KOMISJA PRZECIWKO WLOCHOM

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 8 kwietnia 2008 r.”

W sprawie C-337/05

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia
zobowiazaniom panstwa cztonkowskiego, wniesiona w dniu 15 wrzes$nia 2005 r.,

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez D. Recchie oraz X. Lewisa,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen w Luksemburgu,

strona skarzaca,

przeciwko

Republice Wloskiej, reprezentowanej przez .M. Braguglie, dzialajacego w charak-
terze pelnomocnika, wspieranego przez G. Fienga, avvocato dello Stato, z adresem
do doreczen w Luksemburgu,

strona pozwana,

* Jezyk postepowania: wloski.
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TRYBUNAL (wielka izba),

w skladzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, A. Rosas, K. Lenaerts i G. Arestis, prezesi
izb, K Schiemann, J. Makarczyk (sprawozdawca), P. Karis, E. Juhdsz, E. Levits
i A. O Caoimh, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazak,
sekretarz: M. Ferreira, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 17 kwietnia
2007 r.,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 10 lipca
2007 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W swej skardze Komisja Wspdlnot Europejskich wnosi do Trybunatu o stwier-
dzenie, ze przyjmujac praktyke, istniejaca od dawna i nadal stosowana, polegajaca
na udzielaniu spdtce Agusta SpA (zwanej dalej ,Agusta”) z wolnej reki zaméwien na
dostawe helikopterow ,Agusta” i ,Agusta Bell” zgodnie z zapotrzebowaniem szeregu
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wojskowych i cywilnych stuzb panstwa wloskiego bez zastosowania jakiegokolwiek
postepowania przetargowego, w szczeg6lnosci nie przestrzegajac procedur przewi-
dzianych w dyrektywie Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zamoéwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, s. 1), zmie-
nionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika
1997 r. (Dz.U. L 328, s. 1, zwanej dalej , dyrektywa 93/36”), oraz wczesniej w dyrek-
tywie Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury udzielania
zaméwien publicznych na dostawy (Dz.U. 1977, L 13, s. 1), zmienionej i uzupelnionej
dyrektywa Rady 80/767/EWG z dnia 22 lipca 1980 r. (Dz.U. L 215, s. 1) i dyrektywa
Rady 88/295/EWG z dnia 22 marca 1988 r. (Dz.U. L 127, s. 1, zwanej dalej ,dyrek-
tywa 77/62”), Republika Wtoska uchybita zobowiazaniom cigzacym na niej na mocy
tych dyrektyw.

Ramy prawne

Komisja zada w skardze stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom wynikajacym
z dyrektywy 93/36, a w zakresie dotyczacym okresu sprzed wejécia w zycie tej dyrek-
tywy — wynikajacym z dyrektywy 77/62. Ze wzgledu na podobienistwo przepiséw
tych dyrektyw i w trosce o jasno$¢ rozwazan nalezy odnies¢ sie wylacznie do dyrek-
tywy 93/36.

Zgodnie z motywem dwunastym dyrektywy 93/36:

»[...] procedura negocjacyjna powinna by¢ uznawana za wyjatkowg, zatem stosowang
jedynie w ograniczonych przypadkach”.

I-2197



4

WYROK Z DNIA 8.4.2008 r. — SPRAWA C-337/05

Artykut 1 dyrektywy 93/36 stanowi, ze dla celéw tej dyrektywy:

»a) »zamdwieniami publicznymi na dostawy« sa umowy o charakterze odplatnym,

d)

zawierane na pi$mie miedzy dostawca (osoba fizyczna lub prawna) a jedna
z instytucji zamawiajacych, okreslonych w lit. b) ponizej, ktérych przedmiotem
jest kupno, leasing, dzierzawa, najem lub kupno na raty, z opcja lub bez opcji
zakupu towaréw. Dostawa tych produktéw moze ponadto obejmowac czynnosci
montazu i instalacji;

»instytucjami zamawiajacymi« sa panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego lub zwiazki zawarte przez co najmniej jedna taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego.

»procedurami otwartymi« sa te krajowe procedury, w ramach ktérych kazdy
zainteresowany dostawca moze ztozy¢ oferte;

»procedurami ograniczonymi« sa te krajowe procedury, w ramach ktérych oferty
moga skfada¢ tylko dostawcy zaproszeni przez instytucje zamawiajace;

»procedurami negocjacyjnymi« sa te krajowe procedury, w ramach ktérych
instytucje zamawiajace zwracaja sie wedlug swojego wyboru do dostawcéw
i negocjuja warunki zaméwienia z jednym lub kilkoma z nich”.
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Zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b) wskazana dyrektywa nie ma zastosowania do:

»zamowien na dostawy, ktére sa okreslone jako objete tajemnica lub ktérych reali-
zacji muszg towarzyszy¢ szczegllne $rodki bezpieczenstwa zgodnie z przepisami
ustawowymi, wykonawczymi i administracyjnymi obowigzujacymi w zaintereso-
wanym panstwie czlonkowskim, albo gdy wymaga tego ochrona podstawowych inte-
resOw bezpieczenstwa tego panstwa czlonkowskiego”.

