KOMMISSIONEN MOD BELGIEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER
fremsat den 3. april 2003 !

I — Indledning

1. I denne traktatbrudssag har Kommis-
sionen kritiseret Kongeriget Belgien for at
have tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
Rédets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992
om samordning af fremgangsméderne ved
indgﬁelse af offentlige tjenesteydelsesafta-
ler® (herefter »direktivet« — efterfolgende
henvisning til artikler uden reference hen-
viser til dette direktiv). Kommissionen er af
den opfattelse, at Kongeriget Belgien serligt
har tilsidesat artikel 11, stk. 3, og artikel 15,
stk. 2, ved, som led i udbud efter forhand-
ling, pd ulovlig vis (uden forudgdende
offentliggorelse af en udbudsbekendtge-
relse) at have tildelt en kontrakt om over-
vagning af kysten ved hjelp af lufiforo-
grafier uden at have tilkendegivet sin hen-
sigt herom. Kongeriget Belgien anser ikke
direktivet for anvendeligt, idet den
omhandlede tjenesteydelse vedrerer landets

sikkerhed.

1 — Originalsprog: tysk.
2 —EUTL 209,s. 1.

Il — Relevante retsregler

Direktiv 92/50

2. De fglgende artikler er affactet siledes:

Artikel 4, stk. 2

»Dette direktiv finder ikke anvendelse pa
tjenesteydelser, der er erkleret hemmelige,
eller hvis udferelse skal ledsages af serlige
sikkerhedsforanstaltninger i overensstem-
melse med geeldende love og administrative
bestemmelser i den pdgeldende medlems-
stat, eller ndr beskyttelsen af vitale natio-
nale sikkerhedsinteresser i denne stat
kreever det.«

Artikel 8

»Aftaler, hvis genstand er de i bilag I A
opferte tjenesteydelser, indgds i overens-

stemmelse med bestemmelserne i afsnit HI
til VL.«
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Artikel 9

»Aftaler, hvis genstand er de i bilag I B
opforte tjenesteydelser, indgds i overens-
stemmelse med bestemmelserne i artikel 14
og 16°.«

Artikel 10

»Aftaler, hvis genstand samtidig er de
tjenesteydelser, der er opfert i bilag 1 A,
og de tjenesteydelser, der er opfart i
bilag 1 B, indgds i overensstemmelse med
bestemmelserne i afsnit III til VI, hvis
veerdien af de i bilag I A opferte tjeneste-
ydelser er sterre end veerdien af de i
bilag I B opferte tjenesteydelser. I modsat
fald indgds de i overensstemmelse med
bestemmelserne i artikel 14 og 16.«

Artikel 11, stk. 3

»De ordregivende myndigheder kan indgd
offentlige tjenesteydelsesaftaler ved udbud
efter forhandling uden forudgiende offent-
liggarelse af en udbudsbekendtgerelse i
falgende tilfzelde:

3 — Artiklen omfatter de felles tekniske bestemmelser, hvorimod
artikel 16 vedrarer offentliggarelsen af resultatet af tilde-
lingsproceduren.
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b) nar der er tale om tjenesteydelser, hvis
udferelse af tekniske eller kunstneriske
grunde eller af Arsager, der vedrerer
beskyttelsen af enerettigheder, kun kan
overdrages til en bestemt tjenesteyder

Artikel 15, stk. 2

» Ordregivende myndigheder, som ensker at
indga en offentlig tjenesteydelsesaftale ved
offentligt eller begraenset udbud eller, pa de
betingelser, der er anfert i artikel 11, ved
udbud efter forhandling, tilkendegiver deres
hensigt herom ved en bekendtgerelse. «

Artikel 30, stk. 1

»Hvis ansogere eller bydende skal have en
bestemt autorisation eller vaere medlem af
en bestemt organisation for i deres hjem-
land at kunne udfere den pigeldende
tjenesteydelse, kan den ordregivende myn-
dighed kraeve bevis for denne autorisation
eller dette medlemskab.«
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Kategori 12 i bilag I A omfatter:

Kategori

Beskrivelse

CPC-referencenummer

12 Arkitektvirksomhed, rddgivende 867

ingenigrvirksomhed og integreret
ingeniervirksomhed, byplanlegning
og landskabsarkitektur, hermed
beslegtet teknisk-videnskabelig kon-
sulentvirksomhed, teknisk afprov-
ning og analyse

Kategori 27 i bilag I B omfatter:

Kategori

Beskrivelse

CPC-referencenummer

27 Andre tjenesteydelser —_

3. Forkortelsen CPC henviser til De For-
enede Nationers »fazlles vareklassifika-
tion«,

Il — Faktiske omstendigheder og retsfor-
handlinger

4. Den 7. april 1988 offentliggjorde myn-
digheden med ansvar for vandvejene og
sofart®, som pa dette tidspunkt var et

4 — De administratie Waterwegen en Zecwezen/I' Administration
des Voies hydrauliques et de Ia marine.

statsligt foretagende, et begraenset udbud
vedrerende overvigning af den belgiske
kyst ved hjelp af teledetektion fra luften.
Kontrakten blev tildelt den belgiske virk-
somhed Eurosense Belfotop NV (herefter
»Eurosense Belfotop«), der var bedst ud fra
et sdvel teknisk som ekonomisk hensyn.

5. Henset til decentraliseringen af den
belgiske stat besluttede det daverende
ministerielle Udvalg for @konomisk og
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Social Industrialisering at indgd kontrakeen
for et 4r. Den 29. juni 1989 besluttede den
flamske regering pd grundlag af udbuddet i
1988 at forlenge kontrakten for en periode
pd seks 4r. Kontrakten vedrerte hoved-
sageligt regelmeaessig overvigning af den
belgiske kysts klitraekker, forstrande og
strande ved hjzlp af teledetektion fra luften
samt bearbejdning af de derigennem ind-
samlede data.

