KOMMISSIONEN MOT BELGIEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

foredraget den 3 april 20031

I — Inledande anmirkningar

1.1 detta mil om férdragsbrott har kom-
missionen gjort gillande att Konungariket
Belgien har &sidosatt sina skyldigheter
enligt rddets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av férfaran-
dena vid offentlig upphandling av tjdnster 2
(nedan kallat direktiv 92/50 eller direkti-
vet — artiklar som anges utan sirskild
hinvisning hor till direktivet), Enlige kom-
missionen har Belgien sirskilt &sidosatt
artiklarna 11.3 och 15.2 genom att med
tillimpning av ett forhandlat forfarande
rittsstridigt tilldela ett kontrakt om kust-
bevakning genom flygfotografering (utan
att dessférinnan ha publicerat ett medde-
lande). Konungariket Belgien anser att
direktivet inte ir tillimpligt, eftersom den
tjanst som kontraktet avser berdr sdker-
hetsintressen,

1 — Originalsprak: tyska,

2— EG1’13‘9L 209, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 3,
s. 139,

O — Tillimpliga bestimmelser

Direktiv 92/50

2. De artiklar som ndmns i det féljande
lyder som féljer:

Artikel 4.2

"Detta direktiv skall inte tillimpas pa
sekretessbelagda tjdnster eller sidana tjéns-
ter som enligt gillande lagar och andra
forfattningar i den aktuella medlemsstaten
inte fir utforas utan sirskilda sikerhets-
atgirder eller di detta krdvs med hinsyn
till skyddet av denna stats grundliggande
intressen.”

Artikel 8

"Kontrakt som avser tjdnster som aterfinns
i forteckningen i bilaga 1 A skall upphand-
las enligt bestimmelserna i avdelning IIl—
VI.”
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Artikel 9

“Kontrakt som avser tjdnster som dterfinns
i forteckningen i bilaga 1 B skall upphand-
las enligt artiklarna 14 och 16.”3

Artikel 10

”Kontrakt som avser tjanster som &terfinns
savil i bilaga 1 A som i bilaga 1 B skall, om
virdet av de tjdnster som finns fortecknade
i bilaga 1 A 6verstiger virdet av de tjédnster
som finns fortecknade i bilaga 1 B, upp-
handlas enligt bestimmelserna i avdelning
II—VI. I motsatt fall skall kontrakten till-
delas enligt artiklarna 14 och 16.”

Artikel 11.3

*De upphandlande myndigheterna far till-
dela kontrakt om samhillstjinster genom
férhandlat férfarande utan att dessférinnan
publicera ett meddelande om upphandling i
foljande fall:

3 — Artikel 14 avser gemensamma tekniska bestimmelser och i
artié(gllw foreskrivs att resultatet av upphandlingen skall
meddelas.
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b) D4 av tekniska eller konstnirliga skil
eller p& grund av skyddande av ensam-
ritt tjinsterna bara kan tillhandahéllas
av en viss tjansteleverantor.

»
.

Artikel 15.2

*Upphandlande myndigheter som onskar
tilldela ett kontrakt om samhilistjanster
genom 6ppet, selektivt eller, pd de villkor
som faststills i artikel 11, férhandlat for-
farande skall tillkinnage sin avsikt genom
ett meddelande.”

Artikel 30.1

”"Om anbudssékande eller anbudsgivare
skall ha sirskild auktorisation eller vara
medlemmar av en sirskild organisation i
sina hemlinder for att fi utféra den
aktuella tjansten, fir den upphandlande
myndigheten kriva att de skall styrka
denna auktorisation eller detta medlem-
skap.”
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Kategori 12 har foljande lydelse:

Kategori

Beskrivning

CPC-referensnummer

12 Arkiteketjinster, tekniska konsult- 867

tjdnster och integrerade tekniska
tjénster, stadsplanering och land-
skapsarkitektur, besliktade veten-
skapliga och tekniska
konsulttjinster, teknisk provning

och analys
Kategori 27 har foljande lydelse:
Kategori Beskrivning CPC-referensnummer
27 Ovriga tjanster —_

3. CPC betyder Forenta nationernas CPC-
nomenklatur (Central Product Classifica-
tion, gemensam produktkiassificering).

Il — Bakgrund och forfarandet

4. Den belgiska administrationen for kana-
ler och sjofart,* som vid ifrdgavarande tid
dnnu var statlig, infordrade i meddelande

4 — De administratic Waterwegen en Zeewesen/I'Administra-
tion des Voies hydrauliques et de la marine,

av den 7 april 1988 om upphandling av
offentliga tjdnster anbud avseende bevak-
ning av den belgiska kusten genom flygfo-
tografering. Kontraktet tilldelades det bel-
giska foretaget Eurosense Belfotop NV
(nedan kallat Eurosense Belfotop) vilket
bedémdes vara bist frin sivil teknisk som
ekonomisk synpunkt.

5. Med hénsyn till regionaliseringen beslot
den dévarande ministerkommittén for eko-
nomisk och social industrialisering ate till-
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dela kontraktet endast for ett ar. Den
29 juni 1989 beslét den davarande flam-
landska regeringen att pd grund av 1988
ars meddelande om upphandling forlinga
tilldelningen av kontraktet med sex A4r.
Kontraktet gillde i huvudsak regelbunden
bevakning av dynbiltena pé sivil de 6ver-
svimmade som de icke Oversvimmade
strinderna inom det belgiska kustomradet
genom flygfotografering och bearbetning
av dirigenom insamlade uppgifter.