Artykul 3 tej dyrektywy stanowi:

»Bez uszczerbku dla art. 2, 4 oraz art. 5 ust. 1 niniejsza dyrektywa ma zastosowanie
do wszystkich produktéw, ktérych dotyczy art. 1 lit. a), wlacznie z tymi, objetymi
zamoéwieniami udzielanymi przez instytucje zamawiajace w dziedzinie obronnosci,
z wyjatkiem produktéw, do ktérych stosuje sig art. [296] ust. 1 lit. b) [WE]”.

Artykul 5 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/36 ma nastepujace brzmienie:

»a) Tytuly IL, IIL i IV oraz art. 6 i 7 maja zastosowanie do zamdwieni publicznych na
dostawy, udzielanych przez:

i) instytucje zamawiajace, okreslone w art. 1 lit. b), wlaczajac w to zamé-
wienia udzielane przez instytucje zamawiajace wymienione w zalaczniku I
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w dziedzinie obronnosci, o ile dotyczy to produktéw nieobjetych zalaczni-
kiem II, w przypadku gdy warto$¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie
mniej niz réwnowarto$¢ w [EUR] 200 000 specjalnych praw ciaggnienia (SDR);

ii) instytucje zamawiajace wymienione w zataczniku I i ktérych wartos¢ szacun-
kowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz réwnowarto$¢ w [EUR] 130 000
SDR; w przypadku instytucji zamawiajacych w dziedzinie obronnosci, wspo-
mniana zasada ma zastosowanie tylko do zaméwien odnosnie do produktéw
objetych zalacznikiem II”.

Artykut 6 ust. 1-3 dyrektywy, o ktérej mowa, stanowi:

»1. Przy udzielaniu zamoéwien publicznych na dostawy instytucje zamawiajace
stosuja procedury okres$lone w art. 1 lit. d), e) oraz f), w przypadkach wskazanych
ponizej.

2. Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamdéwien na dostawy w procedurze nego-
cjacyjnej, jezeli w toku realizacji procedury otwartej lub ograniczonej wplynety
nieprawidlowe oferty albo wplynely oferty, ktére nie moga by¢ przyjete na mocy
przepiséw krajowych, zgodnych z przepisami zawartymi w tytule IV, o ile poczat-
kowe warunki zaméwienia nie zostaly istotnie zmienione. Instytucje zamawiajace
publikuja w takich wypadkach ogloszenie o zamdwieniu, chyba ze wlacza do tej
procedury negocjacyjnej wszystkie przedsiebiorstwa, spetniajace kryteria art. 20-24,
ktére w toku uprzedniej procedury otwartej lub ograniczonej ztozyly oferty zgodne
z formalnymi wymogami procedury przetargowe;j.
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3. Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zaméwienn publicznych na dostawy
w procedurze negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji ogloszenia o przetargu,
w nastepujacych przypadkach:

c) jezeli z przyczyn technicznych, artystycznych, lub z przyczyn zwiazanych
z ochrona praw wylacznych, produkty bedace przedmiotem dostawy moga by¢
wytworzone lub dostarczone jedynie przez okreslonego dostawce;

e) w przypadku dodatkowych dostaw dokonywanych przez pierwotnego dostawce,
ktérych celem jest czesciowe zastapienie dostaw lub instalacji biezacego uzytku,
rozszerzenie istniejacych dostaw lub instalacji, w przypadku gdy zmiana dostawcy
zobowigzywalaby instytucje zamawiajaca do nabywania materialéw o innych
wlasciwos$ciach technicznych, co powodowaloby niekompatybilno$¢ lub niepro-
porcjonalnie duze trudno$ci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu. Okres
realizacji takich zaméwien, a takze zamoéwient odnawialnych nie moze zasadniczo
przekraczad trzech lat”.

Artykul 33 dyrektywy 93/36 ma nastepujace brzmienie:

»Dyrektywa 77/62/EWG [...] traci moc, bez uszczerbku dla zobowiazan panstw
czlonkowskich dotyczacych terminéw transpozycji do prawa krajowego oraz stoso-
wania, wskazanych w zalaczniku V.
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Odniesienia do uchylonych dyrektyw interpretowane sa jako odniesienie do niniej-
szej dyrektywy oraz powinny by¢ odczytywane zgodnie z tabela korelacji wymieniong
w zalaczniku VI”.

Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

Poniewaz Komisja nie uzyskala zadnych informacji §wiadczacych o zorganizowaniu
przetargu na szczeblu wspdélnotowym na dostawe helikopteréw zgodnie z zapotrze-
bowaniem szeregu wloskich stuzb panistwowych, uznala ona, ze omawiane helikop-
tery ,Agusta” i ,Agusta Bell” zostaly zakupione z wolnej reki, bez zastosowania jakie-
gokolwiek postepowania przetargowego na szczeblu wspdélnotowym, z naruszeniem
przepisow dyrektyw 77/62 i 93/36. W konsekwencji w dniu 17 pazdziernika 2003 r.
Komisja skierowala do Republiki Wtoskiej wezwanie do usuniecia uchybienia,
wzywajac ja do przedstawienia uwag w terminie 21 dni od doreczenia wezwania.

Wtadze wloskie odpowiedzialy na to wezwanie faksem w dniu 9 grudnia 2003 r.

Uznajac, ze wladze wloskie nie przedstawily argumentéw wystarczajacych do
obalenia wnioskéw z uwag sformulowanych w wezwaniu do usuniecia uchybienia,
i nie uzyskawszy od tych wladz dalszych informacji, Komisja skierowata do Republiki
Wtoskiej w dniu 5 lutego 2004 r. uzasadniona opinie, wzywajac do zastosowania sie
do niej w terminie dwo6ch miesiecy od jej doreczenia.
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Wtadze wloskie odpowiedzialy na uzasadniona opinie trzema pismami z dni
5 kwietnia, 13 1 27 maja 2004 r.

Komisja uznata, ze Republika Wloska nie przedstawita zadowalajacych argumentéw
w odpowiedzi na uzasadniong opinie, i stwierdzila, ze paristwo to nie podjeto zadnych
dziatann w celu potozenia kresu zarzucanej praktyce w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy, a w zwigzku z tym wniosta w niniejszej sprawie skarge do
Trybunatu.

W przedmiocie skargi

W przedmiocie dopuszczalnosci

Argumentacja stron

Republika Wtoska podnosi zarzut niedopuszczalnosci skargi, wskazujac, ze w ramach
postepowania poprzedzajacego wniesienie skargi Komisja nie zakwestionowata
zamdéwien na dostawy wojskowe. Przedmiotem tego postepowania byly jedynie
dostawy cywilne. W zwiazku z tym powstala rozbiezno$¢ pomiedzy zarzutami
podniesionymi w toku postepowania poprzedzajacego wniesienie skargi a zarzutami
sformulowanymi w skardze.

Republika Wtoska podnosi réwniez, ze skarga jest niedopuszczalna w zakresie,
w ktérym odnosi sie do zamoéwient na dostawy udzielonych w celu pokrycia zapotrze-
bowania Corpo forestale dello Stato (panstwowej administracji laséw). Naruszona
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zostalaby bowiem zasada ne bis in idem, poniewaz uchybienie w zakresie tej kate-
gorii zamowien zostalo juz zbadane i ocenione przez Trybunal w wyroku z dnia
27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko Wlochom, Zb.Orz.
s. 1-9405.

Ponadto Republika Wloska podnosi w duplice, ze ze wzgledu na niejasny i nieprecy-
zyjny charakter faktéw wskazanych przez Komisje, zaréwno w wezwaniu do usuniecia
uchybienia, jak i w uzasadnionej opinii, skarga nie spelnia ustalonych w orzecznic-
twie wymogow spojnosci i jasnosci, co powaznie narusza prawo do obrony tego
panstwa czlonkowskiego.

Komisja podnosi w odpowiedzi, ze postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi
nie miato nigdy zwiazku z dostawami wojskowymi, dotyczyto ono natomiast dostaw
cywilnych majacych odpowiada¢ miedzy innymi zapotrzebowaniu niektérych stuzb
mundurowych panstwa wloskiego. Komisja podkresla réwniez, ze postepowanie,
ktére doprowadzito do rozstrzygniecia w sprawie C-525/03, mialo inny przedmiot
niz rozpatrywana skarga.

