RAAD VAN STATE, AFDELI NG ADM NI STRATI E
ARREST

nr. 87.975 van 15 juni 2000
in de zaak A 92.367/Xl1-2613.

In zake : 1. de NV ARTESI A BANKI NG CORPORATI ON,
2. de NV DE ONDERNEM NGEN MAURI CE DELENS
3. de NV ANTWERPSE BOUWNERKEN
4. de NV VAN RYMENANT,
sanen vormend de tijdelijke vereniging
"NV ARTESI A BANKI NG CORPORATI ON - tijdelijke
vereniging 'NV DE ONDERNEM NGEN MAURI CE
DELENS- NV ANTWERPSE BOUWNERKEN- NV VAN
RYMENANT" ",
di e woonpl aats ki ezen bi |
advocaat L. VAN HOUT,
kant oor houdende te ANTWERPEN
Sint-M chiel skaai 7

tegen :

de provinci e VLAAMS- BRABANT, vertegenwoor -
di gd door de bestendige deputatie van de
provi nci er aad,

di e woonpl aats ki est bij

advocaten D. D HOOGHE en B. SCHUTYSER

kant oor houdende te BRUSSEL,

H Wafel aertsstraat 47-51.

t ussenkonende partijen :

1. de NV KBC BANK

2. de NV CFE,

di e woonpl aats ki ezen bij
advocaat D. LI NDEMANS,

kant oor houdende te BRUSSEL,
Kei zer sl aan 3.

DE RAAD VAN STATE Xile KAMER

Gezien het verzoekschrift dat de NV ARTESI A
BANKI NG CORPORATION, de NV DE ONDERNEM NGEN MAURI CE
DELENS, de NV ANTVERPSE BOUWNERKEN, de NV VAN RYMENANT,
sanen vornend de tijdelijke vereniging "NV ARTESIA
BANKI NG CORPCRATI ON - tijdelijke vereni gi ng
' NV DE ONDERNEM NGEN MAURI CE DELENS- NV ANTWERPSE
BOUWNERKEN- NV VAN RYMENANT' ", op 6 juni 2000 hebben
i ngedi end waarin bij uiterst dringende noodzakelijkheid
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de schorsing wordt gevorderd van de tenuitvoerl egging
van "het besluit dd. 31 nei 2000 van de verwerende
partij waarbij zij beslist heeft, in het kader van een
openbare aanbestedi ng, de overheidsopdracht inzake de
aannem ng van werken bij wege van een pronotieovereen-
konmst betreffende de oprichting en de financiering van
het ni euwe provi nci ehui s voor de Provinci e
VLAAMS- BRABANT, toe te wjzen aan de NV KBC BANK -
Aannem ngsnaat schappi j CFE al snede, bij wege van gevol g-
trekking, van het besluit van de verwerende partij
waar bij zij beslist heeft de offerte van de NV KBC BANK
- NV Aannem ngsmaat schappij CFE regelmatig te verkl aren
en van het correlatief besluit waarbij zij beslist heeft
de opdracht niet toe te wjzen aan verzoekende
partijen";

Gezien de nota van de verwerende partij;

Gel et op de brief van 7 juni 2000 waarbi| de
terechtzitting bepaald wordt op 13 juni 2000, om
9. 30 uur;

Gezien het verslag van kanervoorzitter
D. VERBI EST,;

Gehoord de  opnerkingen van  advocaat
L. VAN HQOUT, die verschijnt voor de verzoekende
partijen, van advocaten D. D HOOGHE en B. SCHUTYSER, die
verschijnen voor de verwerende partij, en van advocaat
F. DE PRETER, die verschijnt voor de tussenkonende
partijen;

GCehoord het eensluidend advies van eerste
audi teur J. STEVENS:

Gelet op de artikelen 17 en 18 en titel VI,
hoofdstuk |1, van de gecootrdi neerde wetten op de Raad
van St at e;
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Celet op het bij artikel 90, 8 3, van de
gecoordi neerde wetten op de Raad van State vereiste
advi es;

Overwegende dat de NV KBC BANK en de NV CFE
met een ter terechtzitting neergel egd verzoekschrift
hebben gevraagd omin het adm nistratief kort geding te
nogen tussenkonen; dat zij voordeel blijken te halen uit
de bestreden beslissingen en er bel ang bij hebben dat de
vordering wordt afgewezen; dat hun verzoek dienvol gens
noet worden ingew | ligd,

Overwegende dat de feiten dienstig voor de
beoordeling van de vordering tot schorsing de vol gende
zijn :

1. De verwerende partij schrijft een openbare
aanbesteding uit voor de overhei dsopdracht voor aanne-
m ng van wer ken onder vormvan een pronoti eover eenkonst
voor de bouw en de financiering van een provinciehuis te
Leuven. Deze opdracht wordt geregel d door het Bijzonder
Bestek nr. NP 2000/ pronover/RR

2. O 1 maart 2000 blijken er zes inschrijvers
een offerte te hebben i ngedi end, waaronder de verzoeken-
de partijen en de tussenkonende partijen.

