FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MAZAK — MAL C-337/05

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JAN MAZAK
foredraget den 10 juli 2007

1. Genom foérevarande talan, som vickts
enligt artikel 226 EG, har kommissionen
begirt att domstolen skall faststilla att
Italien har underlatit att uppfylla sina skyl-
digheter enligt direktiven om samordning
av forfarandena vid offentlig upphand-
ling, namligen radets direktiv 93/36/EEG *
och, tidigare, radets direktiv 77/62/EEG,’
radets direktiv 80/767/EEG® och radets
direktiv 88/295/EEG,” genom att inféra som
praxis — vilken forekommer sedan linge och
fortfarande foljs — att direkt tilldela kontrakt
for inkop av helikoptrar till foretaget Agusta
for att tillgodose behoven inom ett antal
ministerier och departement utan nagot
upphandlingsforfarande.

2. Italien har bestritt det patalade fordrags-
brottet och till sitt foérsvar bland annat
aberopat artikel 296.1 b EG.

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av férfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT
L 199, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 4, s. 126).

3 — Radets direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om
samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor
(EGTL13,s. 1).

4 — Radets direktiv 80/767/EEG av den 22 juli 1980 om anpass-
ning och komplettering avseende vissa upphandlande
myndigheter av direktiv 77/62/EEG om samordning av forfa-
randet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 215, s. 1).

5 — Radets direktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 om &ndring
av direktiv 77/62/EEG om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av varor och upphéivande av vissa
bestaimmelser i direktiv 80/767/EEG (EGT L 127, s. 1).
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I — Tillampliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestdmmel-
serna

3. Genom direktiv 93/36 (nedan kallat
direktiv 93/36 eller direktivet) samordnas
forfarandena for tilldelning av offentliga
kontrakt och faststdlls kraven for tilldelning
av sddana kontrakt.

4. Artikel 1 i direktiv 93/36 har foljande
lydelse:

"a) ’[O]ffentliga varuupphandlingskontrakt’:
skrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en leverantor (fysisk eller juri-
disk person) och en av de nedan under
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b angivna upphandlande myndigheterna,
som omfattar kop, leasning, hyra eller
hyrkép med eller utan képoption av pro-
dukter. Leveransen kan vidare omfatta
projektering och installation, ...

d) ’oppet forfarande’: inhemskt forfarande,
varvid alla leverantorer som s& onskar far
lamna in anbud,

e) ’selektivt forfarande’: inhemskt forfa-
rande, varvid endast de leverantdrer kan
lamna in anbud som de upphandlande
myndigheterna uppmanat till detta,

f) ’forhandlat forfarande: inhemskt forfa-
rande, varvid de upphandlande myndig-
heterna tillfragar vissa utvalda leveran-
torer och forhandlar kontraktsvillkoren
med en eller flera av dem.”

5. Enligt artikel 2.1 b skall direktivet inte gélla
"upphandlingskontrakt som sekretessbeldggs
eller nir deras utférande maste férenas med

sarskilda sdkerhetsatgiarder enligt lagar eller
andra forfattningar i den berérda medlems-
staten, eller om hénsyn till medlemsstatens
grundlidggande sikerhet sa kraver”.

6. I artikel 3 i direktivet foreskrivs foljande:
“Utan att det paverkar tillimpningen av
artiklarna 2, 4 och 5.1 skall detta direktiv galla
for alla varor som omfattas av artikel 1 a,
dven dem som omfattas av kontrakt tillde-
lade av upphandlande myndigheter inom
forsvarssektorn, men med undantag for
produkter som tdcks av bestimmelserna i
[artikel 296.1 b EG].”

7. Artikel 6 i direktivet har foljande lydelse:

”1. Vid tilldelningen av offentliga varuupp-
handlingskontrakt skall de upphandlande
myndigheterna tillimpa de forfaranden, som
faststills i artikel 1 d), e) och f), i de fall som
raknas upp nedan. ...
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3. De upphandlande myndigheterna far
upphandla sina varor genom férhandlat
forfarande utan att dessforinnan publicera
ett meddelande i foljande fall:

c¢) Da av tekniska eller konstnérliga skl
eller pa grund av ensamritt produkterna
bara kan tillverkas eller levereras av en
viss leverantor.

e) Da det giller ytterligare leveranser fran
den ursprunglige leverantéren, vilka ar
avsedda antingen som delersdttning for
normala leveranser eller installationer,
eller som utdkning av redan férekom-
mande leveranser eller installationer, om
ett byte av leverantor skulle tvinga den
upphandlande myndigheten att anskaffa
materiel med andra tekniska egenskaper,
som skulle medfora oforenlighet eller
orimliga tekniska svarigheter vid drift
och underhall. Varaktigheten av sddana
kontrakt liksom av aterkommande
kontrakt far som allmén regel inte 6ver-
stiga tre r.
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4. 1 alla andra fall skall de upphandlande
myndigheterna upphandla sina varor genom
oppet forfarande eller selektivt forfarande.”

8. Jag aterkommer till andra sirskilda
bestammelser i samband med bedémningen
av grunderna for det pastddda fordrags-
brottet.

II — Bakgrund, det administrativa forfa-
randet och yrkandena

A — Bakgrund

9. Efter att ha mottagit ett klagomal inledde
kommissionen ett fordragsbrottsforfaran-
de (nr 2002/4194) rorande den italienske pre-
midrministerns beslut nr 3231 av den 24
juli 2002 om bekdmpning av skogsbrander,
enligt vilket det dr mdojligt att, med avvi-
kelse fran direktiven om offentlig upphand-
ling av varor och tjdnster, anvinda ett for-
handlat forfarande. Med stod av det beslutet
ingick Corpo Forestale dello Stato (den
statliga skogsbevakningsmyndigheten) den
28 oktober 2002 avtal om kop av tva heli-
koptrar av market Agusta Bell AB 412 EP for
omkring 18 miljoner euro, “med undantag
fran de bestimmelser som anges i artikel 4



KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

[i beslutet], ... genom ett forhandlat forfa-
rande”, det vill sdga sdrskilt fran den natio-
nella lagstiftning genom vilken direktiven
om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling  inforlivats. Kommissionen
vickte talan vid domstolen enligt artikel 226
EG, vilken ledde fram till dom av den
27 oktober 2005 i mal C-525/03.°

10. Pa grundval av de uppgifter som erhélls
inom ramen for ovanstiende forfarande
noterade kommissionen att just den overtra-
delse som utgjorde foremalet for det forfa-
randet inte var en isolerad héndelse, utan
typisk for en allmén praxis att direkt till-
dela avtal om kop av helikoptrar tillverkade
av Agusta och Agusta Bell for att tillgodose
behov hos en rad enheter inom den italienska
staten, utan nagot upphandlingsforfarande.
Kommissionen inledde dérfor ytterligare ett
fordragsbrottsforfarande (nr 2003/2158).