Ocena Trybunatu

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze postepowanie poprzedzajace wniesienie
skargi ma na celu umozliwienie zainteresowanemu panstwu czlonkowskiemu,
z jednej strony, zastosowania sie do zobowigzan, ktére naklada na nie prawo wspdl-
notowe, a z drugiej strony skutecznego przedstawienia argumentéw na swoja obrone
w stosunku do zarzutéw sformutowanych przez Komisje (zob. w szczegdlnosci
wyroki z dnia 10 maja 2001 r. w sprawie C-152/98 Komisja przeciwko Niderlandom,
Rec. s. [-3463, pkt 23; z dnia 15 stycznia 2002 r. w sprawie C-439/99 Komisja prze-
ciwko Wlochom, Rec. s. I-305, pkt 10 i z dnia 27 listopada 2003 r. w sprawie C-185/00
Komisja przeciwko Finlandii, Rec. s. I-14189, pkt 79).
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Prawidlowo$¢ tego postepowania stanowi, wynikajaca z traktatu WE, istotng
gwarancje ochrony praw danego panstwa czlonkowskiego. Jedynie wéwczas, gdy
gwarancja ta jest zapewniona, kontradyktoryjne postepowanie umozliwia Trybuna-
fowi dokonanie osadu, czy panstwo to w rzeczywistosci uchybilo zobowigzaniom,
ktorych naruszenie jest zarzucane przez Komisje (zob. wyrok z dnia 5 czerwca 2003 r.
w sprawie C-145/01 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. I-5581, pkt 17).

W $wietle tego wlasnie orzecznictwa nalezy zbada¢, czy Komisja zapewnita poszano-
wanie praw do obrony Republiki Wloskiej w trakcie postepowania poprzedzajacego
whiesienie skargi.

Po pierwsze, co sie tyczy zarzucanej rozbieznosci pomiedzy zarzutami przedsta-
wionymi w postepowaniu poprzedzajacym whniesienie skargi a zarzutami sformuto-
wanymi w postepowaniu przed Trybunalem, wystarczy stwierdzi¢, ze uzasadniona
opinia i skarga wszczynajaca postgpowanie, ktore sa zredagowane w sposéb prawie
identyczny, opieraja si¢ na tych samych zarzutach. W zwiazku z tym argument
Republiki Wtoskiej, ktéry ma wykazaé, ze zarzuty podniesione w toku postepo-
wania poprzedzajacego wniesienie skargi nie odpowiadaja zarzutom sformulowanym
w samej skardze, jest bezpodstawny.

Po drugie, co sie tyczy zarzucanego braku jasnosci i precyzji w zakresie okreslenia
zarzutéw sformutowanych wzgledem Republiki Wtoskiej w ramach postepowania
poprzedzajacego wniesienie skargi, nalezy przypomnie¢, Ze o ile uzasadniona opinia,
o ktorej mowa w art. 226 WE, powinna przedstawia¢ w sposdb spojny i szczegélowy
powody, dla ktérych Komisja uznala, Ze zainteresowane panstwo uchybito jednemu
z zobowigzan ciazacych na nim na mocy traktatu, o tyle wezwanie do usuniecia uchy-
bienia nie jest poddane tak $cistym wymogom w zakresie precyzji, jak ma to miejsce
w przypadku uzasadnionej opinii, bowiem moze ono jedynie formutowaé kroétkie,
wstepne streszczenie zarzutow (zob. w szczeg6lnosci wyroki z dnia 28 marca 1985 r.
w sprawie 274/83 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. 1077, pkt 21; z dnia 16 wrze-
$nia 1997 r. w sprawie C-279/94 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. 1-4743, pkt 15
i z dnia 18 maja 2006 r. w sprawie C-221/04 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz.
s. [-4515, pkt 36).
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W niniejszej sprawie twierdzenia Komisji sformutowane w postepowaniu poprzedza-
jacym wniesienie skargi byly wystarczajaco jasne, aby umozliwi¢ Republice Wloskiej
przedstawienie argumentéw na swa obrone, na co wskazuje przebieg tego etapu
postepowania.

Po trzecie, co sie tyczy zarzucanego naruszenia zasady ne bis in idem, nalezy wskazac¢,
ze wskazany powyzej wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Komisja prze-
ciwko Wlochom zostat wydany w sprawie majacej zupelnie inny przedmiot, chodzito
bowiem o skarge Komisji dotyczaca zarzadzenia prezesa rady ministréw Wloch
zezwalajagcego na stosowanie procedur negocjacyjnych w drodze odstepstwa od
wspdlnotowych dyrektyw w dziedzinie zaméwien publicznych na dostawy. Skarga ta
zostala odrzucona jako niedopuszczalna, poniewaz wskazane zarzadzenie przestalo
wywolywac skutki przed uplywem terminu wyznaczonego w uzasadnionej opinii.
Przedmiotem niniejszej skargi nie jest w zadnym razie ponowne badanie legalnosci
wskazanego zarzadzenia, dotyczy ona natomiast od dawna stosowanej praktyki
panstwa wloskiego polegajacej na udzielaniu z wolnej reki zamoéwien na dostawe
helikopteréw ,Agusta” i ,Agusta Bell” bez zastosowania jakiegokolwiek postepo-
wania przetargowego na szczeblu wspélnotowym.

W zwigzku z tym nalezy oddali¢ podniesiony przez Republike Wloska zarzut
niedopuszczalnosci.