3. Bij beslissing van de bestendi ge deputatie
van 27 april 2000 worden drie inschrijvers niet gesel ec-
teerd. Wel gesel ecteerd worden onder neer de verzoekende
partijen en de tussenkonende partijen. Hun offertes
wor den "aanvaard nmet het oog op de gunning”. In zoverre
deze beslissing de offerte van de tussenkonende partijen
al s regel mati g beschouw, is zi|j het tweede voorwerp van
de vordering.

4. De vordering tot schorsing bij wuiterst
dri ngende noodzakelijkheid van deze beslissing, inge-
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steld door de huidige verzoekende partijen, wordt door
de Raad van State bij arrest nr. 87.504 van 24 nei 2000
verwor pen ondat niet is vol daan aan de voorwaar de van de
ui terst dringende noodzakelij khei d.

5. Bij beslissing van 31 nei 2000 - dit is de
eerste bestreden beslissing - wordt de opdracht gegund
aan de tussenkonmende partijen, op grond van een eind-
rangschi kking van de offertes. Daarin wordt de offerte
van die partijen als | aagste conforne offerte beschouwd
(bouwkost zonder BTW: 1.114.936.621 frank en gl obale
annuiteit : 65.800.854 frank). De verzoekende partijen
wor den al s t weede gerangschi kt (resp.
1.232.534.983 frank en 81.396. 137 frank).

Voorts wordt het "bedrag van de annuiteit
dat al s bestel bedrag dient in acht (te worden) genonmen",
op 64.865.402 frank bepaald "volgens de als bijlage
gevoegde 'Vergelijkende tabel-Bestel bedrag' (d.i.
"Vergelijkende tabel - Ei ndrangschi kki ng' mn de
ni et - gesi gnal eerde w jzigingen voor hoeveel heden in
mn)".

De beslissing van 31 nei 2000 |uidt in haar
artikel 1 als volgt

"Artikel 1. De KBC Bank NV - Aannem ngsnaat schappi j
CFE NV, Hermann-Debrouxl aan 40-42 te 1160 Brussel
wordt als pronotor aangewezen voor de bouw en de
financi ering van een provi nci ehuis te Leuven i ngevol -
ge de procedure van openbare aanbesteding, dat
beheer st wordt door het bijzonder bestek, nmet kennerk
NP2000/ pronover/ RR en op basis van de offerte van
betrokken inschrijver d.d. 1 nmaart 2000, voor het
ver beterd bedr ag van 64. 865. 402 fr. d.i.
1.607.971 euro, zijnde het bedrag van de tweede tot
en nmet twintigste annuiteit als afgeleide van de
bel eggi ngswaar de en van de financi eri ngsvoor waar den,
zoal s aangegeven op het samenvattend prijzenborderel
dat deel uitnmakt van het offertefornulier”;

Overwegende dat |uidens artikel 17, 88 1 en
2, van de gecooOrdineerde wetten op de Raad van State
slechts tot schorsing van de tenuitvoerlegging bij
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ui terst dringende noodzakelijkheid kan worden besl oten
onder de drievoudi ge voorwaarde dat uiterst dringende
noodzakel i j kheid voorhanden is, dat ernstige m ddelen
wor den aangevoerd di e de vernietiging van de aangevoch-
ten beslissing kunnen verantwoorden en dat de onm ddel -
l'ijke tenuitvoerl eggi ng van de bestreden beslissing een
noeilijk te herstellen ernstig nadeel kan berokkenen;

Overwegende, wat de derde voorwaarde be-
treft, dat de verzoekende partijen ontrent het nadee
bet ogen het geen vol gt

"Ten aanzien van het noeilijk te herstellen ernstig
nadeel zelf dat voortvloeit uit het thans aangevoch-
ten toew j zi ngsbesluit zel f doen verzoekende partijen
in de eerste plaats gel den dat de rechtspraak van uw
Kanmer aanvaardt dat het nogelijk verlies van een
over hei dsopdracht ipso facto als een noeilijk te
herstellen ernstig nadeel is te beschouwen in hoofde
van de uitgewonnen inschrijver, nadeel dat quasi
onher st el baar wordt indien het aangevochten besluit
- zoals in het vooruitzicht gesteld - op 15 juni 2000
zou wor den bet ekend.