6. De flamske myndigheder har siden 1992
underspgt muligheden for at tilpasse kon-
trakten ved brug af et tilleg hertil. Efter et
udbud efter forhandling uden forudgdende
offentliggarelse underskrev den flamske
minister for offentlige arbejder den 13. april
1995 et tilleg til kontrakten med Eurosense
Belfotop til en verdi af 534 000 000 BEF
(eksklusiv moms) for en periode pé ni ar.

7. Den 27. december 1995 tilstillede Kom-
missionen Kongeriget Belgien en dbnings-
skrivelse, idet den gjorde gzldende, at den
kontrakt, der var indget ved tillegget af
13. april 1995, var omfattet af anvendel-
sesomrddet for direktiv 92/50, og at der
saledes i medfer af artikel 15, stk. 1 og 2,
burde have varet offentliggjort en vejle-
dende bekendtgarelse og en udbudsbe-
kendtgerelse i De Europeiske Feellesska-
bers Tidende. Den omstendighed, at der
ikke er blevet offentliggjort nogen bekendt-
garelse vedrorende denne kontrakt, er en
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tilsidesaettelse af artikel 15, stk. 1° og 2.
Kommissionen gjorde desuden geldende, at
tildeling af kontrakt efter et udbud efter
forhandling uden forudgdende offentligge-
relse ikke kan begrundes i direktivets
artikel 11, stk. 3.

8. Ved svarskrivelse af 2. februar 1996
afviste den belgiske regering disse klage-
punkter. Den belgiske regering gjorde for
det farste gzeldende, at direktivet er anven-
deligt p4 den omhandlede kontrake i hen-
hold til artikel 4, stk. 2, og for det andet, at
tildelingen af kontrakt ved udbud efter
forhandling er berettiget i henhold til
direktivets artikel 11, stk. 3, litra b). I den
forbindelse anferte den belgiske regering
fem kriterier, der var stillet som krav for
tildeling af den omhandlede kontrakt,
nemlig

a) kravet om et militeert sikkerhedscerti-

fikat

b) autorisation fra luftfartsvaesenet til at
foretage enhver form for arbejde i
luften

¢) fornedent knowhow, teknologi og
udstyr

§ — Artikel 15, stk, 1, vedrorer den vejledende bekendtgorelse af
det samlede behov for tjenesteydelser, som man agter at
indgi i lobet af de nzste 12 maneder.
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d) opfyldelse af alle betingelserne om
fornadent knowhow, teknologi og
udstyr inden for samme virksomhed,
samt

e) radighed over tilstrezkkelige akonomi-
ske midler til drligt at levere tjeneste-
ydelser svarende til en verdi af
80 000 000 BEF.

Derudover var der andre faktorer, som
matte berettige tildelingen af kontrakten
ved anvendelse af udbud efter forhandling,
nemlig enerettigheder og serligt ophavs-
rettigheder, radighed over fly inden for to
timers flyvning fra den belgiske kyst og
kendskab til det nederlandske sprog.

9. Den 10. marts 1999 fremsatte Kommis-
sionen ikke desto mindre en begrundet
udtalelse over for Kongeriget Belgien, hvori
den gentog sine indsigelser. Den belgiske
regering svarede ved skrivelse af 1. juni
1999, hvori den gjorde geldende, at den
vigtigste del af kontrakten bestar i levering
af luftfotografier, der ikke er omfattet af
kategori 12 i bilag I A til direktivet, men af
kategori 27 (Andre tjenesteydelser) i
bilag 1 B.

10. Ved stzevning af 29. juni 2001 anlagde
Kommissionen en traktatbrudssag med fol-
gende pdstande:

— Det fastslds efter [...], at Kongeriget
Belgien [artikel 226, stk. 1, EF] har
tilsidesat sine forpligtelser i medfer af
Rédets direktiv 92/50/EQDF, af 18. juni
1992, serligt artikel 11, stk. 3, og
artikel 15, stk. 2, da det har undladt i
De Europeiske Feellesskabers Tidende
at offentliggare en meddelelse om
bekendtgerelse af udbud af tjeneste-
ydelser vedrerende overvdgning af
kysten ved hjelp af luftfotografier,
siledes som det er foreskrevet i direk-
tivet,

—  Det [fastslds, at Kongeriget Belgien]
uden begrundelse retsstridigt anvendte
udbud efter forhandling uden forud-
gdende offentliggorelse af en udbuds-
bekendtgerelse.

— Kongeriget Belgien tilpligtes at betale
sagens omkostninger.

11. Den belgiske regering har nu vel ikke
formeligt nedlagt pastand om frifindelse,
men den har udtrykkeligt bestridt, at den
skulle have tilsidesat sine forpligtelser i
henhold til direktivet.

I-11865
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IV — Parternes argumenter

12. Parternes anbringender vedrerer det af
Kongeriget Belgien allerede anferte under
den administrative procedure. Den folgende
redegorelse vil holde sig til de tre grunde,
som er pdberdbt,

A — Pastanden om, at direktivet ikke er
anvendeligt i henhold til artikel 4, stk. 2
(scerlige sikkerhedsforanstaltninger)

13. Kommissionen har gjort geldende, at
den i artikel 4, stk. 2, i direktiv 92/50
fastsatte undtagelse, der skal fortolkes
indskraenkende, ikke finder anvendelse i
denne sag. Det forhold, at de virksomheder,
der fir til opgave at tage de pageldende
luftfotos og samtidig behandle de oplys-
ninger, som fremgdr heraf, skal ride over et
militert sikkerhedscertifikat, udger ikke en
»serlig sikkerhedsforanstaltning« i henhold
til denne bestemmelse. Det skal derimod
betragtes som en licens eller »en bestemt
autorisation«, som de bydende firmaer skal
have i henhold til artikel 30, stk. 1.