11. I frdga om Corpo Nazionale dei Vigili del
Fuoco (brandkaren, inrikesministeriet) note-
rade kommissionen sdrskilt att foljande avtal
direkt tilldelats bolaget Agusta, utan nagot
upphandlingsforfarande: i) den 10 juni 2002,
ett avtal om kop av fyra helikoptrar av market

6 — Dom av den 27 oktober 2005 i mal C-525/03, kommissionen
mot Italien (REG 2005, s. I-9405).

Agusta Bell AB 412 f6r omkring 30,5 miljoner
euro; ii) den 23 december 2002, ett avtal om
kop av fyra helikoptrar av market Agusta
A 109 Power foér omkring 33,6 miljoner euro,
och iii) den 19 mars 2003, ett avtal om hyrkop
av fyra helikoptrar av mérket A 109 Power for
omkring 12,8 miljoner euro. Kommissionen
papekade att Corpo Nazionale dei Vigili del
Fuocos helikopterflotta i huvudsak bestod av
Agusta- eller Agusta Bell-helikoptrar.

12. 1 fraga om Corpo Carabinieri (forsvars-
ministeriet) tyder de uppgifter som limnats
till kommissionen pa att Corpo Carabinieri,
under perioden 2000-2002, tilldelade Agusta
tva avtal om kop av fyra helikoptrar utan
nigot upphandlingsforfarande. Kommis-
sionen péapekade att d&ven Corpo Carabinieris
helikopterflotta i huvudsak bestod av Agusta-
eller Agusta Bell-helikoptrar.

13. I fraga om Corpo Forestale dello Stato
(jordbruks- och skogsministeriet) sigs detta
organ, forutom de kop som behandlades i
maél C-525/03, ha kopt ytterligare en Agusta-
helikopter. P4 samma sétt papekade kommis-
sionen att Corpo Forestales helikopterflotta
i huvudsak bestod av Agusta- eller Agusta
Bell-helikoptrar.
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14. I fraga om civilforsvarsdepartementet
informerades kommissionen om att den
ingétt avtal om hyrkop av Agustahelikoptrar.

15. I fraga om andra statliga enheter fann
kommissionen - trots att den saknade
information om de enskilda avtalen — att
flygflottan vid Guardia Costiera (kustbe-
vakningen), en underavdelning av Corpo
delle Capitanerie di Porto (infrastruktur-
och transportministeriet), vid Guardia
di Finanza (finanspolisen, ministeriet for
ekonomi och finans) och vid Polizia di Stato
(den statliga polisen, inrikesministeriet) d&ven
de enbart eller i huvudsak bestod av helikop-
trar av mérket Agusta eller Agusta Bell.

B — Det administrativa forfarandet

16. Kommissionen — som inte funnit nagra
uppgifter om att en anbudsinfordran pa
gemenskapsniva organiserats for kop av heli-
koptrar for att tillgodose behoven hos ovan-
nimnda italienska ministerier och departe-
ment — ansdg att dessa helikoptrar av market
Agusta koptes med direkt asidosittande av
de forfaranden som faststéllts i direktiv 93/36
och, tidigare, direktiv 77/62, direktiv 80/767
och direktiv 88/295. Den 17 oktober 2003
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tillstdllde kommissionen den italienska
regeringen en formell underrittelse, i vilken
den anmodades att yttra sig.

17. De italienska myndigheterna svarade
genom ett fax den 9 december 2003 fran
sin stindiga representation vid Europeiska
unionen. Kommissionen, som inte ansag att
de italienska myndigheternas svar var till-
fredsstéllande, tillstdllde Republiken Italien
ett motiverat yttrande den 5 februari 2004,
dédr den anmodades att folja det motive-
rade yttrandet inom tva manader fran dess
delgivning.

18. De italienska myndigheterna besvarade
det motiverade yttrandet genom tre skri-
velser fran Italiens stindiga representation
vid Europeiska unionen.’

19. Kommissionen ansag att de italienska
myndigheterna inte framfort tillfreds-
stillande argument for att vederligga
de anmirkningar som framfordes i det
motiverade yttrandet och konstaterade
att Republiken Italien inte vidtagit nagra
atgdrder for att bringa det kritiserade forfa-
randet att upphora, och den vickte foljakt-

7 — i) Det forsta daterat den 5 april 2004 innehéllande en not fran
chefen for lagstiftningsenheten vid ministeriet fér gemen-
skapspolitik av den 2 april 2004, ii) det andra daterat den
13 maj 2004 med en not fran ordféranden for ministerradet
(departementet f6r gemenskapspolitik) av den 11 maj 2004
och iii) det tredje daterat den 27 maj 2004 innehéllande en
not frin avdelningen for civilférsvarsfragor vid premidrmi-
nisterns kansli av den 12 maj 2004.
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ligen forevarande talan vid domstolen den
15 september 2005.

20.