Ver zoekende partijen doen in de tweede plaats
gel den dat de kwestieuze over hei dsopdracht in hoof de
van de betrokken aanneners enerzijds een belangrijk
oneetcijfer ver t egenwoor di gt van nmeer dan
1 mljard BEF en de tewerkstelling van een equi pe van
ongeveer 100 personen wat vanzel f sprekend een bel ang-
rijk financieel en sociaal nadeel uitnmaakt voor die
verzoekende partijen en in hoofde van de betrokken
banki nstelling een belangrijk financieringsproject
vertegenwoor di gt wat vanzel f sprekend ook een bel ang-
rijk financieel nadeel uitnaakt voor die verzoekende
partij .

Ver zoekende partijen doen in de derde plaats
gel den dat de kwestieuze overheidsopdracht een
bel angrijke referentieopdracht is, wat een niet te
ver smaden voordeel wuitmaakt in het kader van toe-
konsti ge opdrachten en neer bepaald van (beperkte)
aanbest edi ngen en (beperkte) of fert eaanvragen waar de
ervaring in gelijksoortige werken als een kwalitati ef
sel ectiecriteriumwordt opgenonen.

Ver zoekende partijen doen in de vierde plaats
gel den dat de kwestieuze overhei dsopdracht ook een
prestigi euze opdracht betreft, i nzonderheid i n hoof de
van de eerste verzoekende partij t.a.v. de andere
Bel gi sche topbanken die in het kader van de betrokken
pronoti eopdracht als financier nmede een offerte
hebben i ngedi end.
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Ver zoekende partijen doen in de vijfde plaats
gel den dat zij in casu een herstel in natura nastre-
ven eerder dan een louter herstel bij wege van
schadever goedi ng. Overeenkonstig de neest recente
recht spraak van het Hof van Justitie van de Europese
Geneenschappen dienen de Lidstaten de doelstelling
van de Europese Richtlijn 89/665 van de Raad der
Eur opese Ceneenschappen d.d. 21 decenber 1989 te
waar borgen nl. door het voorzien van een efficiénte
en snelle rechtsbescherm ng ten opzichte van onwet -
tige éénzijdige toew jzingsbeslissingenendit in een
stadi um waar de schendi ngen nog kunnen worden goed-
genmaakt .

(cfr. Hwv.J., 28 oktober 1999, inzake C 81/98,
Al catel Austria AGe.a.).

Enkel een schorsing van de tenuitvoerlegging van
het gunni ngsbesluit in een vroeg stadium d.w z. voor
de totstandkom ng van de overeenkonst of mnstens
toch voor de daadwerkelijke uitvoering van de over-
eenkonst, zal dit herstel in natura nog nogelijk
maken.

Op grond van voornoende redenen en inzonderheid
omm | | e van hun onderlinge sanenhang noet (de drei-
ging van) het verlies van de kwestieuze over hei dsop-
dracht door de toewjzing aan de N V. KBC BANK -
N. V. AANNEM NGSMAATSCHAPPI J CFE beschouwd worden al s
een noeilijk te herstellen ernstig nadeel in hoofde
van ver zoekende partijen”;

Overwegende dat deze uiteenzetting over-
tuigt; dat nmet de verzoekende partijen noet worden
aangenonen dat zij door de onmddellijke tenuitvoer-
| eggi ng, al vast van de eerste bestreden beslissing, het
geschet ste nadeel zouden ondergaan, dat dit ernstig is
en noeilijk te herstellen en dat het door de gevraagde
schorsing zou worden geweerd; dat de verwerende parti]
het vervuld zijn van di e voorwaarde ni et betw st; dat de
tussenkonende partijen tegenwerpen dat het vereiste
noeilijk te herstellen ernstig nadeel niet in hoofde van
el k van de vier verzoekende partijen wordt aangetoond
aangezi en de nadeel sbheschrijving geen onderschei d maakt
tussen die partijen; dat volgens de tussenkonende
partijen daarbij vooral een differentiatie ontbreekt
tussen de financi él e partner enerzijds en de aanneners
anderzijds; dat dergelijk onderscheid te dezen echter
niet dienstig is; dat het in een schorsingsprocedure
i mrers vol staat dat het nadeel in hoofde van één van de
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verzoekende partijen aanwezig is en uit hetgeen hier-
boven wat het nadeel betreft is aanvaard, nmag worden
afgeleid dat dergelijk nadeel zeker aannenelijk is
gemaakt wat betreft de verzoekende aannenersvennoot -
schappen, zijnde de tweede, derde en vierde verzoekende
partij; dat al dus aan de derde schorsingsvoorwaarde is
vol daan;

