KOMMISSIONEN MOD ITALIEN

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)
8. april 2008

I sag C-337/05,

angdende et traktatbrudssegsmal i henhold til artikel 226 EF, anlagt den 15.
september 2005,

Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved D. Recchia og X. Lewis, som
befuldmeegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsoger,

mod

Den Italienske Republik ved I.M. Braguglia, som befuldmeegtiget, bistaet af avvo-
cato dello Stato G. Fiengo, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

har

* Processprog: italiensk.
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DOMSTOLEN (Store Afdeling)

sammensat af preesidenten, V. Skouris, afdelingsformeendene P. Jann, A. Rosas,
K. Lenaerts og G. Arestis samt dommerne K. Schiemann, ]. Makarczyk (refererende
dommer), P. Karis, E. Juhdsz, E. Levits og A. O Caoimbh,

generaladvokat: J. Mazdk,
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 17. april 2007,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse den 10. juli 2007,

afsagt folgende

Dom

I steevningen har Kommissionen for De Europeeiske Feellesskaber nedlagt pastand om,
at det fastslés, at Den Italienske Republik har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
Radets direktiv 93/36/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne ved
offentlige indkeb (EFT L 199, s. 1), som eendret ved Europa-Parlamentets og Radets
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direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997 (EFT L 328, s. 1, herefter »direktiv 93/36«), og
tidligere Radets direktiv 77/62/EQF af 21. december 1976 om samordning af frem-
gangsmaderne ved offentlige indkeb (EFT 1977 L 13, s. 1), som aendret og suppleret
ved Rédets direktiv 80/767/EQF af 22. juli 1980 (EFT L 215, s. 1) og Radets direktiv
88/295/EQF af 22. marts 1988 (EFT L 127, s. 1, herefter »direktiv 77/62«), idet den
har iveerksat en praksis, der har eksisteret og veeret opretholdt leenge, hvorefter
Agusta SpA (herefter »Agusta«) direkte tildeles aftaler vedrerende indkeb af heli-
koptere af meerkerne Agusta og Agusta Bell til deekning af behovene hos flere af den
italienske stats militeere og civile korps uden en udbudsprocedure og navnlig uden at
folge de procedurer, der er fastsat i disse direktiver.

Retsforskrifter

Kommissionen har anlagt sag med pastand om, at det fastslés, at der foreligger et
traktatbrud i henhold til direktiv 93/36 og, for sa vidt angar perioden inden dettes
ikrafttreedelse, i henhold til direktiv 77/62. Som folge af ligheden mellem disse direk-
tivers bestemmelser og af hensyn til klarheden vil der udelukkende blive henvist til
direktiv 93/36.

12. betragtning til direktiv 93/36 er affattet saledes:

»[Flremgangsmaden med udbud efter forhandling bor betragtes som en undtagelse,
og den bor derfor kun anvendes i et begreenset antal tilfeelde.«
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I artikel 1 i direktiv 93/36 bestemmes det, at der dette i direktiv forstas ved:

»a) »offentlige indkebsaftaler«, gensidigt bebyrdende aftaler, som indgas skriftligt

d)

mellem en leverander (en fysisk eller juridisk person) pa den ene side og en af
de i litra b) definerede ordregivende myndigheder pa den anden side, og som
vedrorer keb, leasing eller leje med eller uden forkebsret af varer. Levering af
saddanne varer kan som tilleeg omfatte monterings- og installationsarbejde.

»ordregivende myndigheder, staten, regionale eller lokale myndigheder, offent-
ligretlige organer og sammenslutninger af en/et eller flere af disse lokale myndig-
heder eller offentligretlige organer

»offentlig udbud«, national fremgangsmade, hvorved alle interesserede leveran-
dorer kan afgive bud

»begreenset udbud«, national fremgangsmade, hvorved kun de leveranderer, der
af de ordregivende myndigheder har modtaget opfordring dertil, kan afgive bud

»udbud efter forhandling«, national fremgangsmade, hvorved de ordregivende
myndigheder henvender sig til bestemte leveranderer og forhandler aftalens
vilkdr med en eller flere af disse.«
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I henhold til direktivets artikel 2, stk. 1, finder dette ikke anvendelse pa:

»indkebsaftaler, der erkleeres hemmelige, eller hvis gennemforelse skal ledsages af
seerlige sikkerhedsforanstaltninger i henhold til geeldende love eller administrative
forskrifter i den pageeldende medlemsstat, eller nar beskyttelsen af medlemsstaternes
veesentlige sikkerhedsinteresser kreever det«.