Kommissionen har begirt att domstolen

skall

"1

faststilla att Republiken Italien har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt direktiv 93/36/EEG [och, tidigare,
direktiven] 77/62/EEG, 80/767/EEG och
88/295/EEG, genom att den italienska
regeringen, och i synnerhet inrikesminis-
teriet, forsvarsministeriet, ekonomi- och
finansministeriet, jordbruks- och skogs-
ministeriet, infrastruktur- och transport-
ministeriet samt avdelningen for civil-
forsvarsfragor vid premidrministerns
kansli har infoért som praxis — vilken
forekommer sedan lange och fortfarande
foljs — att direkt tilldela kontrakt for
inkop av helikoptrar av mérket "Agusta”
och "Agusta Bell” till foretaget Agusta
for att tillgodose behoven inom brand-
karens militdra forband, militirpolisen,
den statliga skogsbevakningsmyndig-
heten, kustbevakningen, finanspolisen
och den statliga polisen samt avdel-
ningen for civilférsvarsfrigor, utan att

Kommissionen har dven papekat att den italienska rege-
ringen, enligt egen uppgift, i december 2003 genom ett
férhandlat forfarande kopte ytterligare helikoptrar av market
Agusta for att tillgodose behov hos Guardia di Finanza,
Polizia di Stato, Carabinieri och Corpo Forestale och att, som
framgar av datum for registrering av dessa vid den italienska
Corte dei Conti, Italien inte upphavde dessa avtal efter motta-
gandet av det motiverade yttrandet.

tillimpa nagot upphandlingsférfarande,
och sérskilt genom att inte folja de forfa-
randen som fOreskrivs i ovannidmnda
direktiv,

2. forplikta Republiken Italien att ersitta
rattegdngskostnaderna.”

21. Republiken Italien anser att talan skall
avvisas darfor att den inte kan tas upp till
sakprovning och, i alla handelser, bor ogillas
sasom ogrundad.

22. Bada parter yttrade sig muntligen vid
forhandlingen som hélls den 17 april 2007.

III — Bedomning

A — Inledande anmdrkningar

23. Det ar viktigt att notera att den
italienska regeringen inte har bestritt att det
forhandlade forfarandet anvénts for kopet
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av helikoptrar till statliga enheter och att
avtal tilldelats direkt till Agusta utan nagot
foregdende offentliggérande av ett medde-
lande om upphandling pa gemenskaps-
niva. Diskussionen i forevarande mal géller
saledes fragan huruvida Italien lagenligt
kunde avvika fran gemenskapens bestim-
melser om offentlig upphandling av varor.
I kommissionens yrkanden hénvisas inte
bara till direktiv 93/36, utan &ven till tidi-
gare direktiv, ndamligen direktiven 77/62,
80/767 och 88/295. Med tanke pa likheten
mellan de berérda bestimmelserna i dessa
direktiv anser jag dock, som kommissionen
har foreslagit, att det for tydlighetens och
enkelhetens skull &r tillrdckligt att jag enbart
hénvisar till direktiv 93/36 i min analys.

B — Upptagande till sakprovning

24. Den italienska regeringen har i sitt
svaromal ifrdgasatt huruvida forevarande
talan kan tas upp till provning i sak.

1. Parternas huvudsakliga argument

25. Italien har forklarat att kommissionen
inte hanvisade till militira leveranser under

9 — Namligen direktiv 93/36 och, tidigare, direktiv 77/62, direktiv
80/767 och direktiv 88/295.
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det administrativa forfarandet, utan att de
enda leveranser som ndmndes under det
forfarandet var civila sddana. Inom ramen
for det administrativa forfarandet ndmnde
kommissionen vidare endast ett antal avtal
som ingatts pa senare ar, det vill sdga ar 2002
och ar 2003, mellan Corpo de Vigili del
Fuoco, Corpo Forestale och Carabinieri och
Agusta. Saledes Overensstimmer inte de
klagomél som framférdes under det admi-
nistrativa forfarandet med yrkandena i fore-
varande talan vid domstolen. I sin duplik har
Italien vidare forklarat att med tanke pd de
vaga och inexakta uppgifter som kommis-
sionen har &beropat uppfyller inte talan de
krav som faststillts i rédttspraxis. Republiken
Italien anser att detta inverkat menligt pa
dess ritt till forsvar.

26. Slutligen har den italienska regeringen
forklarat att den del av forevarande talan
som giller leveranser till Corpo Forestale
dello Stato inte kan tas upp till sakprov-
ning, eftersom dessa leveranser grundades pa
beslut 3231. Principen ne bis in idem skulle
asidosdttas, eftersom det beslutet redan
behandlats av domstolen i domen i malet
kommissionen mot Italien. '

27. Kommissionen har ifragasatt Repu-
bliken Italiens synpunkter. Den anser att
det administrativa forfarandet aldrig géllde

10 — Se ovan fotnot 6.
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militdra leveranser. Det gillde i stillet civila
leveranser avsedda att tillgodose bland annat
behov hos vissa av Republiken Italiens mili-
tdra enheter. I friga om den pastddda oklar-
heten har kommissionen forklarat att det
sedan den formella underrittelsen statt klart
att foremaélet for forfarandet var att det under
lang tid varit praxis att tilldela avtal direkt
till Agusta, ett tillvigagangssatt som fortfa-
rande tillimpas. Syftet med forfarandet var
uppenbart for Italien, som kunde forsvara sig
och éven gjort detta, bland annat genom att
inkomma med en rad handlingar. Kommis-
sionen har vidare gjort géllande att det forfa-
rande som lag till grund f6r domen i malet
kommissionen mot Italien hade ett annat
foremal dn forevarande mal.

2. Bedomning

28. Enligt fast rattspraxis skall kommissionen
i varje ansokan enligt artikel 226 EG ange
exakt vilka anmairkningar som domstolen
skall uttala sig om samt, atminstone 6versikt-
ligt, de rattsliga och faktiska omstédndigheter
som dessa anmirkningar grundar sig pa. '’

11 — Se, bland annat, dom av den 23 oktober 1997 i mal C-375/95,
kommissionen mot Grekland (REG 1997, s. [-5981), punkt
35 och dir angiven rittspraxis.