Overwegende, wat de eerste voorwaarde
betreft, dat de toepassing van de procedure wegens
ui terst dringende noodzakelijkheid het normal e verl oop
van de rechtspleging voor de Raad van State ernstig
stoort en de rechten van de verdedi gi ng van de verweren-
de en de eventueel tussenkonende partij aanzienlijk in
het gedrang brengt; dat om die reden die procedure
sl echts mag worden aangewend in de enkel e geval |l en dat
het spoedei send karakter van de zaak, ofwel voor
i edereen duidelijk is, ofwel door de verzoekende partij
dui delijk wordt aangetoond aan de hand van precieze en
concrete gegevens en voorts de verzoekende partij zelf
nmet bekwane spoed haar vordering heeft ingesteld;

Overwegende dat te dezen de verzoekende
partijen verklaren dat zij nmet een begel ei dende brief
gedateerd 31 nei 2000 het afschrift van de eerste
bestreden beslissing op 5 juni 2000 hebben ontvangen
dat zij hun vordering reeds de dag daarop, dus zeker zo
spoedig nogelijk, hebben verzonden bij aangetekende
brief van 6 juni 2000; dat in de voornel de begel ei dende
brief, die ondertekend is door de provinciegriffier als
waar nenmend gouverneur, wordt gesteld dat, om een daad-
wer kel i j ke rechtsbescherm ng te garanderen en de gel e-
genheid te bieden alsnog rechtsmddelen tegen het
besluit aan te wenden, de bestendige deputatie de
opdr acht " behoudens het I ndi enen van een
schor si ngsprocedure bi j ui terst dringende
noodzakel i jkheid bij de Raad van State, pas op 15 juni
2000 aan KBC- CFE zal betekenen"; dat, gelet op de in die
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brief wuitgedrukte intentie om op 15 juni 2000 de
gunni ngsbesl i ssing te betekenen bij ontstentenis van een
procedure ingesteld zoals de huidige procedure, een
schorsing die zou worden uitgesproken op een gewone
vordering tot schorsing te laat zou konen om het
geschetste nadeel te wer en; dat i mers de
gunni ngsbesl i ssing dan wel | i cht betekend zou zijn en de
over eenkonst tot stand zou zijn gekonen, een nadeel dat
de verzoekende partijen juist willen tegengaan net de
hui di ge procedure en dat, zoals hierboven is gebl eken,
ernstig is en noeilijk te herstellen; dat het vereiste
spoedei send karakter van de zaak daarnee i s aanget oond;
dat de verwerende partij het vervuld zijn van die
voorwaarde niet betw st; dat de tussenkonmende partijen
ten onrechte het tegendeel pogen af te leiden uit het
voornel de arrest nr. 87.504 van 24 nei 2000 van de Raad
van State; dat echter in dat arrest niets anders wordt
gezegd dan dat de vordering waarop in dat arrest werd
beschi kt, niet vol doet aan de voorwaarde van de uiterst
dri ngende noodzakelijkheid door het talnen van de
verzoekende partijen; dat aldus aan de eerste
schor si ngsvoorwaarde i s vol daan;

Overwegende dat deze |aatste vaststelling
gel dt voor wat betreft de gunni ngsbeslissing - de eerste
bestreden beslissing; dat daarentegen wat de derde
bestreden beslissing betreft - de inpliciete weigering
omde opdracht toe te wijzen aan de verzoekende partijen
- deze laatste niet aantonen op welke wjze het
geschetste nadeel enkel kan worden tegengegaan in een
schorsingsprocedure bij wuiterst dringende noodzake-
l'ijkheid; dat dit nadeel inmers in essentie kan worden
herleid tot de totstandkom ng van de over eenkonst tussen
de verwerende partij en de tussenkonende partijen en het
daar door verhinderen van de uitvoering in natura van de
opdracht door de verzoekende partijen; dat dit nadee
reeds door de schorsing van de gunni ngsbesli ssi ng wordt
geweerd; dat al dus de hiernavol gende bespreking van de
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tweede schorsingsvoorwaarde enkel nog de eerste
bestreden beslissing betreft;