Direktivets artikel 3 bestemmer:

»Med forbehold af artikel 2 og 4 og artikel 5, stk. 1, finder dette direktiv anvendelse
pa alle varer, som er omhandlet i artikel 1, litra a), herunder varer, der omfattes af
aftaler, som de ordregivende myndigheder indgar pa forsvarsomradet, med undta-
gelse af de varer, der er omfattet af [...] artikel [296], stk. 1, litra b), [EF].«

Artikel 5, stk. 1, litra a), i direktiv 93/36 har folgende ordlyd:

»a) Afsnit II, III og IV samt artikel 6 og 7 finder anvendelse pa offentlige
indkebsaftaler:

i) der indgas af ordregivende myndigheder som omhandlet i artikel 1, litra b),
herunder indkebsaftaler, der af de i bilag I nsevnte ordregivende myndigheder
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indgas pa forsvarsomradet vedrerende varer, der ikke er omfattet af bilag II,
safremt den ansldede veerdi eksklusive moms mindst andrager modveerdien i
[euro] af 200 000 seerlige treekningsrettigheder (SDR)

ii) der indgas af de i bilag I opferte ordregivende myndigheder, safremt den
anslaede veerdi eksklusive moms mindst andrager modveerdien i [euro] af
130 000 SDR; for sa vidt angar ordregivende myndigheder pa forsvarsomradet
geelder dette kun for aftaler vedrerende varer, der er omfattet af bilag II.«

Direktivets artikel 6, stk. 1-3, bestemmer:

»1. De ordregivende myndigheder anvender ved indgéelse af offentlige indkebs-
aftaler de i artikel 1, litra d), e) og f), definerede procedurer i de nedenfor anforte
tilfeelde.

2. De ordregivende myndigheder kan indga indkebsaftaler ved udbud efter forhand-
ling, nar der i forbindelse med et offentlig eller et begreenset udbud afgives bud, der
ikke er forskriftsmeessige, eller nér der afgives bud, der er uantagelige i henhold til
nationale bestemmelser, der er i overensstemmelse med afsnit IV, forudsat at de
oprindelige udbudsbetingelser ikke eendres veesentligt. De ordregivende myndig-
heder skal i sa fald offentliggere en udbudsbekendtgerelse, medmindre de i udbuddet
efter forhandling medtager alle de virksomheder, som opfylder betingelserne i artikel
20 til 24, og som under det forudgéende offentlige eller begreensede udbud har afgivet
bud, der opfylder udbudsprocedurens formelle krav.
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3. De ordregivende myndigheder kan indgé indkebsaftaler ved udbud efter forhand-
ling uden forudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse i folgende
tilfeelde:

c) ndr der er tale om varer, hvis fremstilling eller levering af tekniske eller kunst-
neriske arsager eller af arsager, der vedrorer beskyttelsen af en eneret, kun kan
overdrages til en bestemt leverander

e) ved supplerende leveringer fra den oprindelige leverander til delvis fornyelse af
seedvanlige leveringer eller installationer eller til udvidelse af allerede foretagne
leveringer eller installationer, nar et leveranderskifte ville gore det nedvendigt
for den ordregivende myndighed at anskaffe udstyr, som pa grund af en forskel i
teknisk beskaffenhed ville medfare teknisk uforenelighed eller uforholdsmaeessigt
store tekniske vanskeligheder ved drift og vedligeholdelse. Lobetiden for disse
aftaler samt for aftaler, der kan fornyes, ma generelt ikke overstige tre ar.«

o Artikel 33 i direktiv 93/36 er affattet som folger:

»Direktiv 77/62/EQF [...] opheeves, dog uden at dette bererer medlemsstaternes
forpligtelser med hensyn til de i bilag V anforte gennemforelses- og anvendelsesfrister.
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Henvisninger til det opheevede direktiv geelder som henvisninger til neerveerende
direktiv og leeses i henhold til den i bilag VI anfarte sammenligningstabel.«

Den administrative procedure

Da Kommissionen ikke havde faet kendskab til oplysninger om, at der blev atholdt
et udbud pé fellesskabsretligt plan for leveringen af helikoptere, der skulle deekke
behovene hos flere af den italienske stats korps, antog den, at disse helikoptere af
meerkerne Agusta og Agusta Bell blev indkebt direkte, uden en udbudsprocedure pa
feellesskabsretligt plan, hvilket var i strid med bestemmelserne i direktiv 77/62 og
93/36. Derfor sendte Kommissionen den 17. oktober 2003 en dbningsskrivelse til den
Italienske Republik, hvori denne blev anmodet om at fremszette sine bemeerkninger
inden for 21 dage regnet fra modtagelsen af denne skrivelse.