29. Det dr i det avseendet visserligen riktigt
att foremélet for en talan som vicks med
stod av artikel 226 EG avgréinsas genom det
administrativa forfarande som avses i samma
bestimmelse, och att kommissionens moti-
verade yttrande och talan féljaktligen maste
grunda sig pd samma anmirkningar. Detta
krav dr emellertid inte s langtgaende att det
i samtliga fall méste rada fullstdndig 6verens-
stimmelse med avseende pa hur anmairk-
ningarna har formulerats, nir tvisteforemalet
inte har utvidgats eller dndrats utan enbart
inskrankts. Kommissionen kan séledes preci-
sera sina inledande anmérkningar i ansokan,
under forutséttning att den inte dndrar fore-
malet for talan. '

30. For det forsta godtar jag kommissionens
pastaende att adjektivet "militdra” otvetydigt
avser vissa statliga “enheter” och inte "leve-
ranser”, som den italienska regeringen har
gjort gillande.” Av handlingarna i malet
framgar att kommissionens talan bara giller
civila leveranser som kopts for att tillgo-
dose behoven hos vissa enheter inom den
italienska staten, varav vissa ar av militar
karaktdr och vissa &ar av civil karaktar. En
jamforelse mellan det motiverade yttrandet
och forevarande ansokan, som &r i det

12 — Se, senast, dom av den 26 april 2007 i mil C-195/04,
kommissionen mot Finland (REG 2007, s. 1-3351), punkt
18 och dir angiven rittspraxis. Se dven dom av den
10 november 2005 i mal C-29/04, kommissionen mot
Osterrike (REG 2005, s. 1-9705), punkterna 25-27 och dar
angiven rittspraxis.

13 — Kommissionen har helt korrekt papekat i sin replik att
Italien sjalvt till sitt svaromal forklarat att Carabinieri,
Guardia di Finanza och Guardia Costiera ir statliga
enheter av militdr karaktir. De Gvriga enheterna dr dock
civila.
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ndrmaste identiskt formulerade, visar i sjélva
verket att de baserar sig pa samma invind-
ningar. Under dessa omstdndigheter kan inte
Italiens péstdende att de klagomél som fram-
fordes under det administrativa forfarandet
inte overensstimmer med yrkandena i fore-
varande talan godtas.

31. For det andra anser jag, i fraga om
den italienska regeringens pastdende att
de omsténdigheter som har aberopats av
kommissionen dr vaga och inexakta, att det
under det administrativa forfarandet i foreva-
rande mal klart angavs varfor kommissionen
ansag att Republiken Italien underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt direktiven
om offentlig upphandling. I punkt 14 i det
motiverade yttrandet och punkt 25 i den
formella underrittelsen forklarade kommis-
sionen 1 sjidlva verket entydigt att det inte
varit mojligt att fa nagon information som
kunde bekrifta att den italienska regeringen
foljt forfarandena for offentlig upphandling
pa gemenskapsnivd vid inkopen av heli-
koptrar, i enlighet med direktiv 93/36 men,
tidigare, dven direktiven 77/62, 80/767 och
88/295. Kritiken var alltsa tillrickligt tydlig
for att den italienska regeringen skulle kunna
forsvara sig.

32. Avslutningsvis anser jag inte att prin-
cipen ne bis in idem har asidosatts i
detta forfarande. Som jag ser det gillde
mal C-525/03 ett bestamt nationellt beslut

I-2184

(ndmligen beslut nr 3231), enligt vilket det
var mojligt att anvinda ett forhandlat forfa-
rande, med avvikelse fran direktiven om
offentlig upphandling av varor och tjanster.
Det konstaterades faktiskt att den talan inte
kunde tas upp till prévning i sak pa grund av
beslutets tidsmissiga giltighet. En omprov-
ning av lagenligheten hos beslut 3231 har
inte begarts i forevarande forfarande. Fore-
mélet for forevarande mal ar snarare det
pastddda forfarandet att tilldela avtal om
kop av helikoptrar direkt till Agusta utan
nagot foregdende upphandlingsférfarande pa
gemenskapsniva.

33. Av ovan sagda foljer att den italienska
regeringens invindning om rattegangshinder
skall underkénnas.

C — Prévning i sak

1. De "interna” relationerna med Agusta

34. For att utreda om Italien faktiskt asido-
satte direktiven om offentlig upphandling
kommer jag forst att granska den italienska
regeringens pastdende att dess relationer
med Agusta fram till slutet av 1990-talet var
att beteckna som "interna” relationer.
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a) Parternas huvudsakliga argument

35. Italien har forklarat att relationerna med
Agusta var "interna” relationer och i sitt
svaromél redovisat hur det offentliga delta-
gandet i Agusta utvecklats. Italien medger
visserligen att statens direkta tilldelning av
avtal till foretag som den ér deldgare i vid den
aktuella tiden var svar att forena med ratts-
praxis om ”interna” transaktioner, men anser
att Agustas relationer med den italienska
staten snarare var av sadan karaktdr att man
kan tala om ”egen produktion av varor och
tjidnster” — som anvédndes av staten och som
utgjorde en grundldggande del av produk-
tionsportfoljen i bolag med ett statligt
dgande.

36. Kommissionen anser inte att de
italienska myndigheterna visat att de krite-
rier som domstolen faststéillde i domen i
maélet Teckal var uppfyllda i forevarande
mal,'* eftersom Italien endast limnat vaga
och oprecisa uppgifter.

14 — Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal
(REG 1999, 5. 1-8121).

b) Beddmning

37. Som kommissionen helt riktigt har
papekat dr det viktigt att erinra sig att fast
rattspraxis visar att enligt direktiven om
offentlig upphandling krévs inte nagon
anbudsinfordran, dven om avtalspartnern
dr en i forhallande till den upphandlande
myndigheten fristdende juridisk person, om
tvad kumulativa villkor &r uppfyllda. For det
forsta skall den myndighet som ar upphand-
lande myndighet utéva en kontroll 6ver den
fristdende enheten motsvarande den kontroll
som den utdvar over sin egen forvaltning,
och denna enhet skall bedriva huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den. '

38. Det ankom inte bara pa Italien att havda
att ett sadant forhallande foreldg mellan de
upphandlande myndigheterna och Agusta,
utan dven att ligga fram bevis med stod av
vilka domstolen entydigt kunde sla fast att
de tvd ovanndmnda villkoren var uppfyllda.
Av handlingarna i malet framgar dock att
Italiens uppgifter i detta avseende &r tdmligen
vaga och de stods inte av relevanta hand-
lingar. Saledes har den italienska regeringen
inte visat att de tva villkoren var uppfyllda i
forevarande mal.