6. Fran och med 1992 undersékte de flam-
lindska myndigheterna mojligheten att
gora ett tilligg till kontraktet. Efter ett
forhandlat forfarande utan foregiende
publicering undertecknade den flamlindske
ministern for offentliga tjdnster den 13 april
1995 ett tilliggskontrakt med Eurosense
Belfotop till ett virde av 534 miljoner BEF
(exklusive mervirdesskatt) och med en
16ptid av nio &r.

7. Sedan vissa besvir anférts sinde kom-
missionen den 27 december 1995 en for-
mell underrittelse till de belgiska myndig-
heterna i vilken den pdtalade att kontrakts-
tilligget av den 13 april 1995 f6ll inom
tillimpningsomradet for direktiv 92/50 och
att det enligt artikel 15.1 och 15.2 hade
erfordrats ett prelimindrt forhandsmedde-
lande och ett meddelande i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning om den
planerade upphandlingen. Enligt underrit-
telsen hade Konungariket Belgien genom
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att underlita publiceringen 34sidosatt
artikel 15.1% och 15.2. I underrittelsen
patalade kommissionen ocksa att tilldel-
ningen av kontraktet med tillimpning av
ett forhandlat forfarande utan féregdende
publicering inte heller kunde motiveras
enligt artikel 11.3 i direktivet.

8. I svarsskrivelse av den 2 februari 1996
tillbakavisade den belgiska regeringen
anklagelserna. Den gjorde i forsta hand
gillande att direktivet enligt artikel 4.2 inte
var tillimpligt pd det omtvistade kontrak-
tet. I andra hand hivdade den att tilldel-
ningen av kontraktet med tillimpning av
ett forhandlat forfarande var berittigad
enligt artikel 11.3 b i direktivet. Harvid
aberopade den belgiska regeringen féljande
fem skal:

a) Innechav av ett militdrt sikerhetsintyg.

b) Innehav av tillstind frin luftfartsfor-
valtningen att utfora alla slags arbeten i
luften.

c) Férfogande over nodvindig know-
how, teknik och utrustning.

5 — Artikel 15.1 avser det preliminéra forhandsmeddelande om
det totala virdet ay den ?lanerade upphandlingen av
offentliga kontrakt for de féljande tolv minaderna som
skall pugb]iceras snarast mojligt efter varje budgetdrs bérjan,
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d) Forfogande 6ver nidmnda kriterier
inom ett enda foretag.

e) En tillrickligt god ekonomisk stillning
fér att arligen kunna tillhandahalla
tjdnster till ett vidrde av cirka 80
miljoner BEF.

Slutligen berittigade enligt den belgiska
regeringen ytterligare vissa omstindigheter
tilldelning genom ett férhandlat férfarande,
nimligen férekomsten av ensamritter, sdt-
skilt upphovsritt, tillgdng till flygplan inom
tvd flygtimmar och behidrskande av det
nederldndska spriket.

9. Kommissionen var emellertid inte ndjd
utan tillstdllde den 10 mars 1999 Konunga-
riket Belgien ett motiverat yttrande i vilket
den vidhéll sina anmirkningar. Den bel-
giska regeringen besvarade yttrandet
genom skrivelse av den 1 juni 1999. Den
gjorde dirvid framfér allt gillande att
kontraktets huvudféremal var tjénsten flyg-
fotografering som inte faller under kategori
12 i bilaga 1 A till direktiv 92/50 utan
tillhér kategori 27 (Ovriga tjinster) i
bilaga 1 B.

10. Kommissionen vickte direfter genom
anstkan av den 29 juni 2001 talan om
férdragsbrott. Kommissionen har yrkat att
domstolen skall

— enligt artikel 226.1 EG faststilla att
Konungariket Belgien har &sidosatt
sina skyldigheter enligt rddets direktiv
92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av férfarandena vid offent-
lig upphandling av tjdnster, sdrskilt
artiklarna 11.3 och 15.2 diri, genom
att

— underldta att publicera ett meddelande
i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning betriffande tilldelning av kon-
trakt som inbegriper kustbevakning
genom flygfotografering,

och

— rittsstridigt tilldela ifrigavarande kon-
trakt med tillimpning av ett férhandlat
forfarande utan att forst ha publicerat
ett meddelande,

— forplikta Konungariket Belgien att
ersdtta rittegingskostnaderna.

11. Den belgiska regeringen har visserligen
inte formellt yrkat att kommissionens talan
skall ogillas, men har uttryckligen bestritt
att Konungariket Belgien har 4sidosatt sina
skyldigheter enligt direktiv 92/50.

I-11865
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IV — Parternas argument

12. Parternas argument kretsar kring det
forsvar som Konungariket Belgien anférde
redan under det administrativa férfarandet.
Redogorelsen for argumenten foljer de tre
grunder som har gberopats.

A — Pdstdendet ait direktiv 92/50 inte idr
tillampligt enligt artikel 4.2 (sdrskilda
sdkerbetsdtgirder)

13. Kommissionen anser att undantags-
bestimmelsen i artikel 4.2, som skall tolkas
restriktivt, inte dr tillimplig i férevarande
fall. Den omstidndigheten att det foretag
som fir i uppdrag att utfora flygfotogra-
fering och att bearbeta de uppgifter som
framgar av fotografierna mdste inneha ett
militdrt sikerhetsintyg kan inte anses
utgdra “sirskilda sikerhetsdtgirder” i den
mening som avses i ifrdgavarande bestim-
melse, utan skall snarare betraktas som en
licens eller “sirskild auktorisation” for
anbudssokande enligt artikel 30.1 i direk-
tivet.

