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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NICHOLAS EMILIOU
foredraget den 2 mars 2023*

Mal C-601/21

Europeiska kommissionen
mot

Republiken Polen

”En medlemsstats underlatenhet att uppfylla sina skyldigheter — Offentlig upphandling —
Artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24/EU — Undantag — Framstdllning av identitetshandlingar
och andra officiella handlingar — Skydd av medlemsstaternas visentliga siakerhetsintressen —
Mindre ingripande atgarder”

I. Inledning

1. Behovet av att skydda offentliga handlingars integritet och allménhetens fortroende for
offentliga handlingar (sdsom pass, valsedlar eller tjanstekort for personer som tjénstgor vid
polisen, militdiren och underrittelsetjansten) gor att de offentliga myndigheterna, bade i
Europeiska unionen och pa andra stéllen, maste ta hénsyn till de betydande sékerhetsrisker som
framstillningen av sddana handlingar ger upphov till. Sarskilt i dagens vérld dér personer, och i
annu hogre grad data, kan fardas enkelt och snabbt for dessa myndigheter en stindig kamp mot
kriminella i sin strdvan att utveckla material och tekniker som gor det sa svart som mojligt att
forfalska eller manipulera offentliga handlingar.

2. Artikel 15.2 och 15.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG,* och
artikel 346.1 FEUF gor det mojligt for medlemsstaterna att undanta vissa offentliga kontrakt fran
de forfaranden som anges i det direktivet nir medlemsstaternas visentliga intressen skulle kunna
dventyras, forutsatt att det inte finns nigra mindre ingripande atgarder.

3. Vilka allménintressen kan i detta avseende anses utgora "visentliga sdkerhetsintressen”? Vilket
handlingsutrymme har medlemsstaterna? Har en medlemsstat rétt att vilja den skyddsniva som
den anser lampligast for att skydda dessa intressen? Hur langt stricker sig en medlemsstats
skyldighet att undersoka om det finns mindre ingripande atgérder, och vid behov vidta dessa?

4. Detta dr i korthet de viktigaste réttsfragor som domstolen har att ta stéllning till i forevarande
mal. I férevarande forslag till avgorande kommer jag att férsoka bringa viss klarhet i dessa fragor.

' Originalspréik: engelska.
2 EUT L 94, 2014, s. 65.
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II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsritt
5. Artikel 346.1 FEUF har f6ljande lydelse:
"Bestimmelserna i fordragen ska inte hindra tillimpningen av f6ljande regler:

a) Ingen medlemsstat ska vara forpliktad att limna sddan information vars avslojande den anser
strida mot sina vésentliga sdkerhetsintressen.

”»

6. I artikel 1.1 och 1.3 i direktiv 2014/24, som ror direktivets syfte och tillimpningsomrade, i dess
dandrade och nu gillande lydelse, foreskrivs foljande:

”1. I detta direktiv faststills regler om upphandlingsférfaranden for upphandlande myndigheter
med avseende pa offentliga kontrakt ..., vars virde uppskattas till minst de troskelvirden som
faststills i artikel 4.

3. Detta direktiv ska tillimpas om inte annat foljer av artikel 346 i EUF-fordraget.”

7. I artikel 2.1.9 i direktiv 2014/24 definieras offentligt tjanstekontrakt” som ”ett offentligt
kontrakt som avser tillhandahéllandet av andra tjanster 4n de som avses i punkt 6.3

8. Iartikel 15.2 och 15.3 i samma direktiv, som ror "forsvar och sikerhet”, foreskrivs f6ljande:

72. Detta direktiv ska inte tillampas pa offentliga kontrakt ... som inte annars omfattas av ett
undantag enligt punkt 1, om skyddet av en medlemsstats vasentliga siakerhetsintressen inte kan
garanteras genom mindre ingripande atgirder, exempelvis genom att det stills krav for att
skydda den konfidentiella karaktiren hos den information som den upphandlande myndigheten
lamnar ut i ett forfarande for kontraktstilldelning som genomfors i enlighet med detta direktiv.

Detta direktiv ska dessutom, i Overensstimmelse med artikel 346.1 a i EUF-férdraget, inte
tillampas pé offentliga kontrakt ... som inte annars omfattas av ett undantag enligt punkt 1 i den
har artikeln, om tillimpningen av detta direktiv skulle innebédra en skyldighet f6r en medlemsstat
att tillhandahalla information vars avslojande den anser strida mot medlemsstatens visentliga
sakerhetsintressen.

3. Om upphandlingen och fullgérandet av det offentliga kontraktet ... omfattas av sekretess eller
maste atfoljas av sidrskilda sdkerhetsatgirder i enlighet med lagar och andra forfattningar som
giller i en medlemsstat, ska detta direktiv inte tillimpas, forutsatt att medlemsstaten har
fastslagit att de berdrda visentliga intressena inte kan garanteras genom mindre ingripande
atgirder, sasom de som avses i punkt 2 forsta stycket.”

> Punkt 6 innehaller en definition av "offentligt byggentreprenadkontrakt”.
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B. Polsk ritt

9. I artikel 11.4 i ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (lagen av den
11 september 2019 om offentlig upphandling) (nedan kallad Pzp 2019) foreskrivs foljande:

"Bestimmelserna i denna lag ska inte tillimpas pa kontrakt rorande framstillning av

1) tomma offentliga handlingar som avses i artikel 5.2 i lagen om offentliga handlingar av den
22 november 2018 ..., samt personalisering eller individualisering av dessa,

2) punktskattemirken,

3) lagstadgade markningar och kontrolldekaler som avses i lagen av den 20 juni 1997 om
infoérande av végtrafiklagen ...,

4) valsedlar och valsedlar med blindskrift som avses i artikel 40.1 respektive i artikel 40a.1 i lagen
av den 5 januari 2011 om inférande av vallagen ... och i artikel 20 i lagen av den 14 mars 2003
om nationella folkomrostningar ...,

5) holografiska markningar pa rostrattsintyg som avses i artikel 32.1 i lagen av den 5 januari 2011
om vallagen,

6) mikroprocessorsystem med programvara som anvdnds for hantering av offentliga handlingar,
datasystem och databaser som dr nédvandiga for anvandningen av offentliga handlingar som
avses i artikel 5.2 i lagen av den 22 november 2018 om offentliga handlingar som innehéller
ett elektroniskt chip, i enlighet med deras &ndamal”.

10. Foljande forteckning over offentliga handlingar aterfinns i artikel 5.2 i lagen om offentliga
handlingar av den 22 november 2018: 1) ID-kort, 2) pass, 3) sjofartsbocker som avses i
artikel 10.1 i lagen om sjofartsarbete av den 5 augusti 2015, 4) handlingar utfirdade i enlighet med
artikel 44.1 och artikel 83.1 i folkbokforingslagen av den 28 november 2014, 5) handlingar
utfirdade till utlinningar i enlighet med artikel 37 och artikel 226 i utlainningslagen av den
12 december 2013, 6) handlingar utfirdade till medlemmar av utlindska staters diplomatiska
beskickningar eller konsulat eller varje person som likstélls med dessa enligt lagar, konventioner
eller internationell sedvanerétt samt handlingar utfirdade till de familjemedlemmar som ingar i
deras hushall enligt artikel 61 i utlinningslagen av den 12 december 2013, 7) den handling som
utfirdas till unionsmedborgare i enlighet med artikel 48.1 i lagen av den 14 juli 2006 om inresa
till, vistelse i och utresa fran Republiken Polens territorium for medborgare i Europeiska
unionens medlemsstater och deras familjemedlemmar, 8) handlingar utfirdade till
familjemedlemmar till unionsmedborgare i enlighet med artikel 30.1 och artikel 48.2 i lagen av den
14 juli 2006 om inresa till, vistelse i och utresa fran Republiken Polens territorium fér medborgare
i Europeiska unionens medlemsstater och deras familjemedlemmar, 9) handlingar som utfardats
till utlanningar i enlighet med artikel 55.1 och artikel 89i.1 i lagen av den 13 juni 2003 om
beviljande av skydd for utldnningar i Republiken Polen, 10) exekutionstitlar utfirdade av
domstolar eller exekutionsbitraden, 11) kopior av lagakraftvunna domar om forvérv, forekomst
eller upphorande av en rittighet eller som ror en persons civilrittsliga stéllning, 12) kopior av
domar eller intyg utfirdade av domstol som ger behorighet att foretrdda en person, utféra en
rattshandling eller forvalta viss egendom, 13) kopior av domstolsavgéranden och beslut av
exekutionsbitrdden avseende anbringande av en notering om verkstillighet pd en annan
exekutionstitel én den som anges i artikel 777.1.1 och 777.1.1' i lagen av den 17 november 1964
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om inforande av civilprocesslagen, om foremalet dr en exekutionstitel som inte har utfirdats av
domstolen, 14) kopior och utdrag ur handlingar rorande de notariebestyrkta handlingar som
avses i artikel 79.1-79.1b och 79.4 i notarielagen av den 14 februari 1991, de tillstand som avses i
artikel 79.2 samt de reklamationer som avses i artikel 79.5 i lagen av den 14 februari 1991 om
notariedmbetet, 15) intyg pa tjdnstgoring som medlem av en flygbesittning, 16) personliga
militdra handlingar utfirdade till personer som &r inskrivna i militdrregistret i enlighet med
artikel 54.1 i lagen av den 21 november 1967 om den allménna skyldigheten att forsvara
Republiken Polen, 17) personliga militdra handlingar utfirdade i enlighet med artikel 48.1 i lagen
av den 11 september 2003 om yrkesmilitartjanstgoring, 18) identitetskort utfirdade i enlighet med
artikel 137c.1 i lagen av den 11 september 2003 om yrkesmilitartjanstgoring, 19) identitetskort
utfirdade i enlighet med artikel 54a.1 i lagen av den 21 november 1967 om den allménna
skyldigheten att forsvara Republiken Polen, 20) en sddan anteckning i ett pass som avses i
artikel 19.1 i passlagen av den 13 juli 2006, 21) viseringsmarket, 22) det "polska kortet” (Karta
Polaka), 23) det kort som styrker funktionsnedsittning eller graden av funktionsnedséttning, 24)
lakarlegitimation, 25) tandldkarlegitimation. 26) korkort, 27) vyrkesregistreringsbevis och
registreringsbevis for fordon, med undantag for de registreringsbevis for fordon som avses i
artikel 73.3 i végtrafiklagen av den 20 juni 1997, 28) fordonskortet ("karta pojazdu”), 29) det
tillfalliga certifikat som avses i artikel 71.1 i végtrafiklagen av den 20 juni 1997, 30) det
fardskrivarkort som avses i artikel 2.4 i lagen av den 5 juli 2018 om firdskrivare, 31) det intyg om
alternativ tvistlosning som avses i artikel 2.10 i lagen av den 19 augusti 2011 om transport av farligt
gods, 31a) det registreringsbevis som avses i artikel 4.1 i lagen av den 12 april 2018 om registrering
av lustjakter och andra fartyg med en lingd pa hogst 24 meter, 32) tjanstekort for a) poliser, b)
gransvakter, c) statliga sikerhetsagenter, d) tjanstemén vid den byran for inrikes sakerhet, e)
underrittelsetjinstofficerare, f) tjdnstemén vid byran for korruptionsbekdmpning, g) officerare
inom det militdra kontraspionaget och yrkesmilitirer som har utndmnts till en tjanst inom det
militdira kontraspionaget, h) officerare inom den militdira underrittelsetjainsten och
yrkesmilitirer som har utndmnts till en tjanst inom den militira underrittelsetjinsten, i)
tjdnstemdn och 6vrig personal inom kriminalvarden, j) skatte- och tulltjanstemén, k) personer
anstdllda pa den nationella skatteférvaltningens lokalkontor, 1) inspektorer vid inspektoratet for
vagtransporter, m) medlemmar av militdrpolisen.

