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DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 2 oktober 2008 *

“Fordragsbrott — Offentlig upphandling av varor — Direktiv 93/36/EEG —
Tilldelning av offentliga kontrakt utan att meddelande forst publiceras — Litta
helikoptrar till polisen och den nationella brandkéren”

I mal C-157/06,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickits
den 23 mars 2006,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av X.Lewis och
D. Recchia, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,
mot

Republiken Italien, foretrddd av I.M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitrddd av
G. Fiengo, avvocato dello Stato, med delgivningsadress 1 Luxemburg,

svarande,

meddelar
DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordforanden pa sjdtte avdelningen L. Bay Larsen, tillférordnad
ordforande pa andra avdelningen, samt domarna K. Schiemann, J. Makarczyk
(referent), J.-C. Bonichot och C. Toader,

generaladvokat: M. Poiares Maduro,

justitiesekreterare: handlédggaren B. Fiilop,

* Riitteglngsspréik: italienska.

SV
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efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 15 maj 2008,

med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan
forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Republiken Italien har underldtit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor (EGT L 199, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 6,
volym 4, s. 126), och sérskilt artiklarna 2.1 b, 6 och 9 i detta direktiv, genom att
anta inrikesministerns dekret nr 558/A/04/03/RR av den 11 juli 2003 (nedan kallat
ministerdekretet), som medger undantag frén gemenskapsbestimmelserna om
offentlig upphandling av varor for inkop av létta helikoptrar till polismyndigheten
och den nationella brandkéaren, utan att ndgot av de villkor som kan motivera ett
sadant undantag &r uppfyllt.

Tillimpliga bestimmelser
De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

I artikel 2.1 b i direktiv 93/36 foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv skall inte gilla:

b)  upphandlingskontrakt som sekretessbeldggs eller nir deras utférande maste
forenas med sdrskilda sikerhetsatgéirder enligt lagar eller andra forfattningar
i den berbrda medlemsstaten, eller om hénsyn till medlemsstatens
grundldggande sikerhet sa krdver.”

I artikel 3 i samma direktiv foreskrivs foljande:

“Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna2, 4 och 5.1 skall detta
direktiv gilla for alla varor som omfattas av artikel 1 a, &ven dem som omfattas av
kontrakt tilldelade av upphandlande myndigheter inom forsvarssektorn, men med
undantag for produkter som tdcks av bestdmmelserna i ... artikel [296].1 b [EG].”

Artikel 6 i direktivet har foljande lydelse:
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”1. Vid tilldelningen av offentliga varuupphandlingskontrakt skall de
upphandlande myndigheterna tillimpa de forfaranden, som faststélls i artikel 1 d),
e) och f), i de fall som riknas upp nedan.

2. De upphandlande myndigheterna far tilldela varukontrakt i ett forhandlat
forfarande om godtagbara anbud ej ldmnas vid Oppet eller selektivt forfarande,
eller om limnade anbud 4r oacceptabla med hénsyn till nationella bestimmelser
motsvarande dem i avdelning IV, under {Orutsittning att de ursprungliga
kontraktsvillkoren inte vésentligt dndrats. 1 dessa fall skall de upphandlande
myndigheterna publicera ett meddelande, sévida de inte later sddana forhandlade
forfaranden omfatta alla foretag, som uppfyller kraven 1 artiklarna 20-24 och som
under det foregdende Oppna eller selektiva forfarandet har limnat anbud enligt de
formella reglerna for anbudsforfarandet.

3.  De upphandlande myndigheterna far upphandla sina varor genom foérhandlat
forfarande utan att dessforinnan publicera ett meddelande 1 f6ljande fall:

a)  Da det vid Oppet eller selektivt forfarande inte 1dmnas nagra anbud alls eller
nigra lampliga anbud under forutsittning att kontraktets ursprungliga villkor
inte visentligt dndrats och att en rapport ldmnas till kommissionen.

b) D& de berérda produkterna framstdlls enbart for att tjdna forskning,
experiment, studier eller utveckling skall denna bestimmelse inte utstriickas
till att omfatta produktion i syfte att uppna kommersiell 16nsamhet eller {for
att ticka forsknings- och utvecklingskostnader.