15 — Se domen i malet Teckal (ovan fotnot 14), punkt 50, och
senast dom av den 19 april 2007 i mal C-295/05, Asocia-
cién Nacional de Empresas Forestales (REG 2007, s. -2999),
punkt 55 och ddr angiven réttspraxis.
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39. Domstolen har nyligen fastslagit att det
faktum att ett privat féretag ingar som deld-
gare, om dn i minoritetsstillning, i ett bolag
som dven till viss del dgs av den upphand-
lande myndigheten i fraga i alla héndelser
utesluter att denna upphandlande myndighet
kan utova en kontroll 6ver bolaget som
motsvarar den som den utovar over sin egen
verksamhet. '°

40. Séledes skulle redan den omstindighet,
som framhallits av kommissionen, att Agusta
fran 1970-talet till 1990-talet aldrig var heldgt
av den italienska staten vara tillracklig for
att utesluta att det forelag ett internt forhal-
lande med Agusta.'” Vidare maste det éven i
fraga om perioden fran ar 2000, nér ett joint
venture — "Agusta Westland” — bildades med
det brittiska foretaget Westland, uteslutas
att ett internt forhallande med den italienska
staten forelag.

41. Darfor kommer jag nu att prova fragan
huruvida direktiven om offentlig upphand-
ling faktiskt dsidosattes.

16 — Se dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle
(REG 2005, s. I-1), punkterna 49 och 50.

17 — TItaliens argument att domen i malet Stadt Halle inte &r
tillimplig eftersom den dr av senare datum dn omsténdighe-
terna i forevarande mal 4r enligt min uppfattning irrelevant,
eftersom den senare domen endast innehéll en tolkning av
lagstiftningen, sisom den skulle ha tolkats fran bérjan.
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2. Forfarandets existens

a) Parternas huvudsakliga argument

42. Mot bakgrund av att de offentliga varu-
avtalen i fraga uppfyller de villkor som anges
i direktiv 93/36, genom att avtalen pa grund
av helikoptrarnas hoga pris i princip alltid
overskred troskelvirdet ;)é 130 000 sarskilda
dragningsritter (SDR),'® har kommissionen
forklarat att de skulle ha varit foremal for ett
Oppet eller selektivt forfarande i enlighet med
artikel 6 direktivet, men inte ett férhandlat
forfarande. Kommissionen anser att asido-
sittandet av gemenskapsritten ddrmed éar
styrkt. Eftersom de italienska myndigheterna
uttryckligen har medgivit att de kopt Agus-
tahelikoptrar utan nagot upphandlingsforfa-
rande pa gemenskapsniva fore ar 2000, har
kommissionen forklarat att forfarandet att
tilldela avtal direkt till Agusta har fortgatt
efter ar 2000, vilket bekréftas av de avtal som
fogats till dess ansokan.

43. I fraga om kopen fore &r 2000 har Italien
i princip forklarat att de kunde betecknas
som ”interna”, medan Italien i friga om
den senaste tidens inkop har forklarat att
den direkta tilldelningen av avtalen dr en

18 — Enligt artikel 5.1 a ii i direktiv 93/36. Det beloppet i SDR
motsvarar ungefar 162 000 euro for ar 2002 och ar 2003.



KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

konsekvens av det internationella sékerhets-
laget efter den 11 september 2001. Civila heli-
koptrar skall darfor jamstédllas med militéra
helikoptrar. Kopen var saledes undantagna
fran gemenskapsratten enligt artikel 296 EG.

b) Bedomning

44. Kommissionen anser att det berdrda
forfarandet var "allmédnt” och ”systematiskt”
och att direktiv 93/36 och direktiv 77/62 och
de 6vriga direktiv som var tillimpliga under
tiden har asidosatts. Dérav foljer att forfa-
randet att systematiskt tilldela avtal avseende
kop av helikoptrar direkt till Agusta mycket
vl kan ha pagatt i omkring 30 ar.

45. Den italienska regeringen har inte
fornekat att forfarandet tillimpats. I bila-
gorna till sitt svaromél bekraftar Italien
faktiskt dven kommissionens péstdende i
detta avseende. Foljaktligen har Italien de
facto anvdnt det forhandlade forfarandet
utan ett foregdende upphandlingsfoérfarande
pa gemenskapsniva. Det dr darmed nodvén-
digt att ta stillning till huruvida Italien lagen-
ligt kunde avvika fran direktivet.

46. Av tolfte skalet i direktiv 93/36 framgar
tydligt att det forhandlade forfarandet bor ses
som ett undantag och dérfor bara tillampas
i sirskilda fall. I det avseendet anges i
artikel 6.2 och 6.3 i direktivet uttémmande
och uttryckligen de fall dédr det férhandlade
forfarandet kan anvdndas utan att det dess-
forinnan publiceras ett meddelande om
upphandling. "

47. Det bor erinras om att undantag fran
regler som syftar till att sdkerstélla tillimp-
ligheten av de rittigheter som tillerkdnns
genom fordraget inom omradet for offentlig
upphandling skall tolkas restriktivt. ** For att
inte ber6va direktiv 93/36 sin éndamalsenliga
verkan, far medlemsstaterna inte foreskriva
att det forhandlade forfarandet far anvéndas
i andra fall én de som anges i nidmnda
direktiv eller forena de fall som uttryckligen
anges i det direktivet med nya villkor som gor
det lattare att fa tillgang till ndimnda forfa-
rande. ! Det ir dessutom den som &beropar

19 — Se domen i malet Teckal (ovan fotnot 14), punkt 43, dér det
konstateras att: ”... de enda undantag fran tillimpningen av
direktiv 93/36 som ir tillitna &r de undantag som uttém-
mande och uttryckligen ar angivna i denna bestimmelse”
(betriffande direktiv 77/62, se dom av den 17 november
1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien, REG 1993,
s. 1-5923), punkt 10. Betriffande bland annat direktiv 93/37/
EEC, se dom av den 17 september 1998 i mal C-323/96,
kommissionen mot Belgien (REG 1998, s. I-5063), punkt 34.

20 — Se dom av den 10 mars 1987 i mal 199/85, kommissionen
mot Italien (REG 1987, s. 1039), punkt 14.

21 — Se dom av den 13 januari 2005 i mal C-84/03, kommis-
sionen mot Spanien (REG 2005, s. I-139), punkterna 48 och
58 samt domslutet, och dér angiven rittspraxis.
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dessa undantagsbestimmelser som har bevis-
bordan for forekomsten av de exceptionella
omstiandigheterna. >

48. Det ar darfor nodvandigt att i det
foljande prova huruvida Italien uppfyller
de krav som uttryckligen omfattas av de
undantag som foreskrivs i fordraget och/
eller det direktiv som medlemsstaten har
aberopat.

3. Legitima krav hénférliga till nationellt
intresse

a) Parternas huvudsakliga argument

49. Italien har forklarat att kopen av de
berérda helikoptrarna uppfyller sadana legi-
tima krav hanforliga till nationellt intresse
som avses i artikel 296 EG samt artikel 2.1 b
i direktivet. Italien anser att dessa bestim-
melser ar tillimpliga, darfor att de berdrda
helikoptrarna utgér “varor med dubbla
anvdndningsomraden”, det vill siga varor
som kan anvindas for savil civila som mili-
tdra andamal.

22 — Domen i mélet kommissionen mot Italien (ovan fotnot 20),
punkt 14. Se senast, betriffande direktiv 93/38/EEG, dom av
den 2 juni 2005 i mal C-394/02, kommissionen mot Grek-
land (REG 2005, s. I-4713), punkt 33.
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50. Den italienska regeringen anser for det
forsta att artikel 296 EG omfattar alla leve-
ranser till den italienska statens militdra
enheter. I fraga om andra enheter har den
betonat att leveranserna till dessa enheter
sedan ar 2001 successivt har hénforts till ett
sarskilt omrade som géller statens sikerhet
(eller "homeland security”) och omfattas av
ett system som syftar till att jamstélla dem
med militira leveranser.” Italien anser att
domstolen i domen i malet Leifer,”* som
gillde ett undantag fran artikel 28 EG i fraga
om varor med dubbla anvindningsomraden,
uttryckligen medgav att medlemsstaterna
har ett visst handlingsutrymme nér de vidtar
atgirder som de anser nodvindiga for att
garantera sin allminna, bade inre och yttre,
sakerhet.

51. Italien har i detta avseende hinvisat
till forstainstansriattens dom i malet
Fiocchi Munizioni, dir det konstateras
att den ordning som har inforts genom
artikel 296.1 b EG syftar till att bevara
medlemsstaternas handlingsfrihet pa vissa
omrdden som ror nationellt foérsvar och

23 — Italien har forklarat att det faktum att militér eller para-
militdr anvidndning av helikoptrarna i fraga bara eventuellt
kommer att bli aktuell inte star i motséttning till deras "icke
civila” karaktir, eftersom behovet av att garantera att heli-
koptrarna ar limpade for militdra andamal medfor krav fran
bestillnings- och upphandlingsstadierna, sarskilt i fraga om
sekretessprinciper.

24 — Dom av den 17 mars 1995 i mél C-83/94, Leifer (REG 1995,
s.1-3231), punkt 35.

25 — Dom av den 30 september 2003 i méil T-26/01, Fiocchi
munizioni mot kommissionen (REG 2003, s. II-3951),
punkt 58.
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nationell sdkerhet. Artikel 296.1 b EG ger
medlemsstaterna ett sdrskilt stort utrymme
for att bedoma de behov for vilka ett sddant
skydd gor sig gillande.

52. For det andra har Italien forklarat att mot
bakgrund av att helikoptrarna i fraga bade
kan anvédndas i kampen mot terrorism och
vid insatser for att skydda allmén ordning &r
undantaget i artikel 2.1 b i direktivet tillamp-
ligt. Italien har dven hénvisat till kravet pa
sekretess vid kopen av helikoptrarna.

53. Kommissionen har forklarat att Italien
inte i forevarande mal har visat att det
forelag krav som motiverade tillimpningen
av artikel 30 EG och argumentet avse-
ende “varor med dubbla anvidndningsom-
raden”. Kommissionen har vidare, i fraga
om artikel 2.1 b i direktivet och argumentet
att ett offentliggorande av uppgifter om det
berérda kopet skulle strida mot Italiens
vasentliga intressen, forklarat att Italien inte
har specificerat vilka “uppgifter” det kan
vara. Betrédffande artikel 296 EG ar det hir
inte fraga om “handel med vapen, ammuni-
tion och krigsmateriel”, utan snarare kop
av helikoptrar i huvudsak avsedda for civilt
bruk. Italien har inte visat att situationen i
forevarande mal utgjorde en atgéird som var
nodvindig for att skydda vésentliga intressen
for landet, sdsom sidkerhetsintressen, vilket
ar ett orubbligt villkor i artikel 296 EG.
Kommissionen har forklarat att den enda
sdkra anvdndningen av helikoptrarna ér for
civila &ndamal och att den militdra anvind-
ningen av dem fortfarande bara dr even-
tuell och oviss. Dérfor ér inte artikel 296 EG
tillimplig. Aven om man antar att de berérda
leveranserna var av militdr karaktir, medger

inte artikel 296 EG ett automatiskt undantag
av den typ som tillimpats av Italien under
de omsténdigheter som é&r for handen i fore-
varande mal. Att undanta en hel industri-
sektor fran konkurrensreglerna for att skydda
nationella sikerhetsintressen ter sig varken
proportionellt eller nodvéndigt.

b) Bedomning

54. Domstolen har konstaterat att det endast
ar artiklarna 30 EG, 39 EG, 46 EG, 58 EG,
64 EG, 296 EG och 297 EG som innehaller
undantag for situationer som kan péverka
allmén sékerhet. Dessa artiklar géller excep-
tionella och vl avgransade fall. Héarav kan
man inte sluta sig till att det skulle finnas ett
generellt forbehall i fordraget som undantar
alla atgirder fran gemenskapsrittens tillamp-
ningsomrade som vidtas med hénvisning
till allmén sékerhet. Om man godtog att det
fanns ett sddant forbehall, vid sidan av de
sarskilda villkoren i fordragets bestimmelser,
skulle gemenskapsrittens tvingande karaktar
och dess enhetliga tillimpning riskera att
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urholkas.” Saledes kan allmin sikerhet
aberopas enbart da det foreligger ett verkligt
och tillrackligt allvarligt hot som paverkar ett
grundldggande samhallsintresse. Det egent-
liga syftet med dessa hdnsyn far inte heller
kringgas genom att de aberopas for att tjana
rent ekonomiska syften. ”/

55. Domstolen har vidare konstaterat att det
ankommer pd den medlemsstat som avser
att tillimpa undantagen att bevisa att undan-
taget i fraga inte gar utéver grédnserna for
saddana fall och att de dr nodvéindiga for att
skydda visentliga sikerhetsintressen. **

56. Italien har i sitt svaromal sarskilt aberopat
artikel 296 EG. Syftet med artikel 296 EG ar
bade att samordna och balansera samspel
och spanningar mellan skyddet for konkur-
rensen pa den gemensamma marknaden
och skyddet for medlemsstaternas visentliga
sakerhetsintressen, i samband med medlems-
staternas tillverkning av eller handel med

26 — Dom av den 11 mars 2003 i mal C-186/01, Dory mot
Bundesrepublik Deutschland (REG 2003, s. 1-2479), punkt
31, av den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston (REG 1986, s.
1651, och av den 11 januari 2000 i mal C-285/98, Kreil (REG
2000, s. I-69), punkt 16.

27 — Se dom av den 14 mars 2000 i mal C-54/99, Association
Eglise de scientologie de Paris och Scientology International
Reserves Trust mot Premier ministre (REG 2000, s. [-1335),
punkt 17 och dir angiven réttspraxis.

28 — Dom av den 16 september 1999 i mal C-414/97, kommis-
sionen mot Spanien (REG 1999, s. I-5585), punkt 22. Se dven
dom av den 4 oktober 1991 i mal C-367/89, Richardt och
Les Accessoires Scientifiques (REG 1991, s. [-4621), punk-
terna 20 och 21 och dar angiven rittspraxis.
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vapen, ammunition och krigsmateriel, s att
de ges ratt att avvika fran gemenskapsritten,
men endast pa de strikta villkor som anges.

57. Denna artikel skall, i egenskap av un-
dantag, tolkas restriktivt.

58. Foljaktligen kan inte ett sadant undantag,
som exempelvis undantaget i artikel 30 EG,
betraktas som ett automatiskt och/eller gene-
rellt undantag som medlemsstaterna kan
aberopa oberoende av de speciella omstén-
digheterna i en viss situation. Artikel 296 EG
skall tillimpas av medlemsstaterna fran fall
till fall, och i ett fall som det férevarande skall
varje enskilt upphandlingsavtal bedomas.
Enligt artikel 296 EG skall de dtgirder som
vidtas av en medlemsstat och som samman-
hédnger med tillverkning av eller handel
med vapen, ammunition och krigsmateriel
vara nodvindiga for att skydda visentliga
sakerhetsintressen. Dessutom innehaller
artikel 296 EG villkoret att “sadana atgarder
far inte forsamra konkurrensvillkoren pa
den gemensamma marknaden vad giller
varor som inte dr avsedda speciellt for mili-
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tdrandamal [min kursivering]”. Artikel 296
EG ér vidare endast tillimplig pa varor som
anges i forteckningen i radets beslut av den
15 april 1958.%

59. Nér en medlemsstats tillimpning av
artikel 296 EG paverkar konkurrensen pa den
gemensamma marknaden negativt skall den
berérda medlemsstaten enligt min uppfatt-
ning visa att produkterna dr avsedda speci-
ellt for militira dndamal.”® Jag anser att
redan detta i sig utesluter varor med dubbla
anvindningsomraden. '

60. Karaktiren hos de varor som anges i
1958 érs forteckning och den uttryckliga
hanvisningen i artikel 296 EG till "speciellt for
militdarandamal” bekraftar att endast handel
med utrustning som utformats, utvecklats
och tillverkats speciellt for militidra dndamaél
kan undantas fran gemenskapens konkur-
rensregler med hénvisning till artikel 296.1 b
EG.?* Kravet pa att varorna skall vara speci-

29 — Rédet antog den forteckning Gver produkter som arti-
keln ér tillimplig pa den 15 april 1958. Forteckningen i sig
har aldrig publicerats offentligt eller dndrats, men den 4r
allmént kind. Se skriftlig fraga E-1324/01 fran Bart Staes
(Verts/ALE) till radet. Artikel 296.1 b i EG-férdraget (EGT
C 364 E, 2001, s. 85).

30 — I domen i méalet kommissionen mot Spanien (ovan fotnot
28), punkt 22, foérklarade domstolen att det “ankommer
... pa den medlemsstat som avser att tillimpa undantagen
[det vill séga, bland annat artiklarna 30 EG och 296 EG]
att bevisa att skattebefrielsen inte gar utover grinserna for
sagda forhallanden”.

31 — E contrario vill jag dock papeka att varor som forekommer i
forteckningen och som inte r speciellt avsedda for militira
andamal omfattas av upphandlingsreglerna.