14, Den belgiske regering har derimod
gjort geldende, at artikel 4, stk. 2, er
anvendelig, idet et af kriterierne for tildeling
af kontrakten er besiddelse af et militeert
sikkerhedscertifikat. Alene virksomheder,
der ved udfarelsen af offentlige kontrakter
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fir adgang til oplysninger, steder eller til
udstyr, der af de nationale myndigheder
eller af NATO er stemplet fortrolige, kan
efter en sikkerhedskontrol meddeles et
militzert sikkerhedscertifikat. Virksomheder
med et sidant certifikat modtager en liste
over fortrolige objekter, som gar det muligt
for dem efter den oprindelige méilsztning at
arbejde direkte med deres optagelser og selv
at censurere de fortrolige objekter ved
eventuel offentliggarelse eller ved senere
meddelelser, dvs. gere dem ukendelige.
Virksomheder, der ikke rdder over et
sidant militeert sikkerhedscertifikat, skal
inden enhver behandling af oplysninger
fremsende disse til Efterretningstjenesten °,
der efterprover, om de indeholder fortrolige
objekter, og i givet fald censurerer dem.
Anvendelsen af en sdan procedure er ikke
mulig i den foreliggende sag, idet den for
det farste indebaerer uforholdsmeessige for-
sinkelser i nadstilfzzlde — sdsom ved darligt
vejr — og for det andet fordi den ville
betyde tab af vigtig information, sifremt
negativerne var gjort ukendelige.

B — Direktivet finder ikke anvendelse i
henhold til tilleg I B

15. Kommissionen er af den opfattelse, at
den omhandlede kontrakt henherer under
afsnit 867 i CPC-nomenklaturen (arkitekt-
bistand, teknisk ridgivning og ridgivende

6 — Algemene Dienst Inlichting en Veiligheit/Service de renseig-
nements généraux, SRG.
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ingenigr virksomhed); den omfattes dermed
ogsa af kategori 12 i bilag I A til direktivet,
safremt alle direktivets bestemmelser uden
undtagelse er anvendelige pd den omhand-
lede kontrakt. Afsnit 867 er inddelt i flere
underafsnit som f.eks. nr. 8675 (tjenester i
forbindelse med videnskabelig og teknisk
vejledning), som derefter igen er underind-
delt i underrubrikker. De tjenester, der er
genstand for den omhandlede kontrakt,
henhorer ifplge Kommissionen under
nr. 86753 (udferelse af undersggelser af
jordoverfladen) og nr. 86754 (kortfremstil-

ling).

16. Trods det forhold, at aftalen omfatter
luftfotografier, som isoleret set skulle kunne
henfares til underafsnit 87404, er aftalens
formal mere omfattende end som s, idet
den er forbundet med det overvigningspro-
gram, den belgiske myndighed har udarbej-
det som garanti for sikkerheden ved kysten
og indbyggerne langs kysten.

17. Kommissionen er desuden af den
opfattelse, at udferelsen af teledetektion
ikke udgar sterstedelen af kontrakesum-
men, idet udgiften til luftfotografierne blot
udgor 245 464 732 BEF — dvs. 46,56% af
et samlet belob pd 527 194 225 BEF.

18. Den belgiske regering fastholder deri-
mod, at sterstedelen af kontrakten vedrover

luftfotografering, og at denne tjenesteydelse
ikke henharer under kategori 12 i bilag T A,
men derimod til kategori 27 (andre tjeneste-
ydelser) i bilag I B. Ingen af de 27
kategorier, som er nzevnt i bilag I A og I B
til direktivet, indeholder udtrykket »luft-
fotograferingstjenesteydelser.« Ud over de
nzevnte betegnelser henviser direktivet ogsd
til De Forenede Nationers CPC-nomenkla-
tur, hvori luftfotografering navnes under
nr. 875041.1. Bilagene til direktivet hen-
viser imidlertid ikke til dette nummer.
Derimod omfatter kategori 27 i bilag I B
»gvrige tjenester« og er sdledes en dben
kategori, der ikke er knyttet til CPC-
nomenklaturen, Luftfotografering bar fol-
gelig henfores til denne kategori.

19. Den belgiske regering har desuden
anfert, at tjenesteydelsen vedrerer hoved-
sageligt luftfotografering, og at den forst og
fremmest omfatter selve luftfotograferingen
og dernest de tilknyttede processer. For det
andet vedrerer kvalitetskravene for tilde-
lingen af kontrakten luftfotografering.
Endelig udger udgiften til luftfotografering
et belab pd 295 202 732 BEF af et slutbeleb
p& 527 194 225 BEF, hvilket medferer, at
storstedelen af det budgetterede belab,
nemlig 56%, er afsat til luftfotografering,.
Den omhandlede kontrakt skal derfor anses
for at omhandle tjenesten luftfotografering,
og den skal dermed henfores under katego-
rien »@vrige tjenester«, hvorfor direktivet
folgelig ikke er anvendeligt i den forelig-
gende sag,.
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C — Pastanden om, at udbud efter for-
handling uden forudgdende offentliggorelse
i henhold til artikel 11, stk. 3, litra b), i
direktiv 92/50 var berettiget ved tildeling af
kontrakten

20. Kommissionen er af den opfattelse, at
artikel 11, stk. 3, litra b), ikke kan
paberdbes, idet den gor geldende, at kravet
om ihzndehavelse af et militzert sikker-
hedscertifikat ikke vedrerer »tekniske
grunde« i bestemmelsens forstand. Der er
derimod tale om ihendehavelse af en
bestemt autorisation eller godkendelse.