Co do istoty sprawy

Argumentacja stron

Na poparcie swej skargi Komisja podniosta, ze stwierdzila wystepowanie ogdlnej
praktyki polegajacej na udzielaniu z wolnej reki zaméwien na dostawe helikopterdw
»~Agusta” i ,Agusta Bell” celem pokrycia zapotrzebowania szeregu stuzb wojskowych
i cywilnych panstwa wloskiego.
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Komisja wskazala kilka zaméwient udzielonych w latach 2000-2003 na podstawie
uméw zawartych z Corpo dei Vigili del Fuoco (stluzbami strazy pozarnej), Carabi-
nieri (karabinierami), Corpo forestale dello Stato, la Guardia Costiera (straza przy-
brzezng), Guardia di Finanza (administracja celna), Polizia di Stato (policja krajowa)
oraz z departamentem obrony cywilnej prezesa rady ministréow. Co sie tyczy okresu
sprzed roku 2000, wladze wloskie przyznaly, ze kupowaly helikoptery ,Agusta”
i ,Agusta Bell” bez zastosowania jakiegokolwiek postepowania przetargowego.
Komisja wskazuje wreszcie, ze flota helikopteréw stuzb panstwa wloskiego sktada
sie wylacznie ze wskazanych modeli helikopteréw, sposréd ktérych zaden nie zostat
zakupiony w drodze postepowania przetargowego na szczeblu wspélnotowym.

W zwiazku z tym, ze zamdwienia te spelniaja przeslanki okreslone w dyrektywie
93/36, Komisja uwaza, ze na podstawie art. 6 tej dyrektywy powinny one by¢ udzie-
lane w ramach procedury otwartej lub ograniczonej, a nie w ramach procedury nego-
cjacyjnej.

Republika Wloska podnosi na wstepie, ze dostawy dla stuzb mundurowych panstwa
wloskiego sa objete art. 296 WE oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36. Zdaniem
tego panstwa cztonkowskiego, przepisy te maja zastosowanie, poniewaz helikoptery,
o ktéorych mowa, sa ,towarami podwoéjnego zastosowania”, czyli towarami, ktére
moga by¢ uzywane zaréwno do celéw cywilnych, jak i wojskowych.

Republika Wtoska podnosi ponadto, ze ze wzgledu na charakterystyczne cechy tech-
niczne helikopteréw oraz dodatkowy charakter omawianych dostaw panstwo to
moglo korzysta¢ z procedury negocjacyjnej, zgodnie z art. 6 ust. 3 lit. ¢) i e) dyrek-

tywy 93/36.
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Panstwo to podkresla w sposéb ogélny, ze stosowana przez nie praktyka nie rézni
sie od praktyk stosowanych w wiekszos$ci panstw czlonkowskich produkujacych heli-
koptery.

Republika Wtoska podnosi wreszcie, ze do konica lat 90. stosunki panistwa wloskiego
z Agusta mogly zosta¢ okreslone jako stosunki ,in house” w rozumieniu wyroku
z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. s. I-8121.

Ocena Trybunalu

Na wstepie nalezy wskazad, iz dla stron jest bezsporne, ze warto$¢ omawianych zamé-
wien przekroczyta prég okreslony w art. 5 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/36, w zwiazku
z czym zamowienia te moga by¢ objete zakresem stosowania tej dyrektywy.

Nalezy réwniez wskazad, ze dokumenty dotyczace umoéw sprzedazy helikopteréw
zalaczone do odpowiedzi na skarge Republiki Wloskiej potwierdzaja teze Komisji,
wedle ktérej zakup wskazanych helikopteréw w drodze procedury negocjacyjnej
stanowi utrwalong i od dawna stosowana praktyke.

— W przedmiocie wystapienia stosunku ,in house” pomiedzy panstwem wloskim
a Agusta

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, w my$l dyrektyw dotyczacych
udzielania zamdwienn publicznych nie ma obowiazku oglaszania przetargu, nawet
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w przypadku, gdy zleceniobiorca jest podmiotem prawnie odrebnym od instytucji
zamawiajacej, gdy spetnione zostana dwa warunki. Po pierwsze, organ administracji
publicznej bedacy instytucja zamawiajaca musi sprawowac¢ nad tym odrebnym
podmiotem kontrole analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi wlasnymi
stuzbami, a po drugie, podmiot ten musi wykonywac¢ swoja dziatalnos¢ w zasadniczej
cze$ci na rzecz kontrolujacej ja jednostki lub jednostek (zob. ww. wyrok w sprawie
Teckal, pkt 50; wyroki z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL
Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 49; z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja
przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. I-139, pkt 38; z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie
C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. I-9705, pkt 34; z dnia 11 maja 2006 r.
w sprawie C-340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei, Zb.Orz. s. 1-4137, pkt 33 oraz
z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo, Zb.Orz. s. [-2999, pkt 55).