III. Bakgrund till malet och det administrativa forfarandet

11. Enligt artikel 90 i direktiv 2014/24 var medlemsstaterna skyldiga att inforliva direktivet senast
den 18 april 2016.

12. Den 14 juli 2016 underridttade de polska myndigheterna kommissionen om de nationella
atgirder som vidtagits for att inforliva direktivet. Eftersom kommissionen ansag att Republiken
Polen hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktivet 6versinde kommissionen den
25 januari 2019 en formell underréttelse till Republiken Polen.

13. Genom skrivelse av den 25 mars 2019 svarade de polska myndigheterna pa den formella
underrittelsen och informerade kommissionen om sin avsikt att omprova vissa aspekter av
inforlivandeatgérderna for att bland annat sdkerstélla efterlevnaden av direktiv 2014/24. De
polska myndigheterna avvisade emellertid vissa av kommissionens invindningar.

14. Den 5 november 2019 underrattade de polska myndigheterna kommissionen om att en ny lag,

Pzp 2019, hade antagits, vilken fran och med den 1 januari 2021 skulle ersétta den tidigare
nationella lagstiftningen.
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15. Den 28 november 2019 6versinde kommissionen ett motiverat yttrande till Republiken Polen,
i vilket kommissionen patalade brister i samband med inférlivandet av direktiv 2014/24. I sitt
motiverade yttrande medgav kommissionen att de polska myndigheterna genom den nya
lagstiftningen faktiskt hade atgdrdat vissa av de problem som tidigare hade identifierats.
Kommissionen vidholl emellertid de o6vriga invdndningar som framforts i den formella
underrittelsen, och som de polska myndigheterna hade bestritt.

16. I sitt svar av den 28 januari 2020 upprepade de polska myndigheterna att de inte delade
kommissionens uppfattning och gjorde gillande att den aktuella nationella lagstiftningen var
forenlig med bestammelserna i direktiv 2014/24.

17. Under dessa omstandigheter beslutade kommissionen att vicka forevarande talan.

IV. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

18. I'sin ansokan av den 28 september 2021 har kommissionen yrkat att domstolen ska

— faststilla att Republiken Polen har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 1.1
och 1.3 samt artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24 om offentlig upphandling, jaimférda med
artikel 346.1 a FEUF, genom att inféra undantag rorande framstillning av vissa handlingar,
trycksaker, stamplar och mérkningar, undantag som inte foreskrivs i det direktivet, och

— forplikta Republiken Polen att ersitta rittegangskostnaderna.

19. Isitt svaromal, som inkom den 17 december 2021, har Republiken Polen yrkat att domstolen
ska

— avvisa talan, och
— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna
20. Kommissionen ingav en replik den 9 februari 2022 och Republiken Polen ingav en duplik den

21 mars 2022. Parterna yttrade sig dven muntligen vid den foérhandling som holls den
1 december 2022.

V. Bedomning

A. Parternas argument

21. Kommissionen har i sin ansokan papekat att Republiken Polen, vid inférlivandet av
direktiv 2014/24 med nationell rédtt, undantog kontrakt rérande framstéllning av ett stort antal
handlingar och andra foremal (nedan kallade de omtvistade handlingarna) frin direktivets
tillimpningsomrade. Dessa kontrakt tilldelades direkt till Polska Wytwdrna Papieréw
Wartosciowych (PWPW) — ett offentligt bolag etablerat i Polen som till hundra procent édgs av
det polska finansministeriet — utan att det genomférdes nagra offentliga upphandlingar.
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22. Kommissionen har erinrat om att det i direktiv 2014/24 uttryckligen anges i vilka situationer
direktivbestimmelserna inte ska tillimpas. Kommissionen har papekat att enligt domstolens
praxis ar forteckningen 6ver undantag uttémmande, och bor sddana undantag tolkas restriktivt.

23. Enligt kommissionen kan den polska regeringen inte med framgéng aberopa artikel 15.2
och 15.3 i direktiv 2014/24 for att motivera att framstéllningen av de omtvistade handlingarna
har undantagits fran reglerna for offentlig upphandling. Kommissionen har i detta avseende
hinvisat till domen av den 20 mars 2018, kommissionen/Osterrike (Statstryckeriet),* som enligt
kommissionen i tillampliga delar ar tillimplig pa forevarande mal. I det malet slog domstolen
bland annat fast att medlemsstaters atgiarder inte helt kan undantas frin tillimpningen av
reglerna for offentlig upphandling enbart pa grund av att de vidtogs med héanvisning till den
allménna sédkerheten eller det nationella forsvaret. Det ankommer pa den medlemsstat som
aberopar dessa undantag att visa att behovet av att skydda sddana intressen inte skulle ha kunnat
tillgodoses genom ett konkurrensutsatt anbudsforfarande.

24. Kommissionen anser att vissa av de intressen som den polska regeringen har &beropat inte
kan knytas till den medlemsstatens sdkerhet och dn mindre till dess vidsentliga
sakerhetsintressen. Kommissionen har dessutom, dven vad giller de intressen som eventuellt kan
omfattas av detta begrepp, gjort gillande att den polska regeringen inte har visat att malet att
skydda saddana intressen inte kan skyddas lika bra genom andra, mindre ingripande atgarder.

25. Kommissionen har i synnerhet gjort géllande att den polska regeringen inte har forklarat
varfor PWPW skulle vara det enda bolag med den erfarenhet och de tekniska intyg som krévs for
att framstilla de omtvistade handlingarna med hogsta mdojliga sakerhetsstandarder.
Kommissionen har i detta sammanhang papekat att flera bolag som ar verksamma i Europeiska
unionen (déribland vissa bolag som ér etablerade i Polen) erbjuder likvirdiga garantier i fraga om
teknisk kapacitet, finansiell stabilitet och siakerhet. PWPW konkurrerar i praktiken med dessa
bolag vid anbudsforfaranden for framstillning av handlingar som motsvarar handlingarna i
forevarande mal for andra medlemsstater i unionen (eller for lander utanfor unionen).

26. Kommissionen har gjort gillande att det inte finns nagot som hindrar den upphandlande
myndigheten fran att stdlla sarskilt hoga krav (i fraga om teknisk och finansiell kapacitet,
moraliskt anseende etcetera) pa anbudsgivare, och fran att krdva att anbudsgivarna ska kunna
styrka detta. Enligt kommissionen ger framfor allt artiklarna 42 och 58 i direktiv 2014/24 de
nationella myndigheterna ett stort handlingsutrymme i detta avseende. Det kan exempel kravas
av en ekonomisk aktor att denne accepterar att myndigheterna utfor lampliga kontroller och att
aktoren kan garantera sikra och punktliga leveranser samt garantera att bolaget ar solvent.

27. Kommissionen har uttryckt tvivel om huruvida den polska regeringens argument att PWPW i
praktiken inte kan forsittas i konkurs dr riktigt. Bland annat kan unionsbestimmelserna om
kontroll av statligt stod tillaimpas pa ekonomiskt stod som finansministeriet betalar ut till detta
bolag.

28. Republiken Polen har & sin sida understrukit att Polen har ett omfattande system for att
garantera officiella handlingars sékerhet och att PWPW dr en enhet som helt kontrolleras och

leds av staten. Republiken Polen har tillagt att enligt nationell rétt far aktier eller rattigheter som
ar knutna till aktier som &gs av finansministeriet — sdsom aktierna i PWPW — i princip inte séljas.