14. Den belgiska regeringen har invint att
artikel 4.2 dr tillimplig, eftersom innehav
av ett militirt sidkerhetsintyg var ett av
kriterierna fér att anbudsgivaren var lamp-
lig. Foretag som vid utforande av en
offentlig tjinst far tillgdng till uppgifter,
platser eller utrustning som har markerats
av de nationella myndigheterna eller Nato
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kan f3 ett sddant sikerhetsintyg efter det att
de har undersokts fran sikerhetssynpunkt.
Endast foretag som har erhéllit ett sidant
intyg far en forteckning 6ver de markerade
objekten som gor det méjligt for dem ate
arbeta enligt det ursprungliga dndamalet
och att vid eventuellt offentliggorande avi-
dentifiera de markerade objekten, De fére-
tag som inte innehar ett sikerhetsintyg
maste fore varje bearbetning av uppgifterna
oversinda dessa till den allmdnna under-
rittelsetjinsten ¢ som underséker om upp-
gifterna rér markerade objekt och i fére-
kommande fall avidentifierar dessa. Detta
forfaringssitt dr inte dndamalsenligt, dels
darfor att det orsakar forseningar som ir
oférenliga med tgirder som mdste vidtas
vid oforutsedda hindelser, till exempel
ovider, dels darfér att det medfor forlust
av relevant information eftersom negativen
avidentifieras.

B — Pdstdendet att direktiv 92/50 inte dr
tillimpligt enligt bilaga 1 B

15. Kommissionen anser att ifrdgavarande
tjanst tillhor de kategorier som i CPC anges
under referensnummer 867 (arkitekttjins-
ter, tekniska konsulttjinster och stadspla-

6 — Algemene Dienst Inlichting en Veiligheit/Service de renseig-
nements généreaux, SRG.
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nering) och foljaktligen omfattas av kate-
gori 12 i bilaga 1 A till direktivet med
pafoljd ate direktiver dr tillimplige utan
undantag. Under CPC-referensnummer 867
finns flera underrubriker, till exempel num-
mer 8675 (besliktade vetenskapliga och
tekniska konsulttjinster), som 1 sin tur
ocksd dr indelade i underrubriker. De
tiinster som omfattas av det omtvistade
kontraktet idr enligt kommissionen hinfor-
liga till referensnummer 86753 (tjinster
innefattande ytdvervakning) och 86754
(tjinster som inbegriper karttillverkning).

16. Trots att kontraktet inbegriper flygfo-
tografering som, tagen for sig, skulle kunna
vara hinforlig till CPC-referensnummer
87404 dr dess 4ndamil mycket mer omfat-
tande, eftersom det hinger ihop med det
program for overvakning av kusten som
administrationen har upprittat i syfte att
garantera sikerheten vid kusten och for
dess invénare,

17. For 6vrigt utgbr virdet av de flygfoto-
grafiska tjinsterna enligt kommissionen
inte den stdrsta delen av det totala kon-
traktsvirdet. Av ett totalt kontraktsvirde
pd 527 194 225 BEF utgér enligt kommis-
sionens uppskattning, 245 464 732 BEF,
det vill siga 46,56 procent, flygfotogra-
feringen.

18. Den belgiska regeringen har hivdat att
huvuddelen av kontraktet giller flygfoto-

graferingstjinster och att dessa inte omfat-
tas av kategori 12 i bilaga 1 A utan skall
hinforas till kategori 27 (Ovriga tjdnster) i
bilaga 1 B till direktivet. Ingen av de 27
kategorier som anges i bilagorna 1 A och
1B till direktivet innehdller uttrycket *flyg-
fotograferingstjinster”. I direktivet har
man enligt den belgiska regeringen tagit
hinsyn inte bara till de beteckningar som
anges i respektive kategorier utan ocks till
Forenta nationernas CPC-nomenklatur. I
denna nomenklatur anges flygfotografering
under referensnummer 87504.1, men detta
nummer Aaterfinns inte i bilagorna till
direktivet. Emellertid omfattar kategor1 27
i bilaga 1 B ”Ovrlga tjidnster” och &r
foljaktligen en Sppen kategori utan nigra
CPC-referensnummer. Flygfotografering
mdste enligt den belgiska regeringen dédrfor
hinforas till denna kategori.

19. Den upphandlade tjinsten bestar enligt
den belgiska regeringen ocksd i huvudsak
av flygfotografering. Den omfattar forst
och frimst sjilva flygfotograferingen och
ddrmed sammanhingande processer och
arbeten. De sakliga kriterierna fér upp-
handlingen bestimdes ocksd med hinsyn
till flygfotograferingen. Slutligen utgdr vir-
det av flygfotograferingen enligt den bel-
giska regeringen 295 202 732 BEF av ett
totalvirde om 527 194 225 BEF, vilket
innebér att den stdrsta delen av det budge-
terade beloppet, ndmligen 56 procent, ir
att hinfora till flygfotograferingen. Det
omtvistade kontraktet méste dirfér anses
avse tjdnsten ﬂygfotografermg och tjénsten
skall enligt den belgiska regeringen dédrmed
hianféras till kategorm Ovriga tjdnster.
Direktiv 92/50 ir foljaktligen inte till-
lampligt.
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C — Pdstdendet att det enligt artikel 11.3
b i direktiv 92/50 var berittigat att tilldela
kontraktet med tillimpning av ett férhand-
lat forfarande utan foregdende publicering

20. Kommissionen har gjort gillande att
bestimmelsen i artikel 11.3 b inte 4r till-
lamplig. Den har hidvdat att skyldigheten
att inneha ett militirt sdkerhetsintyg inte
har nigot att gbra med “tekniska skil” i
bestimmelsens mening, utan endast avser
innehav av vissa tillstind eller licenser.