Nalezy w zwiazku z tym zbadaé, czy w przypadku Agusty sa spelnione obydwie prze-
stanki wymagane w orzecznictwie przytoczonym w punkcie poprzednim.

Co sie tyczy pierwszej przeslanki, dotyczacej kontroli wykonywanej przez organ
administracji publicznej, nalezy przypomnie¢, ze udzial, cho¢by mniejszosciowy,
przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale zakladowym spélki, w ktérej udziaty ma
takze zainteresowana instytucja zamawiajaca, wyklucza w kazdym razie, by insty-
tucja ta mogla sprawowac nad ta spétka kontrole analogiczna do kontroli sprawo-
wanej nad swoimi wlasnymi stuzbami (zob. ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL
Lochau, pkt 49).

W tym wzgledzie, jak wynika z zalaczonego do odpowiedzi na skarge badania doty-
czacego udziatéw panstwa wloskiego w EFIM (Ente Partecipazioni e Finanziamento
Industrie Manifatturiere), w Finmeccanice i Aguscie, ta ostatnia spo6tka, bedaca od
swego utworzenia spétka prawa prywatnego, stanowita zawsze, poczawszy od roku
1974, spélke o kapitale mieszanym, czyli spdtke, w ktérej kapital sktada sie w czesci
z udzialéw panstwa wloskiego i w cze$ci z udzialow prywatnych.

I-2209



40

41

42

43

WYROK Z DNIA 8.4.2008 r. — SPRAWA C-337/05

W zwiazku z tym, skoro Agusta jest spolka o kapitale w czesci prywatnym, a zatem
spetnione jest kryterium okreslone w pkt 38 niniejszego wyroku, wykluczone jest, aby
panstwo wloskie mogto sprawowac nad ta spoétka kontrole analogiczna do kontroli
sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami.

W tych okolicznosciach i bez konieczno$ci badania kwestii, czy Agusta wykonuje
swoja dzialalno$¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujacego ja organu admini-
stracji publicznej, nalezy odrzuci¢ argument Republiki Wloskiej dotyczacy wysta-
pienia stosunku ,in house” pomiedzy ta spétka a panstwem wloskim.

— W przedmiocie stusznych wzgledéw interesu narodowego

Na wstepie nalezy przypomnied, ze $rodki, ktére przyjmuja panstwa czlonkowskie
w ramach slusznych wzgledéw interesu narodowego, nie sa wyjete z zakresu stoso-
wania prawa wspdlnotowego z tego tylko wzgledu, Ze sa podejmowane w interesie
bezpieczenistwa publicznego lub obrony narodowej (zob. podobnie wyrok z dnia
11 marca 2003 r. w sprawie C-186/01 Dory, Rec. s. I-2479, pkt 30).

Jak bowiem orzekt juz Trybunal, traktat ustanawia wylaczenia majace zastosowanie
w okolicznosciach zagrazajacych bezpieczeristwu publicznemu, w szczegdlnosci
w art. 30 WE, 39 WE, 46 WE, 58 WE, 64 WE, 296 WE i 297 WE, ktére odnosza
sie do wyjatkowych i w wyrazny sposéb ograniczonych przypadkéw. Z artykuléw
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tych nie mozna wysnué¢ wniosku, ze traktat zawiera na stale wpisany wen ogélny
wyjatek wylaczajacy wszelkie srodki podejmowane ze wzgledéw bezpieczeristwa
publicznego z zakresu prawa wspdlnotowego. Uznanie istnienia takiego wyjatku, bez
wzgledu na okreslone w traktacie szczegélne wymogi, mogloby zagrozi¢ wigzacemu
charakterowi prawa wspélnotowego i jego jednolitemu stosowaniu (zob. podobnie
wyroki z dnia 15 maja 1986 r. w sprawie C-222/84 Johnston, Rec. s. 1651, pkt 26;
z dnia 26 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-273/97 Sirdar, Rec. s. I-7403, pkt 16;
z dnia 11 stycznia 2000 r. w sprawie C-285/98 Kreil, Rec. s. I-69, pkt 16 i ww. wyrok
w sprawie Dory, pkt 31).

W tym zakresie, do panstwa cztonkowskiego, ktére powoluje sie na te wyjatki,
nalezy dostarczenie dowoddw, Ze rzeczone wytaczenia nie wykraczaja poza granice,
o ktérych mowa (zob. podobnie wyrok z dnia 16 wrzeénia 1999 r. w sprawie C-414/97
Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. I-5585, pkt 22).