21. Kommissionen har i den forbindelse
anfert, at den belgiske regering hverken har
pastaet eller bevist, at Eurosense Belfotop er
den eneste virksomhed, som er i besiddelse
af fornsdent knowhow, teknologi og
udstyr. Undladelsen af at anvende bestem-
melserne angdende offentliggorelse af
offentlige kontrakter har dermed hindret
andre potentielle bydende fra at kunne
bevise, at de opfylder de opstillede krav.
Det er i gvrigt ogsd relevant at tilfeje, at
kontrakten pilagde de relevante virksom-
heder at udvikle en ny teknologi — den
sikaldte aerolaserhypsometri’. Det for-
hold, at denne teknik allerede anvendes i
udlandet, tyder pd, at de tekniske vilkar
blev stillet med henblik pd det omtalte
selskab og ikke omvendt. Det kan heller
ikke udelukkes, at der er diverse virksom-
heder, som inden for en vis tidsfrist ville

7 — Vedrorende miling af hejde.
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kunne udvikle et program, der ville veare
identisk eller sammenligneligt med det, som
hidtil kun Eurosense belfotop har anvendt.

22. Ifelge Kommissionen udger enerettig-
heder og ophavsrettigheder i forbindelse
med fremstilling af det omhandlede pro-
gram ikke enerettigheder i den betydning,
der er omhandlet i direktivets artikel 11,
stk. 3. De er udelukkende et resultat af den
udvikling af visse processer, som et sket i
forbindelse med opfyldelse af 1989-aftalen,
og de kan derfor ikke anses for verende
uundverlige ved opfyldelsen af den
omhandlede tjeneste. En hvilken som helst
anden kontraherende part ville ogsd have
kunnet erhverve visse enerettigheder i lobet
af kontraktens opfyldelse.

23. Det er desuden ikke utznkeligt, at de
optagelser, der er fremkommet ved luftfoto-
grafering, er blevet regionen Flanderns
ejendom, og at Eurosense Belfotop derfor
ikke rader over nogen enerettigheder i den
betydning, som fremgar af direktivets arti-
kel 11, stk. 3, litra b). Eftersom undtagel-
sesbestemmelsen ydermere skal tolkes
restriktivt, er det derfor uvist, om ophavs-
retten skal anses for en enerettighed i den
betydning, der fremgér af artikel, 11, stk. 3,
litra b).

24, Den belgiske regering har gjort gel-
dende, at sdfremt den omhandlede aftale
skal henferes under bilag I A til direktivet
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— hvilket den belgiske regering udtryk-
keligt har bestridt — er tildelingen af
kontrakten ved udbud efter forhandling
uden forudgdende offentliggarelse forenelig
med direktivets artikel 11, stk. 3. Det
understreges, at udferelsen af den omhand-
lede tjeneste af tekniske Arsager, og af
hensyn til beskyttelsen af enerettigheder,
udelukkende kan udfgres af Eurosense
Belfotop.

25. De tekniske krav heenger sammen med
de kvalitative kriterier for udvaelgelse, som
regionen Flandern har benyttet ved for-
handlingen. Derfor blev der stillet krav om
besiddelse af et militzert sikkerhedscertifikat
til udferelse af kontrakten. Savel Eurosense
Belfotop som tre andre virksomheder var
pa tidspunktet for forhandlingerne i besid-
delse af et sddant certifikat. Regionen
Flandern ville ikke kunne have tildelt
kontrakten til en virksomhed, der ikke var
i besiddelse af det n=zvnte certifikat, idet
proceduren til opndelse af det omtalte
certifikat er langvarig og omkostningskrae-
vende. For at kunne tage luftfotografier
kraeves der yderligere en tilladelse til luft-
fotografering for sd vidt angdr specialfoto-
grafering.

26. Den belgiske regering har yderligere
bemerket, at der ved udforelsen af tjenesten
kraeves, at negativerne og de multispektrale
scanninger, som indeholder optagelser fra
luften, skal gennemgd en meget speciel
behandling ved omdannelsen til digitale
data, tabeller, grafik og kort, hvilket
forudszetter anvendelse af speciel teknik og

et dertil specielt udviklet data-program.
Registreringen af de oplysninger, som
opnis ved luftfotografering, samt bearbejd-
ning og tolkning af disse, er kun mulig pd
grund af sagkyndigt personale med en
specieluddannelse.

27. Den knowhow og teknik samt det
udstyr, som ifelge den belgiske regering er
pakrzevet, skal desuden vare samlet i én og
samme virksomhed, siledes at det ikke er
nedvendigt at anvende underleveranderer, I
den henseende medfarer et militert sikker-
hedscertifikat, at virksomheden fir over-
draget en liste over militzre hemmelighe-
der, og at den dernzest pa egen hind skal
censurere sine optagelser. Inden en virk-
somhed modtager et sddant certifikat, fore-
tages der en fuldstzendig kontrol af virk-
somhedens personale sivel som af dens
anleg. Der er ligeledes foreskrevet meget
strenge regler for adgangen til det foto-
grafiske materiale. De bygninger, der benyt-
tes ved arkivering og lagring, samt de, som
anvendes ved benyttelsen af ucensurerede
optagelser, skal ogsd opfylde mange sikker-
hedsbetingelser. Et af vilk&rene i kontrakten
er desuden, at den kontraherende part skal
opbevare alle ucensurerede optagelser i
egne anleg, der ligeledes er godkendt i
henhold til militercertifikatet. Dette vilkdr
udelukker hermed tydeligvis enhver midler-
tidig kontrake til andre kontraktparter eller
anvendelse af underleveranderer.