De italienske myndigheder besvarede denne skrivelse ved telefax af 9. december
2003.

Kommissionen fandt ikke, at de italienske myndigheder havde fremlagt tilstreekkelige
argumenter til at tilbagevise de bemeerkninger, der var fremsat i dbningsskrivelsen,
og uden yderligere oplysninger fra myndighedernes side, og sendte den 5. februar
2004 Den Italienske Republik en begrundet udtalelse, hvori den opfordrede den til at
efterkomme udtalelsen inden to maneder regnet fra dens meddelelse.
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De italienske myndigheder besvarede den begrundede udtalelse ved tre skrivelser af
5. april, 13. og 27. maj 2004.

Kommissionen ansa de argumenter, som Den Italienske Republik havde fremfort
som svar pa den begrundede udtalelse, for utilstreekkelige og fastslog, at Italien ikke
havde truffet foranstaltninger med henblik pa at bringe den patalte praksis med tilde-
ling af offentlige indkebsaftaler til opher, hvorfor Kommissionen anlagde den fore-
liggende sag.

Segsmalet

Formaliteten

Parternes argumenter

Den Italienske Republik har gjort geeldende, at sagen ma afvises, eftersom Kommissi-
onen som led i den administrative procedure ikke har anfeegtet de militeere indkebs-
aftaler. Den har kun veeret tale om de civile indkebsaftaler. Som folge heraf er der
ikke overensstemmelse mellem de klagepunkter, der er fremsat under den admini-
strative procedure, og de punkter, der er fremsat i neerveerende sggsmal.

Den Italienske Republik har ligeledes anfort, at den del af segsmalet, der vedrerer
indkebsaftaler indgaet til deekning af behovene hos Corpo forestale dello Stato (den
italienske skov- og naturstyrelse), mé afvises. Princippet om ne bis in idem vil nemlig
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blive tilsidesat, idet Domstolen allerede har behandlet og pékendt traktatbruddet
vedrgrende denne type aftaler i sin dom af 27. oktober 2005 i sagen Kommissionen
mod Italien (sag C-525/03, Sml. I, s. 9405).

I duplikken har Den Italienske Republik endvidere gjort geeldende, at sogsmalet ikke
opfylder kravene om sammenheeng og preecision, der folger af retspraksis, eftersom
de faktiske oplysninger, som Kommissionen har anfert i sdvel abningsskrivelsen som
i den begrundede udtalelse, er vage og uprecise, hvorved denne medlemsstats ret til
forsvar er blevet skadet.

Kommissionen har bestridt, at den administrative fase aldrig har vedrert levering
af militeert udstyr, men at den vedrorte levering af civilt udstyr, som navnlig skulle
opfylde behovene hos visse af den italienske stats militeere korps. Kommissionen har
ligeledes understreget, at proceduren, der 14 til grund for dommen i sagen Kommis-
sionen mod Italien, vedrorte en anden sagsgenstand end den foreliggende sag.

Domstolens bemaerkninger

Den administrative procedure har ifolge fast retspraksis til formal at give den berorte
medlemsstat lejlighed til dels at opfylde sine feellesskabsretlige forpligtelser, dels
virkningsfuldt at tage til genmeele over for Kommissionens klagepunkter (jf. bl.a.
dom af 10.5.2001, sag C-152/98, Kommissionen mod Nederlandene, Sml. I, s. 3463,
preemis 23, af 15.1.2002, sag C-439/99, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 305,
preemis 10, og af 27.11.2003, sag C-185/00, Kommissionen mod Finland, Sml. I,
s. 14189, preemis 79).
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En forskriftsmeessig administrativ procedure udger saledes en med EF-traktaten
tilsigtet veesentlig garanti, med henblik pa at beskytte den pageeldende medlemsstats
rettigheder. Det er kun, nér denne garanti har veeret iagttaget, at den kontradiktoriske
procedure for Domstolen kan gore det muligt for denne at afgore, om medlemsstaten
faktisk har undladt at opfylde de forpligtelser, som Kommissionen pastar er tilsidesat
(jf. bl.a. dom af 5.6.2003, sag C-145/01, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 5581,
preemis 17).

