belangrijke referentie msloopt op een
markt die in volle ontw kkeling is. Als de
markt van de virtuele loterij en ticketspelen
nu al verzadigd zou zijn, dan zou nmen kunnen
aannenen dat deze opdracht niet belangrijker is
dan een andere. |s casu is de opdracht voor de
verzoekende partij de bevestiging van een
eerdere opdracht waar ze zich heeft kunnen
bewi jzen. Het is belangrijk om aan de toe-
konstige <cliénten aan te tonen dat haar
producten, die hun diensten bewezen hebben in
een rel ati ef beperkte opdracht -de Loterij van
romaans Zw tserland- passen voor een loterij

met een groter econom sch gew cht zoals de
Nationale Loterij van Belgié waarvan de
evolutie op de markt en de betrokkenheid van
zijndirectie bij international e congressen een
referentie gemaakt hebben, zeker voor de
Eur opese loterijen.

Het nadeel is noeilijk te herstellen in de mate
dat de verzoekende partij aan de oorsprong |igt

van een conplex systeem van gecentraliseerde
distributie -op basis van vooraf gedefinieerde
loten- van loten van de Loterij naar een
net wer k van pl aatselijk geinstall eerde verdeel -
toestellen; de verzoekende partij is de enige
firma die er tot op heden in geslaagd is omdit

concept volledig te ontw kkelen in volle
respect van de vigerende reglenentering van de
krabti cketspel en; deze verwezenlijking houdt

niet alleen de aanpassing in van een term nal,

maar vooral de aanpassing van het ingew kkel de
centraal systeem net dagelijks distributie van
een pak biljetten naar el ke termnal en terug-

nane van de niet verkochte biljetten, een
aangepast comuni catienetwerk en de integratie
van deze drie delen om er een honogeen geheel

van te nmaken dat beantwoordt aan het bestek van
de Loterij.

Het nadeel is des te groter doordat uit de
notivering zelf van die beslissing waarnee de
tegenpartij de verzoekende partij uitsluit,

blijkt dat de tegenpartij zich als doel heeft

gesteld om aan een concurrerende firm
referenties te verschaffen waardoor de Kkl oof

di e deze firma nu nog van de verzoekende parti |

schei dt verkleind zou kunnen worden.

Een aanslag op een concurrentiepositie maakt

een noeilijk te herstellen nadeel uit.

Wel nu, in het huidige geval doen de el enenten
van het dossier vernoeden dat nen probeert om
de positie van de verzoekende partij op de
markt van de virtuele loterijspelen te
ver zwakken. De aanbestedende overheid w | een
kans geven aan de concurrentie door de offerte
van de verzoekende partij te weren, terwjl
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deze offerte nochtans de gunstigste is en
ondersteund wordt door de neest solide
referenties.

- In zijn schorsingsarrest van 6 maart 2000 heeft
de Raad van State mb.t. het door verzoekende
partij noeilijk te herstellen ernstig nadeel
dat zij |eed tengevol ge van de beslissing van
23 decenber 1999 gesteld :

‘Overwegende dat de raad van State uit de
gegevens van het dossier en de gevoerde
debatten heeft kunnen opnmaken dat het terzake
gaat om een nieuw concept van loterij 'op
afstand' dat een nieuw soort technologie
aanwendt; dat zoals de Raad van State reeds
nmeermaal s heeft aangenonen het verwerven en
behouden van een positie op een dergelijke
mar kt waar, zoals terzake, het aantal spelers
en opdrachtgevers beperkt IS, voor de
bet r okkene van het allergrootste belang is en
het niet-verkrijgen of verliezen van die
mar kt positie een noeilijk te herstellen ernstig
nadeel uitnmaakt; dat bovendi en de onder havi ge
opdracht financieel belangrijk is; dat die
vaststellingen vol staan omtot de nogelijkheid
van een noeilijk te herstellen ernstig nadeel

voor verzoekster te besluiten

Overwegende dat verzoekster in dit betoog
een noeilijk te herstellen ernstig nadeel beschrijft dat
haar zou worden berokkend tengevol ge van "haar onregel -
matige wering uit de betw ste procedure" (inleidende
zin), haar "uitsluiting uit de huidige procedure"
(eerste streepje), "de beslissing waarnee de tegenpartij
de verzoekende partij uitsluit" (derde streepje) en door
"de offerte van de verzoekende partij te weren" (vierde
streepje); dat zij in haar betoog enkel uitgaat van de
veronderstelling dat haar offerte is geweerd; dat dit
nadeel echter niet kan worden betrokken op de bestreden
besl i ssing; dat deze i mMmers ni et inhoudt dat verzoekster
reeds wordt geweerd uit de kwestieuze procedure, nmar
enkel dat de evaluatie van de ingediende offertes, ook
deze van verzoekster, wordt hernonmen aan de hand van de
aan de deelneners op 15 juli 1999 nedegedeel de
guot eri ngstabel ; dat daarentegen de beslissing waarnee
verzoekster werd geweerd is ingetrokken en er nog geen
toew j zi ng heeft plaats gevonden;
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Over wegende dat al dus de bestreden
besl i ssing, noch haar onm ddellijke tenuitvoerlegging,
het geschetste nadeel kan berokkenen; dat dienvol gens
niet is voldaan aan de derde van de in artikel 17, 88 1
en 2, van de gecoOrdi neerde wetten op de Raad van State
gestel de voorwaarden die vervuld noeten zijn wl een
vordering tot schorsing bij ui terst dri ngende
noodzakel i j khei d worden toegewezen,

BESLUI T:

Artikel 1.

Het verzoek tot tussenkonst van de vennoot -
schap naar Canadees recht SPI ELO MANUFACTURI NG
| NCORPORATED in het admnistratief kort geding wordt
ingew | Iigd.

Artikel 2.
De vordering tot schorsing bij uiterst
dri ngende noodzakel ijkheid wordt verworpen.

Artikel 3.

De kosten van de vordering tot schorsing bi|
uiterst dringende noodzakelijkheid, bepaald op zeven-
dui zend frank, konmen ten laste van de verzoekende
partij .

De kosten van de tussenkonst in de
schor si ngsprocedure, bepaal d op vijfduizend frank, konen
ten | aste van de tussenkonende partij.

Al dus te Brussel uitgesproken in openbare
terechtzitting, op elf april 2000, door

de H. D. VERBI EST, kanervoorzitter
Mevr . S. DOVS, griffier.
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De griffier, De voorzitter,

S. DOWS. D. VERBI EST.
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