¢) D& av tekniska eller konstndrliga skdl eller pd grund av ensamritt
produkterna bara kan tillverkas eller levereras av en viss leverantor.

d) I den utstrickning det dr absolut nddvéndigt nir man inte kan iaktta de
faststéllda tidsfristerna i de Oppna, selektiva eller forhandlade forfaranden
som avses i punkt2, till foljd av synnerlig bridska, orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses av de upphandlande myndigheterna
i friga. De omstdndigheter som aberopas som skil for synnerlig bradska far
ej 1 ndgot fall vara hinforliga till de upphandlande myndigheterna.

e) Da det giller ytterligare leveranser fran den ursprunglige leverantoren, vilka
dr avsedda antingen som delersdttning for normala leveranser eller
installationer, eller som utdkning av redan forekommande leveranser eller
installationer, om ett byte av leverantor skulle tvinga den upphandlande
myndigheten att anskaffa materiel med andra tekniska egenskaper, som
skulle medfora oforenlighet eller orimliga tekniska svarigheter vid drift och
underhéll. Varaktigheten av siddana kontrakt liksom av aterkommande
kontrakt far som allmén regel inte dverstiga tre Ar.

4. 1 alla andra fall skall de upphandlande myndigheterna upphandla sina varor
genom Oppet forfarande eller selektivt forfarande.”
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I artikel 9 i direktivet foreskrivs foljande:

”’1. De upphandlande myndigheterna skall snarast mdjligt efter borjan av sitt
budgetar genom ett meddelande pa forhand ange sin beréknade upphandling per
varuomrade under de ndrmaste 12 manaderna, dér det uppskattade virdet enligt
artikel 5 i detta direktiv dr minst 750 000 [euro].

Produktomradet skall faststillas av de upphandlande myndigheterna genom en
hénvisning till nomenklaturen ’Classification of Products According to Activities’
(CPA). Kommissionen skall faststélla villkoren for hdnvisning i meddelandet till
bestamda kategorier i nomenklaturen i enlighet med det forfarande som anges i
artikel 32.2.

2.  Upphandlande myndigheter som Onskar upphandla genom ett Oppet,
selektivt eller forhandlat forfarande i1 de fall som avses i artikel 6.2, maste
annonsera sin avsikt i ett meddelande.

3. Upphandlande myndigheter som har avslutat en upphandling skall
tillkdnnage sitt beslut i ett meddelande om avslutad upphandling. Emellertid fir
publicering av viss information angande tilldelning av kontrakt underlétas i vissa
fall, om utlimnandet skulle strida mot lag eller pa annat sitt st i motsittning till
det allménnas intresse eller skada legitima kommersiella intressen, offentliga eller
privata, eller skulle hindra en sund konkurrens mellan leverantorer.

4. Meddelandena skall utformas enligt forlagorna i bilaga [IV] och skall
innehdlla de uppgifter som fortecknats i dessa forlagor. De upphandlande
myndigheterna kan inte kriva nagra andra villkor d&n dem som faststills i
artikel 22 och 23 nir de begir in uppgifter om de ekonomiska och tekniska
standarder som krivs av leverantorer for att de skall komma i friga for urval
(punkt 11 i bilaga [IV] B, punkt 9 i bilaga [IV] C och punkt 8 i bilaga [IV] D).

5. De upphandlande myndigheterna skall sinda meddelandena s fort som
mojligt och pa lampligaste sitt till Byran for Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer. Vid sidant paskyndat forfarande som beskrivs i artikel 12
skall meddelandet sidndas per telex, telegram eller telefax.

Meddelandet enligt punkt 1 skall séndas snarast mojligt efter borjan av varje
budgetar.

Meddelandet enligt punkt 3 skall séndas senast 48 dagar efter tilldelningen av
kontraktet i fraga.

6. Meddelandena enligt punkternal och 3 skall i sin helhet publiceras i
Europeiska gemenskapernas officiella tidning och i TED databank pa
gemenskapernas officiella sprak, varvid endast texten pa originalspriket &r
autentisk.
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7. Meddelandena enligt punkt2 skall i sin helhet publiceras i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning och TED databank pi sitt originalsprak. En
sammanfattning av de viktigare delarna av varje meddelande skall publiceras pa
gemenskape[rnas Ovriga] officiella sprak, varvid endast texten pa originalspraket
ar autentisk.

8. Byrdn for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer skall
publicera meddelandena senast 12 dagar efter avsidndandet. Vid skyndsamt
forfarande enligt artikel 12 skall denna frist minskas till fem dagar.

9. Meddelandena fér inte publiceras i de officiella tidningarna eller i annan
press 1 det land didr de upphandlande myndigheterna finns fore dagen for
avsdndandet till Byrdn for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer,
och de maste innehélla uppgift om detta datum. De féar inte innehdlla annan
information #n den som publiceras i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning.