Det skal i betragtning af denne retspraksis underseges, om Kommissionen sikrede,
at Den Italienske Republiks ret til forsvar blev overholdt under den administrative
procedure.

For det forste skal det, hvad angar den pastdede uoverensstemmelse mellem de
klagepunkter, som er fremsat under den administrative procedure, og de to, der er
fremsat for Domstolen, blot fastslas, at den begrundede udtalelse og steevningen, som
er affattet neesten enslydende, er stottet pa de samme klagepunkter. Som folge heraf
kan Den Italienske Republiks argument om, at de klagepunkter, der er blevet rejst
under den administrative procedure, ikke svarer til de klagepunkter, der er fremsat
som led i denne sag, ikke tages til folge.

Det skal for det andet, hvad angar den péstdede manglende klarhed og preecision
ved fastseettelsen af de klagepunkter, der er blevet fremsat i forhold til Den Itali-
enske Republik som led i den administrative procedure, bemeerkes, at selv om den
begrundede udtalelse i henhold til artikel 226 EF skal indeholde en sammenhaen-
gende og detaljeret redegorelse for grundene til, at den pigeeldende medlemsstats
efter Kommissionens opfattelse har tilsidesat en af de forpligtelser, der pahviler den i
medfor af traktaten, kan der ikke stilles samme strenge krav med hensyn til &bnings-
skrivelsen, som nedvendigvis kun kan veere en kortfattet forste sammenfatning af
klagepunkterne (jf. blLa. dom af 28.3.1985, sag 274/83, Kommissionen mod Italien,
Sml. s. 1077, preemis 21, af 16.9.1997, sag C-279/94, Kommissionen mod Italien, Sml.
I, s. 4743, preemis 15, og af 18.5.2006, sag C-221/04, Kommissionen mod Spanien,
Sml [, s. 4515, preemis 36).
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I denne sag var Kommissionens pastande under den administrative procedure
tilstreekkeligt klare til, at Den Italienske Republik kunne gare sin modargumentation
geldende, hvilket afviklingen af denne fase i proceduren viser.

Der skal for det tredje, hvad angér den pastaede tilsideseettelse af princippet om ne
bis in idem, henvises til, at sagens genstand i dommen af 27. oktober 2005 i sagen
Kommissionen mod Italien var en anden, eftersom Kommissionens sggsmal i dette
tilfeelde vedrerte en bekendtgerelse udstedt af den italienske ministerpreesident,
hvorved udbud efter forhandling i strid med feellesskabsdirektiverne om offentlige
indkebsaftaler blev tilladt. Dette segsmal blev afvist, idet alle virkningerne af denne
bekendtgerelse var blevet udtemt inden udlgbet af den frist, der var fastsat i den
begrundede udtalelse. Den foreliggende sag tilsigter pa ingen made en fornyet under-
sogelse af ovenneevnte bekendtgorelse, men vedrerer den italienske stats faste praksis
med direkte tildeling af kontrakter vedrerende indkeb af helikoptere af meerkerne
Agusta og Agusta Bell, uden en udbudsprocedure pi fellesskabsplan.

Folgelig kan Den Italienske Republiks afvisningspastand ikke tages til folge.

Realiteten

Parternes argumenter

Kommissionen har til stotte for sit sagsmal gjort geeldende, at den har konstateret, at
der foreligger en almindelig praksis med direkte tildeling af kontrakter vedrgrende
indkeb af helikoptere af meerkerne Agusta og Agusta Bell for at deekke behovene hos
forskellige af den italienske stats militeere og civile korps.
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Kommissionen har henvist til flere aftaler, der er indgaet mellem 2000 og 2003
med Corpo dei Vigili del Fuoco (brandveesenet), Carabinieri (gendarmeriet), Corpo
forestale dello Stato, Guardia Costiera (kystvagten), Guardia di Finanza (told- og
afgiftspolitiet), Polizia di Stato (statspolitiet) samt afdelingen for civil beskyttelse
af ministerpreesidenten. Hvad angar perioden for 2000 har de italienske myndig-
heder erkendt, at de har kebt helikoptere af meerkerne Agusta og Agusta Bell uden
at aftholde nogen form for udbudsprocedure. Kommissionen har endelig fremheevet,
at de pageeldende statslige korps’ flider udelukkende bestar af helikoptere af de
neevnte meerker, hvoraf ingen er indkebt efter atholdelsen af en udbudsprocedure pa
feellesskabsplan.