28. Endvidere skal personalet pa flyene
kunne nds inden for to timer, og det
nederlandske sprog skal anvendes, siledes
at man kan kommunikere med regionen
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Flandern om disse komplicerede emner. Det
firma, som byder pd kontrakten, skal
ydermere vaere i besiddelse af tilstreekkelig
wkonomiske ressourcer, siledes at der kan
garanteres en fortlobende opfyldelse af de
forpligtelser, der folger af en langfristet
kontrakt., Bidde Eurosense Belfotops erfa-
ring og de erfaringer, som den belgiske
myndighed med ansvar for vandvejene og
sefart har gjort, forte til, at man ikke fandt,
at nogen anden virksomhed var i stand til at
gennemfore tjenesten og serge for konti-
nuitet i programmet.

29. Hvad angédr enerettigheder — sdvel
ophavsrettigheder til diverse dataprogram-
mer som eneretten til at de indsamlede
oplysninger — var regionen Flandern ifelge
den belgiske regering af den opfattelse, at
Eurosense Belfotop var den eneste virk-
somhed, man kunne forhandle med. Virk-
somheden havde selvstendigt udviklet
dataprogrammer og teknik til udferelse af
malinger og fremstilling af kort til benyt-
telse ved bevogtningen af den belgiske kyst.
Program og teknik er unika, hvorfor virk-
somheden 1 den henseende selv beholder
ophavs- og patentrettighederne hertil. I den
oprindelige aftale fra 1989 fremgik det
endvidere, at Eurosense Belfotop skulle
have ejendomsretten til optagelserne, at
regionen Flandern udelukkende métte
benytte optagelserne til eget brug, og at de
ikke matte videregives til tredjemand uden
tilladelse fra Eurosense Belfotop, hvilket er
gzldende under hele kontraktforlabet og i
de tre efterfolgende 4r. Dermed vil andre
virksomheder heller ikke kunne anvende de
af Eurosense Belfotop indsamlede oplys-
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ninger, og de vil heller ikke vaere i stand til
at dokumentere udviklingen af den belgiske
kyst.

V — Stillingtagen

A — Sporgsmalet, om direktivet finder
anvendelse i henhold til artikel 4, stk. 2

30. Indledningsvis skal det underseges, om
direktivet i det hele taget er anvendeligt pa
den omhandlede kontrakt. Det folger
direkte af ordlyden i artikel 4, stk. 2, at
det ikke finder anvendelse pa tjenesteydel-
ser, hvis udferelse skal ledsages af serlige
sikkerhedsforanstaltninger i overensstem-
melse med geldende love og administrative
bestemmelser i den pigzldende medlems-
stat. Den belgiske regering er af den
opfattelse, at den omhandlede kontrake
netop angdr sddanne szrlige sikkerhedsfor-
anstaltninger.

31. Ganske vist angiver den belgiske rege-
ring ikke nogen lov- eller forvaliningsfor-
skrift, hvoraf der dels fremgar krav om, at
efterretningstjenesten skal kontrollere
ethvert luftfoto, hvilket utvivlsomt — ifelge
regeringen — ville udgere »en serlig sikker-
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hedsforanstaltning« i direktivets forstand,
dels fremgar den mulighed, at den syste-
matiske kontro! kan erstattes med et
militeert sikkerhedscertifikat. Selv om den
belgiske regering ikke har angivet nogen
konkret bestemmelse, er der imidlertid
ingen grund til at tvivle pd, at de findes.
Kommissionen har heller ikke stillet spargs-
malstegn med hensyn ¢il, om forpligtelsen
bestdr, og heller ikke med hensyn til dens
retlige grundlag, men den har derimod
stillet sporgsmélstegn ved dens kvalifika-
tion som »en serlig sikkerhedsforanstalt-
ning« som omhandlet i artikel 4, stk. 2.

32. Det er derfor hensigtsmassigt forst at
sporge, i hvilken udstreekning efterretnings-
tjenestens generelle forpligtelse til at kon-
trollere luftfotografierne kan anvendes som
krav ved tildeling af den omtvistede kon-
trakt, idet dette krav bortfalder, s3 snart en
virksomhed er i besiddelse af et militeert
sikkerhedscertifikat, hvilket i den forelig-
gende sag stilles som krav ved tildeling af
kontrakten.

33, Jeg anser det absolut for holdbart at
betragte det forhold, at ethvert luftfoto skal
undersoges af efterretningstjenesten af sik-
kerhedspolitiske Arsager, som »en serlig
sikkerhedsforanstaltning«, Den belgiske
regering har i den forbindelse anfert, at
risikoen for sabotage og terrorangreb ned-
vendigger hemmeligholdelsen af visse mili-
teere anleg og strategiske omrdder. Som et
eksempel nevnte den belgiske regering ved

den mundtlige forhandling militerbasen i
Koksijde ved den belgiske kyst. Jeg finder
det derfor utvivlsomt, at indferelsen af visse
sikkerhedsprocedurer i forbindelse med
luftfotografering er berettiget, ligesom det
ogsd er berettiget at kvalificere dem” som
»sezerlige sikkerhedsforanstaltninger« i
direktivets forstand.