21. Enligt kommissionen har den belgiska
regeringen dessutom varken styrkt eller ens
péstatt att Eurosense Belfotop var det enda
foretag som forfogade over erforderlig
know-how, teknik och utrustning. Under-
latenheten att tillimpa bestimmelserna om
meddelande om offentlig upphandling har
hindrat andra kandidater frdn att visa att
de uppfyllde de villkor som stilldes. Kom-
missionen har ocksa papekat att kontraktet
alade ifrdgavarande foretag att utveckla en
ny teknik, den sd kallade aerolaserhypso-
metrin. 7 Denna teknik tillimpas emellertid
redan i utlandet, vilket bekriftar att de
tekniska villkoren har uppstillts med hin-
syn till ifrdgavarande foretag och inte
tvirtom. Det kan enligt kommissionen inte
heller uteslutas att flera féretag inom vissa
frister skulle ha kunnat utveckla program

7 — Avseende héjdmitning,
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som varit identiska eller jimférbara med
dem som hittills endast Eurosense Belfotop
specialiserat sig pa.

22. Ensamritt och upphovsritt till proces-
serna och nidmnda program kan enhgt
kommissionen inte anses vara ensamritt i
den mening som avses i artikel 11.3 b i
direktivet, eftersom de endast dr en kon-
sekvens av den utveckling av vissa pro-
cesser som har skett under verkstillandet
av 1989 4rs kontrakt och foljaktligen inte
kan anses vara oundgingligen nédvindiga
for utférande av tjansten. Vilken annan
kontraktspart som helst skulle ha haft
méjlighet att pd samma sitt férvirva vissa
ensamritter inom ramen for utférandet av
tjdnsten.

23. Det ir enligt kommissionen for 6vrigt
tinkbart att de uppgifter som har erhillits
genom flygfotograferingen har blivit regio-
nen Flanderns egendom och att Eurosense
Belfotop foljaktligen inte alls férfogar dver
ndgon ensamritt i den mening som avses i
artikel 11.3 b i direktivet. Eftersom undan-
tagsbestimmelsen bor tolkas restriktivt, dr
det enligt kommissionen slutligen ytterst
tveksamt om upphovsritt skall anses vara
en ensamritt i den mening som avses i

artikel 11.3 b.

24. Den belgiska regeringen har endast for
det fall att ifrdgavarande tjinst skulle vara
hinférlig till bilaga 1 A till direktivet, vilket
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dock uttryckligen har bestritts, gjort gil-
lande att tilldelningen av kontraktet genom
ett férhandlat férfarande utan féregdende
publicering 4r berdttigad enligt artikel 11.3
b. Utférandet av tjinsten kan av sdvil
tekniska skdl som med hinsyn till skyddet
for ensamrdtt endast anfortros Eurosense
Belfotop.

25. De tekniska skilen hinger enligt den
belgiska regeringen ihop med de limplig-
hetskriterier som regionen Flandern till-
limpade under férhandlingarna. Silunda
krivdes ett militdrt sikerhetsintyg f6r utfo-
randet av tjdnsten. Eurosense Belfotop
innehade vid tidpunkten f6r foérhandling-
arna ett sidant intyg, vilket for &vrigt
gillde i friga om ytterligare tre bolag.
Regionen Flandern hade inte kunnat till-
dela ett foretag som inte hade haft ett
sddant intyg kontraktet, Forfarandet for att
f4 intyget dr lingvarigt och kostnadskri-
vande. For att f utféra flygfotografering
mdste man for ovrigt ocksa ha flygfoto-
licens nir det giller specialfotografering.

26. Den belgiska regeringen har vidare
hivdat att det for utférande av tjdnsten
krivs att de flygfoton och multispektrala
scannerbilder som erhdlls genom flygfoto-
graferingen blir féremdl fo6r en mycket
speciell behandling och omvandling till
digitala data, tabeller, grafik och kartor,
vilket forutsitter anvindande av speciell
teknik och program som har upprittats fér
just detta dndamil. Dokumentationen av

de uppgifter som erhills genom flygfoto-
grafierna samt bearbetning och tolkning av
dessa dr mojlig endast pd grund av att
sirskilt sakkunnig personal med speciell
erfarenhet anvinder tekniskt hégklassig
apparatur.

27. Den know-how, teknik och utrustning
som behovs miste enligt den belgiska
regeringen ocksd vara samlad i ett enda
féretag utan mojlighet att anlita underleve-
rantorer., 1 detta hinseende medfér det
militdra sikerhetsintyget att en forteckning
6ver militira hemligheter kan 6verlimnas
till foretaget och att detta pd egen hand kan
avidentifera dessa. Innan ett foretag far ett
sddant intyg gors en grundlig kontroll av
dess personal och utrymmen. Det finns
ocksd mycket strikta regler for tillgdngen
till det fotografiska materialet, De atgirder
som vidtas fér arkivering, forvaring och
anviindning av basmaterialet miste upp-
fylla ett flertal sikerhetskrav. Ett av de
villkor som anges i kontraktet dr att kon-
traktsparten skall forvara allt basmaterial i
egna utrymmen som har godkints i det
militdra sikerhetsintyget. Detta villkor ute-
sluter enligt den belgiska regeringen rent
faktiskt alla cillfilliga forhallanden till
andra kontraktsparter eller anviindning av
underleverantorer,

28. Flygpersonalen méste enligt den bel-
giska regeringen for Svrigt vara tillginglig
inom tva flygtimmar och det nederlindska
spraket maste anviindas for att man skall
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kunna kommunicera med regionen p4 ett si
komplicerat omride. Den som ansdker om
kontraktet mdste ocksd ha tillrdckliga eko-
nomiska resurser for att kunna garantera
att han fortlépande kan uppfylla sina
prestationer enligt ett 1dngfristigt kontrakt.
Sévil erfarenheterna frén Eurosense Belfo-
top som de egna erfarenheter som den
belgiska administrationen fér kanaler och
sjofart har gjort har lett till slutsatsen att
inget annat bolag skulle ha haft méjlighet
att pd ett sidant sdtt som krivs enligt
reglerna utfora tjinsten och dvervaka kon-
tinuiteten i programmen.