Overwegende, wat de tweede voorwaarde
betreft, dat de verzoekende partijen in een eerste
m ddel onder neer betogen hetgeen vol gt

"a) U teenzetting van het m ddel

Het m ddel is - net m skenning van artikel 24 § 1
van het Bijzonder Bestek nr. NP2000/pronover/RR
(DEEL | : ALGEMENE ADM NI STRATI EVE EN CONTRACTUELE
CLAUSULES), inzonderheid van de voorschriften mb.t.
de 'Referentierentevoet voor de tranches 2, 3 en 4
en mb.t. de 'Contractuel e rentevoet voor de tranches
2, 3 en 4 en net mskenning van de sanenvattende
prijzenborderel op het vliak van de opgel egde
OLOreferentierentevoet uitgedrukt in % en van de
contractuel e rentevoet - afgeleid uit de schending
van artikel 110 §8 2, eerste lid juncto, artikel 89
van het KB d.d. 8 januari 1996 betreffende de over-
hei dsopdr acht en voor aannem ng van wer ken, | everingen
en diensten en de concessies voor openbare werken

Doordat net het aangevochten besluit de offerte
van de NV KBC BANK - NV AANNEM NGSMAATSCHAPPI J CFE
di e nochtans afw j kt van essenti él e best eksbepal i ngen
en inzonderheid mb.t. de in het m ddel aangehaal de
voorschriften inzake de OLOreferentierentevoet, de
t oepasselijke marge boven of onder voornoende
OLO-referentierentevoet en de contractuel e rentevoet,
(...) toch als regelmatig wordt beschouwd en de
kwesti euze overhei dsopdracht al dus wordt toegewezen
aan een inschrijver die een onregelmtige offerte
heeft ingediend. (...)";

dat de verzoekende partijen dit m ddel nader
toelichten als vol gt

"b) Toelichting bij het m ddel
Ver zoekende partijen veroorloven het zi ch
vooreerst Hoofdstuk V - GUNNINGSCRI TERIA van het
Bi jzonder Bestek in herinnering te brengen dat als
vol gt luidt :
"(...) De Provincie kan de opdracht enke
toew | zen aan de | aagste regel atige inschrijver.
Voor het bepalen van de |aagste prijs wordt
rekeni ng gehouden net het volgende criterium:
het bedrag van de annuiteit geldt als afgeleide
van de bel eggi ngswaarde en van de financierings-
voorwaarden zoals aangegeven in het I n-
schrijvingsformulier als bijlage (...).".
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Ter zake doen verzoekende partijen gel den dat al dus
het offerteformulier en de sanmenvattende prijzen-
borderel, dat trouwens onlosnakelijk deel uitnaakt
van het offertefornulier, uiteindelijk determ nerend
zijn voor het vaststellen van het bedrag van de
annuiteit, dat als enig gunningscriteriumgeldt.
(cfr. bijlage 4/b)

(cfr. bijlage 5)

De berekening van deze annuiteit heeft als grond-
slag de zgn. ' CONTRACTUELE RENTEVCET TWEEDE T.E. M
TW NTI GSTE', wel ke rentevoet zelf de resultante is
van een optelsom tussen enerzijds de zgn.
' OLO REFERENTI EVOET (Actual / Actual) VOOR BEREKEN NG
TWEEDE T.E. M TWNTI GSTE ANNUI TEI' T - waarvan het %
nl. 575 % uitdrukkelijk werd opgelegd voor de
invulling van de offerte - en anderzijds eenin %uit
te drukken (...) zgn. 'TOEPASSELI JKE MARGE BOVEN OF
ONDER OLO- REFERENTI ERENTEVCET

Wl nu, uit het aangevochten besluit blijkt dat de
NV KBC BANK - NV AANNEM NGSMAATSCHAPPI J CFE in haar
sanenvattende prijzenborderel het op te geven % voor
de kwestieuze TOEPASSELI JKE MARGE BOVEN OF ONDER
OLO REFERENTI ERENTEVOET heeft aangevuld net een
toel i chting waardoor het opgegeven %uiteindelijk in
wer kel ijkheid niet neer blijkt te zijn dan de bena-
derende en vliottende resultante van een fornule die
zelf gedeeltelijk berust op een '"inschatting'.