10. De upphandlande myndigheterna méste kunna styrka att avsidndandet har
skett viss dag.

11. Kostnaden for publicering av meddelanden i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning skall bdras av gemenskaperna. Inget meddelande far vara ldngre
an en sida i tidningen, dvs. ca 650 ord. Varje utgdva av tidningen som innehaller
ett eller flera meddelanden om upphandling skall aterge forlagan eller forlagorna
som ligger till grund for det eller de publicerade meddelandena.”

Den nationella lagstiftningen
I ministerdekretet foreskrivs foljande:

”1. Upphandling av litta helikoptrar till polismyndigheten och den nationella
brandkaren maste forenas med sidrskilda sdkerhetsatgirder, vilka dven omfattar
den tekniska utvirderingsgruppens och det interdepartementala utskottets i
framstéllningen ndmnda handlingar.

2. Vid genomforande av ndmnda upphandling far det goras undantag frén
bestimmelserna i lagdekret nr 358 [av den 24 juli 1992], i dess dndrade lydelse
enligt lagdekret nr402 [av den 20 oktober 1998 (nedan kallat lagdekret
nr 358/1992)], eftersom de villkor som anges i artikel 4 ¢ i nimnda dekret &r
uppfyllda i forevarande fall.”

Lagdekret nr358/1992, som citeras i ministerdekretet, utgdr den lagstiftning
genom vilken gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling av varor
inforlivas med nationell ritt.

I artikel 4 ¢ 1 lagdekret nr 358/1992 éaterges bestdmmelserna i artikel 2.1b i
direktiv 93/36.
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Det administrativa forfarandet

Eftersom kommissionen hade fatt kinnedom om ministerdekretet och ansig att
detta stod i strid med artiklarna2.1b, 6 och 9 i direktiv 93/36, tillstilldes
Republiken Italien den 1 april 2004 en formell underrittelse. Republiken Italien
besvarade underrittelsen den 30 juli 2004.

Kommissionen fann inte svaret tillfredsstédllande och riktade dirfor ett motiverat
yttrande till Republiken Italien den 14 december 2004 och uppmanade den att
inom tvd ménader frin mottagandet av yttrandet vidta nddviandiga atgirder for att
efterkomma detta.

Republiken  Italien meddelade kommissionen genom  skrivelse av
den 22 mars 2005 att den #nnu inte hade utarbetat ett detaljerat svar pd nimnda
motiverade yttrande, men att den “hade inlett en fordjupad reflektionsprocess” och
att de forsta resultaten av denna process ’gav anledning att anta att nimnda dekret
kunde ge upphov till tveksamhet avseende dess Overensstimmelse med gillande
gemenskapbestimmelser om forfaranden vid offentlig upphandling av varor”. I
skrivelsen uttrycktes vidare Onskemdl om att inleda en teknisk dialog med
kommissionens tjanstemain, vilken skulle kunna ”ledsaga reflektionsprocessen och
leda till en omprovning av den ovanndmnda lagstiftningen med vederborligt
beaktande av de méanga krav som stélls pd omridet”.

Trots att kommissionen i tva skrivelser av den 14 april 2005 och den 26 maj 2005
meddelade Republiken Italien att den var beredd att inleda en dialog med de
berdrda ministerierna kom denna tekniska dialog aldrig till stdnd. Kommissionen
beslutade dérfor att vicka forevarande talan.

Talan
Parternas argument

Kommissionen har anfort att Republiken Italien genom ministerdekretet
otillborligen har undantagit inkop av létta helikoptrar till polismyndigheten och
den nationella brandkéren frén tillimpningsomradet for direktiv 93/36, d4 inget av
de villkor som anges i artikel 2.1 b i detta direktiv &r uppfyllt.