29. Nir det giller ensamritter — sdvil
upphovsritten till olika program som
ensamritten till insamlade uppgifter —
har regionen Flandern enligt den belgiska
regeringen funnit att Eurosense Belfotop
var det enda foretag som den kunde
férhandla med. Foretaget hade pd egen
hand utarbetat program och . teknik fér
utférande av mitningar och tillverkning av
kartor for bevakning av den belgiska kus-
ten, Program och teknik dr unika. Foretaget
innehar i dessa hinseenden upphovs- och
patentritter. Dessutom foreskrevs det i det
ursprungliga kontraktet av ar 1989 att
Eurosense Belfotop ensamt skulle ha dgan-
deritten till tagna fotografier. I kontraktet
féreskrevs ocksd att regionen Flandern
endast “f6r eget bruk” fick anvinda de
uppgifter som framgick av fotografierna.
Uppgifterna fick inte utan tillstdnd av
Eurosense Belfotop vidarebefordras till
tredje man. Detta gillde under hela kon-
traktstiden och direfter for ytterligare tre
ar. Foljaktligen skulle inget annat féretag
ha fatt anvinda de uppgifter som Eurosense
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Belfotop hade insamlat eller kunnat repro-
ducera foridndringarna utmed den belgiska
kusten.

V — Bedomning

A — Pdstdendet att direktiv 92/50 inte Gr
tillimpligt enligt artikel 4.2

30. Inledningsvis skall undersékas om
direktiv 92/50 6éver huvud taget ir till-
lampligt pd det omtvistade kontraktet. I
artikel 4.2 anges uttryckligen att direktivet
inte dr tillimpligt pd sddana offentliga
tjanster som enligt den berdrda medlems-
statens lagar och andra férfattningar inte
far utféras utan sirskilda sikerhetsatgir-
der. Den belgiska regeringen anser att det
aktuella kontraktet avser just sidana sir-
skilda sikerhetsdtgirder.

31. Visserligen anger den belgiska rege-
ringen inga lagar eller andra forfattningar
av vilka det foljer, 4 ena sidan, att under-
rittelsetjinsten dr skyldig att granska varje
flygfoto, vilket otvivelaktigt skulle utgéra
en sirskild sidkerhetsitgird i direktivets
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mening, och, & andra sidan, att denna
systematiska skyldighet kan upphdvas pa
grund av ett militdrt sikerhetsintyg. Aven
om den belgiska regeringen inte har angett
ndgra konkreta bestimmelser finns det
likvdl knappast ndgon anledning att
betvivla att sddana existerar. Kommissio-
nen har i vart fall inte ifrigasatt vare sig att
skyldigheten i friga foreligger eller att den
dr forankrad i lag, utan endast ifrigasatt att
skyldigheten kan kvalificeras som en sir-
skild sikerhetsdtgird i den mening som
avses i artikel 4.2 i direktivet.

32, En forsta friga dr redan i vilken
utstrickning underrittelsetjinstens all-
minna skyldighet att kontrollera flygfoton
kan Aberopas for att kvalificera den omtvis-
tade tjénsten, eftersom skyldigheten bort-
faller s& snart ett foretag innehar ett
militdrt sikerhetsintyg, vilket innehav i
férevarande fall stilldes som villkor for
tilldelningen av kontraktet.

33. Jag anser det helt rimligt att betrakta
den omstindigheten att varje flygfoto av
sikerhetspolitiska skdl mdste granskas av
underrittelsetjinsten som en sdrskild siker-
hetsdtgird. Den belgiska regeringen har i
detta sammanhang erinrat om att risker for
sabotage eller terroristangrepp gor det
nddvindigt att hemlighdlla vissa militira
anldggningar och strategiska punkter. Vid

den muntliga forhandlingen angav den
belgiska regeringen som exempel militdr-
basen i Koksijde pd den belgiska kusten.
Jag hyser ddrfor inte ndgot som helst tvivel
om det berittigade i att vidta vissa siker-
hetsitgirder nidr det giller flygfotogra-
fering och att kvalificera dessa som “sir-
skilda sikerhetsdtgdrder” enligt artikel 4.2
i direktivet.

34, Det kan emellertid ifrdgasittas om man
kan tala om att det krivs sirskilda siker-
hetsdtgirder vid "utférandet” 8 av tjinsten
nir det foretag som har tilldelats kontraktet
innehar ett militdre sdkerhetsintyg och
underrittelsetjinstens systematiska gransk-
ning av flygfotona alltsd bortfaller vid
utférandet av tjinsten.