(...)

| ngevol ge de door de NV KBC BANK -
NV AANNEM NGSMAATSCHAPPIJ CFE ingevoerde fornule
wordt de in het Bijzonder Bestek en in de sanen-
vattende prijzenborderel gevraagde vaste nmarge
gew jzigd in een variabele marge en wordt bovendi en
de opgel egde OLO-referentievoet geélimneerd, wordt
de el enentaire grondslag van de contractuele rente-
voet terzijde geschoven en el ke objectieve vergelij-
ki ng tussen de offertes onnogelijk gemaakt.

Het is inderdaad zo dat volgens het Bijzonder
Bestek én de sanmenvattende prijzenborderel de
CONTRACTUELE RENTEVCET (al s berekeni ngsbasis van de
annuiteit) gelijk is aan de OLO REFERENTI ERENTEVCET +
of - % MARGE

Contractuel e Rentevoet = OLO + of - % narge

Vermts voor de indiening van de offerte de
OLOreferentievoet werd 'vastgel egd' is het al dus aan
de hand van de door de inschrijvers op te geven vaste
marge eenvoudig te bepalen we op basis van de
contractuele rentevoet de |aagste (regelmatige)
offerte heeft ingediend.

Daar ent egen wordt de CONTRACTUELE RENTEVCET in de
offerte van de NV KBC BANK - NV AANNEM NGS-
MAATSCHAPPI J CFE al s vol gt bepaal d :

Contract uel e rentevoet QL0 + 0, 20% (1 RS- OLO
OO + 0,20% IRS-QLO
RS + 0, 20%

X11-2613-10\17



Tenslotte noet ook vastgesteld worden dat de
kwestieuze marge(s) van de NV KBC BANK -
NV AANNEM NGSMAATSCHAPPI J CFE i n wer kel i j khei d ni et
werd(en) uitdrukt in een % -net nane de door de
verwerende partij voorgehouden 0,30 % naar wel als
een totale variabele marge die gevornd wordt door
"(...) 0,20 % + verschil tussen IRS en OLO op het
ogenbl ik van rentefixing die op dit ogenblik wordt
i ngeschat op 0,10 % (...)"', wat dus niet gelijk-
staat net 0,30 %en wat al dus geenszi ns beant woor dt
aan het voorschrift van de sanenvattende prijzen-
bor derel inzake TOEPASSELI JKE MARGE BOVEN OF ONDER
OLO REFERENTI ERENTEVOET 'uitgedrukt in %";

Overwegende dat de verwerende partij tegen
dit mddel inbrengt dat het bestek, voor wat betreft de
W jze waarop de annuiteiten berekend worden, aan de
inschrijvers een grote vrijheid |aat en toestaat dat bij
di e berekening verschillende referentierentevoeten of
mar ges worden betrokken, dat het loutere feit dat een
mar ge wordt toegepast die gedeeltelijk variabel is geen
af breuk doet aan het feit dat de contracuel e rentevoet
op regel matige wi jze werd vastgestel d; dat de verwerende
partij 1n ondergeschikte orde stelt dat, indien toch
sprake zou zijn van een onregel matigheid, het een
rel ati eve onregel matigheid is ondat zij niet tot gevolg
heeft dat de inschrijvingen niet |anger vergelijkbaar
zijn en de rangschikking er evenmin door wordt
aangetast; dat zij dit |aatste poogt aan te tonen door
een extrapolatie waaruit noet blijken dat ongeacht de
door de inschrijvers toegepaste rentevoet de annuiteit
die af te leiden is uit de offerte van de tussenkonende
partijen nog steeds de | aagste is;

Overwegende dat de tussenkonende partijen
bet ogen dat het mddel wegens zijn techniciteit niet
neer dienstig in een schorsingsprocedure kan worden
i ngeroepen, dat variabele nmarges toegestaan zijn door
het bestek, dat de verwerende partij, geplaatst voor een
ondui del i j kheid i n haar bestek, het begrip "marge" heeft
geinterpreteerd volgens de civielrechtelijke regels, in
het licht van de andere bepalingen van het bestek
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(artikel 1161 BW en opdat deze enige zin dienen te
hebben (artikel 1157 BW, dat zij aldus het begrip
heeft uitgelegd in het licht van de elders in het bestek
voor konende meer voudsvor nen "referentievoeten en
marges"; dat de tussenkonende partijen voorts betogen
dat de fornul ering van de contractuel e i ntrestvoet enkel
op het inschrijvingsbiljet noest worden i ngeschreven als
"OLO + marge", hetgeen is gebeurd, dat hun "marge" nog
is gerelateerd aan OLO zodat dus ook de contractuele
intrestvoet aan OLOis gerelateerd en ten slotte dat de
vergelij kbaarheid van de offertes niet in het gedrang
kont ondat kan worden berekend welke pronotor de
voordeligste inschrijving heeft gedaan;