Eftersom disse aftaler opfylder de i direktiv 93/36 fastsatte betingelser, har Kommis-
sionen fundet, at aftalerne skulle have veeret gjort til genstand for et offentligt eller
begreenset udbud i henhold til direktivets artikel 6, men ikke udbud efter forhandling.

Den Italienske Republik har forst og fremmest gjort geeldende, at leveringerne til den
italienske stats militeere korps var omfattet af artikel 296 EF samt artikel 2, stk. 1, litra
b), i direktiv 93/36. Det er nemlig denne medlemsstats opfattelse, at disse bestem-
melser finder anvendelse, fordi de pégeeldende helikoptere er formuegoder med
dobbelt anvendelse, dvs. de kan anvendes til savel civile som militeere formal.

Den nevnte medlemsstat har endvidere gjort geeldende, at den kunne have benyttet
sig af udbud efter forhandling i henhold til artikel 6, stk. 3, litra c) og e), i direktiv
93/36 som folge af helikopternes tekniske karakter, og da de pageeldende leveringer
var supplerende.
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Medlemsstaten har generelt understreget, at dens praksis ikke adskiller sig fra den,
der er iveerksat i de fleste af de medlemsstater, der fremstiller helikoptere.

Endelig har Den Italienske Republik gjort geeldende, at den italienske stats forbin-
delse med Agusta indtil slutningen af halvfemserne skal anses for »in house«-forbin-
delser i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i dommen af 18. november 1999 i
sagen Teckal (sag C-107/98, Sml. I, s. 8121).

Domstolens bemeerkninger

Det skal straks fremheeves, at det er ubestridt mellem parterne, at de pageeldende
aftalers veerdi overstiger den veerdi, der er fastsat i artikel 5, stk. 1, litra a), i direktiv
93/36, hvorefter de er omfattet af dette direktivs anvendelsesomrade.

Det skal ligeledes bemzerkes, at de akter om helikopterindkebet, der er bilagt Den
Italienske Republiks svarskrift, bekreefter Kommissionens formodning, hvorefter
indkebet af de neevnte helikoptere ved udbud efter forhandling folger af en langvarig
praksis.

— »In house«-forbindelsen mellem staten og Agusta

Det folger af Domstolens faste praksis, at offentligt udbud i overensstemmelse
med direktiverne om indgaelse af offentlige aftaler ikke er obligatorisk, selv om
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medkontrahenten er en i forhold til den ordregivende myndighed juridisk seerskilt
enhed, nar to betingelser er opfyldt. Dels skal den offentlige myndighed, som er en
ordregivende myndighed, udeve en kontrol med den pageeldende seerskilte enhed,
der svarer til den, som den forer med sine egne tjenestegrene, dels skal denne enhed
udfere hovedparten af sin virksomhed med den eller de offentlige myndigheder, som
den ejes af (jf. Teckal-dommen, preemis 50, samt dom af 11.1.2005, sag C-26/03, Stadt
Halle og RPL Lochau, Sml. I, s. 1, preemis 49, af 13.1.2005, sag C-84/03, Kommis-
sionen mod Spanien, Sml. I, s. 139, preemis 38, af 10.11.2005, sag C-29/04, Kommis-
sionen mod Ostrig, Sml. 1, s. 9705, preemis 34, af 11.5.2006, sag C-340/04, Carbo-
termo og Consorzio Alisei, Sml. I, s. 4137, preemis 33, og af 19.4.2007, sag C-295/05,
Asemfo, Sml. I, s. 2999, preemis 55).

Folgelig skal det proves, om de to betingelser, der er opstillet i den i foregdende
preemis neevnte retspraksis, er opfyldt i forhold til Agusta.

