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VIKTIGT RATTSLIGT MEDDELANDE: Informationen p& denna webbplats omfattas av en
ansvarsfriskrivning och ett meddelande om upphovsratt.

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 8 april 2008 (*)

“Férdragsbrott — Offentlig upphandling av varor — Direktiven 77/62/EEG och 93/36/EEG - Tilldelning
av offentliga kontrakt utan att meddelande forst publiceras - Avsaknad av uppmaning till
anbudsgivning - Helikoptrar av méarkena Agusta och Agusta Bell”

I mél C-337/05,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som véckts den 15 september 2005,

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

sdkande,

mot

Republiken Italien, foretradd av I. M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitradd av G. Fiengo,
avvocato dello Stato, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, A. Rosas, K. Lenaerts och
G. Arestis samt domarna K. Schiemann, J. Makarczyk (referent), P. Kdris, E. Juhdsz, E. Levits och A.
O Caoimh,

generaladvokat: J. Mazak,

justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 17 april 2007,

och efter att den 10 juli 2007 ha hort generaladvokatens forsiag till avgorande,

foljande
Dom

1 Furopeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststdlla 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 specialutgdva, omrade 6, volym 4, s. 126), i dess lydelse enligt Europaparlamentets
och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 (EGT L 328, s.1) (nedan kallat
direktiv 93/36), och, tidigare, radets direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om samordning
av forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 13, 1977, s. 1), i dndrad och kompletterad
lydelse enligt r&dets direktiv 80/767/EEG av den 22 juli 1980 (EGT L 215, s.1) och radets
direktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 (EGT L. 127, s. 1) (nedan kallat direktiv 77/62), genom
att tilldmpa som praxis - vilken férekommer sedan ldnge och fortfarande foljs ~ att direkt tilldela
kontrakt for inkép av helikoptrar av markena Agusta och Agusta Bell till foretaget Agusta SpA
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(nedan kallat Agusta) for att tillgodose behov hos flera militdra férband och civila karer inom den

italienska staten, utan uppmaning till anbudsgivning och sarskilt utan att iaktta de forfaranden som
foreskrivs i dessa direktiv.

Tillampliga bestammelser

2 Med sin talan énskar kommissionen f& faststallt att det foreligger fordragsbrott med avseende pa
direktiv 93/36 och, vad géller perioden fore dess ikrafttrddande, med avseende pa direktiv 77/62.
Eftersom bestammelserna i de bada direktiven liknar varandra kommer domstolen av tydlighetsskal
endast att hanvisa till direktiv 93/36.

3 Tolfte skalet i direktiv 93/36 har foljande lydelse:

"Forhandlat forfarande bor anses som ett undantag och darfor bara tillampas i sérskilda fall.”

4 I artikel 1 i direktiv 93/36 anges att i detta direktiv anvdnds foljande beteckningar med de
betydelser som har anges:

"a) ‘offentliga varuupphandlingskontrakt’: skrivna avtal med ekonomiska villkor mellan en
jeverantor (fysisk eller juridisk person) och en av de nedan under b angivna upphandlande
myndigheterna, som omfattar kép, leasning, hyra eller hyrkép med elter utan képoption av
produkter. Leveransen kan vidare omfatta projektering och installation,

b) ‘upphandlande myndigheter’: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ som lyder
under offentlig ratt, sammanslutningar bildade av en eller flera s3dana myndigheter eller
organ som lyder under offentlig ratt,

d) ‘oppet forfarande’: inhemskt férfarande, varvid alla leverantérer som s& dnskar far ldmna in
anbud,
e) ‘selektivt forfarande’: inhemskt forfarande, varvid endast de leverantérer kan [amna in anbud

som de upphandlande myndigheterna uppmanat till detta,

f) forhandlat forfarande’: inhemskt forfarande, varvid de upphandlande myndigheterna tillfrégar
vissa utvalda leverantdrer och forhandlar kontraktsvillkoren med en eller flera av dem.”

