DOM AV DEN 16.10.2003 ~ MAL C-252/01

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 16 oktober 2003 *

I mél C-252/01,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av H. van Lier, i egenskap av
ombud, bitradd av J. Stuyck, avocat, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Konungariket Belgien, foretritt av A. Snoecx, i egenskap av ombud, bitridd av
K. Ronse, avocat, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegdngssprak: nederlindska.
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angdende en talan om faststillelse av att Konungariket Belgien har 4sidosatt sina
skyldigheter enligt artiklarna 11.3 och 15.2 i ridets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 139)
genom att

— underldta att, som foreskrivs i direktivet, i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning publicera ett meddelande om upphandling betriffande
tilldelning av kontrakt som inbegriper kustdvervakning genom flygfoto-
grafering, och

— utan motivering tillimpa ett forhandlat forfarande utan att dessférinnan ha
publicerat ett meddelande om upphandling.

meddelar

DOMSTOLEN (sjdtte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.-P. Puissochet samt domarna
R. Schintgen och V. Skouris, N. Colneric, och J.N. Cunha Rodrigues (referent),

generaladvokat: S. Alber,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren L. Hewlett,
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med hinsyn till f6rhandlingsrapporten,

efter att parterna har avgivit muntliga yttranden vid foérhandlingen den
30 januari 2003,

och efter att den 3 april 2003 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom ansékan som inkom till
domstolens kansli den 29 juni 2001, med stod av artikel 226 EG vickt talan om
faststillelse av att Konungariket Belgien har dsidosatt sina skyldigheter enligt
artiklarna 11.3 och 15.2 i rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209,
s. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3, s. 139) genom att

— underldta att, som féreskrivs i direktivet, i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning publicera ett meddelande om upphandling betriffande
tilldelning av kontrakt som inbegriper kustévervakning genom flygfoto-
grafering, och

— utan motivering tillimpa ett férhandlat férfarande utan att dessférinnan ha
publicerat ett meddelande om upphandling.
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Tillimpliga bestimmelser

Artikel 4.2 i direktiv 92/50 lyder som féljer:

"Detta direktiv skall inte tillimpas pd sekretessbelagda tjdnster eller sidana
tjanster som enligt gillande lagar och andra forfattningar i den aktuella
medlemsstaten inte fir utfoéras utan sirskilda sikerhetsitgirder eller di detta
kridvs med hinsyn till skyddet av denna stats grundldggande intressen.”

I artikel 8 i direktiv 92/50 stadgas foljande:

“Kontrakt som avser tjinster som &terfinns i férteckningen i bilaga 1 A skall
upphandlas enligt bestimmelserna i avdelning III—VL.”

Enligt artikel 9 i direktiv 92/50 giller f6ljande:

“Kontrakt som avser tjinster som 4terfinns i forteckningen i bilaga 1 B skall
upphandlas enligt artiklarna 14 och 16.”
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I artikel 11.3 i direktiv 92/50 foreskrivs foljande:

*De upphandlande myndigheterna fir tilldela kontrakt om sambillstjdnster
genom férhandlat férfarande utan att dessférinnan publicera ett meddelande om
upphandling i f6ljande fall:

b) D4 av tekniska eller konstnirliga skil eller pd grund av skyddande av
ensamritt tjdnsterna bara kan tillhandahdllas av en viss tjdnsteleverantor.

3

Artikel 15.2 i direktiv 92/50 har féljande lydelse:

*Upphandlande myndigheter som o6nskar tilldela ett kontrakt om samhills-
tjinster genom Oppet, selektivt eller, pd de villkor som faststills i artikel 11,
forhandlat férfarande skall tillkinnage sin avsikt genom ett meddelande.”
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7 Enligt artikel 30.1 i direktiv 92/50 giller foljande:

”»Om anbudsstkande eller anbudsgivare skall ha sdrskild auktorisation eller vara
medlemmar av en sirskild organisation i sina hemlidnder f6r att fi utféra den
aktuella tjinsten, f&r den upphandlande myndigheten kriva att de skall styrka
denna auktorisation eller detta medlemskap.”

s I kategori 12 i bilaga I A till direktiv 92/50 ingér f6ljande:

Kategori Beskrivning CPC-referensnummer

12 Arkitekttjinster, tekniska konsult- 867
tjéinster och integrerade tekniska
tjdnster, stadsplanering och land-
skapsarkitektur, besliktade veten-
skapliga och tekniska
konsulttjanster, teknisk provning
och analys

s Kategori 27 i bilaga 1 B till direktiv 92/50 har f6ljande lydelse:

Kategori Beskrivning CPC-referensnummer

27 Ovriga tjinster —

Bakgrund och administrativt forfarande

10 Den belgiska administrationen for kanaler och sjéfart infordrade den 7 april 1988
ett selektivt anbud avseende Overvakning av den belgiska kusten genom
flygfotografering.
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Kontraktet tilldelades det belgiska foretaget Eurosense Belfotop NV (nedan kallat
Eurosense Belfotop), som bedémdes vara bist fran sivil teknisk som ekonomisk
synpunkt.