34, Man kan derimod stille spergsmalstegn
ved kravet om szrlige sikkerhedsforanstalt-
ninger ved kontraktens »gennemfarelse« 5,
nir den udvalgte virksomhed er indehaver
af et militert sikkerhedscertifikat, som
indebzerer, at efterretningstjenestens kon-
trol af luftfotografierne bortfalder ved
gennemforelsen af kontrakten,

35. Kommissionen har anfert, at det krav,
der stilles som kvalifikationskrav til den
kontraherende part om et militeert sikker-
hedscertifikat, skal betragtes som »en
bestemt autorisation« som omhandlet i
direktivets artikel 30, stk. 1, og at det skal
opfattes som et vilkdr til opndelse af
kontrakten, Safremt kontraktindehaveren
derimod er i besiddelse af et militeert
sikkerhedscertifikat, stilles der imidlertid
ikke krav om andre »serlige sikkerhedsfor-
anstaltninger« ved udforelsen af kontrak-
ten.

8 — Det fremgar af sclve ordlyden af dircktivets artikel 4, stk. 2,
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36. Efter min mening er man derved ikke
opmzrksom pi, at udstedelsen eller besid-
delsen af et militeert sikkerhedscertifikat
ikke betyder, at alle andre sikkerhedskrav
kan udelades. Det eneste krav, der kan
bortfalde, er kravet til efterretningstjene-
stens automatiske kontrol. Under retsfor-
handlingerne for Domstolen er det blevet
anfort, at en virksomhed med militeert
sikkerhedscertifikat fir overdraget lister
over objekter, som er blevet klassificeret af
de nationale myndigheder eller NATO. Det
er herefter disse virksomheders ansvar at
tage hojde for sikkerhedskravene og i
tilfelde af offentliggerelse af luftfotografi-
erne selv at serge for at censurere de
relevante militzere objekter. Efter min
mening indeberer dette, at de serlige
sikkerhedsforanstaltninger hermed overla-
des til de virksomheder, der er indehavere
af et militeert sikkerhedscertifikat. Denne
overforelse af ansvaret for sikkerheden er
formentlig ogsd grunden til, at proceduren
ved indhentelse af et militeert sikkerheds-
certifikat er s4 langvarig. Et militert sikker-
hedscertifikat bliver ikke tildelt en virk-
somhed udelukkende pd grund af. dens
aktuelle situation — det skal samtidig veere
en garanti for, at virksomheden ogsi i
fremtiden kan opfylde sikkerhedskravene.

37. Jeg mener derfor, at kravet om besid-
delse af et militzert sikkerhedscertifikat ikke
er omfattet af en »bestemt autorisation«
som ombhandlet i artikel 30, stk. 1, der
udelukker, at man anser en kontrakt, som
opfyldes af et sdledes legitimeret selskab,
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for en kontrakt, som krever serlige sikker-
hedsforanstaltninger.

38. Den fuldstzendige kortleegning af den
belgiske kyst, inklusive havnen i Zeebrugge,
som sker ved luftfotografier, og som des-
uden strackker sig over en lengerevarende
periode, finder jeg klart vedrerer den
belgiske stats sikkerhedsinteresser. Jeg
mener derfor ogsd, at den belgiske regerings
pdstand om, at den omhandlede kontrakt
kreever sazrlige sikkerhedsforanstaltninger,
er berettiget.

39. Jeg er endvidere af den opfattelse, at
det principielt tilkommer medlemsstaternes
egne regeringer at bedemme og definere
statens sikkerhedsinteresser. Nar den belgi-
ske regering gor geldende, at udferelsen af
tjenesten kreever sarlige sikkerhedsforan-
staltninger, og der ikke foreligger nogen
abenbar tvivl herom, bar dette anses for
tilstraekkeligt til, at Domstolen finder direk-
tivets artikel 4, stk. 2, anvendeligt. Det er
derfor min opfattelse, at Kongeriget Belgien
siledes med rette kan paberdbe sig direkti-
vets artikel 4, stk. 2, hvilket medfarer, at
det ikke er anvendeligt. Derfor kan den
belgiske stat heller ikke demmes for trak-
tatbrud.

40. De andre anbringender i sagen behand-
les kun, sifremt Domstolen ikke er enig i
det ovenfor anferte.
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B — Spgrgsmalet, om direktiv 92/50 er

nanvendeligt som fplge af, at kontrakten
henfpres under bilag 1 B

41. Safremt det leegges til grund, at direk-
tivet finder anvendelse pd den omhandlede
tjenesteydelse, opstdr spergsmalet, om leve-
ringen af tjenesteydelserne dermed er
omfattet af bilag I A eller bilag I B.
Direktivet fastsetter en »todelt anven-
delse«”, Det bestemmes i 21. betragtning
til direktivet, at »dette direktiv skal i en
overgangsperiode kun finde fuld anvendelse
pd aftaler om udforelse af tjenesteydelser,
for hvilke dets bestemmelser vil gore det
muligt at udnytte alle muligheder for en
oget samhandel pd tvers af landegraen-
serne; [...] aftaler om udferelse af andre
tjenesteydelser ber overvdges i en vis
periode, inden der treffes beslutning om,
hvorvidt dette direktiv skal finde fuld
anvendelse p dem [...]«.

42. T syvende betragtning til divektivet
udtales, at:

»[...] med henblik p& anvendelse af reglerne
om udbud og af tilsynsmeassige hensyn
beskrives tjenesteydelsesomridet bedst ved
at inddele tjenesteydelserne i kategorier, der
svater til bestemte positioner i en felles
nomenklatur; i bilag I A og I B til dette
direktiv henvises der til De Forenede Nati-

9 — Se overskriften til afsnit H i dircktivet,

oners CPC-nomenklatur (felles vareklassi-
fikation); denne nomenklatur vil méske
engang i fremtiden blive erstattet af en
fellesskabsnomenklatur [...]« 2.