5 Enligt vad som foreskrivs i artikel 2.1 b ska direktivet inte gélla

“upphandlingskontrakt som sekretessbel&ggs eller nar deras utféorande maste forenas med sarskilda
sakerhetsdtgarder enligt lagar eller andra forfattningar i den berérda medlemsstaten, eller om
hansyn till mediemsstatens grundldggande sikerhet sa kraver”.

6 I artikel 3 i samma direktiv foreskrivs foljande:

“Utan att det p3verkar tillampningen av artiklarna 2, 4 och 5.1 ska detta direktiv galla for alla varor
som omfattas av artikel 1 a, dven dem som omfattas av kontrakt tilidelade av upphandlande
myndigheter inom forsvarssektorn, men med undantag for produkter som tacks av bestdmmelserna
i ... artikel {296].1 b [EG]".

7 Enligt artikel 5.1 a i direktiv 93/36 galler foljande:
"a) Avdelningarna 11, 1II och IV samt artiklarna 6 och 7 ska galla offentliga varukontrakt som
tilldelas av

i) de i artikel 1 b angivna upphandlande myndigheterna, inklusive kontrakt som tilldelas av
de upphandlande myndigheterna inom forsvarssektorn som anges i bilaga I i den man
det galler varor som inte omfattas av bilaga II, om det uppskattade vardet, exklusive
mervardesskatt, uppgar till minst 200 000 s&rskilda dragningsratter (SDR) i [euro],

it) de upphandlande myndigheterna som anges i bilaga I, om det uppskattade véardet,

http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl ?where=&lang=sv&num=79919591C19 ... 2008-11-19
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exklusive mervardesskatt, uppgdr till minst 130 000 SDR i [euro]. Nar det galler
upphandlande myndigheter inom forsvarssektorn ska detta gédila bara fér upphandling
av produkter enligt bilaga II.”

Artikel 6.1-6.3 i samma direktiv har foljande lydeise:

“1. Vid tilldelningen av offentliga varuupphandlingskontrakt ska de upphandlande myndigheterna
tillampa de forfaranden, som faststalls i artikel 1 d), e) och f), i de fall som raknas upp nedan.

2. De upphandlande myndigheterna far tilldela varukontrakt i ett forhandlat forfarande om
godtagbara anbud ej ldmnas vid Oppet eller selektivt férfarande, eller om lamnade anbud ar
ocacceptabla med hansyn till nationella bestdmmelser motsvarande dem i avdelning IV, under
forutsattning att de ursprungliga kontraktsvillkoren inte vasenthgt dndrats. 1 dessa fall ska de
upphandlande myndigheterna publicera ett meddelande, sdvida de inte 13ter sddana férhandlade
forfaranden omfatta alla foretag, som uppfylier kraven i artiklarna 20-24 och som under det
foregdende 6ppna eller selektiva forfarandet har ldmnat anbud enligt de formella reglerna for
anbudsforfarandet.

3. De upphandlande myndigheterna f&r upphandla sina varor genom forhandlat férfarande utan att
dessforinnan publicera ett meddelande i foljande fali:

c) D3 av tekniska eller konstnarliga skéal eller pa grund av ensamritt produkterna bara kan
tillverkas eller levereras av en viss leverantor.

e) D& det géller ytterligare leveranser frén den ursprunglige leverantéren, vilka &r avsedda
antingen som delersdttning fér normala leveranser eller installationer, eller som utékning av
redan forekommande leveranser eller installationer, om ett byte av leverantdér skulle tvinga
den upphandlande myndigheten att anskaffa materiel med andra tekniska egenskaper, som
skulle medfora oforenhghet eller orimliga tekniska svarigheter vid drift och underhdll.
Varaktigheten av sadana kontrakt liksom av aterkommande kontrakt far som allman regel
inte dverstiga tre ar.’

Artikel 33 i direktiv 93/36 har foljande lydelse:

"Direktiv 77/62/EEG ... ska upphora att galla, utan att det paverkar medlemsstaternas forpliktelser
vad géller de tidsfrister for Gverféring till nationell lagstiftning och for genomférande som anges i
bilaga 5.

Hanvisningar till de upphéavda direktiven ska tolkas som hénvisningar till detta direktiv och ska ladsas
i enlighet med jamforeisetabellen i bilaga 6.