35. Kommissionen har hivdat att det mili-
tidra sikerhetsintyg som har uppstillts som
ett kriterium pd uppdragstagarens lamplig-
het skall betraktas som en “sirskild aukto-
risation” enligt artikel 30.1 i direktivet. Det
skall enligt kommissionen uppfattas som
ett villkor for erhdllande av uppdraget. Om
uppdragstagaren innehar ett militirt siker-
hetsintyg behdvs emellertid inga ytterligare
»sirskilda sikerhetsdtgirder” vid tjinstens
utférande,

8 — Se ordalydelsen i artikel 4.2 i direktiv 92/50.
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36. Med denna uppfattning bortser man
enligt min mening frin att utfirdande eller
innehav av ett militirt sikerhetsintyg inte
innebir att alla ytterligare sikerhetsdtgit-
der kan undvaras. Den enda dtgird som
inte lingre behovs dr den allmidnna under-
rdttelsetjinstens systematiska granskning,
Under handliggningen av malet vid dom-
stolen har anférts att ett féretag som
innehar ett militirt sikerhetsintyg tilldts
att ta hand om forteckningar 6ver objekt
som har markerats av de nationella myn-
digheterna eller Nato. Det &verldts &t
foretaget att vederbérligen beakta siker-
hetsvillkoren och att vid offentliggtrande
av flygfoton i férekommande fall p3 egen
hand avidentifiera militirt relevanta
objekt. Enligt min mening innebir detta
att de sirskilda sikerhetsitgirderna &ver-
lats till det foretag som innehar ett militért
sikerhetsintyg. Denna dverféring av ansva-
ret dr férmodligen ocksd anledningen till
att det dr sd kostnadskrivande att erhdlla
det militira sikerhetsintyget. Intyget skall
inte bara visa ett foretags akeuella tillstdnd
frén sikerhetssynpunkt, utan mdste ocksi
utgbra en viss garanti f6r att foretaget
kommer att kunna uppfylla sdkerhetsvill-
koren dven under sin fortsatta verksamhet.

37. Jag anser ddrfor att kravet pd innehav
av ett militdrt sikerhetsintyg inte enbart ir
en sidan ”sdrskild auktorisation” enligt
artikel 30.1 som utesluter att en tjdnst som
utfors av ett pd detta sitt legitimerat
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foretag skall anses vara en tjénst som
krdver sirskilda sikerhetsdtgirder.

38. Den fullstindiga kartliggning av den
belgiska kusten inklusive hamnen i
Zeebrugge som sker genom flygfotogra-
feringen, dessutom under en lingre tid,
synes mig helt klart vara ndgot som kan
rora den belgiska statens sikerhetsintres-
sen. Dirfor 4r den belgiska regeringens
pastdende att utforandet av tjdnsten kriver
sirskilda sidkerhetsdtgirder enligt min
mening ocksd trovirdigt.

39. Jag anser ocksi att det i stor utstrick-
ning ankommer p4 en medlemsstats rege-
ring att vdrdera och definiera statens
sdkerhetsintressen. Nir den belgiska rege-
ringen hdvdar att utforandet av tjdnsten
kriver sirskilda sikerhetsitgirder och det
uppenbarligen inte rdder nigot tvivel om
att s3 ir fallet, bér domstolen dirfor anse
detta vara tillrickligt for att artikel 4.2 i
direktiv 92/50 skall bli tillimplig. Enligt
min mening kan Konungariket Belgien
sdlunda med ritta 4beropa artikel 4.2 i
direktivet vilket innebir att direktivet inte
ar tillimpligt. Konungariket Belgien har
sdlunda inte gjort sig skyldige till for-
dragsbrott.

40. Vad parterna i 6vrigt har anfért
behandlas hir endast fér det fall att dom-
stolen inte delar min uppfattning.
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B — Pdstdendet att direktiv 92/50 inte ir
tillimpligt pd grund av awt tjdnsten dr
bénforlig till bilaga 1 B i direktivet

41. Om direktiv 92/50 skulle antas i prin-
cip vara tillimpligt pid det omtvistade
kontraktet uppkommer frigan om ifriga-
varande tjinst hor till bilaga 1 A eller
bilaga 1 B. I direktivet foreskrivs en till-
ldmpning i tvd etapper.® Enligt tjugoférsta
skilet till direktivet skall detta *[u]nder en
Overgdngstid [...] endast tillimpas fullt ut
pa tjdnster for vilka potentialen for handel
Over nationsgrinserna kan komma att
utnyttjas hele till f6ljd av bestimmelserna
i direktivet. Kontrakt avseende andra tjins-
ter bér overvakas under viss tid, innan
beslut tas om att detta direktiv skall till-
lampas fullt ut dven pé dessa....”

42. 1 sjunde skilet sdgs foljande:

“Med hinsyn till tillimpningen av upp-
handlingsférfarandena och till kontroll-
verksamheten 4r den limpligaste beskriv-
ningen av tjinstesektorn en uppdelning pa
kategorier som motsvarar bestimda kate-
gorier i en gemensam klassificering, I
bilagorna 1 A och 1 B till detta direktiv
hinvisas till Férenta nationernas CPC-no-

9 — Se rubriken till avsnitt 11 i diccktivet.

menklatur (gemensam produktklassifice-
ring). Denna nomenklatur kan i framtiden
komma att ersittas av en gemenskaps-
nomenklatur, ...” 10

43, Enligt artikel 8 i direktivet skall kon-
trakt som avser tjdnster som d4terfinns i
bilaga 1 A upphandlas enligt bestimmel-
serna i avdelningarna III—VI. Bestimmel-
serna i direktiv 92/50 om tilldelning skall
allts tillimpas fullt ut. Kontrakt som avser
tjdnster som Aterfinns i bilaga 1 B skall
enligt artikel 9 i direktivet upphandlas
enligt artiklarna 14 och 16. Dirvid ir alltsd
endast de gemensamma tekniska bestim-
melserna i artikel 14 och den i artikel 16
foreskrivna skyldigheten att publicera
resultatet av upphandlingen tillimpliga.
Nir det giller den gemenskapsrittsliga
skyldigheten att beakta bestimmelserna
om tilldelning #dr det alltsi av grundlig-
gande betydelse till vilken kategori i
bilaga 1 de tjinster som omfattas av kon-
traktet skall hinféras.