43. Thenhold til direktivets artikel 8 skal de
aftaler, hvis genstand er de i bilag I A
opforte tjenesteydelser, indgds ifolge
bestemmelserne i afsnit III-VL. Direktivets
bestemmelser skal sdledes gennemfores
fuldt ud. Derimod folger det af artikel 9 i
direktivet, at aftaler, hvis genstand er de i
bilag I B opferte tjenesteydelser, indgis
ifolge bestemmelserne i artikel 14 og 16.
Dermed er det kun de felles tekniske
bestemmelser i artikel 14, og den i artikel 16
foreskrevne pligt til offentliggorelse, der
finder anvendelse. I forbindelse med felles-
skabsrettens krav om at respektere bestem-
melserne om tildeling af kontrakt er det
derfor vigtigt, hvilken kategori i bilag I de i
kontrakten omhandlede tjenester skal hen-
fores under.

44. Kommissionen finder den omtvistede
tjeneste omfattet af kategori 12 i bilag I A,
hvorimod den belgiske regering har gjort
gezldende, at tjenesten er omfattet af kate-
gori 27 i bilag T B. Jeg mener, at den
omhandlede kontrakt utvivisomt indehol-
der elementer, som vedrerer landskabsplan-
leegning samt de hermed beslegtede oko-
nomiske og tekniske konsulenttjenester, Det
er imidlertid ubestridt, at tjenesten ogsd

10 — En lignende frllesskabsklassificecingen af produkrer il
statistisk brug er vedtaget ved Rddets forordning (EQOT)
ne. 3696/93 af 29.10.1993 vedrorende statistisk inddcling
af produkter inden for Det Europwiske @konomiske
Facllesskab (EFT L 342, s. 1),
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omfatter luftfotografering, som a priori
ikke er omfattet kategori 12 i bilag I A, og
at luftfotografering hverken er uderykkeligt
nevnt i bilag T A eller i bilag I B.

45. Den belgiske regering har gjort geel-
dende, at CPC-nomenklaturen udtrykkeligt
indeholder en reference med betegnelsen
»luftfotografering«, nemlig nr. 87504, Den
fellesskabsretlige produktinddeling ben-
avnt »CPA« ! i forordning nr. 3696/93
indeholder i modsztning til referencenr,
CPC 875 a en kategori 74.81.2, der
vedrorer »luftfotografiske tjenester«.
Underkategorien 74.81.25, benzvnt »luft-
fotografier«, svarer til CPC-reference
87504.1 12, Da luftfotografering ikke svarer
til nogen af kategorierne i bilag I til
direktivet, er denne tjeneste omfattet af
kategori 27, »evrige tjenester«. Denne
kategori er en slags »opsamlingskategori«,
og den eneste kategori, som ikke svarer til
et CPC-referencenummer. Der kan derfor
ikke veere tvivl om, at luftfotografering er
omfattet af kategori 27. Det falger desuden
af Togel-dommen 3, at henvisningen til
CPC- nomenklaturen i bilag I A og I B til
direktivet er bindende.

11 — Se artikel 2, stk. 1, i forordning nr. 3696/93 (nevnt i
fodnote 10).

12 — Se forordning nr. 3696/93 {nzvnt i fodnote 10), s. 113 ff,
13 — Dom af 24.9.1998, sag C-76/97, Sml. I, s. 5357, pramis 37.
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46. Dernzst er sporgsmilet blot, ifelge
hvilke bestemmelser kontrakten skal til-
deles, i det tilfzlde, hvor visse dele af den
omhandlede tjeneste henfares til bilag I A,
og andre dele henferes til bilag I B. Der kan
i dette tilfzlde henvises til den bindende
bestemmelse i artikel 10:

»Aftaler, hvis genstand samtidig er de
tjenesteydelser, der er opfert i bilag I A,
og de tjenesteydelser, der er opfert i
bilag I B, indgds i overensstemmelse med
bestemmelserne i afsnit III til VI, hvis
vaerdien af de i bilag I A opferte tjeneste-
ydelser er storre end verdien af de i
bilag I B opferte tjenesteydelser. I modsat
fald indgis de i overensstemmelse med
bestemmelserne i artikel 14 og 16.«

47, Domstolen har i Swoboda-dommen 4

fastsliet, at artikel 10 »indeholder et klart
kriterium for afgerelsen af, hvilke bestem-
melser der finder anvendelse pd en aftale,
der bestdr af forskellige tjenesteydelser,
nemlig en sammenligning af verdien af de
tjenesteydelser, der er omfattet af direkti-
vets bilag I A, med verdien af de tjeneste-
ydelser, der er omfattet af bilag I B« *°.,

48. Domstolen har i denne dom udtryk-
keligt afvist pastanden om, at det ikke er
kontraktens hovedformal, som er afgarende

14 — Dom af 14.11.2002, sag C-411/00, Swoboda, Sml. I,
s. 10267.

15 — Swoboda-dommen, nazvnt i fodnote 14, preemis 52 {min
fremhzvelse).
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for, hvilke bestemmelser der finder anven-
delse *®. Den har samtidig gjort det klart, at
kontraktens samtlige tjenester — selv om de
er af forskellig type — alle tjener til
opfyldelsen af et samlet formal 7,

49. Det er sledes vardien af de forskellige
tjenesteydelser, som er afgerende. I Swo-
boda-dommen, der besvarede en prejudi-
ciel foreleggelse, fastslog Domstolen, at
»klassificeringen af tjenesteydelser i
bilag I A og bilag I B [...] forst og fremmest
er spprgsmal om faktiske omsteendigheder,
som det tilkonuner den ordregivende myn-
dighed at bedesmme under de nationale
domstoles kontrol« 3,

50. I den foreliggende sag, som vedrerer
sporgsmalet om traktatbrud, bliver der ikke
tale om en national domstolskontrol. Med
henblik pa den foreliggende sag tilkommer
det sdledes Domstolen at tage stilling til de
faktiske omstandigheder.