Det administrativa forfarandet

Kommissionen hade inte fatt ndgra uppgifter om att det skulle ha ordnats ett anbudsférfarande pd
gemenskapsniva for att kdpa in hehkoptrar i syfte att tillgodose behov hos olika férband och kérer
inom den italienska staten. Den ansdg darfér att dessa helikoptrar (av mérkena Agusta och Agusta
Bell) har képts direkt, utan ndgon foregdende uppmaning pa gemenskapsniva att inkomma med
anbud, vilket strider mot direktiv 77/62 och direktiv 93/36. Kommissionen tillstallde foljaktligen
Republiken Italien en formell underréttelse den 17 oktober 2003, med uppmaning att inkomma med
yttrande inom 21 dagar fran det att underrattelsen mottagits.

De italienska myndigheterna besvarade skrivelsen genom fax av den 9 december 2003.

Kommissionen ansag att de italienska myndigheternas argument inte rackte for att vederldgga
kommissionens papekanden i den formella underrittelsen. De italienska myndigheterna hade inte
heller inkommit med ndgra ytterligare kommentarer. Kommissionen riktade darfor ett motiverat
yttrande till Republiken Italien den 5 februari 2004 och uppmanade denna medlemsstat att
efterkomma yttrandet inom tv@8 manader frén delgivningen av detsamma.

http://curia.europa.euw/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?where=&lang=sv&num=79919591C19... 2008-11-19
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De italienska myndigheterna besvarade det motiverade yttrandet genom tre skrivelser av den
5 april respektive den 13 och den 27 maj 2004.

Kommissionen ansag att de argument som Republiken Italien dberopat som svar pa det motiverade
yttrandet var otillfredsstéllande. Kommissionen konstaterade vidare att mediemsstaten inte vidtagit
nagra 3tgarder for att f3 det kritiserade séttet att tilldela offentliga varukontrakt att upphéra.
Kommissionen besiutade darfor att vacka forevarande talan.

Talan
Upptagande till sakprovning

Parternas argument

Republiken Ttalien har anfort att talan ska avvisas pd grund av att kommissionen under det
administrativa forfarandet inte riktat ndgon kritik mot de kontrakt som avsdg militdr materiel.
Kritiken har endast gallt varor for civilt bruk. Det saknas sdledes 6verrensstdmmelse mellan de
anmarkningar som gjorts under det administrativa forfarandet och dem som framstallts inom ramen
for forevarande talan.

Republiken Italien anser dven att den del av talan som avser varukontrakt ingdngna for att
tillgodose behoven hos Corpo forestale dello Stato (nationell skogsmyndighet) ska avvisas. Principen
ne bis in idem 8sidositts namligen, eftersom fordragsbrottet i den del som avser denna
kontraktskategori redan provats och bedémts av domstolen i dess dom av den 27 oktober 2005 i
mal C-525/03, kommissionen mot Italien, REG 2005, s. I-9405).

I sin duplik har Republiken Italien vidare gjort géallande att talan, med héansyn till de vaga och
otydliga omsténdigheter som kommissionen har dberopat savéal i sin formella underrattelse som i
det motiverade yttrandet, inte uppfyller de krav pd@ sammanhang och tydlighet som uppstélls i
rattspraxis. Detta har inverkat hégst menligt pa denna medlemsstats rétt till forsvar.

Kommissionen har invént att det administrativa forfarandet aldrig rért varor for militart &ndamal,
utan varor for civilt bruk avsedda for bland annat vissa militara forband inom den italienska staten.
Kommissionen har dven papekat att det forfarande som ledde fram till domen i det ovannamnda
malet kommissionen mot Italien hade ett annat féremal &n férevarande talan.

Domstolens beddmning

Enligt fast rattspraxis ar syftet med det administrativa forfarandet att ge den ber6rda
medlemsstaten mojlighet att dels fuligéra sina skyldigheter enligt gemenskapsratten, dels gora
invandningar mot klagomal framstallda av kommissionen (se, bland annat, dom av den 10 maj 2001
i mal C-152/98, kommissionen mot Nederldnderna, REG 2001, s.I-3463, punkt 23, av den

15 januari 2002 i mal C-439/99, kommissionen mot Italien, REG 2002, s. I-305, punkt 10, och av

den 27 november 2003 i mal C-185/00, kommissionen mot Finland, REG 2003, s.1-14189,
punkt 79).