Med hinsyn till Belgiens regionalisering beslét den ddvarande ministerkommittén
for ekonomisk och social industrialisering att ingd kontraktet for endast ett ar.

Den 29 juli 1989 beslot den flamlindska regeringen att pd grundval av 1988 érs
meddelande om upphandling férlinga kontraktet med sex 4r.

Detta kontrakt gillde i huvudsak regelbunden évervakning av dynbiltena pa de
oversvimmade och icke 6versvimmade strinderna inom det belgiska kustomr3-
det genom flygfotografering och bearbetning av insamlade uppgifter.

De flamlindska myndigheterna har sedan ar 1992 undersékt mojligheten att
anpassa kontraktet genom att gora ett tilligg.

Efter ett forhandlat forfarande utan foregdende publicering undertecknade den
flamlindske ministern for offentliga arbeten och Eurosense Belfotop
den 13 april 1995 ett tilligg till kontraktet till ett virde av 534 miljoner BEF
(exklusive mervirdesskatt) och med en loptid av nio 4r.
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Kommissionen riktade den 27 december 1995 en formell underrittelse till de
belgiska myndigheterna, i vilken den pétalade att det kontrakt som hade ingétts
genom kontraktstilligget av den 13 april 1995 (nedan kallat ifrdgavarande
kontrakt eller kontraktet i friga) omfattades av tillimpningsomréddet for
direktiv 92/50 och att det, enligt artikel 15.1 och 15.2, skulle ha publicerats ett
prelimindrt férhandsmeddelande och ett meddelande i Europeiska gemenskaper-
nas officiella tidning om upphandlingen. Den omstidndigheten att inget medde-
lande om upphandlingen publicerats innebar ett dsidosdttande av artikel 15.1 och
15.2 i direktiv 92/50. Att tilldela kontraktet genom ett underhandsférfarande
hade inte stéd i artikel 11.3 i direktivet, dir det anges under vilka f6rutséttningar
de upphandlande myndigheterna far tilldela kontrakt genom forhandlat for-
farande utan foregdende publicering av ett meddelande om upphandling,
eftersom inget av de i artikel 11.3 angivna villkoren var uppfyllda.

I svarsskrivelse av den 2 februari 1996 tillbakavisade den belgiska regeringen de
anmirkningar som hade framstillts i den formella underrittelsen av den
27 december 199S.

Den belgiska regeringen angav for det forsta att direktiv 92/50 enligt artikel 4.2
inte var tillimpligt pa ifrdgavarande kontrakt. For det andra var tilldelningen av
kontraktet genom ett underhandsforfarande befogad enligt artikel 11.3 b i
direktivet. Att det var befogat att anvinda ett underhandsférfarande i foreva-
rande fall berodde enligt den belgiska regeringen pd att féljande villkor skulle
vara uppfyllda: a) Innehav av ett militdrt sikerhetsintyg, b) innehav av tillstdnd
fran luftfartsverket att utfora alla slags luftfartsarbeten, c) nédvindig know-how,
teknik och utrustning, d) samtliga krav pa nédvindig know-how, teknik och
utrustning samlade inom ett och samma foretag och e) en tillrdckligt god
ekonomisk stillning for att drligen kunna tillhandahalla tjanster till ett virde av
cirka 80 miljoner BEF. Ytterligare omstindigheter gjorde det enligt den belgiska
regeringen befogat att anviinda ett underhandsférfarande, nimligen férekomsten
av ensamritter (upphovsritt), tillgdng till flygplan inom tva flygtimmar frn den
belgiska kusten och kunskaper i det nederldndska spraket.
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Detta svar medforde inte att kommissionen 4terkallade sina anmirkningar. Den
10 mars 1999 riktade kommissionen dirfor, med stéd av artikel 226 EG, ett
motiverat yttrande i vilket den vidholl sina anmirkningar och angav féljande:

Konungariket Belgien har 4sidosatt sina skyldigheter enligt direktiv 92/50 och
sarskilt artiklarna 11.3 och 15.2 diri genom att

— underldta att i Europeiska gemenskapernas officiella tidning publicera det
preliminira férhandsmeddelande och det meddelande om upphandling som
foreskrivs i direktiv 92/50, och

— inte motivera att ett forhandlat férfarande anvints utan att dessforinnan
publicera ett meddelande om upphandling.

Kommissionen anmodade Konungariket Belgien att inom tvd ménader frin
delgivningen av det motiverade yttrandet vidta nodvindiga atgirder for att
efterkomma detta.