¢ (C-187/16, EU:C:2018:194 (nedan kallad domen kommissionen/Osterrike).
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Undantagsvis kan dock en forsiljning av dessa aktier komma i fraga, men forsdljningen maste i sa
fall godkénnas av ministerradet och kan endast ske till forman for andra offentliga bolag som inte
far sdljas till privata aktiedgare.

29. Enligt Republiken Polen mojliggor detta en fullstindig kontroll av savil den verksamhet som
PWPW:s organ bedriver som processen for att framstilla officiella handlingar. Att under dessa
omstdndigheter anfortro uppgiften att framstilla sddana handlingar till en sddan enhet, utan att
genomfora en offentlig upphandling, skulle begrénsa den krets av enheter som har tillgéng till de
uppgifter som anses vara konfidentiella. En sddan l6sning sékerstiller dven kontinuitet i
tillverkningen, samtidigt som de risker som é&r knuta till tillverkarens konkurs eller till att ett
eventuellt offentligt kontrakt inte fullgors pa ratt satt undanrojs.

30. Vad giller kommissionens argument om en eventuell konkurs for ett saddant bolag som
PWPW har den polska regeringen papekat att dven om det dr mojligt att forsatta bolag som ags
av finansministeriet i konkurs, ar denna risk néstintill obefintlig med hansyn till deras strategiska
betydelse. Enligt Republiken Polen har kommissionen inte anfort négot skal till att PWPW, for det
fall PWPW skulle hamna i ekonomiska svarigheter, inte skulle kunna beviljas statligt stod.

31. Enligt den polska regeringen liknar den faktiska och rattsliga situationen i forevarande
mal inte den situation som domstolen tog stillning till i den ovannidmnda domen
kommissionen/Osterrike. Republiken Polen har papekat att det sterrikiska bolag som ansvarar
for tryckning av officiella handlingar hade en helt annan rittslig stdllning &n PWPW, eftersom
det oOsterrikiska bolaget var ett privat aktiebolag vars aktier var borsnoterade och édgdes av
privatpersoner. Den polska regeringen anser dessutom att den Osterrikiska regeringens kontroll
over bolaget var mycket mer begrénsad én i Polen. Pa grundval hidrav har den polska regeringen
gjort géllande att den skyddsniva som myndigheterna, med stod av osterrikisk rétt, har valt for att
skydda statens vésentliga intressen var lagre dn den som valts i Polen och att Polen inte kan aldggas
att sinka denna skyddsniva till den skyddsniva som andra stater har valt.

32. Republiken Polen har tillagt att de avtalsgarantier som kommissionen har foreslagit inte gor
det mojligt for landet att undvika att dess sikerhetsintressen hotas om den ekonomiska aktoren
i fraga forvirvas eller om ett tredjelands underréttelsetjianst eller en kriminell organisation far
inflytande 6ver den ekonomiska aktorens ledningsorgan. Vad géller risken for att tillverkaren av
handlingarna kommer att bli insolvent skulle den 16sning som kommissionen har foreslagit —
som syftar till att faststélla ett kriterium for att vara berédttigad till stod i form av ett intyg om
finansiell kapacitet som gor det mojligt att verkstélla avtalet pa ett sékert sétt och utan hinder —
inte kunna forhindra att den berérda ekonomiska aktorens ekonomiska situation plotslig
forsamras.

33. De undantag som foreskrivs i nationell ritt utgor enligt den polska regeringen séaledes en
proportionerlig, lamplig och nodvéindig atgird for att uppna malet att sdkerstdlla Polens
vasentliga sdkerhetsintressen pa den niva som anses lamplig. For att visa att tillimpningen av
undantagen ar proportionerlig ar det enligt den polska regeringen inte nédvéndigt att bevisa att
sannolikheten for ett hot mot den berdrda medlemsstatens vésentliga sikerhetsintressen ar
sarskilt stor om det aktuella direktivet tillimpas. Till och med minsta sannolikhet fér betydande
skada pa statens sidkerhetsintressen skulle enligt den polska regeringen utgora ett skil for att
tillaimpa de aktuella undantagen.
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34. Mer allmént har kommissionen enligt den polska regeringen inte visat att den nivé avseende
statens sdkerhet som kan uppnas genom att anfortro en enhet utvald med tillimpning av
direktiv 2014/24 uppgiften att framstélla handlingar skulle vara lika hog som nir denna uppgift
anfortros ett bolag som &gs av finansministeriet.

B. Bedomning

35. Domstolen papekar inledningsvis — i likhet med vad kommissionen har gjort géllande, utan att
motsdgas av den polska regeringen — att direktiv 2014/24 i princip ér tillampligt pa offentliga
kontrakt rorande framstéllning av de omtvistade handlingarna. Det dr ndmligen utrett i) att de
aktuella offentliga kontrakten inte avser tjdnster, sektorer och situationer som omfattas av
undantagen i artiklarna 7-12 i direktiv 2014/24, och ii) att dessa har ett vdarde som inte
understiger de troskelvirden som anges i artikel 4 i samma direktiv. I artikel 15.1 i
direktiv 2014/24 fortydligas dessutom att direktivet ska tillimpas pa offentliga kontrakt "pa
forsvars- och sikerhetsomradet”.

36. Den polska regeringen har emellertid gjort géllande att sddana kontrakt kan tilldelas utan att
tillimpa de forfaranden som foreskrivs i direktiv 2014/24, eftersom vissa av undantagen i
artikel 15.2 och 15.3 i direktivet kan tillimpas i forevarande mal.

37. I det foljande kommer jag forst att faststélla den relevanta bedomningsramen (1), och dérefter
bedoma parternas argument mot bakgrund av denna ram (2). Min slutsats dr att den aktuella
nationella lagstiftningen, i sin nuvarande lydelse, inte fullt ut kan anses omfattas av
tillimpningsomradet for de undantag som diskuteras i detta forslag till avgérande och
foljaktligen inte ar forenlig med bestaimmelserna i direktiv 2014/24 (3).

1. Relevant bedomningsram

a) Artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24 och artikel 346.1 a FEUF

38. I artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24 anges fyra situationer i vilka direktivet "inte ska
tillimpas”. Dessa undantag fran tillimpningen av direktivet, vilka samtliga avser
upphandlingsforfaranden inom omradet "forsvar och sikerhet”, ér, vilket framgér av rubriken till
denna artikel,® f6ljande.

39. Enligt artikel 15.2 forsta stycket ska direktivet for det forsta inte tillimpas pa offentliga
kontrakt "om skyddet av en medlemsstats visentliga sikerhetsintressen inte kan garanteras
genom mindre ingripande atgédrder”. Enligt artikel 15.2 andra stycket ska direktivet for det andra
inte tillimpas om tillimpningen ”skulle innebdara en skyldighet for en medlemsstat att
tillhandahélla information vars avslojande den anser strida mot medlemsstatens visentliga
sakerhetsintressen”. I artikel 15.3 anges for det tredje ytterligare tva situationer i vilket direktivet
inte ska tillimpas, ndmligen om det offentliga kontraktet i) "omfattas av sekretess”, eller ii)
"maste atfoljas av sdrskilda sakerhetsatgérder i enlighet med lagar och andra forfattningar som
giller i en medlemsstat”. Enligt samma punkt giller detta endast om "medlemsstaten har
konstaterat att de vdsentliga intressen som berors inte kan garanteras genom mindre ingripande
atgéarder”.

> Det underavsnitt i direktiv 2014/24 som artikel 15 ingar i har dessutom rubriken "Upphandling som avser forsvars- eller
sakerhetsaspekter”.
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40. Jag pépekar vidare att artikel 346.1 a FEUF, vad giller den situation som ar aktuell i
forevarande mal, inte forefaller innehalla nagot ytterligare (eller sjalvstindigt) undantag.
Artikel 15.2 andra stycket i direktiv 2014/24 innehaller ndmligen en uttrycklig hénvisning till
artikel 346.1 a FEUF® och bada bestimmelserna har en mycket liknande lydelse. Enligt min
mening utgor artikel 15.2 andra stycket i direktiv 2014/24 séledes en tillimpning av den princip
som anges i artikel 346.1 a FEUF, pa det omrade som regleras av direktiv 2014/24. Nér parternas
argument provas mot bakgrund av bestimmelserna i direktivet saknas det enligt min mening
darfor anledning att genomfora en separat och oberoende bedomning enligt artikel 346.1 a
FEUF.” I forbigdende noterar jag att parternas argument forefaller vara forenliga med ett sadant
synsatt.

41. Den polska regeringen har aberopat tre av de undantag som anges i artikel 15.2 och 15.3 i
direktiv 2014/24, namligen samtliga undantag utom undantaget avseende hemliga kontrakt
(nedan kallade de aktuella undantagen). Ndmnda regering har emellertid varken i sina skriftliga
eller muntliga inlagor anfort nagot argument till stod for ett specifikt undantag. Kommissionen
har inte heller anfort nagra mer specifika argument i detta avseende. Det far mig att tro att bada
parterna, atminstone i princip, dr Overens om att beddomningsramen for de tre aktuella
undantagen i stort sett ser likadan ut.

42. Jag delar denna uppfattning. Trots en viss skillnad i lydelse mellan de olika punkterna eller
styckena i artikel 15,® och trots att vissa termer kan te sig forbryllande,® &r de viktigaste delarna
desamma och maste saledes bli foremal for en relativt likartad bedomning fran domstolens sida.

b) De aktuella undantagens riickvidd

43. De aktuella undantagen gor det i huvudsak mojligt for varje medlemsstat att undanta
upphandling av vissa tjinster fran de forfaranden som foreskrivs i direktiv 2014/24 nir foéljande
villkor &r uppfyllda: i) de skyddade allménna intressena hdnfor sig till denna medlemsstats
”sakerhetsintressen”, ii) dessa intressen kan anses vara “visentliga”, iii) tillimpningen av det
aktuella direktivet, enligt denna medlemsstat, kan undergréva skyddet for dessa intressen och iv)
skyddet for dessa intressen inte kan garanteras genom mindre ingripande atgérder.