Overwegende dat tussen partijen geen
betwsting lijkt te bestaan over het feit dat "OLO'
staat voor "obligations linéaires - lineaire obligaties"
en "I RS" voor "intrest rate swap";

Overwegende dat de voor het huidi ge geding

di enstige voorschriften van het bestek te vinden zijnin
Deel | ervan, en luiden als vol gt
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" Hoof dst uk

(...)

Artikel 3 -

De opdracht wordt gegund bij mddel van een
openbar e aanbest edi ng overeenkonstig de artikelen 14
en vol gende van de Wet Over hei dsopdracht en.

(...)

?bofdstuk [
col)

Arti kel 11 -

col)
~ 2. De betalingswijze en de formule voor de her-
zi eni ng van de annuiteiten zul |l en gebeuren conformde
nodal i tei ten beschreven in artikel 24 hierna.

(-..)
Artikel 24 -
(...
Ref erenti evoet voor de tranches 2,3 en 4

De referentievoet is gerel ateerd aan de Bel gi sche
OLO nmar kt (basis Actual /Actual) voor |ooptijden van
1,3,4 of 5 jaren. De fixing van de rentevoeten van
el ke afzonderlijke tranche zal twee bankwerkdagen
voor het begin van el ke renteperiode bepaal d worden
op basis van de noteringen op Reuterpagina
' SRF/ OLOYI ELD om 16 uur (of een equival ent pagina
i ndi en de voor gest el de pagi na kont te verval |l en) voor
de corresponderende looptijd (sectie Yield Curve
Li near Bonds op de betrokken pagi na).

Contractuel e rentevoet tranches 2,3 en 4

De contractuele rentevoet is gelijk aan de boven-
vernel de referentierentevoet, verlaagd of verhoogd
met de in de offerte vernel de marge. De toepasselijke
dagbasi s i s Actual /Actual

(...)

HOOFDSTUK V - GUNNI NGSCRI TERI A

De Provincie kan de opdracht enkel toew jzen aan
de | aagste regel mati ge inschrijver.

Voor het bepalen van de |laagste prijs wordt
rekeni ng gehouden net het vol gende criterium:

het bedrag van de annuiteit als afgel eide van de
bel eggi ngswaar de en van de financi eri ngsvoor waar den,
Epa:s aangegeven in het inschrijvingsfornulier als

ijlage.";

Overwegende dat in het offertefornulier van

de tussenkonende partijen onder de rubriek "contractuel e
rentevoet tweede t.e.m twintigste annuiteit vanaf de
dat um van voor | opi ge opl evering conform hoofstuk Il van
het bestek" venel d staat

“in cijferschrift 6,05 %
in letterschrift : (zes, en vijfhondersten %";
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dat voorts in het "sanenvattend prijzenborderel” dat
deel uitmaakt van het offertefornmulier verneld is :

" OLO- REFERENTI ERENTEVCET (Actual /Actual)(...) 5,75 %
TOEPASSEL| JKE MARGE BOVEN OF ONDER

OLO REFERENTI ERENTEVOET uitgedrukt in % 0,30 %x)";
dat daarnaast bij een (x) is getypt "marge bestaat uit
0,20 %+ verschil tussen IRS en OLO op het ogenblik van
rentefixing die op dit ogenblik wordt ingeschat op
0,10 %;

Overwegende dat op die wjze de tussen-
komende partijen zijn afgeweken van de Dbesteks-
voorwaarden, nu zij, door de gevraagde marge -op de
W jze voorgerekend in het mddel- te relateren aan de
IRS, de relatie nmet de OLO-rentevoet |ijken te hebben
ver br oken; dat de tussenkonende partijen, door aldus te
handel en, een op eigen keuze en inschatting gesteund
onzeker elenent -namelijk het fluctuerend verschi
tussen de IRS en de OLOrentevoet- lijken te hebben
i ngebracht en zodoende de vergelijkbaarheid van de
offertes ernstig hebben benoeilijkt, zoniet onnogelijk
gemaakt; dat het bestek te dezen overigens een openbare
aanbesteding regelt en dat een dergelijke procedure
specifiek veronderstelt dat uit een vergelijking een
"laagste" inschrijvingsprijs kan blijken die niet
af hangt van nadere invulling door een inschrijver; dat,
integenstelling tot hetgeen de verwerende en de tussen-
komende partijen aanvoeren, de regels die de opdracht
beheersen aldus niet lijken te noeten worden geinter-
preteerd al sof zij toestaan dat de beoogde nmarge anders
dan op de w jze van een vast percentage kon worden be-
paal d;