44, Medan kommissionen har hivdat att
den omtvistade tjansten hor till kategori 12
i bilaga 1 A har den belgiska regeringen
gjort gillande att tjéinsten skall hinféras till
kategori 27 i bilaga 1 B. Ifrdgavarande
tjanst innehaller otvivelaktigt element som
berér landskapsplanering och besliktade
vetenskapliga och tekniska konsulttjinster.
Det dr emellertid ostridigt att tjinsten

10 — En sidan gemenskaplig produktklassiﬁccrirgg for statis-
tiska dndamal nntogs genom rddets forordning (EEG)
nr 3696/93 av den 29 oktober 1993 om den statistiska
indclninicn av produkter cfter nﬁrings&rcn (CPA) inom
Europeiska ekonomiska gemenskapen (EGT L 342, s, 1;
svensk specialutgdva, omrdde 13, volym 25, s, 108),
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ocksd inbegriper flygfotografering som a
priori inte dr hinforlig till kategori 12 i
bilaga 1 A. Ostridigt 4r ocksd att flygfoto-
grafering inte uttryckligen 4terfinns vare sig
i bilaga 1 A eller i bilaga 1 B,

45. Den belgiska regeringen har 3beropat
att CPC-nomenklaturen uttryckligen inne-
héller ett referensnummer med beteck-
ningen “flygfotografering”, nimligen num-
mer 87504. Den gemensamma produktin-
delning, kallad CPA,!1 som gors
i forordning nr 3696/93 innehiller som
motsvarighet till CPC-referensnummer
875 a kategorin 74.81.2 som avser "foto-
grafiska tjanster”. Underrubriken 74.81.25
med beteckningen flygfotografering” mot-
svarar CPC-referensnummer 87504.1.12
Eftersom flygfotografering inte kan hinfé-
ras till ndgon av de 6vriga kategorierna i
bilaga 1 till direktivet omfattas den av
kategon 27 *Ovriga tjdnster”. Denna kate-
gori dr ett slags uppsamlingskategori. Det
ar den enda kategori som inte hér under ett
CPC-referensnummer. Det kan ddrfor inte
rdda ndgon tvekan om att flygfotografering
dr hinforlig till kategori 27. Domstolen har
i domen i méilet Togel 13 ocksa faststillt att
de i bilagorna 1 A och 1 B till direktiv
92/50 gjorda hinvisningarna till CPC-no-
menklaturen 4r bindande.

11 — Ibidem, artikel 2.1,
12 — Ibidem, sidan 113 och foljande sida.

13 — Dom av den 24 s?tember 1998 i mal C-76/96, Togel
(REG 1998, s. I-5357), punkt 37.
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46. Fragan ir bara enligt vilka regler kon-
traktet skall tilldelas nir vissa delar av den
tjanst som det omfattar dterfinns i bilaga 1
A medan andra delar dterfinns i bilaga 1 B.
For detta fall finns foéljande bindande
bestimmelse i artikel 10:

”Kontrakt som avser tjinster som aterfinns
savil i bilaga 1 A som i bilaga 1 B skall, om
virdet av de tjinster som finns fortecknade
i bilaga 1 A 6verstiger virdet av de tjdnster
som finns fortecknade i bilaga 1 B, upp-
handlas enligt bestimmelserna i avdelning
M—VI. I motsatt fall skall kontrakten
tilldelas enligt artiklarna 14 och 16.”

47.1 domen i méilet Swoboda 4 har dom-
stolen konstaterat att [det i] artikel 10 i
direktiv 92/50 [foreskrivs] ett entydigt
kriterium for att faststilla vilka bestim-
melser som skall tillimpas pa ett kontrakt
som avser olika tjanster. Kriteriet 4r grun-.
dat pd forhdllandet mellan virdet av de
tjdnster som ingdr i bilaga I A till direktiv
92/50 och virdet av de tjdnster som ingar i
bilaga I B till samma direktiv”.15

48. Domstolen har i nimnda dom uttryck-
ligen tillbakavisat pistdendet att kontrak-
tets huvudsakliga dndamail 4r avgorande

14 — Dom av den 14 november 2002 i mil C-411/00, Felix
Swoboda GmbH (REG 2002, s, I-10567).

15 — Ibidem, punkt 52. Min kursivering.
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for vilka bestimmelser som #r till-
ldmpliga. 16 Den har emellertid inte limnat
ndgot utrymme f6r tvivel om att samtliga
de tjinster som skall upphandlas bidrar till
att uppna ett enhetligt indama! dven om de
ir av olika art och alltsd inte skall upp-
handlas separat. 17

49. Avgorande ir silunda virdet av de
enskilda tjinsterna. I domen i mélet Swo-
boda, som meddelades i ett mal om foér-
handsavgérande, uttalade domstolen att
”[k]lassificeringen av tjdnster enligt for-
teckningarna i bilagorna I A och I B till
direktiv 92/50 4r framfér allt en bevisfriga
som den upphandlande myndigheten skall
prova under de nationella domstolarnas
kontroll”, 18

50. I f6revarande mal 4r en prévning under
de nationella domstolarnas kontroll inte
aktuell, eftersom malet giller f6r-
dragsbrott. Det ankommer alltsd pd dom-
stolen att bedéma omstindigheterna i
malet med hinsyn till syftet med detta,

51. Savdl kommissionen som den belgiska
regeringen har gjort berikningar for att
kunna bestimma flygfotograferingens
andel av kontraktsvirdet. Kommissionen

16 ~— Ibidem, punkt 49,
17 -~ Ibidem, punkterna 56 och 59,
18 — Ibidem, punkt 62, Min kursivering,

har didrvid kommit fram till att vdrdet av
denna andel dr 46,56 procent av det totala
kontraktsvirdet, medan den belgiska rege-
ringen har utfort olika berikningar som jag
inte finner anledning att hdr redovisa i
detalj men som alla har gétt ut p3 att virdet
av flygfotograferingen #ven i ekonomiskt
hinseende utgdr klart mer 4n 50 procent av
det totala virdet.