Hvad angar den forste betingelse om den offentlige myndigheds kontrol bemeerkes,
at den omsteendighed, at en privat virksomhed ejer en andel af kapitalen i et selskab,
som den pageldende ordregivende myndighed ogsé ejer en andel af, under alle
omsteendigheder udelukker, at den ordregivende myndighed kan udeve en kontrol
over dette selskab, som svarer til den kontrol, den forer med sine egne tjenestegrene,
ogsa selv om den private virksomheds andel kun er en minoritetsandel (jf. dommen i
sagen Stadt Halle og RPL Lochau, preemis 49).

Som det fremgéar af den undersegelse, der er bilagt svarskriftet, vedrerende den itali-
enske stats ejerandel i EFIM (Ente Participazione e Finanziamento Industrie Mani-
fatturiere), Finmeccanica og Agusta, blev sidstneevnte oprettet som et privatretligt
selskab i 1974 og har fra starten veeret et halvoffentligt selskab, dvs. et selskab, hvis
kapital udgeres af en aktieandel, der ejes af dels den pageeldende stat, dels private
aktioneerer.
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Eftersom Agusta er et selskab, der til dels er &bent for privat kapital og derfor opfylder
det i denne doms preemis 38 neevnte kriterium, er det ligeledes udelukket, at den
italienske stat kan udeve en kontrol over dette selskab, der svarer til den, som den
forer med sine egne tjenestegrene.

Under disse omsteendigheder, og uden at det er ngdvendigt at undersege, om Agusta
udever hovedparten af sin virksomhed sammen med den ordregivende offentlige
myndighed, skal Den Italienske Republiks argument om, at der bestar en »in house«-
forbindelse mellem dette selskab og den italienske stat, afvises.

— Legitime nationale hensyn

Indledningsvis bemeerkes, at de foranstaltninger, medlemsstaterne vedtager som led
i de legitime nationale hensyn, ikke som helhed er unddraget anvendelsen af feelles-
skabsretten, blot fordi de treeffes af hensyn til den offentlige sikkerhed eller det natio-
nale forsvar (jf. dom af 11.3.2003, sag C-186/01, Dory, Sml. L, s. 2479, preemis 30).

Som tidligere fastslaet af Domstolen, findes traktatens undtagelsesbestemmelser
vedrerende situationer, hvor den offentlige sikkerhed er truet, navnlig i artikel 30
EF, artikel 39 EF, artikel 46 EF, artikel 58 EF, artikel 64 EF, artikel 296 EF og
artikel 297 EF, der angar useedvanlige, klart afgreensede tilfeelde. Disse bestemmelser
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giver ikke hjemmel for at antage, at der efter traktaten geelder et almindeligt forbe-
hold for samtlige foranstaltninger, der treeffes af hensyn til den offentlige sikkerhed,
og som udelukker disse fra feellesskabsrettens anvendelsesomrade. Safremt der
antoges at geelde et sadant almindeligt forbehold, uatheengigt af de neermere betin-
gelser i traktatens bestemmelser, ville feellesskabsrettens bindende karakter og ensar-
tede anvendelse kunne undergraves (jf. i denne retning dom af 15.5.1986, sag 222/84,
Johnston, Sml. s. 1651, preemis 26, af 26.10.1999, sag C-273/97, Sirdar, Sml. I, s. 7403,
preemis 16, og af 11.1.2000, sag C-285/98, Kreil, Sml. I, s. 69, preemis 16, samt Dory-
dommen, preemis 31).

Det pahviler herved den medlemsstat, som ensker at paberabe sig disse undtagelser,
at fremleegge bevis for, at sddanne undtagelser ikke overskrider greenserne for de
neevnte tilfeelde (jf. i denne retning dom af 16.9.1999, sag C-414/97, Kommissionen
mod Spanien, Sml. I, s. 5585, preemis 22).

I denne sag har Den Italienske Republik gjort geldende, at indkebet af helikoptere af
meerkerne Agusta og Agusta Bell opfylder det legitime hensyn til nationale interesser,
som omhandles i artikel 296 EF og artikel 2, stk. 1, litra b), i direktiv 93/36, fordi disse
helikoptere er varer med dobbelt anvendelse, dvs. de kan anvendes til sivel civile som
militeere formal.