W niniejszej sprawie Republika Wtoska podnosi, ze dostawy helikopteréw ,, Agusta”
i ,Agusta Bell” spelniaja stuszne wymogi interesu narodowego, o ktérych mowa
w art. 296 WE oraz w art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 ze wzgledu na to, ze wska-
zane helikoptery sa towarami podwoéjnego zastosowania, czyli towarami, ktére moga
by¢ uzywane zaréwno do celéw cywilnych, jak i wojskowych.

Po pierwsze nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 296 ust. 1 lit. b) WE kazde paristwo
czlonkowskie moze podejmowac s$rodki, jakie uwaza za konieczne w celu ochrony
podstawowych intereséw swojego bezpieczenstwa, a ktére odnosza sie do produkcji
lub handlu bronig, amunicja lub materiatami wojennymi, jednak pod warunkiem,
ze te $rodki nie beda negatywnie wplywac¢ na warunki konkurencji na wspdlnym
rynku w odniesieniu do produktéw, ktdre nie sa przeznaczone wylacznie do celéw
wojskowych.
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Z brzmienia wskazanego przepisu wynika, ze omawiane produkty powinny by¢
przeznaczone do celéw wylacznie wojskowych. W zwigzku z tym dostawa sprzetu,
ktérego uzycie w celach wojskowych nie jest pewne, koniecznie powinna spelniac
zasady udzielania zaméwien publicznych. Dostawa helikopteréw na rzecz stuzb
wojskowych w celu uzycia cywilnego powinna spelnia¢ te same reguly.

Bezsporne jest zas, ze — jak przyznaje Republika Wloska — omawiane helikoptery sa
niewatpliwie przeznaczone do celéw cywilnych i ewentualnie przeznaczone do celéw
wojskowych.

W zwiazku z tym art. 296 ust. 1 lit. b) WE, do ktdérego odsyta art. 3 dyrektywy 93/36,
nie moze by¢ w sposéb skuteczny podnoszony przez Republike Wloska do celéw
uzasadnienia zastosowania procedury negocjacyjnej przy dostawie omawianych heli-
kopterdéw.

Po drugie Republika Wtoska wskazuje na poufny charakter danych, ktére sa uzyski-
wane w celu produkcji helikopterow wytwarzanych przez Aguste, dla celéw uzasad-
nienia udzielenia tej spélce zamdéwienia w drodze procedury negocjacyjnej. W tym
wzgledzie Republika Wloska powoluje art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze Republika Wloska nie wskazala wzgledéw, dla ktérych
uznala, ze charakter poufny danych przekazanych do celéw produkcji helikop-
teréw wytwarzanych przez Aguste bylby chroniony w mniejszym stopniu w sytuacji,
w ktorej produkceja ta zostalaby powierzona innym spétkom, niezaleznie od tego, czy
mialyby one siedzibe we Wloszech, czy tez w innych panstwach cztonkowskich.
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W tym wzgledzie konieczno$¢ ustanowienia obowiazku dochowania poufnosci nie
wyklucza w zaden sposdb zastosowania postepowania przetargowego przy udzie-
laniu zamdwienia.

W zwiazku z tym powotlanie art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 dla celéw uzasad-
nienia dostawy omawianych helikopteréw przy zastosowaniu procedury negocja-
cyjnej wydaje sie by¢ nieproporcjonalne, majac na uwadze cel polegajacy na zapobie-
Zeniu ujawnienia informacji niejawnych dotyczacych produkcji tych helikopteréw.
Republika Wtoska nie wykazata bowiem, ze cel ten nie méglby zosta¢ osiagniety
w ramach postepowania przetargowego przewidzianego w tejze dyrektywie.

W zwigzku z powyzszym art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 nie moze by¢ w sposob
skuteczny podnoszony przez Republike Wloska dla celéw uzasadnienia zastosowania
procedury negocjacyjnej przy dostawie wskazanych helikopteréow.