32 — Se domen i mélet Fiocchi Munizioni (ovan fotnot 25), punk-
terna 59 och 61.

ellt avsedda for militdra dndamal innebdr
exempelvis att leveransen av en helikopter
till militdra enheter, som var avsedd for civila
dandamal skall ske enligt reglerna om offentlig
upphandling. Helikopterleveranser till vissa
civila enheter inom en medlemsstat, som
hypotetiskt, vilket Italien har gjort géllande,
kan anvidndas &ven for militdra dndamal
maéste, a fortiori, ofrankomligen ske enligt
dessa regler.

61. I forevarande mal har Italien inte gjort
gillande att alla de berorda helikoptrarna
koptes speciellt for militdra andamal. I stéllet
har den italienska regeringen i huvudsak
forklarat att de berérda helikoptrarna hypo-
tetiskt dven kunde anvindas for militira
dandamal, men att de dock samtidigt anvénds
for civila dandamal. Det framgar saledes av
handlingarna i mélet att de berérda helikop-
trarna inte var avsedda att anvidndas speciellt
for militdra &ndamal. Saledes kan Italien inte
aberopa artikel 296.1 b EQG till sitt forsvar.

62. Italien har inte forsokt visa att dess ange-
lagenhet att skydda sekretessen inte kunde
ha tillgodosetts pa ett lampligt sitt genom
att folja de forfaranden som anges i direk-
tivet, sdrskilt det selektiva forfarande som
foreskrivs i artikel 1 e i detta. Italien har i
stillet undantagit en stor del av leveran-
serna av helikoptrar till den italienska statens
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centralforvaltning fran tillimpningsomradet
for reglerna om offentlig upphandling genom
att systematiskt tilldela avtal direkt till
Agusta. Detta forfarande star uppenbarligen
inte i forhallande till den uttryckta omsorgen
om att skydda sekretessen. **

63. I fraga om artikel 2.1 b i direktivet kull-
kastas Italiens argument rorande behovet av
sekretesskydd vid kopen av helikoptrarna i
forevarande maél av det faktum att helikop-
trarna i fraga enbart eller framst anvénts for
civila dndamal, och ddrmed &r undantaget
enligt den bestimmelsen inte tillimpligt pa
kopet av de helikoptrar som utgor foremalet
for forevarande forfarande.

4. Angaende flottans

operativitet

homogenitet/inter-

a) Parternas huvudsakliga argument

64. Italien har forklarat att pa grund av heli-
koptrarnas tekniskt sett specifika karaktar

33 — Jag delar kommissionens uppfattning att det i detta avse-
ende dr lampligt att erinra om generaladvokaten Légers
forslag till avgorande i mal C-349/97, Spanien mot kommis-
sionen (REG 2003, s. I-3851, punkterna 249-257), dir han
konstaterade att sekretesshdnsyn inte kan aberopas for att
undanta ett offentligt avtal fran konkurrens. Det tillimpliga
direktivet i det malet var direktiv 77/62, som upphavdes
genom direktiv 93/36.
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och det faktum att de berorda leveranserna
utgjorde tilldggsleveranser, hade regeringen
ratt att tilldela avtalet genom ett forhandlat
forfarande med tillimpning av artikel 6.3 ¢
och e i direktiv 93/36.

65. Kommissionen har forklarat att de tva
ovannimnda undantagen inte aktualiseras i
forevarande mal. I fraga om ytterligare leve-
ranser har kommissionen vidare forklarat
att den allmdnna trearsregel som anges i
artikel 6.3 e i direktivet var tillimplig, och
eftersom de tidigare leveranserna var olagliga
sa var, under alla omsténdigheter, de ytterli-
gare leveranserna per definition olagliga 4ven
de.

b) Bedémning

66. Det rdacker att konstatera att Italien
underldt att i tillracklig méan forklara och
visa varfor den ansag att endast Agustaheli-
koptrar hade de egenskaper som kravdes for
att berittiga kopen enligt artikel 6.3 ¢ och e
i direktivet. Jag delar dessutom kommissio-
nens uppfattning och anser att den omstén-
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dighet som &beropats av Italien, att andra IV — Rittegangskostnader
medlemsstater som tillverkar helikoptrar

tillimpar samma forfarande, saknar betydelse

med avseende pa forevarande forfarande.

67. Mot bakgrund av ovanstaende Overvi-

ganden foreslar jag séledes att domstolen

forklarar att Republiken Italien har under- 68. Republiken Italien skall, i egenskap
latit att fullgora sina skyldigheter enligt av tappande part, enligt artikel 69.2 i rét-
direktiv 93/36 och, tidigare, direktiven 77/62, tegangsreglerna forpliktas att ersitta rét-
80/767 och 88/295. tegangskostnaderna.

V — Forslag till avgorande

69. Mot bakgrund av ovanstiende 6verviganden foreslar jag att domstolen

1) faststiller att Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av foérfarandet vid
offentlig upphandling av varor och, tidigare, radets direktiv 77/62/EEG, radets
direktiv 80/767/EEG och radets direktiv 88/295/EEG genom att den italienska
regeringen, och i synnerhet inrikesministeriet, forsvarsministeriet, ekonomi- och
finansministeriet, jordbruks- och skogsministeriet, infrastruktur- och transport-
ministeriet samt avdelningen for civilforsvarsfragor vid premidrministerns kansli
har infort som praxis — vilken forekommer sedan linge och fortfarande foljs — att
direkt tilldela kontrakt for inkop av helikoptrar tillverkade av Agusta och Agusta
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Bell till foretaget Agusta for att tillgodose behoven inom brandkérens militéra
forband, militdrpolisen, den statliga skogsbevakningsmyndigheten, kustbevak-
ningen, finanspolisen och den statliga polisen samt avdelningen for civilforsvars-
fragor, utan att tillimpa nagot upphandlingsforfarande, och sirskilt genom att
inte folja de forfaranden som foreskrivs i direktiv 93/36/EEG och dessférinnan i
direktiven 77/62, 80/767 och 88/295,

2) forpliktar Republiken Italien att ersitta rattegangskostnaderna.
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