Ett korrekt genomférande av det administrativa forfarandet ar séledes noédvandigt enligt
EG-fordraget, som en grundldggande garanti for skyddet av den berérda medlemsstatens
rattigheter. Det &r bara med utgdngspunkt i ett korrekt genomfort administrativt forfarande som det
kontradiktoriska forfarandet infor domstolen ger denna mojlighet att avgdra om medlemsstaten
faktiskt har underldtit att uppfylla de skyldigheter som kommissionen pastar att staten har dsidosatt
(se, bland annat, dom av den 5 juni 2003 i mal C-145/01, kommissionen mot Italien, REG 2003,

s. 1-5581, punkt 17).

Det &r mot bakgrund av denna rattspraxis som domstolen kommer att préva om kommissionen har
jakttagit Republiken Italiens ratt till forsvar under det administrativa forfarandet.

vad inledningsvis galler den p3stdtt bristande dverensstimmelsen mellan de anmarkningar som
gjorts under det administrativa forfarandet och dem som framforts infér domstolen ar det tillrdckligt
att framhalla att det motiverade yttrandet och anstkan genom vilken talan véckts, som &r i stort

http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?where=&lang=sv&num=79919591C19... 2008-11-19



Sida5av9

sett identiskt avfattade, grundas p&@ samma anmarkningar. Republiken Italiens argument for att styrka att

23

24

25

26

27

28

29

30

31

de anmarkningar som gjorts under det administrativa férfarandet inte dverensstammer med dem
som utvecklats i ansdkan kan sdledes inte vinna framgang.

Né&r det sedan géller pastdendet att de anmaérkningar som gjorts gentemot Republiken Italien under
det administrativa forfarandet &r otydliga och saknar precision, erinrar domstolen om att ett
motiverat yttrande enligt artikel 226 EG forvisso ska inneh8ila en sammanhédngande och detaljerad
redogorelse for skalen till kommissionens uppfattning att den berérda medlemsstaten har underlatit
att uppfylla en av de skyldigheter som aligger den enligt férdraget. Lika strédnga krav pa
noggrannhet som pa det motiverade yttrandet kan déremot inte stéllas pad den formella
underratteisen, som omdjligen kan utgéra annat &n en forsta kort sammanfattning av
anmarkningarna (se, bland annat, dom av den 28 mars 1985 i méal 274/83, kommissionen mot
Italien, REG 1985, s. 1077, punkt 21, av den 16 september 1997 i mal C-279/94, kommissionen

mot Italien, REG 1997, s.1-4743, punkt15, och av den 18 maj 2006 i mal C-221/04,
kommissionen mot Spanien, REG 2006, s. 1-4515, punkt 36).

Kommissionens pastdenden under det administrativa forfarandet har i férevarande fall varit
tillrackligt  tydliga for att mojliggéra for Republiken Italien att goéra géllande sin
forsvarsargumentation, vilket ocksd framgar av denna del av férfarandets forlopp.

Vad slutligen géller det pdstddda 3sidosattandet av principen ne bis in idem, papekar domstolen att
domen av den 27 oktober 2005 i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Italien avkunnades i ett
mal med ett helt annat foremal. Kommissionens talan i det m8let avs8g namligen ett beslut fattat
av ordforanden i det italienska ministerr@det att, med avvikelse frdn gemenskapsdirektiven om
upphandling av varor, tilldta férhandlade férfaranden. Talan avvisades, eftersom det aktuella
beslutet hade upphért att ha rittsverkningar fére utgangen av fristen i det motiverade yttrandet.
Forevarande talan syftar dock ingalunda till att fa till stdnd en férnyad prévning av det ovannamnda
beslutets lagenlighet, utan avser en ldngvarig praxis hos den italienska staten som bestar i att
direkt tilldela kontrakt for inkép av helikoptrar av markena Agusta och Agusta Bell utan féreg8ende
uppmaning till anbudsgivning p& gemenskapsniva.