For det forste skal det understreges, at hver medlemsstat i henhold til artikel 296,
stk. 1, litra b), EF kan treeffe de foranstaltninger, som den anser for nedvendige til
beskyttelse af sine vesentlige sikkerhedsinteresser, og som vedrgrer fabrikation af
eller handel med vaben, ammunition og krigsmateriel, forudsat at disse foranstalt-
ninger ikke forringer konkurrencevilkirene inden for fellesmarkedet for varer, som
ikke er bestemt specielt til militeere formal.
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Det fremgar af affattelsen af denne bestemmelse, at de pageeldende varer skal veere
bestemt specielt til militeere formal. Heraf folger, at indkeb af udstyr, hvis anvendelse
til militeere formal er usikker, nedvendigvis skal overholde reglerne for indgéelse
af offentlige aftaler. Indkebet af helikoptere til militeere korps med henblik pa civil
anvendelse skal overholde de samme regler.

Det star imidlertid fast, at de pageeldende helikoptere har et sikkert civilt formal og
eventuelt et militeert formal, hvilket Den Italienske Republik har anerkendt.

Som folge heraf kan Den Italienske Republik ikke med foje paberébe sig artikel 296,
stk. 1, litra b), EF, som der henvises til i artikel 3 i direktiv 93/36, for at begrunde
anvendelsen af udbud efter forhandling ved indkeb af de neevnte helikoptere.

For det andet har neevnte medlemsstat for at begrunde, at der blev indgaet aftaler
med Agusta ved udbud efter forhandling, paberabt sig, at de data, der blev udleveret
for at iveerkseette produktionen af helikopterne fremstillet af dette selskab, var fortro-
lige. Den Italienske Republik har i den forbindelse paberabt sig artikel 2, stk. 1, litra
a), i direktiv 93/36.

Det skal imidlertid fastslés, at Den Italienske Republik ikke har anfort arsagerne til, at
den fortrolige karakter af de data, der er udleveret til brug for Agustas produktion af
helikopterne, er darligere sikret, hvis denne produktion overlades til andre selskaber
i Italien eller i andre medlemsstater.
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Noedvendigheden af at fastseette en fortrolighedsforpligtelse er i den forbindelse pa
ingen made til hinder for, at der gennemfores en udbudsprocedure for en kontrakt.

Folgelig forekommer det i forhold til formalet med at hindre spredning af folsomme
oplysninger om produktionen af helikopterne uforholdsmeessigt at henvise til artikel
2, stk. 1, litra b), i direktiv 93/36 for at begrunde, at indkebet af disse er sket ved
udbud efter forhandling. Den Italienske Republik har nemlig ikke godtgjort, at et
sadant formal ikke kunne forfelges inden for rammerne af en udbudsprocedure i
henhold til direktivet.

Som folge heraf kan Den Italienske Republik ikke med foje paberébe sig artikel 2,
stk. 1, litra b), i direktiv 93/36 for at begrunde anvendelsen af udbud efter forhandling
ved indkeb af de neevnte helikoptere.

— Kravene om helikopterfladens ensartethed

Den Italienske Republik har for at begrunde anvendelsen af udbud efter forhandling
ligeledes péaberabt sig artikel 6, stk. 3, litra c) og e), i direktiv 93/36. Den har gjort
geeldende, at fremstillingen af de pageeldende helikoptere af tekniske arsager udeluk-
kende kunne overlades Agusta, samt at det var nedvendigt at sikre, at helikopter-
fladen kunne fungere sammen, navnlig for at nedbringe de logistiske og operationelle
omkostninger samt omkostningerne til uddannelse af piloter.
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Som det fremgar af 12. betragtning til direktiv 93/36, ber fremgangsméden med
udbud efter forhandling betragtes som en undtagelse, og den kan derfor kun
anvendes i et begreenset antal tilfeelde. P4 denne baggrund bemeerkes, at direktivets
artikel 6, stk. 2 og 3, udtemmende opregner de tilfeelde, hvor fremgangsmaden med
udbud efter forhandling kan anvendes (jf. i denne retning, for s& vidt angar direktiv
77/62, dom af 17.11.1993, sag C-71/92, Kommissionen mod Spanien, Sml. I, s. 5923,
preemis 10; for sd vidt angér direktiv 93/36, Teckal-dommen, preemis 43, og dommen
af 13.1.2005 i sagen Kommissionen mod Spanien, preemis 47).