51. Sdvel Kommissionen som den belgiske
regering har foretaget beregninger med
hensyn til fastszttelsen af luftfotograferin-
gens andel af den samlede kontraktsum,

16 — Swoboda-dommen, nwevnt i fodnote 14, praemis 49,
17 — Swoboda-dommen, nzevat i fodnote 14, praemis 56 og 9.

18 — Swoboda-dommen, nxvat i fodnote 14, praemis 62 (min
fremhzevelse),

Kommissionen er ndet frem til, at luftfoto-
graferingen udger 46,56% af den samlede
kontraktsum, hvorimod den belgiske rege-
ring, gennem andre beregninger, som jeg
ikke vil komme nzrmere ind pd her, er ndet
frem til, at luftfotograferingen i ekonomi-
ske henseende udger klart over 50% af den
samlede kontraktsum.

52. Den belgiske regerings reaktion pd
Kommissionens angivne 46,56% var at
foretage et modregnestykke. Ifslge den
belgiske regering tog Kommissionen ved
sine beregninger alene hensyn kontraktens
tjenestetyper I, II og III, hvorimod den slet
ikke beregnede luftfotograferings andel i
forbindelse med tjenestetypen IV (»reserve-
ret belob«) !®, Det »reserverede belob« er
beregnet til at dekke alle de uforudsete
udgifter, som ikke kunne forudses ved
kontraktens indgdelse. Udtrykket »szr-
lige« 2% henviser til det omtalte belab, som
ogsd kan benyttes pd andre tjenester end

19 — »Voorbchouden som/somme reservé«, Beskrivelsen af
ticnesteydelsestype 1V i artikel 7 i kontrake af 13.1.1995
[yder: »Det reserverede belob (for tjenestetype 1V [...])
belober sig til 15 mio. BEF (p nwer for kontraktdrer 1998-
1999 og 1999-2000, idet der pd budgettet blot er afsat 12
mio. BEF) og kan forst og fremmest benyttes til
1. kontrol efter hver flyvning, hvorved stranden og

klitternes tilstand kontrolleres med henblik pa kystens
morfologi samt klitternes udformning i henhold til
regler og forskrifter i »Doindecreet« og »Normsteling
Kust 2000«

. levering af resultaterne pA er magnetisk medium, som er

forencligt med administrationens apparater

. at kontrahenten kan opnd certifikat 1ISO 9000, som cr

uom;ircngcligt nodvendigt til gennemforelse af den
pigeldende tjencsteydelse, og

. ny eller fornyet teknik, som kommer frem i kontrakt-

Ecriodcn, og som kan benyttes til en kvalitets- og
cvantitetsforbedring af kontrollen.«

20 — Sc formuleringen af artikel 7 i kontrakten af 13.1,1995
(fodnote 19).

w N
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dem, der fremgdr af artikel 7 — dvs,
tjenestetype I, I og III.

53. Hvis man tager udgangspunkt i den
andel af luftfotograferingen som Kommis-
sionen har beregnet for tjenestetyperne I, II
og 111, hvilket vil sige 46,56 %, og anvender
samme sats pa tjenestetype IV, skulle luft-
fotograferingen sammenlagt udgere
61,80% af den samlede kontraktsum. Dette
burde vere resultatet ved en forhdndsbe-
regning inden tildelingen af kontrakten. En
efterfolgende beregning af de faktiske
udfarte tjenester viser, at luftfotograferin-
gens andel af tjenestetype IV udger 56%.
Under alle omstendigheder udger luftfoto-
grafering mere end 50% af den samlede
kontraktsum.

54. Jeg har principielt ingen indvendinger
mod det af den belgiske regering anforte,
men jeg finder derimod at kunne udlede af
Swoboda-dommen 2! — hvorefter klassifi-
ceringen af tjenesteydelser i bilag 1 A og
bilag I B til direktivet forst og fremmest er et
sporgsmil om faktiske omstendigheder,
som det tilkommer den ordregivende myn-
dighed at bedemme — at Domstolen i

21 — Jf. Swoboda-dommen, nzevnt i fodnote 14, premis 62,

I-11876

forbindelse hermed overlader denne myn-
dighed et vist sken.

55. Jeg kan derfor ikke se nogen grund til
at betvivle den belgiske regetings vardering
af, at vaerdien af luftfotograferingen udger
den storste skonomiske del ved kontrakten.
Dermed skal den omhandlede tjeneste hen-
fores til bilag I B i direktivet, hvorfor den
feellesskabsretlige procedure i forbindelse
med tildelingen af kontrakt i henhold til
afsnit III-IV i direktiv 92/50 ikke finder
anvendelse. Sagsegte bor derfor frifindes i
traktatbrudssegsmailet.

56. Det er derfor ikke nedvendigt at
undersege, om den belgiske regering kan
péaberdbe sig artikel 11, stk. 3, litra b).

VI — Sagens omkostninger

57. 1 henhold til procesreglementets arti-
kel 69, stk. 2, pilegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, hvis der
er nedlagt pastand herom. Da den belgiske
regering ikke har nedlagt pastand om, at
Kommissionen tilpligtes at betale sagens
omkostninger, pilegges det hver part at
bere sine egne omkostninger.



KOMMISSIONEN MOD BELGIEN

VII — Forslag til afgerelse

58. Som resultat af ovenstdende bemerkninger skal jeg foresld Domstolen at
treeffe folgende afgorelse:

1. Kongeriget Belgien frifindes.

2. Hver part beerer sine egne omkostninger.
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