Republiken Italiens invandning om rattegdngshinder ska foljaktligen avslas.
Provning i sak

Parternas argument

Till stdd for sin talan har kommissionen &beropat att den konstaterat en allmén praxis som bestar i
att direkt tilldela kontrakt for inkép av helikoptrar av mérkena Agusta och Agusta Bell for att
tillgodose behoven hos sdval militdra forband som civila kdrer inom den italienska staten.

Kommissionen har hanvisat till flera kontrakt som under &ren 2000-2003 ingdtts med Corpo dei
Vigili del Fuoco (brandkaren), Carabinieri (karabinjirerna), Corpo forestale dello Stato, Guardia
Costiera (kustbevakningen), Guardia di Finanza (tullen), Polizia di Stato (polisen) samt
civilférsvarsavdelningen inom ministerrddets presidium. Vad géller tiden fére &r 2000 har de
italienska myndigheterna medgett att de kopt helikoptrar av markena Agusta och Agusta Bell utan
foregdende uppmaning till anbudsgivning. Kommissionen har slutligen papekat att de aktuella
statliga kdrernas flottor endast bestdr av helikoptrar av dessa mérken och att inte ndgon av
helikoptrarna har képts efter uppmaning till anbudsgivning pa gemenskapsniva.

Eftersom kontrakten uppfyller villkoren i direktiv 93/36, anser kommissionen att de borde ha blivit
foremal for ett dppet eller selektivt forfarande i enlighet med artike! 6 i detta direktiv, men inte for
ett forhandlat forfarande.

Republiken Italien har for det forsta gjort géllande att de varor som &r avsedda fér den italienska
statens militdra forband regleras av artikel 296 EG och artikel 2.1 b i direktiv 93/36. Enligt
medlemsstaten dr dessa bestammelser tillampliga, eftersom de aktuella helikoptrarna har “dubbla
anvandningsomraden”, det vill sdga de kan anvéndas for sdval civila som militdra andamal.

Denna medlemsstat har darefter gjort géllande att pd grund av helikoptrarnas tekniskt sett
specifika karaktar, och det faktum att de berérda varorna var av tilldggskaraktar, var det mojligt att
tilldela kontraktet genom ett forhandlat forfarande med tillampning av artikel 6.3 ¢ och e i
direktiv 93/36.

http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?where=&lang=sv&num=79919591C19... 2008-11-19



32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

Sida 6 av 9

Rent generellt har Republiken Italien pdpekat att dess praxis inte skiljer sig fr@n den praxis som
anvands i de flesta medlemsstater som tillverkar helikoptrar.

Republiken Italien har slutligen anfért att fram till slutet av 90-talet kunde den italienska statens
forbindelser med Agusta analyseras sdsom “interna” relationer i den mening som avses i dom av
den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal (REG 1999, s. I-8121).

Domstolens bedémning

Domstolen pépekar inledningsvis att parterna &dr eniga om att de aktuella kontraktens vérde
Oversteg det troskelvarde som faststallts i artikel 5.1 a i direktiv 93/36 och som medfor att
kontrakten omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

De dokument som bilagts Republiken Italiens svaromdl och som avser avtal om inkép av
helikoptrar utgor vidare stéd for kommissionens uppfattning att inkép av dessa helikoptrar gjorts
genom ett forhandlat forfarande samt att denna praxis forekommer sedan lange och fortfarande
foljs.