Kommissionen har i detta hdnseende betonat att nimnda helikoptrar ska anviindas
av polismyndigheten och den nationella brandkéren, det vill siga av civila enheter
som normalt inte dr skyldiga att delta i militdra operationer. Det faktum att
installation av litt bevipning har framstillts som en rent hypotetisk mdjlighet
bekriftar dessutom att de aktuella helikoptrarna 4r avsedda att huvudsakligen
anvindas for civila andamal. Slutligen utgér den omsténdigheten att helikoptrarna
i viss man ska ha liknande egenskaper som militédrhelikoptrar inte tillricklig grund
for att likstédlla dem med varor for militdra dndamal. Enligt kommissionen ror det
sig pa sin hojd om luftfartyg med ett eventuellt dubbelt anvindningsomréade.
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Hérutdver anser kommissionen att direktiv 93/36 &r tilldmpligt dven pé varor for
militdra dndamal och att den medlemsstat som dberopar undantaget i artikel 2.1 b i
direktivet ska visa att det foreligger sidana omstindigheter som motiverar en
tillimpning av detta undantag. Kommissionen anser dock inte att Republiken
Italien i forevarande fall har visat att det &r berdttigat att tillimpa undantaget i
nidmnda bestimmelse.

Republiken Italien har pastatt att betydelsen av begreppen krig och krigsmateriel,
liksom av begreppet hinsyn till en medlemsstats grundldggande sékerhet, i dagens
internationella sammanhang har @ndrats vésentligt, jimfort med den ursprungliga
betydelsen av dessa begrepp. Det kan inte fOrnekas att de helikoptrar som
omfattas av den upphandling som avses i ministerdekretet dr av militdr karaktér,
eftersom de kan anvéndas {or att utfora uppdrag rérande nationell sdkerhet. Enligt
vad det interdepartementala utskott som har inréttats for detta syfte har foreskrivit
ska helikoptrarna ha vissa tekniska egenskaper som gor det mdjligt att eventuellt
anvidnda dem som vapen- och forsvarssystem, vilket kriver forsvarsministeriets
godkinnande.

Republiken Italien har gjort gillande att de villkor som foreskrivs i artikel 2.1 b i
direktiv 93/36 dr uppfyllda. Denna instéllning grundas bland annat pé argumentet
att storsta mojliga diskretion ska iakttas med avseende pé de aktuella varorna pa
grund av deras anvéndning som vapensystem och deras driftskompatibilitet med
annan militdr materiel. Sadan sekretess skulle inte kunna garanteras inom ramen
for ett Oppet anbudsforfarande.

Republiken Italien har dessutom hédvdat att de omtvistade varorna, dven i den
héndelse att villkoren i artikel 2.1 b i direktiv 93/36 inte skulle anses tillampliga i
forevarande fall, omfattas av undantaget i artikel 296 EG och ddrmed &nda ar
undantagna fran gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling, eftersom
de aktuella luftfartygen utan forbehall 4r att klassificera som militdr materiel.

Republiken Italien har slutligen invént att forevarande talan inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom principen ne bis in idem hirvid skulle dsidosittas. Den har
gjort géllande att domstolen redan har provat och avgjort den fraga som dr féremal
for denna tvist genom dom av den 8 april 2008 i mal C-337/05, kommissionen
mot Italien (REG 2008, s. I-0000).

Domstolens bedomning
Upptagande till sakprovning

Det dr i detta avseende tillrdckligt att framhiiva en viktig skillnad mellan detta
madl och det ovanndmnda mélet kommissionen mot Italien. I férevarande mal har
Republiken Italien handlat med stod av ett dekret fran inrikesministern, medan det
tidigare malet kommissionen mot Italien avsdg frigan huruvida den praxis som
foljdes av de italienska myndigheterna var lagenlig. Redan pé grund hérav kan det
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konstateras att principen ne bis in idem under alla forhallanden inte kan aberopas
med framgéng i forevarande fall.

Republiken Italiens invindning om réttegdngshinder ska sdledes limnas utan
bifall.

Provning i sak

Domstolen papekar inledningsvis att parterna ér eniga om att vérdet av de kontrakt
som avses i ministerdekretet Overstiger det troskelviarde som faststillts 1
artikel 5.1 a i direktiv 93/36, vilket medfor att kontrakten omfattas av direktivets
tillimpningsomréde.

Det framgér av fast rittspraxis att varje undantag frin de regler som avser att
sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges i EG-fordraget inom omradet
for offentlig upphandling ska tolkas restriktivt (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REG 1993, s.1-5923, punkt 36) och att det ankommer pd den som avser att
aberopa ett undantag att bevisa att de sdrskilda omstindigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 3 maj 1994 i mal C-328/92, kommissionen mot Spanien, REG 1994,
s. I-1569, punkterna 15 och 16, och domen i det ovanndmnda malet kommissionen
mot Italien, punkterna 57 och 58).