44. Jag kommer i det foljande att forsoka klargor vad dessa villkor innebdr.

1) Begreppet ’viisentliga sciikerhetsintressen”

45. Vad giller det forsta och det andra villkoret ankommer det pa varje medlemsstat att definiera
de sidrskilda allménintressen som utgor dess “vidsentliga sdkerhetsintressen”.'® Samtidigt ar
medlemsstaternas utrymme for skonsmassiga bedomning inte obegridnsat, eftersom begreppen
vésentliga och sdkerhet annars skulle forlora sin &ndamalsenliga verkan.

¢ En annan hénvisning till denna foérdragsbestimmelse gors i artikel 1.3 i direktivet.

7 Se, analogt, forslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i malet kommissionen/ Qsterrike (Statstryckeriet) (C-187/16,
EU:C:2017:578, punkterna 43 och 45, nedan kallat forslaget till avgérande i malet kommissionen/Osterrike).

8 Framfor allt innehaller artikel 15.2 andra stycket, till skillnad fran i artikel 15.2 forsta stycket och artikel 15.3, i direktiv 2014/24 inte ett

uttryckligt krav pa att det inte far finnas lika effektiva "mindre ingripande atgirder”. Avsaknaden av ett sddant krav saknar emellertid

enligt min mening betydelse, eftersom detta under alla omsténdigheter foljer av proportionalitetsprincipen.

I artikel 15.2 andra stycket i direktiv 2014/24 anvénds ordet "dessutom”, vilket tyder pa att detta stycke kompletterar det som foreskrivs i

artikel 15.2 forsta stycket. Jag anser emellertid att den (mer allmint formulerade) situation som avses i forsta stycket dven omfattar den

(mer snavt definierade) situation som avses i andra stycket.

1 Se, for ett liknande resonemang, domen i malet kommissionen/Osterrike, punkt 75.
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46. Jag medger att det dr en omdojlig uppgift att ge en exakt och uttommande definition av
begreppet sikerhet. Vad detta begrepp faktiskt omfattar beror enligt min mening pa en méngd
faktorer som bade kan variera mellan olika medlemsstater och 6ver tid. Detsamma géller
specificeringen att de sédkerhetsintressen som medlemsstaterna ska skydda maste vara
"vasentliga”. Detta adjektiv krdver med nodviandighet en bedomning som atminstone delvis &r
subjektiv. Mycket beror pa historiska, politiska och geopolitiska 6verviganden som kan variera
mellan olika medlemsstater. "

47. Om inte villkoren i artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24 ska reduceras till en ren formalitet,
maste domstolen emellertid kunna kontrollera huruvida en medlemsstat har overskridit sitt
utrymme for skonsmaissig beddmning ndr den aberopar de aktuella undantagen,™ eftersom
undantaget fran offentlig upphandling syftar till att skydda intressen som antingen inte alls ar
kopplade till, eller endast &r 16st kopplade till, sdkerhet.*

48. Jag anser att begreppet "sdkerhet” — som forekommer bade i artikel 15 i direktiv 2014/24 och i
artikel 346 FEUF — motsvarar begreppen "allmén sakerhet”' och ”nationell sdkerhet”,” vilka
aterfinns i flera unionsréttsliga bestimmelser, och i hog grad 6verlappar med (men enligt mitt
formenande é&r vidare &dn) begreppet “inre sédkerhet”,’ som forekommer i flera andra
unionsréttsliga bestaimmelser.

49. Sasom domstolen har papekat med avseende pa begreppet "nationell sikerhet” bestar detta
begrepp av "det grundliggande intresset av att skydda statens visentliga funktioner och
samhillets grundldggande intressen och inbegriper férebyggande och beivrande av verksamhet
som allvarligt kan stora de grundliaggande konstitutionella, politiska, ekonomiska eller sociala
strukturerna i ett land och i synnerhet direkt hota samhallet, befolkningen eller staten som
sadan”."” Med andra ord avser detta begrepp fragor som ror sikerheten for en medlemsstats
institutioner eller personer mot hot av en viss betydelse till f6ljd av omstédndigheter som kan vara
interna (organiserad brottslighet, upplopp etcetera) eller externa (underréttelseverksamhet eller
kontraunderrittelseverksamhet, cyberkrigforing etcetera) for staten. Sddana hot kan vara
specifika for denna stat (sdsom paramilitdra eller bevipnade nationalistiska grupper) eller globala
(sdsom en dodlig pandemi), orsakade av minniskor (kdrnkraftsolyckor, miljokatastrofer,
terrorhandlingar etcetera) eller intraffa pa naturlig vdg (jordbdvningar, tsunamier,
Oversvimningar etcetera).

50. Begreppet "vasentlig” innebdr i sin tur med nédvandighet en viss selektivitet med avseende pa
de funktioner och allménintressen som (iven om de ar sikerhetsrelaterade) kan omfattas av de
aktuella undantagen. Enligt min mening ska detta begrepp forstas si, att det begridnsar de
aktuella undantagen till de centrala delarna av medlemsstaternas sidkerhetspolitik, och utesluter
fragor som endast pa ett indirekt eller lost sétt ér kopplade till allmén sdkerhet. '

" For att ge ett exempel kan de risker som en eventuell energikris medfor eventuellt betraktas som "visentliga sikerhetsintressen” av en
stat som &r en stor importdr av energi (eller av material som anvidnds for att producera energi), men inte for en stat som &r
sjélvforsorjande pa energiomradet. Se, exempelvis, dom av den 10 juli 1984, Campus Oil m.fl. (72/83, EU:C:1984:256, punkterna 34
och 35). Detta giller i an hogre grad i nuvarande geopolitiska kontext.

12 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Cosmas i malet Albore (C-423/98, EU:C:2000:158, punkt 58).

3 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i mélet kommissionen/Tyskland
(C-284/05, C-294/05, C-372/05, C-387/05, C-409/05, C-461/05 och C-239/06, EU:C:2009:76, punkterna 129-133).

4 Artiklarna 36, 45, 52, 65 och 202 FEUF.

5 Artikel 4.2 FEU.

16 Artiklarna 71, 72 och 276 FEUF.

7" Dom av den 6 oktober 2020, La Quadrature du Net m.fl. (C-511/18, C-512/18 och C-520/18, EU:C:2020:791, punkt 135).

Se, exempelvis, artikel 4.2 FEU, dar det talas om “vdsentliga statliga funktioner”, inklusive att hdvda deras territoriella integritet,
uppritthalla lag och ordning och skydda den nationella sikerheten” (min kursivering).
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51. Det ar uppenbart att en rad olika situationer med anknytning till exempelvis folkhélsa,
miljoskydd, respekt for privatlivet, offentliga finanser etcetera ocksé skulle kunna ge upphov till
problem avseende allmin sdkerhet ndr det ror sig om héndelser av systematisk karaktér eller
storskaliga hindelser. Jag dr emellertid mycket tveksam till en tolkning av artikel 15.2 och 15.3 i
direktiv 2014/24 som skulle fa till foljd att tillimpningsomradet fér de undantag som anges déri
utvidgas bortom intressen som, ndr de berdrs, inte far ndgon omedelbar och uppenbar inverkan
pa sikerheten for institutioner eller personer i en medlemsstat.

52. Detta synsitt dr forenligt med tolkningsprincipen att undantag frén allmént tillimpliga
unionsbestimmelser, sdsom de som ar aktuella i forevarande mal, ska tolkas restriktivt.*

2) Huruvida skyddet undergrévs

53. Vad giller det tredje villkoret i punkt 43 ovan ger sjélva ordalydelsen av artikel 15.2 och 15.3 i
direktiv 2014/24 anledning att gora foljande tre anmérkningar.

54. For det forsta anges det i denna bestaimmelse, som understryker medlemsstatens utrymme for
skonsmassig bedomning ("anser”, "har fastslagit”), att en medlemsstat inte &r skyldig att lagga fram
positiv och ovedersiglig bevisning for att tillimpningen av direktiv 2014/24 pa vissa offentliga
upphandlingar  faktiskt skulle undergriva skyddet for medlemsstatens visentliga
sakerhetsintressen. Det rdacker att en medlemsstat, pa grundval av konkreta och trovirdiga
uppgifter,® anger anledningen till att den har rimliga skél att anse? att tillimpningen av reglerna
for offentlig upphandling pa vissa offentliga kontrakt kan undergriva® dess visentliga

sakerhetsintressen.

55. For det andra foljer det dven av det ovan anforda att det hot mot de sékerhetsintressen som
aberopas av en medlemsstat inte behover vara faktiskt eller sékert. Enligt min mening kan det
racka med potentiella risker.” Det far dock inte rora sig om rent spekulativa eller hypotetiska
risker utan maste rora sig om verkliga risker.