- Huruvida det féreldg en “intern” relation mellan den italienska staten och Agusta

Enligt domstolens fasta rattspraxis krévs det enligt direktiven om offentlig upphandling inte n3gon
anbudsinfordran, &ven om avtalsparten ar en i forhdllande till den upphandlande myndigheten
fristdende juridisk person, om tva villkor &r uppfyllda. Den myndighet som &r upphandlande
myndighet ska utéva en kontroll dver det fristdende organet motsvarande den kontroll som den
utbvar Gver sin egen forvaltning, och detta organ ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar det (se domen i det ovanndmnda malet
Teckal, punkt 50, dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau,

REG 2005, s. I-1, punkt 49, av den 13 januari 2005 i mal C-84/03, kommissionen mot Spanien,
REG 2005, s.1-139, punkt 38, av den 10 november 2005 i mal C-29/04, kommissionen mot
Osterrike, REG 2005, s. [-9705, punkt 34, av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och
Consorzio Alisei, REG 2006, s. I-4137, punkt 33, och av den 19 april 2007 i m8l C-295/05, Asemfo,
REG 2007, s. 1-2999, punkt 55).

Domstolen ska darfor préova om de tvd villkor som uppstdlls i den réttspraxis som namns i
foregaende punkt &r uppfyllda i férhdliande till Agusta.

Vad gaéller det forsta villkoret avseende myndighetens kontroll, s& utesluter den omsténdigheten att
ett privat foretag ingdr som deldgare, om &n i minoritetsstallning, i ett bolag som &ven till viss del
ags av den upphandlande myndigheten i alla handelser att denna upphandlande myndighet kan
utdva kontroll dver bolaget som motsvarar den som den utdvar dver sin egen forvaltning (se domen
i det ovannamnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 49).

S3som framgar av den understkning som bilagts svaromalet och som avser den italienska statens
dgande i EFIM (Ente Partecipazioni e Finanziamento Industrie Manifatturiere), Finmeccanica och
Agusta, har Agusta, som varit ett privatrattsligt bolag alltsedan det bildades, sedan &r 1974 alitid
varit halvoffentligt, det vill sdga ett bolag vars kapital till en del innehas av den néamnda staten och i
ovrigt av privata aktieagare.

Eftersom Agustas kapital till en del dven ar 6ppet for privat dgande och sdledes uppfyller villkoret i
punkt 38 i denna dom, &r det uteslutet att den italienska staten kan utéva en sddan kontroll dver
detta féretag som motsvarar den kontroll som den utdvar dver sin egen férvaltning.

Under dessa omstandigheter saknas det stod for Republiken Italiens argument att det féreldg en
“intern” relation mellan bolaget och den italienska staten. Det saknas skal att prova huruvida Agusta
driver merparten av sin verksambhet tillsammans med den tilldelande offentliga myndigheten.

- Beréttigade krav av nationellt intresse

Domstolen erinrar inledningsvis om att dtgarder som medlemsstaterna vidtar vilka féranleds av
berattigade krav av nationellt intresse inte &r helt undantagna fr@n gemenskapsritten enbart pa
grund av att atgdrderna vidtas med hanvisning till den allménna sékerheten eller det nationella
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s. 1-2479, punkt 30).

Sasom domstolen redan har konstaterat féreskrivs undantag i férdraget som &r tilldmpliga pa
situationer som kan dventyra den allménna sakerheten, bfand annat i artiklarna 30 EG, 39 EG, 46
EG, 58 EG, 64 EG, 296 EG och 297 EG, som avser exceptionella och vél avgransade fall. Harav kan
man inte sluta sig till att det skulle finnas ett generellt forbehdll i férdraget som utesluter alla
sddana atgarder fran gemenskapsrattens tillampningsomrdde som vidtas med hanvisning till allmén
sakerhet. Om man godtog att det fanns ett sadant férbehall, vid sidan av de specifika villkoren i
fordragets bestammelser, skulle man riskera att undergrava gemenskapsréattens tvingande karaktar
och dess enhetliga tillampning (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 maj 1986 i
mal 222/84, Johnston, REG 1986, s. 1651, punkt 26, svensk specialutgdva, volym 8, s. 597, av den
26 oktober 1999 i mal C-273/97, Sirdar, REG 1999, s. [-7403, punkt 16, av den 11 januari 2000 i

mal C-285/98, Kreil, REG 2000, s. I-69, punkt 16, samt domen i det ovanndmnda mélet Dory,
punkt 31).

I detta avseende ankommer det pa den medlemsstat som avser att tilldmpa undantagen att bevisa
att befrielsen inte gar utdver granserna for sagda exceptionella férhdllanden (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 16 september 1999 i mal C-414/97, kommissionen mot Spanien,

REG 1999, s. 1-5585, punkt 22).