Ifolge Domstolens praksis ma fravigelser fra de regler, som skal sikre, at de rettig-
heder, som er fastsat i traktaten, bliver virksomme inden for omrédet for offentlige
kontrakter, fortolkes indskreenkende (dom af 18.5.1995, sag C-57/94, Kommissionen
mod Italien, Sml. I, s. 1249, preemis 23, af 28.3.1996, sag C-318/94, Kommissionen
mod Tyskland, Sml. I, s. 1949, preemis 13, og af 2.6.2005, sag C-394/02, Kommissi-
onen mod Graekenland, Sml. [, s. 4713, preemis 33). Medlemsstaterne kan derfor ikke
uden at fratage direktiv 93/36 sin effektive virkning bestemme, at fremgangsmaden
med udbud efter forhandling kan finde anvendelse i andre tilfeelde end dem, som er
fastsat i dette direktiv, eller opstille nye betingelser i de tilfeelde, som udtrykkeligt
er nevnt i det pageldende direktiv, med den virkning, at adgangen til at anvende
den neevnte fremgangsmade bliver udvidet (jf. i denne retning dommen af 13.1.2005 i
sagen Kommissionen mod Spanien, preemis 48).

Det skal endvidere bemeerkes, at bevisbyrden péahviler den part, som paberaber sig, at
de ekstraordineere omstendigheder, der berettiger en undtagelse, rent faktisk fore-
ligger (jf. dom af 10.3.1987, sag 199/85, Kommissionen mod Italien, Sml. s. 1039,
preemis 14, og dommen i sagen Kommissionen mod Greekenland, preemis 33).
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Det skal i dette tilfeelde fastslas, at Den Italienske Republik ikke fyldestgerende har
godtgjort arsagen til, at udelukkende de af Agusta fremstillede helikoptere ville have
de kreevede seerlige tekniske egenskaber. Endvidere har denne medlemsstat blot
understreget fordelene ved, at de helikoptere, der benyttes af forskellige korps, kan
anvendes sammen. Medlemsstaten har dog ikke godtgjort, hvorledes en eendring
af leverander ville tvinge den til at erhverve udstyr, som fremstilles efter en anden
teknik, hvilket ville medfere, at det ikke var foreneligt med det andet udstyr, eller
uforholdsmeessige tekniske vanskeligheder ved anvendelsen eller vedligeholdelsen.

Under hensyn til det ovenstaende skal det fastslas, at Den Italienske Republik har
tilsidesat sine forpligtelser i henhold til direktiv 93/36, og tidligere direktiv 77/62,
idet den har iveerksat en praksis, der har eksisteret og veeret opretholdt leenge, hvor-
efter Augusta direkte tildeles aftaler vedrerende indkeb af helikoptere af meerkerne
Agusta og Agusta Bell til deekning af behovene hos flere af den italienske stats mili-
teere og civile korps uden en udbudsprocedure og navnlig uden at folge de proce-
durer, der er fastsat i disse direktiver.

Sagens omkostninger

Ifolge procesreglementets artikel 69, stk. 2, paleegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Den Italienske Republik
har tabt sagen og bor derfor paleegges sagens omkostninger i overensstemmelse med
Kommissionens pastand herom.
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Pa grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Store Afdeling):

1) Den Italienske Republik har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til Radets
direktiv 93/36/EQF af 14. juni 1993 om samordning af fremgangsmaderne
ved offentlige indkeb, som @ndret ved Europa-Parlamentets og Radets
direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997, og tidligere Radets direktiv 77/62/
EOF af 21. december 1976 om samordning af fremgangsmaderne ved offent-
lige indkeb, som @ndret og suppleret ved Radets direktiv 80/767/EQF af
22. juli 1980 og Radets direktiv 88/295/EQF af 22. marts 1988, idet den har
iveerksat en praksis, der har eksisteret og veeret opretholdt laenge, hvorefter
Agusta SpA direkte tildeles aftaler vedrerende indkeb af helikoptere af
merkerne Agusta og Agusta Bell til deekning af behovene hos flere af den
italienske stats militeere og civile korps uden en udbudsprocedure og navnlig
uden at folge de procedure, der er fastsat i disse direktiver.

2) Den Italienske Republik betaler sagens omkostninger.

Underskrifter
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