52, Den belgiska regeringen reagerade mot
den av kommissionen angivna andelen
46,56 procent med att géra en egen berik-
ning. Kommissionen tog enligt den belgiska
regeringen vid sina berdkningar endast
hinsyn till belopp som beldpte pa tjénster
av typerna I, I och IIT i kontraktet men
berdknade inte ndgon andel avseende flyg-
fotograferingen nir det gillde tjdnster av
typen IV ”Reserverat belopp”.1? Det “re-
serverade beloppet” ir enligt den belgiska
regeringen avsett att téicka behov av alla de
slag som kan visa sig erforderliga men inte
kunde forutses ndr kontraktet ingicks.
Uttrycket ”framfor allt” 20 visar att belop-
pet 1 frdga dven kan anvindas f6r andra

19 — "Voorbehouden sonvsomme reservé.” Beskrivningen av
tiinster av typen IV i artikel 7 i kontraktet av den
13 januari 1995 lyder i fri 6versittning: *Det reserverade
beloppet (fSr tjinster av typen IV) icla er sig till 15
miljoner BEF ({utom for kontraktsdren 1998/1999 och
1999/2000, under vilka av budgetskil endast 12 miljoner

BEF har avsatts) och kan framfar allt anvindas

1. fér kontroller efter varje flygning vid vilken tillstindet

l).’i strand och dyner med avseende pd bide strandmorfo-

ogin och dynurpbyggnadcn har mitts enligt de normer

och regler som har faststillts i *Doindecreet’, 4 ena sidan,

och 'Normsteling Kust 2000, 4 andra sidan,

2. for tillhandahdllande av resultaten av mitningarna

genom en magnometer som ir kompatibel med ndgon av

administrationens apparater.

3. for att [dta kontraktsparten fA tillgdng till normen ISO

9000 for den verksamhet som dr oumbiirlig for utforande

av ifrdgavarande tjinst, och

4, or ny eller fornyad teknik som tillkommer under

kontrakestiden och som kan utnyttjas fér att kvalitativt

och/eller kvantitativt forbitira kontrollen,”

20 — Ibidem.
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tjdnster 4n dem som anges i 7 § i kon-
traktet, det vill sdga dven for sidana tjins-
ter som #r jimforbara med tjinster av
typerna I, II och IIL

53. Om man skulle utgd fran den andel av
flygfotograferingen som kommissionen har
beridknat for tjinster av typerna I, II eller
1M, det vill séiga 46,56 procent, och tillimpa
motsvarande andel fér tjdnster av typen IV,
skulle flygfotograferingen utgoéra samman-
lagt 61,80 procent av det totala kontrakts-
virdet. Detta skulle i varje fall bli resultatet
vid en férhandsberikning innan kontraktet
tilldelades. En berikning av de faktiskt
utférda tjdnsterna i efterhand visar enligt
den belgiska regeringen att flygfotogra-
feringens andel av virdet av tjinster av
typen IV utgér 56 procent. Under alla
forhllanden utgdr virdet av flygfotogra-
feringen klart mer 4n 50 procent av det
totala kontraktsvirdet.

54. Den belgiska regeringens i det foregs-
ende redovisade argument foranleder enligt
min mening inga principiella betdnklighe-
ter. Dessutom anser jag att man av formu-
leringen i domen i malet Swoboda 21, enligt
vilken det ankommer p4 den upphandlande
myndigheten att klassificera tjinsterna
enligt férteckningarna i bilagorna 1 A och
1 B till direktivet, kan utlisa att domstolen
ger den upphandlande myndigheten ritt att

21 - Se domen i mélet Swoboda {ovan fotnot 14), punkt 62.
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vid denna klassificering gora en viss skons-
missig bedémning,

55. Jag ser dirfor ingen anledning att ifrd-
gasitta den belgiska regeringens beddm-
ning att virdet av flygfotograferingen ir
utslagsgivande. I enlighet dirmed skall den
upphandlade tjinsten alltsd hinforas till
bilaga 1 B, varfér det gemenskapsrittsliga
upphandlingsforfarandet enligt avdelning-
arna III—VI i direktiv 92/50 inte behover
foljas. Aven ur denna aspekt skulle alltsd
talan om fordragsbrott ogillas.

56. Det finns féljaktligen ingen anledning
att diskutera om den belgiska regeringen
skulle kunna vinna framging med att
dberopa artikel 11.3 b.

VI — Rittegangskostnaderna

57. Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har
yrkats. Den belgiska regeringen har emel-
lertid inte framstillt nidgot sddant yrkande.
Vardera parten skall ddrfor bira sin kost-
nad.
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VII — Forslag till avgorande

58. P4 grund av vad jag har anfért i det foregdende foreslar jag att domstolen

skall

1. ogilla kommissionens talan,

2. forordna att vardera parten skall bira sin rittegdngskostnad.
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