Republiken Italien har i férevarande mal gjort géllande att inképen av helikoptrar av mérkena
Agusta och Agusta Bell uppfyller villkoren fér berattigade krav av nationellt intresse enligt
artikel 296 EG och artikel 2.1 b i direktiv 93/36, eftersom helikoptrarna &r varor med dubbelt
anvandningsomrade, det vill sdga de kan anvéandas for sdval civila som militdra &ndamal.

Det &r for det forsta viktigt att betona att varje medlemsstat enligt artikel 296.1 b EG far vidta
3tgarder, som den anser nodvandiga for att skydda sina véasentliga sdkerhetsintressen i frdga om
tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och krigsmateriel - sddana atgérder far
emellertid inte forsamra konkurrensvillkoren p8 den gemensamma marknaden vad géller varor som
inte &r avsedda speciellt for militdrandamal.

Det framgar av namnda bestdmmelses ordalydelse att varorna ska vara avsedda speciellt for
militarandamal. Harav foljer att inkdép av utrustning vars anvandning fér militdra &ndamal &r osaker
med nddvandighet ska folja reglerna om offentlig upphandling. Leverans av helikoptrar till militéra
forband for civilt bruk ska félja samma regler.

Det &r utrett att de aktuella helikoptrarna ska anvandas for civila dndamdl medan de endast
eventuellt kan komma att anvéndas militdrt, vilket Republiken Italien har medgett.

Foljaktligen kan Republiken Italien inte med framgdng 8beropa artikel 296.1 b EG, till vilken det
hanvisas i artikel 3 i direktiv 93/36, for att motivera anvédndning av ett forhandiat forfarande for att
képa in namnda helikoptrar.

For att motivera att Agusta tilldelades kontrakt enligt det forhandlade férfarandet har denna
medlemsstat vidare gjort géllande att de uppgifter som erhdlis fér Agustas tillverkning av
helikoptrarna ar hemliga. Medlemsstaten har harvid aberopat artikel 2.1 b i direktiv 93/36.

Domstolen anser emellertid att Republiken Italien inte har angett varfor man anser att sekretessen
for de uppgifter som tillhandahdlls for Agustas tillverkning av helikoptrar i mindre utstrackning
skulle garanteras, om tillverkningen anfértroddes andra bolag, oavsett om de ar etablerade i Italien
eller i andra medlemsstater.

Nodvandigheten att ange en sekretesskyldighet hindrar i detta avseende inte pa ndgot sitt att
uppmaning till anbudsgivning sker for att tilldela ett kontrakt.

Att 8beropa artikel 2.1 b i direktiv 93/36 for att motivera inkdp av de aktuella helikoptrarna enligt
det forhandlade forfarandet ar darfor oproportionerligt med hansyn till syftet att hindra spridning av
kansliga uppgifter angdende tillverkningen av dessa helikoptrar. Republiken Italien har namligen
inte visat att ett sddant syfte inte skulle ha kunnat uppnds om uppmaning att inkomma med anbud
gjordes pd sa satt som foreskrivs i direktivet.
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Republiken Italien kan féljaktligen inte med framgdng aberopa artikel 2.1 b i direktiv 93/36 for att
motivera att helikoptrarna koptes in genom ett forhandlat forfarande.

- Kravet pd att helikopterflottan ska vara homogen

For att motivera anvandning av det forhandlade férfarandet har Republiken Italien dven dberopat
artikel 6.3 ¢ och e i direktiv 93/36. Med hénsyn till helikoptrarnas tekniskt sett specifika karaktar
kunde tillverkningen enligt medlemsstaten endast anfortros Agusta. Det var vidare nodvandigt att
forsdkra sig om att helikopterflottan kunde anvandas oavsett dndamal, i synnerhet for att minska
kostnader for logistik, verksamhet och utbildning av piloter.