— W przedmiocie wymogu jednorodnosci floty helikopterow

W celu uzasadnienia zastosowania procedury negocjacyjnej Republika Wloska powo-
tuje sie réwniez na art. 6 ust. 3 lit. ¢) i e) dyrektywy 93/36. Panistwo to podnosi po
pierwsze, ze majac na uwadze charakterystyczne cechy techniczne helikopteréw, ich
produkcja mogta zostaé powierzona jedynie Aguscie i po drugie, ze konieczne bylo
zapewnienie interoperacyjnosci floty helikopteréw celem w szczegdlnosci zreduko-
wania kosztéw logistycznych, operacyjnych i ksztalcenia pilotéw.
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Jak wynika w szczegdélnosci z motywu dwunastego dyrektywy 93/36, procedura
negocjacyjna ma charakter wyjatkowy i moze by¢ stosowana jedynie w wymienio-
nych w sposéb wyczerpujacy przypadkach. W tym kontekscie nalezy podkresli¢,
ze art. 6 ust. 2 i 3 tej dyrektywy wylicza enumeratywnie i w sposéb wyrazny jedyne
wyjatki, w przypadku ktérych dopuszcza sie zastosowanie procedury negocjacyjnej
(zob. podobnie, w zakresie dotyczacym dyrektywy 77/62, wyrok z dnia 17 listo-
pada 1993 r. w sprawie C-71/92 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. -5923, pkt 10;
w zakresie dotyczacym dyrektywy 93/36, zob. ww. wyroki w sprawie Teckal, pkt 43
oraz w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 47).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu odstepstwa od zasad stuzacych zapewnieniu
skuteczno$ci praw, jakie traktat przyznaje w zakresie zaméwien publicznych, nalezy
interpretowac $cisle (zob. wyroki z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komisja
przeciwko Wlochom, Rec. s. 1-1249, pkt 23; z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie
C-318/94 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. [-1949, pkt 13 i z dnia 2 czerwca
2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. 1-4713, pkt 33).
Panstwom czlonkowskim nie wolno zatem dopuszczaé stosowania procedury nego-
cjacyjnej w przypadkach nieprzewidzianych w dyrektywie 93/36 ani dodawa¢ nowych
warunkéw w przypadkach wyraznie w niej przewidzianych, w sposéb, ktéry powodo-
walby ulatwienie stosowania takiej procedury, gdyz prowadziloby to do pozbawienia
tej dyrektywy skutecznosci (zob. podobnie ww. wyrok z dnia 13 stycznia 2005 r.
w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 48).

Ponadto nalezy przypomnie¢, ze na osobie, ktéra zamierza powolac sie na wyjatek,
spoczywa ciezar dowodu, Ze rzeczywiscie zaistnialy wyjatkowe okoliczno$ci uzasad-
niajace zastosowanie tego wyjatku (zob. wyrok z dnia 10 marca 1987 r. w sprawie
199/85 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. 1039, pkt 14 oraz ww. wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Grecji, pkt 33).
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W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze Republika Wloska nie wykazata w spos6b
wystarczajacy pod wzgledem prawnym powodéw, dla ktérych jedynie helikoptery
produkowane przez Aguste mialyby odznaczaé¢ sie wymaganymi charakterystycz-
nymi cechami technicznymi. Ponadto panstwo to ograniczylo sie jedynie do podkre-
$lenia korzysci wynikajacych z interoperacyjnosci helikopteréw uzywanych przez
rozne stuzby tego panstwa. Republika Wloska nie wykazala jednak, w jaki sposéb
zmiana dostawcy zmusilaby ja do nabycia sprzetu wyprodukowanego przy uzyciu
odmiennej technologii, w wyniku czego moglyby powsta¢ niezgodnosci techniczne
lub nieproporcjonalne techniczne utrudnienia w uzyciu lub utrzymaniu tego sprzetu.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze przyjmujac praktyke, istniejaca od
dawna i nadal stosowana, polegajaca na udzielaniu spétce Agusta z wolnej reki zamo-
wien na dostawe helikopteréw ,,Agusta” i ,Agusta Bell” zgodnie z zapotrzebowaniem
szeregu wojskowych i cywilnych stuzb panstwa wloskiego bez zastosowania jakiego-
kolwiek postepowania przetargowego, w szczegdlnosci nie przestrzegajac procedur
przewidzianych w dyrektywie 93/36/EWG oraz w dyrektywie 77/62/EWG, Republika
Wtoska uchybita zobowiazaniom cigzacym na niej na mocy tych dyrektyw.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosla o obciazenie Repu-
bliki Wtoskiej kosztami postepowania, a Republika Wloska przegrata sprawe, nalezy
obciazy¢ ja kosztami postepowania.

I-2215



WYROK Z DNIA 8.4.2008 r. — SPRAWA C-337/05

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastepuje:

1) Przyjmujac praktyke, istniejaca od dawna i nadal stosowana, polegajaca na
udzielaniu spolce Agusta SpA z wolnej reki zamowien na dostawe helikop-
terow ,,Agusta” i ,Agusta Bell” zgodnie z zapotrzebowaniem szeregu wojsko-
wych i cywilnych stuzb bez zastosowania jakiegokolwiek postepowania prze-
targowego, w szczeglélnosci nie przestrzegajac procedur przewidzianych
w dyrektywie Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy, zmienionej dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika
1997 r., oraz wczesniej w dyrektywie Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia
1976 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na
dostawy, zmienionej i uzupelnionej dyrektywa Rady 80/767/EWG z dnia
22 lipca 1980 r. i dyrektywa Rady 88/295/EWG z dnia 22 marca 1988 r.,
Republika Wloska uchybila zobowiazaniom ciazacym na niej na mocy tych

dyrektyw.

2) Republika Wloska zostaje obcigzona kosztami postepowania.

Podpisy
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