Overwegende dat krachtens artikel 110, § 2,
van het koninklijk besluit van 8 januari 1996 betreffen-
de de overheidsopdrachten voor aannem ng van werken
| everingen en diensten en de concessies voor openbare
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wer ken, elke offerte nietig is bij afwjking van de
essenti él e besteksbepalingen zoals deze opgesond in
artikel 89 van hetzelfde besluit; dat |uidens het
derde lid van | aatstgenoend arti kel "prijzen" essentiéle
voor waar den van de opdracht zijn; dat te dezen de in het
geding zijnde afw jking van de besteksbepalingen de
rentevoet |lijkt te betreffen, en bijgevolg een
essentieel elenment van de annuiteit die het criteriumis
voor de |laagste prijs; dat de afw jking bijgevolg in de
hui di ge stand van de procedure geacht noet worden onder
de toepassing te vallen van de voornel de arti kel en 89 en
110; dat bijgevolg de offerte van de tussenkonende
partijen nietig lijkt en niet als regel matig had nogen
wor den aangenerkt; dat in tegenstelling tot hetgeen de
verwerende partij betoogt, die nietigheid niet relatief
is; dat zij de vergelijkbaarheid van de offertes wel
degelijk lijkt te verhinderen aangezi en een zelf gekozen
en daarenboven onzeker elenment in een van de offertes
geen nadere vergelijking nogelijk Iijkt te maken, zeker
zoal s te dezen, binnen een openbare aanbestedi ng net de
prijs als enig toewjzingscriteriuny dat het m ddel
ernstig is; dat ook aan de tweede schorsingsvoorwaarde
i s vol daan;

Overwegende dat, wat de eerste bestreden
beslissing betreft, voldaan is aan de voorwaarden
gesteld in artikel 17, 88 1 en 2, van de gecootrdi neerde
wetten op de Raad van State die vervuld noeten zijn w |
een vordering tot schorsing bij wuiterst dringende
noodzakel i j khei d worden toegewezen; dat voor de duide-
lijkheid in het rechtsverkeer de tweede bestreden
beslissing die als voorbereidende beslissing door
dezel fde onregel matigheid |ijkt te zijn aangetast als de
eerste best reden besl i ssi ng, mede In haar
t enui t voer| eggi ng wordt geschorst,
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BESLUI T:

Artikel 1

Bevolen wordt de schorsing bij wuiterst
dri ngende noodzakelijkheid van de tenuitvoerlegging
van :

- de beslissing van 31 nmei 2000 van de bestendige
deputatie van de provincieraad van VLAAVMS- BRABANT
waar bi j de KBC Bank NV- Aannem ngsmaat schappij CFE NV
al s pronotor worden aangewezen voor de bouw en de
financi ering van een provinciehuis te Leuven.

- de Dbeslissing van 27 april 2000 van diezelfde
deputatie in zoverre de offerte van de KBC Bank
NV- Aannem ngsneat schappij CFE NV wordt aanvaard net
het oog op de gunni ng.

Arti kel 2.

Het beroep wordt voor het overige verworpen.

Artikel 3.

De ui tspraak over de bijdrage in de betaling
van de kosten van de vordering tot schorsing wordt
ui t gestel d.

De kosten van de tussenkonst in de
schor si ngsprocedure, bepaal d op ti endui zend frank, konen
ten | aste van de tussenkonende partijen, ieder voor de
hel ft.
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Al dus te Brussel uitgesproken in openbare
terechtzitting, op vijftien juni 2000, door de
Xl'le kamer, die was sanengesteld uit

de HH. D. VERBI EST, kanervoorzitter,
A. VANDENDRI ESSCHE, st aat sraad,
J. BAERT, st aat sraad,
W GEURTS, t oegevoegd griffier.
De griffier, De voorzitter,
W GEURTS. D. VERBI EST.
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