S8som foljer av tolfte skalet i direktiv 93/36 betraktas férhandlat forfarande som ett undantag och
det kan darfor bara tilldmpas i séarskilda fall. I artikel 6.2 och 6.3 i samma direktiv raknas
uttémmande och uttryckligen de undantagsfall upp d& det férhandlade férfarandet far anvéndas (se,
for ett liknande resonemang vad galler direktiv 77/62, dom av den 17 november 1993 i mal
C-71/92, kommissionen mot Spanien, REG 1993, s.1-5923, punkt 10, och vad galler

direktiv 93/36, domen i det ovannamnda madlet Teckal, punkt 43, och domen av den
13 januari 2005 i det ovannamnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 47).

Enligt domstolens réttspraxis ska undantag frén de regler som avser att sakerstélla effektiviteten
av de rattigheter som ges i fordraget inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt (se
dom av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, kommissionen mot Italien, REG 1995, s. 1-1249, punkt 23,

av den 28 mars 1996 i mal C-318/94, kommissionen mot Tyskland, REG 1996, s. 1-1949, punkt 13,
och av den 2 juni 2005 i mal C-394/02, kommissionen mot Grekland, REG 2005, s. 1-4713,

punkt 33). For att direktiv 93/36 inte ska berévas sin dndamalsenliga verkan f&r medlemsstaterna
séledes inte foreskriva att det forhandlade forfarandet f8r anvéndas i andra fall 8n dem som anges i
namnda direktiv eller forena de fall som uttryckligen anges i detta direktiv med nya villkor som gor
det lattare att fa tillgdng till namnda forfarande (se, for ett liknande resonemang, dom av den
13 januari 2005 i det ovanndmnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 48).

Det ar dessutom den som avser att 8beropa ett undantag som har bevisbérdan for att de sarskilda

omstandigheter verkligen foreligger som motiverar undantag (se dom av den 10 mars 1987 i
mal 199/85, kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039, punkt 14, och domen i det ovannamnda
malet kommissionen mot Grekland, punkt 33).

Domstolen finner att Republiken Italien inte i ftiliracklig utstrackning har visat varfor endast
helikoptrar tillverkade av Agusta har de sarskilda tekniska egenskaper som krévs. Medlemsstaten
har dessutom endast betonat férdelarna med helikoptrar som kan anvéndas av olika kdrer oavsett
andamal. Den har emellertid inte visat pd vilket satt byte av leverantdr skulle tvinga medlemsstaten
att képa material som tillverkats enfigt en annan teknik, vilket skulle kunna leda till inkompatibilitet
eller oproportionerliga tekniska svarigheter vid anvéndning och underhall.

Mot bakgrund av samtliga ovan anférda omstandigheter faststaller domstolen att Republiken Italien

har underidtit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktiv 93/36 och, tidigare, enligt direktiv 77/62,
genom att tillampa som praxis - vilken férekommer sedan tdnge och fortfarande féljs - att direkt
tilldela kontrakt for inkop av helikoptrar av méarkena Agusta och Agusta Bell till féretaget Agusta for
att tillgodose behov hos flera militdra forband och civila kdrer inom den italienska staten, utan
uppmaning till anbudsgivning och sarskilt utan att iaktta de forfaranden som foreskrivs i dessa
direktiv.

Riattegdngskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken Italien ska
ersitta rattegdngskostnaderna. Eftersom Republiken Italien har tappat malet ska kommissionens
yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
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direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997, och, tidigare, rddets direktiv 77/62/EEG
av den 21 december 1976 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling
av varor, i andrad och kompletterad lydelse enligt radets direktiv 80/767/EEG av
den 22 juli 1980 och radets direktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988, genom att
tillampa som praxis - vilken forekommer sedan idnge och fortfarande foljs - att
direkt tilldela kontrakt for inkdp av helikoptrar av markena Agusta och Agusta Bell
till foretaget Agusta SpA for att tillgodose behov hos flera militdara forband och civila
kdrer, utan uppmaning till anbudsgivning och sirskilt utan att iaktta de forfaranden
som foreskrivs i dessa direktiv.

2) Republiken Italien ska bara rattegdngskostnaderna.

Underskrifter

* Rattegdngssprak: italienska.
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