Republiken Italien har i forevarande mal gjort géllande att ministerdekretet
uppfyller villkoren i artikel 296 EG och i artikel 2.1 b i direktiv 93/36, bland annat
pa den grunden att de helikoptrar som avses i dekretet dr varor med dubbla
anviandningsomraden, det vill sdga varor som kan anvéndas for savil civila som
militdra dndamaél.

I detta hinseende ska det noteras att varje medlemsstat enligt artikel 296.1 b EG
far vidta atgdrder, som den anser nodvidndiga for att skydda sina visentliga
sikerhetsintressen i fraga om tillverkning av eller handel med vapen, ammunition
och  krigsmateriel. ~S&dana  atgdrder fir emellertid inte  forsdmra
konkurrensvillkoren pa den gemensamma marknaden vad géller varor som inte &dr
avsedda speciellt for militirindam8l (se domen 1 det ovanndmnda
malet kommissionen mot Italien, punkt 46).

Det framgar av nimnda bestdmmelses ordalydelse att varorna ska vara avsedda
speciellt for militdrandamal. Harav foljer att inkdp av utrustning vars anvéndning
for militdra dndamal &4r osdker med nodvindighet ska folja bestimmelserna om
offentlig upphandling (se domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot
Italien, punkt 47).

Det 4r Kklarlagt att ministerdekretet avser helikoptrar som med sidkerhet ska
anviandas for civila dndaméil, men som endast sdsom en eventualitet kan komma
att anvindas for militdra dndamadl, vilket Republiken Italien har vitsordat.
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Republiken Italien kan foljaktligen inte med framgéng &beropa artikel 296.1 b EG,
som det hdnvisas till 1 artikel 3 1 direktiv 93/36, for att motivera nationella
bestimmelser som medger att ndmnda helikoptrar kdps in genom ett forhandlat
forfarande.

Republiken Italien har dven aberopat artikel 2.1 b i direktiv 93/36.

Inledningsvis ska det noteras att nddvindigheten att ange en sekretesskyldighet
inte pa nagot sitt hindrar att inbjudan till anbudsgivning sker for att tilldela ett
kontrakt (se domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Italien, punkt 52).

Att dberopa artikel 2.1 b i direktiv 93/36 for att motivera nationella bestimmelser
som medger att de aktuella helikoptrarna kops in genom ett forhandlat forfarandet
ar darfor oproportionerligt, med hinsyn till syftet att hindra spridning av kénsliga
uppgifter angdende tillverkningen av dessa helikoptrar. Republiken Italien har
nidmligen inte visat att ett sddant syfte inte skulle ha kunnat uppnds inom ramen
for en inbjudan till anbudsgivning i enlighet med direktivet (se domen i det
ovannamnda mélet kommissionen mot Italien, punkt 53).

I forevarande fall ricker det séledes inte att enbart ange att den aktuella
upphandlingen 4r sekretessbelagd, att den maste forenas med sirskilda
sdkerhetsatgédrder eller att det #r nodvindigt att den undantas frin
gemenskapsbestdmmelserna av hénsyn till statens grundldggande sikerhet, for att
det ska anses utrett att de sirskilda omstindigheter som motiverar undantagen 1i
artikel 2.1 b 1 direktiv 93/36 faktiskt {oreligger.

Republiken Italien kan foljaktligen inte med framging aberopa artikel 2.1b i
direktiv 93/36 for att motivera nationella bestimmelser som medger att namnda
helikoptrar kops in genom ett forhandlat forfarande.

Av vad som anforts ovan foljer att Republiken Italien har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt direktiv 93/36/EEG, och sirskilt artiklarna 2.1 b, 6 och 9 1
detta direktiv, genom att anta det ministerdekret som medger undantag fran
gemenskapsbestimmelserna om offentlig upphandling av varor for inkdp av litta
helikoptrar till polismyndigheten och den nationella brandkéren, utan att nagot av
de villkor som kan motivera ett sddant undantag ir uppfyllt.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta
rittegngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
Republiken Italien ska forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom
Republiken Italien har tappat mélet ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:
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Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor, och sirskilt
artiklarma2.1 b, 6 och 9 i detta direktiv, genom att anta
inrikesministerns dekret nr 558/A/04/03/RR av den 11 juli 2003, som
medger undantag fran gemenskapsbestimmelserna om offentlig
upphandling av varor for inkép av ldtta helikoptrar till
polismyndigheten och den nationella brandkaren, utan att nagot av de
villkor som kan motivera ett sadant undantag ér uppfylit.

Republiken Italien ska ersiitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter



