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Notat nr. 2
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TEUF art. 346
- skibsbygning/ombygning/vedligehold —
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1. INDLEDNING
Forsvarsministeriets Materiel- og Indkebsstyrelse (herefter FMI) har ved e-mail af 22. ds.
anmodet mig om at udarbejde et notat, der forholder sig til det specifikt juridiske indhold af
et notat af 13. august 2015 fra advokatfirmaet Gorrissen Federspiel vedrerende ”Anvendel-
sen af artikel 346 TEUF for at undlade udbud af ordrer om vedligeholdelse af danske krigs-
skibe”, idet der serligt onskes en stillingtagen til, om der heri er sddanne nye oplysninger,

. at det giver anledning til en andret vurdering vedrerende brugen af TEUF art. 346 pa det
maritime omrade.

2. SAMMENFATNING

T notatet af 13. august er der s vidt ses ikke fremfort nye juridiske synspunkter til stotte for
péstanden om, at TEUF art. 346 ber fore til, at seveernets og marinehjemmevearnets skibs-
vedligeholdelsesopgaver ikke udbydes i EU, men reserveres til rent nationale konkurrencer.

Til gengeeld er der fremfert nye faktiske oplysninger, idet der i notatet peges pé, at der i
forbindelse med skibsvedligeholdelse pé orlogsfartgjer udferes en rekke aktiviteter, som er
sarlige for disse og som ikke kan sammenlignes med de aktiviteter, der normalt gennemfo-
res for civile skibes vedkommende.

Jeg har ikke forudsaetninger for — eller i gvrigt fra FMI modtaget oplysninger, der gor det
muligt — at vurdere, om de navnte opgaver udferes i forbindelse med skibsvedligeholdelse
af orlogsfartgjer, om de i givet fald som anfort er “serlige”, eller om den havdede fordeling
mellem civile/militeere aktiviteter i forbindelse med vedligeholdelse af et orlogsfartaj er
korrekt opgjort (40% / 60%). .
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I det omfang det er tilfaeldet vil det imidlertid ikke i sig selv veaere tilstrackkeligt til opfyldel-
se af betingelserne i TEUF art. 346, idet det herudover ma sandsynliggeres, at EU-udbud af
disse aktiviteter vil fore til tab af kritiske eller strategisk vigtige kompetencer i Danmark.

I den forbindelse kan der ikke bortses fra, at FMI’s seneste 16 EU-udbud af skibsvedlige-
holdelsesopgaver er faldet séledes ud, at der i hvert eneste tilfeelde er sket tildeling til et
dansk varft. Der kan derfor ikke sattes lighedstegn mellem EU-udbud og tab af danske
kompetencer. ‘

De militzre teknologiomrader, hvor det pé forhdnd er vurderet kritisk at der bevares danske
kompetencer, et defineret i Den Nationale Forsvarsindustrielle Strategi, og omfatter bl.a.
”Dele af det maritime omrade med kritisk betydning for militeere operationer.”. Strategien
ligger til grund for de vurderinger, som Forsvarsministeriet og Erhvervsstyrelsen foretager,
nar det skal afgeres om udenlandske leveranderer af forsvarsydelser skal paleegges at indgé
industrisamarbejdsaftaler med dansk industri. De kritiske kompetencer seges saledes i for-
vejen sikret pa denne vis.

Hertil kommer, at det ifelge fast praksis fra EU-Domstolen ikke er lovligt generelt for et
omrade (f.eks. indkeb pa skibsvedligeholdelses-omradet), eller for bestemte typer ydelser
(reparation af orlogsfartgjer, eller for ydelser som de i afsnit 4, pkt. i-x beskrevne) at beslut-
te, at TEUF art. 346 skal fore til en udbudsundtagelse.

Selv hvis der for en del af skibsvedligeholdelsesopgavernes vedkommende er tale om opga-
ver, der kraever sazrlige kompetencer, som kan karakteriseres som kritiske for Danmarks
?vaesentlige sikkerhedsinteresser”, vil det endvidere vaere udgangspunktet, at der skal gen-
nemfores et seedvanligt EU-udbud, men pa vilkér, at de opgaver der fordrer “szrlige” eller
kritiske” kompetencer enten holdes ude af udbudsforretningen, eller inkluderes pa vilkér at
de udfores af et dansk verft, f.eks. som underleverander.

Sammenfattende er det derfor min opfattelse, at der ikke i notatet af 13. august 2015 er
fremfort sddanne nye oplysninger, at det ber give FMI anledning til en @ndret vurdering af,
hvorvidt TEUF art. 346 kan anvendes pa skibsvedligeholdelsesomréadet

3. TEUF ART. 346 — SKIBSBYGNING/OMBYGNING/VEDLIGEHOLD

Jeg henviser indledningsvis til mit notat af 17. februar 2015, hvori jeg udferligt har rede-
gjort for anvendelsesbetingelserne i TEUF art. 346 og herefter - bl.a. pa baggrund af fakti-
ske oplysninger tilvejebragt af FMI - har konkluderet felgende:

"TEUF art. 346, stk. 1, litra b) er en undtagelsesbestemmelse, der ifolge EU-
Domstolens faste praksis skal fortolkes indskraenkende, da den kan benyttes til at fra-
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vige alle grundleggende reglér og principper for det indre marked, herunder forbud-
det mod nationalitetsdiskrimination og ligebehandlingsprincippet.

Det er den myndighed, som onsker at paberabe sig bestemmelsen, der alene har an-
svaret og bevisbyrden for, at den kan anvendes, og udgangspunktet for en anskaffen-
de myndighed er forst at undersoge alle muligheder for at udbyde pétcenkte indkob ef-
ter sedvanlige udbudsregler forinden undtagelsesbestemmelser bringes i anvendelse.

De skibsvedligeholdelsesopgaver, som udfores pa soveernets skibe, bestar efter det
oplyste af udvendige malerarbejder, reparation af skrog og aptering, vedligeholdelse
af mekaniske systemer mv., som hverken efter sin karakter eller den omscetning, der-
kan genereres heraf hos de danske veerfter, kan begrunde en nationalitetsdiskrimina-
tion for at bevare opgaverne pa danske heender af hensyn til rigets 'veesentlige sik-
kerhedsinteresser’.

For nykonstruktioner og storre, komplicerede ombygningsopgaver kan argumentet
om veesentligheden i at bevare danske kompetencer veere steerkere, men TEUF art.
346, stk. 1, litra b) kan aldrig anvendes til generelt at undtage seerlige brancher eller
opgavetyper fra udbud. Anvendelse af traktatundtagelsen kreever sdledes altid en stil-
lingtagen fra sag til sag om betingelserne for at undlade udbud er opfyldt, herunder
ikke mindst betingelsen om, at ingen mindre indgribende foranstaltninger ma veere
tilstreekkelige (proportionalitetsprincippet).

Det er i den forbindelse oplyst, at de danske verfier ved nybygningsopgaver og storre
ombygninger ofte udliciterer den heri indgdende (store) meengde stdlarbejder til ud-
landet, for derved at minimere priser og maksimere indtjening. Dette udfordrer pro-
portionalitetsprincippet, da det ikke er foreneligt med argumentet om at bevare kom-
petencer i Danmark, sdfremt opgaverne desuagtet delvist udfores af udenlandske
veerfter i underentreprise.

Proportionalitetsprincippet tilsiger, at FMI i stedet ma overveje, om et EU-udbud kan
suppleres med en regel om, at (kun) de dele af arbejdet, der forudscetter anvendelse af
en seerlig sjeelden kompetence, som onskes oparbejdet/bevaret i Danmark, og som ik-
ke opnas ved arbejde for civile rederier, jf. ovenfor, skal udfores af en dansk virk-
somhed, jf. art. 346. Derved begreenses skadevirkningen ved anvendelse af TEUF art.
346 begrenses mest muligt, og det udelukker ikke, at et udenlandsk veerft vinder ho-
vedopgaven under lofte om, at en dansk underleverandor anvendes til den reservere-
de opgave. '

Erfaringerne fra de hidtil gennemforte skibsvedligeholdelses-udbud viser endvidere,
at det alene er danske veerfier, der har vundet disse. Der er saledes ikke umiddelbart
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beleeg for den konklusion, at udbud forer til, at opgaverne forsvinder fra de danske
veerfter. Endelig viser erfaringer fra udlandet, at denne type opgaver (0gsd) udbydes i
f-eks. Storbritannien og Tyskland for fregatter, ubdde og andre krigsskibe; en sogning
pa EU’s udbudsdatabase viser sdledes, at kriteriet ”Reparation og vedligeholdelse af
krigsskibe” giver ialt 709 hits.

Det er derfor scerdeles tvivisomt, om proportionalitets-betingelsen kan opfyldes for
savel skibsbygnings- som vedligeholdelses-, og ombygningsopgaver, i hvert fald til
helt at undtage opgaverne fra udbud.

Endelig vil en rent national konkurrence ikke med sikkerhed udelukke en pavirkning
af markedet for civile varer (endnu en betingelse efter traktakten) fordi de strukturelle
forhold i Danmark kan adskille sig markant fra andre lande i henseende til lon, afgif-
ter, materialepriser mv. '

En rent national konkurrence neutraliserer derfor muligvis de skadelige virkninger
Jor det danske civile marked, men ikke nodvendigvis for det ovrige civile (indre) mar-
ked, hvor andre virksomheder, der ligesom de danske verfter har civile produktioner
som “ballast” for udforelsen af arbejder pa militcere fartajer, kunne teenkes at ga glip
af ordrer, der i fri konkurrence ville tilfalde dem og dermed sikre deres overlevelse.

Sammenfattende ma det derfor konkluderes, at TEUF art. 346 ikke kan anvendes til
generelt at undtage brancher (veerfisindustrien) eller opgavetyper (nybygnings-

/vedligeholdelses-opgaver) fra udbud, ligesom det pa baggrund af de tilvejebragte

oplysninger om vedligeholdelsesopgavernes karakter, forsvarets andel af veerfternes
samlede omscetning, veerfiernes egen udlicitering af underentrepriser til udlandet og
den potentielle konkurrenceforvridning ved kun at afholde nationale konkurrencer ma
antages, at reglen ikke kan anvendes i de konkrete tilfeelde, som FMI har beskrevet

for mig...”

ADV.FA. GORRISSEN FEDERSPIELS NOTAT AF 13. AUGUST 2015

12

...indebcerer en reekke

scerlige militeere forhold... ”, som tilsiger at opgaverne alene pa “betryggende” vis kan til-
deles danske varfter. Det anfores endvidere, at vedligeholdelsesopgaver og ombygningsar-
bejder har en helt anden karakter end de arbejder, der udferes pé civile skibe, idet der er
serligt tekniske egenskaber ved krigsskibe, som forgger kompleksiteten.

Konkret anferes det herefter, at disse serlige egenskaber bl.a. omfatter:

1.
ii.

Gastathed
Specielle omfattende sprinkleranlag til brandbekampelse.
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iii.  Opdeling i vandtette zoner.
iv.  Choksikring blandt andet ved vibrationsfrie opheng.
v.  Installation af minesikringskabler, der sikrer anti-magnetisme.
vi.  Radarrefleksion.
vii.  Stgjdempning.
viii.  Beskyttelse mod elektromagnetisk interferens.
ix.  Opbevaring af eksplosiver.
x.  For de skibe, der udferer sejlads ved Grenland, gelder en reekke krav om gget op-
varmning, blandt andet i styrhuset, men ogsé ved installation af omfattende varme-
kabler, der hindrer overisning af skroget.

I notatet er det skennet, at kun 40 % af verfisarbejderne pa et krigsskib ”...naje svarer til
de opgaver, der ville skulle udfores ved civile skibe... ”, ligesom et sarligt kvalitetssikrings-
niveau, samt udvidet behov for projektstyring og tilsyn fremheeves for de militeere fartgjers
vedkommende.

P& denne baggrund konkluderes det, at opretholdelse af de serlige kompetencer, som udfo-
relsen af ovennavnte arbejder forudsatter, at sgvarnet og marinehjemmeveaernet regelmaes-
sigt lader disse opgaver udfere pa danske veerfter, ligesom det anferes, at det pa baggrund af
beskrivelsen af opgaverne, jf. ovenfor, er ”...vores opfattelse, at opgaverne...er arbejder,
der abenbart er forbundet med veesentlige sikkerhedsinteresser.”

Det anferes herudover i notatet, at EU’s medlemsstater har en betydelig skensmargin ved
vurderingen af, hvad der er deres vasentlige sikkerhedsinteresser, og at proportionalitets-
princippet og forbuddet mod en udbudsundtagelses pavirkning af det civile marked kan
tilgodeses gennem (fortsatte) nationale konkurrencer og/eller ved kontraktmaessigt at leegge
loft pé veerfternes avancer.

5. KARAKTEREN AF DE OMHANDLEDE OPGAVER - VASENTLIGE SIK-
KERHEDSINTERESSER

Jeg har ikke modtaget oplysninger fra FMI om, hvorvidt de i pkt. i-x ovenfor opregnede
opgaver normalt indgér i de vedligeholdelsesarbejder, som sgvarnet og marinehjemmeveer-
net lader udfere pa eksterne veerfter, ligesom jeg ikke har forudseetninger for at vurdere, om
de pagzldende opgaver kan karakteriseres som “sarlige” for orlogsfartgjer, eller om den
beskrevne fordeling af civile (40%) ctr. militeere (60%) opgaver i forbindelse med orlogs-
fartgjers verftsbesog er korrekt.

Som anfert i mit notat af 17. februar 2015 er det tidligere overfor mig oplyst, at opgaverne

omfattet af de maritime udbud omfatter udvendige malerarbejder, reparation af skrog og
aptering, vedligeholdelse af mekaniske systemer mv., som hverken efter sin karakter eller
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den omsaetning, der kan genereres heraf hos de danske veerfter, kan begrunde en nationali-
tetsdiskrimination.

I det omfang opgaverne ogsé omfatter specialiserede ydelser, der alene er relevante for mili-
teere fartejer, vil dette givetvis fore til en mere nuanceret bedemmelse af de samlede opga-
vers karakter. '

Det vil imidlertid ikke i sig selv vare en tilstreekkelig begrundelse for at undtage indkebet
af de omhandlede ydelser fra EU-udbud, at der er tale om opgaver, der er anderledes end
arbejder pa civile skibe og dermed fordrer szrlige (militeere) kompetencer.

For at opfylde den forste betingelse' i TEUF art. 346 om, at det alene er “vasentlige sikker-
hedsinteresser”, der i givet fald kan betinge en udbudsundtagelse, mé det ogsé sandsynlig-
gores, at de szrlige kompetencer ikke kan fastholdes i Danmark, séfremt ydelserne udbydes
efter EU-reglerne.

I den forbindelse kan der ikke bortses fra, at de hidtil gennemferte 16 EU-udbud af netop de
ovenfor beskrevne opgaver i hvert eneste tilfelde er endt med, at danske verfter er blevet
tildelt de konkrete ordrer’. Den hidtidige historik giver saledes ikke basis for at konkludere,
at der kan sattes lighedstegn mellem EU-udbud af opgaverne og kompetencetab hos danske
verfter.

Der kan ¢j heller bortses fra, at et af de beerende hensyn bag de gzldende regler om indu-
strisamarbejde netop er at sikre fastholdelsen af danske kompetencer gennem krav om
udenlandske leveranderers indgéelse af aftaler med danske forsvarsindustrielle virksomhe-
der, safremt keb og “modkeb” angir kompetencer, der falder indenfor 8 na@rmere definere-
de teknologiomréder, som pa forhénd er vurderet af have strategisk betydning for Danmarks
vaesentlige sikkerhedsinteresser’. Efter de geeldende regler® sikres kritiske kompetencer sa-
ledes pa denne vis.

Herudover folger det af fast praksis fra EU-Domstolen, at anvendelse af TEUF art. 346 for-
udsetter en individuel stillingtagen til, om bestemmelsens fire betingelser er opfyldt for
hver eneste anskaffelse, hvor en udbudsundtagelse patenkes anvendt.

' Se mit notat af 17. februar 2015, pkt. 4.2.

Dette fremgér af Forsvarsministerens svar pa spergsmal nr. 1 af 9. juli 2015, jf.
http://www.ft.dk/samling/20142/almdel/fou/spm/1/svar/1258495/1538851.pdf

Den Nationale Forsvarsindustrielle Strategi: https://erhvervsstyrelsen.dk/sites/default/files/media/den-nationale-
forsvarsindustrielle-strategi.pdf. Det syvende teknologiomrade er beskrevet som “Dele af det maritime omrade med
kritisk betydning for militere operationer.”

Erhvervsstyrelsens “Retningslinier for industrisamarbejde”, dateret 1. juli 2014, jf.:
https://erhvervsstyrelsen.dk/sites/default/files/media/retningslinier-for-industrisamarbejde.pdf
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Dette er ogsé gentaget af EU-Kommissionen i den fortolknmgsmeddelelse’ som der ligele-
des er citeret fra i notatet af 13. august 2015:

”5. HVORDAN SKAL TRAKTATENS ARTIKEL 296 [nu 346] ANVENDES?
Det er medlemsstaternes preerogativ at definere deres veesentlige sikkerhedsinteresser
og deres pligt at beskytte dem.

Med hensyn til forsvarsindkob kan medlemsstaterne kun forene deres preerogativ pé
sikkerhedsomradet med deres traktatfeestede forpligtelser pa én made, nemlig ved
med stor omhu og for hver indkobskontrakt at vurdere, om en undtagelse fra EU-
reglerne er berettiget eller ikke. En sadan vurdering fra sag til sag skal veere scerlig
ngjagtig, ndr der er tale om et greensetilfeelde... ”

En myndighed kan séledes ikke generelt for et omréde (f.eks. indkeb pa skibsvedligeholdel-
ses-omradet), eller for bestemte typer ydelser (reparation af orlogsfartgjer, eller for ydelser
som de ovenfor i afsnit 4, pkt. i-x beskrevne) beslutte, at TEUF art. 346 skal fore til en ud-
budsundtagelse.

Det skal for hver enkelt udbudsundtagelse sandsynliggeres, at gennemforelse af seedvanligt
udbud i den konkrete sag vil fore til et paviseligt tab af kritiske kompetencer, som ikke kan
sikres pa anden made end ved at undlade udbud, og der kan ikke etableres en automatik
hvorefter en udbudsundtagelse den ene dag forer til en tilsvarende udbudsundtagelse den
naste dag, selvom der er tale om ngjagtig samme opgaver/kompetencer.

6. PROPORTIONALITET

Som anfert i mit notat af 17. februar 2015, pkt. 3.2, er det overfor mig oplyst, at det ved
nybygningsopgaver og sterre ombygningsarbejder har veret seedvanligt, at danske veerfter
efter national tildeling i vidt omfang har brugt udenlandske underentreprengrer (f.eks. til
stélarbejder), og i visse tilfeelde i et omfang der udger op imod halvdelen af den samlede
kontrakts ekonomiske vaerdi.

Jeg har ikke modtaget oplysninger om, hvorledes opgavelgsningen tilretteleegges ved repa-
rations- og vedligeholdelsesarbejder, men hvis det ovenfor i afsnit 3 omtalte notat af 13.
august 2015 legges til grund, vil ca. 40% af arbejderne ubestridt udgeres af opgaver, der
’ngje svarer til de opgaver, der ville skulle udferes ved civile skibe...”.

Disse oplysninger skal ses i lyset af, at den tredje betingelse i TEUF art. 346°, hvorefter
bestemmelsen kun ma bruges i det omfang det er "nedvendigt” af hensyn til beskyttelsen af

5

Fortolkende Meddelelse om anvendelse . af EF-traktatens artikel 296 pa offentlige indkeb af forsvarsmateriel,
KOM(2006)779.
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vaesentlige sikkerhedsinteresser, opstiller et seedvanligt EU-retligt proportionalitetsprincip;
udbudsundtagelsen kan saledes kun bruges i det omfang, der ikke findes mindre indgriben-
de midler, der kan sikre de samme interesser.

Hvis man derfor antager, at et dansk kompetencetab vil vare en uundgelig og sikkerheds-
massigt meget kritisk konsekvens af at tildele visse dele af skibsvedligeholdelsesopgaverne
til udenlandske veerfter, skal det stadig overvejes om den forngdne sikring af de vasentlige
sikkerhedsinteresser ikke i tilstreekkelig grad kunne tilgodeses via gennemforelsen af et EU-
udbud, hvor opgaverne til sikring af de serlige kompetencer reserveres danske virksomhe-
der - enten gennem tvungent underleverander-valg eller ved helt at udtage de relevante op-
gaver fra udbuddet og “ngjes” med en national konkurrence for de resterende opgavers ved-
kommende.

--00000--

Safremt ovennavnte giver anledning til spergsmél eller kommentarer i gvrigt, stir jeg na-
turligvis til rddighed.

¢ Se note 1.
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