Den belgiska regeringen besvarade yttrandet genom skrivelse av den 1 juni 1999.
Den gjorde dirvid gillande bland annat att det huvudsakliga féremalet for
ifrdgavarande kontrakt var tjinsten flygfotografering, vilken inte hor till kategori
12 i bilaga 1 A till direktiv 92/50 utan till kategori 27 (Ovriga tjinster) i bilaga 1B
till direktivet. I 6vrigt hinvisade den belgiska regeringen till sitt svar pa den
formella underrittelsen.
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Kommissionen, som inte fann detta svar tillfredsstillande, beslutade att vicka
forevarande talan.

Provning i sak

Parternas grunder och argument

Kommissionen har med sin talan i huvudsak gjort géllande att den omstindig-
heten att kontraktet i friga tilldelats genom ett férhandlat férfarande utan
foregdende publicering av ett meddelande om upphandlingen strider mot
bestimmelserna i direktiv 92/50.

Den belgiska regeringen har aberopat tre grunder for sitt bestridande. For det
forsta dr direktiv 92/50 inte tillimpligt pa ifrdgavarande kontrakt, eftersom
genomfdrandet av kontraktet krdver att sdrskilda sikerhetsatgirder i den mening
som avses i artikel 4.2 i direktivet vidtas. For det andra omfattas de tjdnster som
avses med kontraktet av bilaga 1 B till direktiv 92/50, och kontraktet i friga faller
foljaktligen inte in under de bestimmelser i detta direktiv som begrinsar
anvdndningen av det forhandlade férfarandet och enligt vilka det krivs en
publicering av meddelandet om upphandling. Fér det tredje dr anvindningen av
det forhandlade forfarandet enligt artikel 11.3 i direktivet befogad, bland annat
av tekniska skil och pd grund av hdnsyn till skyddet av ensamritter.

Inom ramen for sin f6rsta grund har den belgiska regeringen erinrat om att ett av
de fem villkoren for att tilldelas kontraktet i friga var innehav av ett militirt
sikerhetsintyg. De foretag som nir de genomfér ett offentligt kontrakt fir
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tillgang respektive tilltride till uppgifter, utrustning eller platser som dr hemliga
enligt nationella myndigheters beslut eller NATO-beslut kan fi ett militirt
sikerhetsintyg efter det att en sikerhetsundersokning gjorts. Féretag som inte har
ndgot militirt sikerhetsintyg skall innan de bearbetar uppgifterna 6verlimna sina
fotografier till Service de renseignements généraux (SRG, sikerhetstjinsten), som
underséker om dessa innehéller hemliga objekt och som i s& fall maskerar dessa.
Foretag som innehar ett sddant intyg erhéller en forteckning Gver hemliga objekt
som gor det mojligt for dem att direkt bearbeta sina fotografier och att i samband
med senare publiceringar eller annonser sjidlva maskera hemliga objekt. Syftet
med detta system ir tydligt. De hemliga uppgifterna dr av stort strategiskt
intresse. Spridning av geografisk information angdende dessa objekt innebir en
allvarlig risk fér terrorism, sabotage eller spioneri. Det militira sidkerhetsintyget
dr sdledes en sirskild sikerhetsitgird i den mening som avses i artikel 4.2 i
direktiv 92/50, vilket sdledes inte 4r tillimpligt pd ifrigavarande kontrakt.

Kommissionen har gjort gillande att det i artikel 4.2 i direktiv 92/50 angivna
undantaget, vilket bor tolkas snivt, inte giller det hir aktuella fallet. Enligt
belgiska bestimmelser skall féretag som saknar militirt sikerhetsintyg innan de
bearbetar uppgifterna 6verlimna sina fotografier till den belgiska sikerhets-
tjansten. Denna skall underséka om fotografierna innehéller hemliga objekt och i
sd fall maskera dessa. Erhdllandet av ett militirt sikerhetsintyg innebdr att det -
foretag som innehar intyget slipper dessa atgirder. For det féretag som innehar
ett militart sdkerhetsintyg dr sidkerhetstjinstens undersékning av dess fotografier
inte nddvindig, eftersom det siledes adr tilldtet f6r foretaget att arbeta med
icke-maskerade flygfotografier.

Hirav f6ljer enligt kommissionen att det villkor fér att tilldelas kontraktet i fraga,
enligt vilket det kontraktsslutande foéretaget skall inneha ett militdrt sdkerhetsin-
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tyg inte utgor en sdrskild sikerhetsdtgird, i den mening som avses i artikel 4.2 i
direktiv 92/50, utan ett sdrskilt tillstind som krivs av anbudsgivare enligt
artikel 30.1 i direktivet. Den sistnimnda bestimmelsen innebir inte att direktiv
92/50 inte kan tillimpas utan endast att den upphandlande myndigheten fir
mojlighet att stidlla ytterligare krav. Kravet pd innehav av ett militdrt sikerhet-
sintyg inom ramen fér det ifrdgavarande kontraktet medfér siledes inte att
direktivet inte kan tillimpas.

Domstolens bedomning

I artikel 4.2 i direktiv 92/50 foreskrivs bland annat att detta direktiv inte skall
tillimpas pd tjinster som enligt gillande lagar och andra forfattningar i den
aktuella medlemsstaten inte far utforas utan sirskilda sikerhetsitgirder.

Det ir ostridigt att Konungariket Belgien har ett ansvar for sikerheten, inte bara
for sina nationella anliggningar, utan ocksd fér internationella organisationers
anldggningar som dr beligna pd dess territorium, bland annat NATO:s. Det
ankommer sdledes pd de belgiska myndigheterna att bestimma vilka sikerhets-
atgirder som krivs for att skydda sidana anliggningar.

Den belgiska regeringen har vid domstolen, utan att detta bestritts av kommis-
sionen, uppgett att samtliga flygfotografier som tas i Belgien miste 6verlimnas
till den belgiska sikerhetstjinsten for undersokning och eventuell maskering,
sdvida foretaget i friga inte innehar ett militdrt sikerhetsintyg. I s fall skall detta
foretag sjdlv maskera fotografier av hemliga platser innan dess flygfotografier
sprids.
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Den belgiska regeringen har, utan att detta bestritts av kommissionen, vidare
uppgett att férfarandet for att fa det militira sidkerhetsintyget tillimpas strikt och
innebdr att det berdrda foretaget undersoks noggrant. Varje medlem i personalen
som far tilltride till fotografierna, samt foretagets aktiedgare och foretagsledare
kontrolleras noggrant med avseende pa deras forflutna, omgivning, utlandsresor
och medlemsskap i organisationer.

Den belgiska regeringen har ocksd — alltjimt oemotsagd — uppgett att det
foretag som innehar intyget, for att sikerstilla skyddet fér de hemliga uppgifter
den forfogar 6ver, skall uppfylla sikerhetskrav som dr anpassade till hur hemliga
de uppgifter dr som foretaget innehar. Det krivs sdrskilda forfaranden for att 4
tillgang till registrerat material. Anliggningar for arkivering och anvindning av
icke-maskerade fotografier skall uppfylla vissa sikerhetskrav, sdsom att foto-
grafier och dirtill hérande handlingar skall forvaras i bepansrade byggnader som
har metalldérr och ett dubbelt larmsystem som stindigt dr kopplat till ett
sikerhetsforetag.

Att f3 ett militirt sikerhetsintyg utgor sdledes inte endast en administrativ
formalitet. Det kréver att vissa funktionskrav dr uppfyllda hos det foretag som
innehar intyget. Det innebir dessutom att foretaget skall fortsitta att sikerstilla
att sikerhetskraven iakttas i samband med dess senare verksambhet.

Erhéllandet av ett militirt sakerhetsintyg medfor inte att det foretag som innehar
intyget befrias frdn att vidta andra sdkerhetsitgirder. Det dr endast den
nationella sikerhetstjinstens systematiska ingripanden som faller bort. Det
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foretag som innehar intyget dr dock skyldigt att iaktta sikerhetskraven, bland
annat skyldigheten att sjilv maskera hemliga objekt innan det eventuellt sprider
sina fotografier.

Mot bakgrund av samtliga de ovannimnda belgiska bestimmelserna, sdsom
dessa har redovisats vid domstolen, kan konstateras att de tjinster som omfattas
av kontraktet i friga endast fir utféras om sirskilda sikerhetsdtgirder i den
mening som avses i artikel 4.2 i direktiv 92/50 vidtagits. Till dessa dtgirder hér
att det foretag som tillhandahailler tjinsten skall erhélla ett militart sikerhetsin-

tyg.

Hirav foljer att direktiv 92/50 enligt nimnda bestimmelser inte kan tillimpas pd
de tjinster som omfattas av kontraktet i fraga.

Talan skall foljaktligen ogillas utan att det 4r nédvindigt att prova den andra och
den tredje grunden for den belgiska regeringens svaromal.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegéngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Den belgiska regeringen har
emellertid inte framstillt ndgot sddant yrkande. Vardera parten skall dirfor
béra sin kostnad.
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P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjdtte avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Vardera parten skall béra sin kostnad.

Puissochet Schintgen Skouris

Colneric Cunha Rodrigues

Avkunnad vid offgntligt sammantride i Luxemburg den 16 oktober 2003.

R. Grass J.-P. Puissochet

Justitiesekreterare Ordforande
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