56. Ordalydelsen i artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24 ("skyddet ... kan [inte] garanteras”,
"avslojande... strida mot”, "intressena [kan] inte ... garanteras”), tyder for det tredje dven pa att de
(faktiska eller potentiella) sikerhetshoten maéste vara tillrackligt allvarliga. Det &r enligt min
mening svart att anse att denna bestimmelse omfattar handelser eller situationer som, pa grund
av sin begransade omfattning, storlek och effekt inte utgor ett tillrickligt allvarligt hot mot vél

fungerande institutioner i en medlemsstat och mot dess befolknings allmdnna valbefinnande. *

57. Dessa omstdndigheter kan enligt min mening bli féoremal fér domstolsprévning. Domstolen
har vid upprepade tillfillen slagit fast att de atgérder som medlemsstaterna vidtar inom ramen
for berdttigade krav av nationellt intresse inte dr helt undantagna fran tillimpningen av

1 Se domen i mélet kommissionen/Osterrike, punkt 77 och dir angiven rittspraxis.

% Vikten av medlemsstaternas motiveringsskyldighet och skyldighet att ligga fram bevisning framhalls i forslaget till avgérande av
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i malet kommissionen/Tyskland (C-284/05, C-294/05, C-372/05, C—BSZ/OS, C-409/05, C-461/05
och C-239/06, EU:C:2009:76, punkterna 131, 142, och 160), och forslaget till avgérande i malet kommissionen/Osterrike, punkt 48.

2 Vad giller behovet av att betrakta problemet ur medlemsstatens synvinkel, se, analogt, forslaget till avgorande av generaladvokaten
Jacobs i malet kommissionen/Grekland (C-120/94, EU:C:1995:109, punkt 58).

2 Se, analogt, dom av den 16 december 1999, kommissionen/Spanien (C-414/97, EU:C1999:417, punkt 24).

% Se for ett liknande resonemang och analogt, forslag till avgorande av generaladvokaten Cosmas i malet Albore (C-423/98, EU:C:2000:158,
punkt 31).

# Se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 juli 2000, Albore (C-423/98, EU:C:2000:401, punkt 22), och dom av den 14 mars 2000,
Eglise de scientologie (C-54/99, EU:C:2000:124, punkt 17 och dir angiven rittspraxis).
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unionsrétten enbart pa grund av att de vidtas med hénsyn till bland annat allmin sékerhet.?
Framfor allt kan varken artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24 eller artikel 346.1 a FEUF tolkas
pa ett sddant sdtt att medlemsstaterna enbart genom att aberopa dessa intressen ges rétt att gora
undantag fran direktivet.*

58. Med hinsyn till det stora utrymme for skonsmaissig bedémning som tillerkdnns
medlemsstaterna i detta avseende,” anser jag att omfattningen av domstolens provning bor
grundas pa rimlighet eller sannolikhet.*

3) Atgiirdens proportionalitet

59. Det fjdrde villkoret i punkt 43 ovan utgors slutligen av avsaknaden av "mindre ingripande
atgirder”. Detta innebér att en medlemsstat, for att med framgang kunna &dberopa undantagen i
artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24, i enlighet med proportionalitetsprincipen maste visa att
valet att inte lata de offentliga kontrakten bli foremal for en offentlig upphandling ar en ldmplig
och nédvindig atgard for att skydda dess vésentliga sékerhetsintressen.

60. Har kan framfor allt en punkt behova fortydligas. Den polska regeringen har gjort géllande att
medlemsstaterna enligt de aktuella bestimmelserna ar fria att faststilla den niva pa skyddet for
deras sikerhetsintressen som de anser vara lampligast. De nationella atgarder som vidtas for att
sakerstéilla denna skyddsniva kan foljaktligen inte anses vara oproportionerliga, savitt inte
tillgangliga alternativa atgérder ocksa gor det mojligt att uppnd denna skyddsniva. Harav foljer
att en medlemsstat inte kan tvingas acceptera en lagre skyddsniva pa grund av att de alternativa
atgirderna skulle vara mindre ingripande for handeln inom unionen.

61. Nir kommissionen vid forhandlingen tillfragades om huruvida den delade denna uppfattning
gav den ett nekande svar. Den forefoll emellertid ha svart att forklara skalen till sin standpunkt,
och har i vart fall inte hdnvisat till ndgon unionsrittslig bestimmelse som ger unionen
befogenhet att kontrollera medlemsstaternas val i detta avseende.

62. Jag lutar darfor at att jag delar den polska regeringens uppfattning. Savitt inte ett drende ar av
ett sddant slag och av en sddan omfattning att det paverkar umionens sdikerhet, och saledes
omfattas av den gemensamma utrikes- och sdkerhetspolitiken,* har unionen inte nagon sarskild
befogenhet vad giller medlemsstaters nationella eller allménna sdkerhet. De relevanta
bestammelserna i fordraget syftar namligen i huvudsak till att faststdlla begransningar for
unionens atgirder — antingen i allménhet,* eller nir de agerar pa vissa specifika omraden (sasom
den inre marknaden® och omradet med frihet, sikerhet och rittvisa®) — nér detta kan paverka

% Se domen i malet kommissionen/QOsterrike.

% Se, analogt, dom av den 2 april 2020, kommissionen/Polen, Ungern och Tjeckien (Mekanism for tillfdllig omplacering av personer som
ansoker om internationellt skydd) (C-715/17, C-718/17 och C-719/17, EU:C:2020:257, punkt 145 och dar angiven rittspraxis).

7 Se dom av den 30 september 2003, Fiocchi munizioni/kommissionen (T-26/01, EU:T:2003:248, punkt 58).

% Vad giller denna fraga se, mer allmént, mitt forslag till avgorande i malet ECB/Crédit lyonnais (C-389/21 P, EU:C:2022:844, punkterna 41
—74).

¥ Se sarskilt artikel 24.1 FEU ("Unionens befogenhet i fraiga om den gemensamma utrikes- och sakerhetspolitiken ska omfatta ... alla fragor
som ror unionens sikerhet), och artikel 42.1 FEU ("Den gemensamma séikerhets- och forsvarspolitiken ska utgoéra en integrerande del av
den gemensamma utrikes- och sékerhetspolitiken”). Min kursivering.

% Som redan papekats foreskrivs det i artikel 4.2 FEU bland annat att unionen ska respektera medlemsstaternas vésentliga statliga
funktioner, ”sdrskilt funktioner vars syfte dr att hdvda deras territoriella integritet, uppritthélla lag och ordning och skydda den
nationella siikerheten”. Min kursivering

31 Se artiklarna 36, 45, 52 och 65 FEUF.
32 Se artiklarna 71, 72 och 276 FEUF.
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medlemsstaternas sidkerhetsintressen. Sisom domstolen vid upprepade tillfallen har understrukit
foljer det av artikel 4.2 FEU att "den nationella sikerheten ocksa i fortsattningen [ska] vara varje
medlemsstats eget ansvar”.*

¢) Bevisborda

63. Det dr utrett att det aligger kommissionen att i mal om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF
bevisa det pastadda fordragsbrottet. Denna institution ska forse domstolen med de uppgifter som
den behover for att kunna kontrollera huruvida fordragsbrott foreligger, och den far dirvidlag inte
stodja sig pd ndgon presumtion.

64. Sa snart kommissionen har tillhandahallit tillrackliga uppgifter for att bevisa det pastiadda
fordragsbrottet aligger det medlemsstaten att pa ett sakligt och detaljerat siatt bemota de salunda
framlagda uppgifterna och féljderna av detta.* Nér en medlemsstat aberopar ett undantag som
foreskrivs i unionsriatten, sdsom det som é&r i fraga i forevarande mal, ankommer det pa den
medlemsstaten att visa att de relevanta villkoren dr uppfyllda.* Det aligger
svarandemedlemsstaten att bedoma lampligheten och proportionaliteten av den atgird som
medlemsstaten vidtagit och de precisa omsténdigheter som stodjer dess argumentation.

65. Domstolen tillade emellertid att bevisbérdan for den medlemsstaten inte kan innebédra ett
krav pa att medlemsstaten ska framldgga positiv bevisning for att ingen annan tédnkbar atgérd gor
det mojligt att uppna ndmnda mal under samma villkor.* Detta innebdr enligt min mening att
medlemsstaterna, innan de antar undantag frén unionsritten, dr skyldiga att noggrant undersoka
mojligheten att vidta mindre ingripande atgédrder,* men att det inte kan krévas av dem att de ska
identifiera var och en av de alternativa atgérder som hypotetiskt sett skulle kunna 6vervigas och
forklara varfor de har valt att inte vidta en enda av dem. Jag tillagger att det inte kan kravas av en
medlemsstat att den antar alternativa atgirder, nér det dr osdkert om atgérderna kan genomforas
eller ar effektiva eller om atgdrderna skulle medféra en oacceptabel (organisatorisk
eller ekonomisk) borda for de berorda medlemsstaterna.

66. Det dr mot bakgrund av denna bedémningsram som jag i det f6ljande kommer att undersoka
huruvida parternas argument ar vélgrundade.

2. Bedomning av parternas argument

67. For att avgora huruvida Republiken Polen i forevarande fall har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt direktiv 2014/24, ska det forst provas huruvida de intressen som den aktuella
nationella lagstiftningen avsag att skydda kan anses utgora "vésentliga sikerhetsintressen” i den

% Se dom av den 5 april 2022, Commissioner of An Garda Siochdna m.fl. (C-140/20, EWU:C:2022:258, punkt 57 och dér angiven
rattspraxis).

#  Se, bland annat, dom av den 26 april 2018, kommissionen/Bulgarien (C-97/17, EU:C:2018:285, punkt 69 och dir angiven rattspraxis).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 24 juni 2021, kommissionen/Spanien (Férsamring av naturomradet Dofana) (C-559/19,
EU:C:2021:512, punkt 47 och ddr angiven réttspraxis).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 januari 2016, kommissionen/Cypern (C-515/14, EU:C:2016:30, punkt 54 och dir angiven
rattspraxis).

7 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 januari 2014, kommissionen/Belgien (C-296/12, EU:C:2014:24, punkt 33 och dir angiven
rattspraxis).

% Se dom av den 29 juli 2019, kommissionen/ Osterrike (Civilingenjorer, patentombud och veterindrer) (C-209/18, EU:C:2019:632,
punkt 82 och dér angiven rittspraxis).

»  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2011, kommissionen/Osterrike (C-28/09, EU:C:2011:854, punkt 140 och dar
angiven rittspraxis).

ECLI:EU:C:2023:151 13



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT EmiLiou — MAL C-601/21
KOMMISSIONEN/POLEN

mening som avses i artikel 15.2 och 15.3 i direktivet. For det andra ska det faststéllas huruvida
medlemsstaten i frdga hade tillrdckligt starka skdl for att anse att tillimpningen av
bestémmelserna om offentlig upphandling pa de aktuella offentliga kontrakten kunde ge upphov
till verkliga och tillrackligt allvarliga hot mot den allménna sdkerheten. For det tredje ska det
provas huruvida den nationella lagstiftningen i fraga ér proportionerlig.

68. Forst dr det emellertid pa sin plats med nagra inledande anmérkningar.

a) Inledande anmdrkningar

69. Till att borja med papekar jag att den rittsliga bedomningen i forevarande mal ibland
kompliceras av att bada parterna mestadels har framfort sina argument i ganska allménna
ordalag, medan det i de nationella bestimmelserna i fraga, sasom kommissionen med rétta har
papekat, gors undantag frin offentlig upphandling fér kontrakt rérande framstéllning av en
ganska stor och variera méngd handlingar och andra féremal.

70. Jag anser inte att dessa handlingar och foremal, vad giller férevarande forfarande, kan
betraktas som en homogen grupp. De innehaller inte liknande uppgifter och fyller inte samma
funktion. De framstills atminstone i viss man av olika material och med hjélp av olika tekniker.
Skilen till att dessa handlingar undantogs frdn offentlig upphandling varierar, och det é&r
obestridligt att bade handlingarnas kénslighet och deras formaga att paverka Republiken Polens
sakerhetsintressen kraftigt skiljer sig at.

71. Séledes dr det knappast forvianande att de argument som en av parterna har framfort ofta har
viss tyngd, men endast med avseende pa vissa av de aktuella handlingarna. Denna bristande
Overensstimmelse mellan parternas rdttsliga argument och den bakomliggande faktiska
situationen har enligt min mening en betydande inverkan pa den rittsliga bedomning som
domstolen ska gora i forevarande mal, och i synnerhet det sdtt pa vilket férevarande tvist ska
avgoras. Jag aterkommer till detta i slutet av forevarande forslag till avgorande.

b) Skydd av viisentliga siikerhetsintressen

72. Den polska regeringen har gjort gillande att framstéllningen av de aktuella handlingarna ér en
verksamhet som kan paverka landets vasentliga sédkerhetsintressen i den mening som avses i
artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24. Till stod for detta har den polska regeringen i huvudsak
anfort tva argument. For det forsta har den polska regeringen dberopat behovet av att sékerstélla
kontinuiteten i tillhandahallandet av sddana handlingar som &r nodvandiga for att sékerstilla en
kontinuerligt och vil fungerande offentlig forvaltning. For det andra har ndmnda regering
understrukit att framstillningen av de aktuella handlingarna kréver anvindning av konfidentiella
(eller hemliga) uppgifter som inte bor lackas till obehoriga personer, och att dessa inte bor fa
tillgang till specifika tekniker och specifik know-how. Den polska regeringen har i detta avseende
héanvisat till de sdkerhetshot som sadana fenomen som cyberkrigféring, terrorism, organiserad
brottslighet, manniskohandel och smuggling av migranter utgor.

73. Att anse att sdkerstéllandet av ett kontinuerligt tillhandahallande av de handlingar som krévs
for att en medlemsstats forvaltning ska fungera vl utgor ett av denna medlemsstats vasentliga
sakerhetsintressen anser jag ryms inom en medlemsstats utrymme for skonsméssig bedémning.
Jag har inte heller nagra problem med att dela den polska regeringens uppfattning att
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bekdmpandet av cyberkrigforing, terrorism, organiserad brottslighet, ménniskohandel och
smuggling av migranter inte enbart omfattas av begreppet "allmén eller nationell siakerhet”, utan
dven kan anses utgora en viktig — och séledes "visentlig” — bestandsdel i landets sdkerhetspolitik.

74. Jag konstaterar emellertid att det, savél i parternas inlagor som vid férhandlingen, togs upp
huruvida den omstidndigheten att vissa specifika handlingar undantas fran reglerna for offentlig
upphandling verkligen kunde kopplas till bekdimpandet av de ovanndmnda hoten. Jag anser att
den polska regeringen var ndgot vag i sina svar pa denna punkt och i slutindan uppgav att de
aktuella undantagen efterstraivade andra mal. Namnda regering héanvisade sarskilt till f6ljande
allménintressen: i) intresset av att skydda konsumenter och folkhélsan nir det gillde tillstand att
utova verksamhet som likare och tandlékare, ii) intresset av att skydda statskassan nédr det gillde
punktskattemairken, iii) intresset av att garantera fordonssdkerheten nér det gillde handlingar
rorande fordonens skick, och iv) intresset av att garantera allménhetens fortroende for valresultat
ndr det géllde valsedlar och holografiska méarkningar pa rostréttsintyg.

75. Aven om jag haller med om att uppritthillandet av allminhetens fortroende for rittvisa val
kan anses vara ett visentligt sikerhetsintresse for en medlemsstat, anser jag inte att de argument
som den polska regeringen har anfort avseende de Ovriga intressen som ndmns i foregaende
punkt ar sarskilt overtygande. Som redan papekats kan det finnas omsténdigheter under vilka hot
mot folkhilsan skulle kunna anses péverka viasentliga sidkerhetsintressen. Jag utesluter inte heller
att hot mot de offentliga finanserna under mycket exceptionella omstédndigheter kan vara sa
omfattande och allvarliga att de kan anses paverka en medlemsstats visentliga
sakerhetsintressen.” Det dr emellertid svart att forstd under vilka omstindigheter
konsumentskydds- eller trafiksdkerhetsfragor kan inga i begreppet "vasentliga sakerhetsintressen”.

76. Oaktat det ovan anforda ser jag emellertid inte, och har den polska regeringen inte gjort
gillande, att det i forevarande fall finns nagra specifika hot mot eller risker for folkhilsan,
konsumentskyddet, trafiksikerheten och de offentliga finanserna som ar sa allvarliga att de kan
anses utgora ett "visentligt sikerhetsintresse”. De omsténdigheter som den polska regeringen har
aberopat, namligen att forekomsten av falska lédkarintyg i sig innebdr att vissa personer behandlas
av personer som saknar ldmpliga medicinska kvalifikationer, och att forekomsten av falska
punktskattemérken i sig leder till att den polska statskassan gar miste om intékter, ér enligt min
mening uppenbart otillrackliga for att motivera tillimpningen av undantagen i artikel 15.2
och 15.3 i direktiv 2014/24.

77. Vad giller vissa av de aktuella handlingarna har den polska regeringen dessutom inte forklarat
hur den logiska kopplingen mellan handlingen och skyddet av landets sdkerhetsintressen ser ut.
Jag kan inte heller se att det finns nagon sddan uppenbar koppling. Det ror sig bland annat om
lagstadgade maérkningar och kontrollmérken som avses i vagtrafiklagen, sjofartsbocker,
handlingar med uppgifter ur folkbokforingsregistret, exekutionstitlar, domar eller avgéranden
som meddelats av domstolar eller exekutionsbitrdden, intyg pa tjanstgoring som medlem av en
flygbesattning, intyg om funktionsnedséttning, korkort, fordonskort, fardskrivarkort, tjanstekort
for vissa offentliga tjanstemdn som skatte- och tulltjanstemain eller vigtransportinspektorer.

78. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att Republiken Polen i forevarande fall med
framgang kan aberopa de aktuella undantagen i den man undantagen fran bestimmelserna om
offentlig upphandling syftar till att i) skydda denna medlemsstat mot hot fran cyberkrigforing,
terrorism, organiserad brottslighet, mdnniskohandel och smuggling av migranter, ii) sékerstélla

% Det rader en mycket restriktiv rattspraxis pa denna punkt: ekonomiska intressen utgér i princip inte vasentliga sikerhetsintressen. Se, for

ett liknande resonemang, dom av den 16 september 1999, kommissionen/Spanien (C-414/97, EU:C:1999:417, punkt 22).
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allmédnhetens fortroende for valresultaten och iii) sékerstélla tillgang till de handlingar som behovs
for att den offentliga forvaltningen ska fungera. Ddaremot anser jag att andra pastadda risker for
Republiken Polens sédkerhet, sasom riskerna for folkhdlsan, konsumentskyddet, trafiksékerheten
och de offentliga finanserna, inte kan motivera tillimpningen av de aktuella undantagen.

¢) Huruvida sdkerhetsintressena skadas

79. Vad giller sannolikheten for att de berorda séikerhetsintressena skadas och den eventuella
skadans allvar anser jag att det &r rimligt for den polska regeringen att anse att framstillningen av
de aktuella handlingarna skulle kunna ge upphov till bade verkliga och betydande hot mot landets
vasentliga sikerhetsintressen om framstéllningen anfortros ett bolag som inte uppfyller hoga
sakerhetsstandarder.

80. I vissa fall kan — sasom den polska regeringen och kommissionen har hivdat — lackta
uppgifter ge upphov till en nastintill irreparabel skada. Skadan kan ndmligen vara bestdende och
svar att avhjalpa. De forfalskade handlingarna kan fortsdtta att cirkulera under en viss tid och nya
kan enkelt framstillas. Det kan inte uteslutas att de forfaranden och tekniska metoder som
anvénds for att utfirda vissa av de aktuella handlingarna i extrema fall kan behova éndras for att
undvika ytterligare hot i framtiden.

81. Jag tvivlar emellertid pa att ett eventuellt avbrott i framstéllningen av var och en av de
handlingar som anges i den aktuella forteckningen kan anses utgora ett tillrackligt allvarligt hot
mot en vil fungerande polsk offentlig forvaltning. Behovet av att sdkerstilla ett kontinuerligt
tillhandahéllande av handlingar kan enligt min mening endast aberopas med framgéng med
avseende pa handlingar som é&r absolut nédvédndiga och oersittliga for att forvaltning ska kunna
utfora statens vésentliga funktioner, och dér inte ens en relativt liten forsening vid utfirdandet av
dessa handlingar kan tolereras. Merparten av de aktuella handlingarna uppfyller emellertid enligt
min mening inte dessa kriterier.

d) Proportionalitetsprincipen

82. For det tredje ska det provas huruvida den polska regeringens beslut att undanta de offentliga
kontrakten i fraga fran tillimpningen av bestimmelserna om offentlig upphandling &r forenligt
med proportionalitetsprincipen. Mot bakgrund av sjilva lydelsen av de aktuella
bestammelserna* anser jag dock att det, for att respektera medlemsstaternas behorighet pa
omrédet nationell sikerhet eller allmén sékerhet, racker med ett proportionalitetstest i tva steg.*
Detta innebédr att domstolen endast &ér skyldig att kontrollera om den aktuella nationella
lagstiftningen ar dgnad att sdkerstélla forverkligandet av det aberopade malet och inte gar utdver
vad som ér absolut nodvandigt for att uppna detta mal.

# Se punkterna 8 och 59 ovan.
#  Ett fullstdndigt proportionalitetstest skulle medfora en skyldighet for domstolen att prova huruvida den nationella atgirden innebdr en
rimlig avvigning mellan de intressen som ér i fraga, namligen det intresse som staten efterstravar med atgirden i fraga och intressena

hos de personer som lidit skada av atgirden. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2020, kommissionen/Ungern
(Hogre utbildning) (C-66/18, EU:C:2020:792, punkterna 178 och 179 och dir angiven réttspraxis).
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1) Atgérdens lamplighet

83. Vad for det forsta giller fragan huruvida undantaget ar lampligt for att uppna det aberopade
malet, dr det relativt latt att bedoma huruvida sa &r fallet. Enligt min mening ar det ganska
uppenbart att en centralisering av framstéllningen av de aktuella handlingarna till en enda enhet,
som helt 4gs och direkt kontrolleras av staten och som é&r verksam pa polskt territorium, kan
minska riskerna for att i) obehorig personal kan fa atkomst till kdnsligt material och konfidentiella
(eller hemliga) uppgifter, och séledes kan forfalska de aktuella handlingarna eller dterge den teknik
och den know-how som kravs for detta &ndamal,* och ii) bolaget kan fa ekonomiska svérigheter
som kan hota kontinuiteten i tillhandahallandet av de aktuella handlingarna.

84. Myndigheterna kan nédmligen ingripa — och har eventuellt sista ordet — nér det géller samtliga
centrala val som den aktuella enheten gor (operativa val, kommersiella val, tekniska val, val av
personal etcetera). Befogenheten att genomfora kontroller (exempelvis i bolagets lokaler eller av
enhetens personal) kan, i forekommande fall, &ven utdvas med hjéilp av de befogenheter som
polisen har tilldelats. Den omstédndigheten att uppdragstagaren ocksa helt 4gs av finansministeriet
(och att det i nationell rétt foreskrivs vissa begransningar vad géller forsiljningen av dess aktier) ar
ocksa en garanti for att dgandet av uppdragstagaren inte kan "falla i fel hander”, vilket eventuellt
skulle kunna var fallet vid borsnoterade bolag. Den offentliga kontrollen bor dessutom gora det
mojligt for de behoriga myndigheterna att ldttare och snabbare uppticka om bolaget befinner sig
i ekonomiska svarigheter och didrigenom kunna vidta lampliga atgédrder for att i tid avhjalpa denna
situation.

85. Den aktuella nationella lagstiftningen forefaller darfor vara dgnad att pa ett andamalsenligt
satt bidra till att skydda de sidkerhetsintressen som Republiken Polen har aberopat.

2) Huruvida dtgdrden dr nodvindig

86. Den andra aspekten — huruvida atgdrden dr nodviandig — dr enligt min mening en mer
komplicerad fraga.

87. Den avgorande fragan ar huruvida den polska regeringen har visat att tillimpningen av de
aktuella undantagen var nodvdndig for att skydda landets vasentliga sikerhetsintressen. For att
kunna styrka detta var nimnda regering skyldig att visa att behovet av att skydda séddana
intressen inte hade kunnat tillgodoses inom ramen for ett sadant upphandlingsférfarande som
inrattats genom direktiv 2014/24.*

88. Det ska i detta sammanhang erinras om att den polska regeringen, enligt vad den har hédvdat i
detta forfarande, har valt en sdrskilt hog skyddsniva for de intressen som star pa spel. Sasom
angetts i punkterna 60-62 i forevarande forslag till avgorande ar detta en omstandighet som ska
beaktas vid bedomningen av huruvida mindre ingripande atgarder kan vidtas.

4 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Kokott i malet kommissionen/Osterrike, punkt 56.
“ Se, for ett liknande resonemang, domen i mélet kommissionen/Osterrike, punkterna 78 och 79 och dir angiven rittspraxis.
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89. Kommissionen har i huvudsak gjort gillande att en kombination av strikta tekniska
specifikationer (enligt artikel 42 i direktiv 2014/24*) och urvalskriterier (enligt artikel 58 i
direktiv 2014/24%) skulle vara lika effektivt for att skydda de intressen som den polska regeringen
har aberopat som undantaget fran offentlig upphandling. Kommissionen har éven erinrat om de
bestammelser som gor det mojligt for de upphandlande myndigheterna att i vissa fall édndra
offentliga kontrakt (artikel 72 i direktiv 2014/24*), och sdga upp dessa (artikel 73 i direktiv
2014/24%).

90. Jag anser att kommissionens argument i viss man ér kan godtas. Nér det géller sakerstéllandet
av kontinuiteten i tillhandahéllandet av handlingar finns det ndmligen ingen anledning att tro att
privata bolag per definition skulle ge lagre sikerhet. Sdésom den polska regeringen bekriftade vid
forhandlingen &r PWPW ett "aktiebolag”, det vill séga ett bolag med begrénsat ansvar som —
atminstone formellt sett — inte skiljer sig fran manga andra privata bolag. Bolaget kan séledes
stota pa ekonomiska svarigheter och, om dess ekonomiska situation allvarligt forsamras, till och
med forséttas i konkurs.

91. Jag forstar naturligtvis att den polska regeringen gor allt den kan for att bevara bolagets
ekonomiska lonsamhet och, i forekommande fall, radda det fran konkurs. Sdsom kommissionen
med rétta har papekat kan det emellertid finnas vissa begransningar for nimnda regerings
mojligheter att lyckas med detta. Bland annat skulle unionens regler om kontroll av statligt stod
kunna vara tillampliga. Det gar i detta ssmmanhang inte att bortse fran att PWPW &r verksamt
pa en mingd olika verksamhetsomraden (grafisk design, tillverkning och personalisering av olika
handlingar, tillhandahallande av IT-16sningar etcetera) och geografiska omraden (bdde inom och
utanfor Europeiska unionen), pa vilka PWPW konkurrerar med andra bolag.

92. Enligt min mening skulle flera tinkbara atgarder kunna vidtas for att minimera de risker for
kontinuiteten i tillhandahallandet av handlingar som den polska regeringen har gjort géllande.
Exempelvis finns det inget som hindrar att den polska regeringen kraver att
anbudsgivare/uppdragstagare bland annat i) ska uppfylla strikta finansiella kriterier for att delta i
upphandlingen, ii) regelbundet ska uppritta finansiella rapporter och detaljerade rapporter for att
gora det mojligt for myndigheten att kontrollera foretagets 1onsamhet och iii) ska ata sig att vid
konkurs (eller oforutsedd oforméga att fullgéra kontraktet) Overlita framstillningen av
handlingarna pa andra.

% T artikel 42.1 i direktiv 2014/24 foreskrivs i synnerhet foljande: "Tekniska specifikationer ... ska inga i upphandlingsdokumenten. De
egenskaper som kravs av byggentreprenader, varor eller tjanster ska anges i de tekniska specifikationerna. ...”

% T artikel 58 i direktiv 2014/24, med rubriken "Urvalskriterier”, foreskrivs i forsta punkten att urvalskriterierna kan avse a) behorighet att
ut6va yrkesverksamheten i friga, b) ekonomisk och finansiell stillning, och c) teknisk och yrkesmissig kapacitet. I den tredje punkten i
samma artikel foreskrivs att ”[n]ar det géller ekonomisk och finansiell stillning far den upphandlande myndigheten stilla krav for att se
till att de ekonomiska aktorerna har den nédvindiga ekonomiska och finansiella kapaciteten att fullgéra kontraktet”. I den fjérde
punkten i samma artikel foreskrivs foljande: "Nar det galler teknisk och yrkesmaissig kapacitet far den upphandlande myndigheten stélla
krav for att se till att de ekonomiska aktorerna forfogar 6ver nodviandiga personalresurser, tekniska resurser och den erfarenhet som
kravs for att fullgora kontraktet enligt en ldmplig kvalitetsstandard. De upphandlande myndigheterna far sérskilt kriva att de
ekonomiska aktorerna har tillrdcklig erfarenhet, som visas med ldmpliga referenser frén tidigare fullgjorda kontrakt.”

“  Enligt artikel 72.1 c i direktiv 2014/24 far kontrakt och ramavtal bland annat &ndras nér ett antal kumulativa villkor ar uppfyllda. Ett av
dessa villkor (led i) dr att "behovet av dndringen har uppstétt till foljd av omsténdigheter som en omdémesgill upphandlande myndighet
inte kunnat férutse”.

“  Artikel 73 i direktiv 2014/24 rér under vilka omsténdigheter de upphandlande myndigheterna har majlighet séga upp ett offentligt
kontrakt under dess loptid.
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93. Jag anser darfor att den aktuella nationella lagstiftningen, i den man den syftar till att
sakerstilla kontinuiteten i tillhandahéllandet av de aktuella handlingarna, gar utéver vad som é&r
nodvindigt for att sikerstdlla skyddet av de vésentliga sékerhetsintressen som aberopats av den
polska regeringen. Samma skyddsniva skulle kunna uppnés dven om tillhandahallandet av de
aktuella handlingarna anfortroddes ett eller flera bolag via ett konkurrensutsatt anbudsforfarande.

94. Omvint anser jag att de dtgdrder som kommissionen har foreslagit inte ar lika effektiva som
undantaget fran offentlig upphandling f6r att undvika att uppgifter eller teknik lacks. Med andra
ord skulle dessa alternativa atgarder enligt min mening inte uppnd samma skyddsniva som den
atgird som den polska regeringen har valt.

95. For det forsta anser jag att det dr uppenbart att inférandet i kontraktet av bestimmelser om
disciplindra paféljder eller ekonomiskt ansvar samt kompensation vid lidckor eller andra brott
mot sdkerhetsbestimmelserna inte i sig ar lika effektiva atgérder. Skalet till att vissa kontrakt
undantas fran offentlig upphandling &r just att minimera risken for skada. Mojligheten att krava
att uppdragstagaren i efterhand ska betala en ekonomisk kompensation eller alagga de berdérda
personerna disciplindra paféljder, forefaller ndmligen inte sdrskilt anvdandbar fér Republiken
Polen och ér foljaktligen ingen effektiv erséttning for att vidta mer kraftfulla atgiarder pa forhand
som skulle kunna forhindra 6vertradelserna. Jag ér naturligtvis medveten om att skadestands- och
ansvarsklausulerna éven syftar till att avskricka potentiella lagovertradare. Nér det ror sig om att
avskriacka personer som kan vara knutna till exempelvis terroristgrupper, utlindska
underrittelsetjanster eller starka kriminella organisationer fran att forsoka fa tillgang till mycket
kénsliga uppgifter, forefaller sadana klausuler dock ha en ganska begriansad effekt.

96. For att sdkerstdlla den polska regeringens mojlighet att vid behov anvénda sig av polisens
offentliga befogenheter for att kontrollera det aktuella bolaget och dess personal, har
kommissionen foreslagit att uppdragstagaren skulle kunna aldggas att bedriva sin verksamhet i
Polen. Kommissionen har i detta sammanhang hénvisat till den omstdndigheten att andra bolag
som dr etablerade i Polen redan nu har de sdkerhetsintyg som kravs for att bedriva sadan
verksamhet som den som PWPW bedriver.

97. Vissa av kommissionens argument har viss tyngd. Uppdragstagaren skulle kunna anmodas att
framstilla de kénsligaste handlingarna i Polen for att mojliggora en effektivare kontroll och, vid
behov, verkstillighet fran de polska myndigheternas sida.

98. Den polska regeringen kan emellertid — enligt min mening med viss rdtt — anse att det ar
viktigt att kunna paverka eller kontrollera vissa viktiga beslut som fattas i bolaget och som kan ha
en direkt eller indirekt inverkan pa sékerheten i den verksamhet som bolaget bedriver (rekrytering
av personal, for att endast ge ett exempel). Det &r svart att bestrida att den offentliga
forvaltningens mojligheter att ingripa i ett offentligt foretags verksamhet ar storre dn dess
mojligheter att ingripa i ett privat foretags verksamhet, oavsett vilka klausuler och garantier som
eventuellt ingér i avtalet. Sdsom det upprepade ganger har erinrats om ankommer det i princip
pa Republiken Polen att vilja lamplig skyddsniva for de intressen som star pa spel.

99. Samma 6verviaganden skulle i tillimpliga delar kunna gilla f6r framstallning av valsedlar och
holografiska mérkningar pa rostréttsintyg.
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100. Jag anser darfor att Republiken Polen kan &beropa artikel 15.2 och 15.3 i direktiv 2014/24, i
den man undantagen fran offentlig upphandling avser handlingar som om de forfalskas kan fa
negativa konsekvenser for kampen mot cyberkrigforing, terrorism, méanniskohandel, smuggling
av migranter och organiserad brottslighet samt handlingar som kan paverka genomférandet av
ett korrekt och rattvist val (eller allmdnhetens uppfattning av valet).

3. Slutsatser: Avgorandet av forevarande madl
101. Mot bakgrund av det ovan anforda drar jag f6ljande slutsatser.

102. For det forsta kan vissa av de intressen som den polska regeringen har aberopat i forevarande
forfarande anses utgora “vdsentliga sdkerhetsintressen” i den mening som avses i artikel 15.2
och 15.3 i direktiv 2014/24. Jag syftar pa behovet av att i) bekdmpa cyberkrigféring, terrorism,
manniskohandel, smuggling av migranter och organiserad brottslighet, ii) sakerstilla
kontinuiteten i tillhandahallandet av de handlingar som &dr nddvindiga for att den offentliga
forvaltningen ska fungera och iii) sikerstilla allmidnhetens fortroende for att valresultaten ar
rattvisa. I forevarande mal finns det ddremot ingen omstdndighet som motiverar att behandla
intressen som har samband med folkhédlsan, konsumentskydd, trafiksdkerhet och skyddet for
offentliga finanser som "védsentliga sdkerhetsintressen” i den mening som avses i direktiv 2014/24.

103. For det andra anser jag att Republiken Polen har rimliga skél att anse att de hot som landet
har for avsikt att forhindra eller minimera med den aktuella nationella lagstiftningen &r verkliga
och tillrdckligt allvarliga. Jag kan emellertid inte se att nagot saddant hot foreligger nir de
handlingar som Republiken Polen vill sdkerstilla ett kontinuerligt tillhandahallande av inte ar
oersittliga eller absolut nédvindiga for att den offentliga férvaltningen ska fungera val.

104. For det tredje &r den aktuella nationella lagstiftningen, genom att framstéllningen av de
aktuella handlingarna centraliseras till en enda enhet som helt och hallet dgs och direkt
kontrolleras av staten, endast delvis forenlig med proportionalitetsprincipen. Mer specifikt kan
denna lagstiftning anses nddvindig for att uppnd den lampliga skyddsniva som den polska
regeringen har valt endast med avseende pa handlingar som om de forfalskas faktiskt kan fa
negativa konsekvenser for Republiken Polens bekémpande av cyberkrigforing, terrorism,
maénniskohandel, smuggling av migranter eller organiserad brottslighet, eller skada allménhetens
fortroende for valresultat. Daremot skulle andra mindre ingripande atgiarder kunna vidtas for att
avvirja de risker betrdffande kontinuiteten i tillhandahallandet av de aktuella handlingarna som
den polska regeringen har aberopat.

105. Av det ovan anforda foljer enligt min mening att sdvil kommissionen som Republiken Polen
delvis ska anses vara vinnande part och delvis ska anses vara tappande part i forevarande mal. Om
sa dr fallet blir den avgorande fragan naturligtvis i vilken mén kommissionens talan ska bifallas och
i vilken utstréackning den ska ogillas.

106. For att kunna besvara denna fraga atervander jag nu till det problem som jag tog upp i mina
inledande anmérkningar. Baide kommissionen den polska regeringen har i huvudsak framfort sina

argument i allménna ordalag, medan en ganska stor och varierande miangd handlingar och andra
foremal ska undantas fran offentlig upphandling enligt de aktuella nationella bestimmelserna.*

#  Se punkterna 9, 10, 69 och 70 ovan i férevarande forslag till avgérande.
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107. Nér parterna vid forhandlingen tillfragades om huruvida de ansag sig ha tagit vederborlig
hansyn till varje handlings sardrag, ansdg bada parterna att de inte var skyldiga att gora detta.
Den polska regeringen har upprepat att samtliga de aktuella handlingarna ar av avgorande
betydelse for skyddet av dess sdkerhetsintressen och att samtliga handlingar féljaktligen kan
undantas fran offentlig upphandling. Kommissionen har & sin sida angett att den polska
regeringen hittills har vigrat att delta i nagra meningsfulla diskussioner pa omradet, och att det
under alla omstdndigheter borde ha ankommit pa ndimnda regering att forklara varje handlings
sardrag for kommissionen.

108. Jag kan inte dolja att jag kdnde en viss frustration vid dessa svar. Trots en noggrann
bedomning av kommissionens yrkanden och Republiken Polens invindningar, samt prévning av
den bevisning som parterna har lagts fram, dr det pa grund av denna strategi fran parternas sida
namligen omgjligt att exakt avgora vilka handlingar som det &r motiverat att undanta fran
reglerna for offentlig upphandling, och vilka handlingar som det inte dr motiverat att undanta.

109. Vid en direkt talan innebar den omsténdigheten att en part inte har styrkt sina pastaenden
vanligtvis inte nagot storre processuellt problem. Principerna fér vem som ska tilldelas
bevisbordan® kan ge domstolen vigledning niar den avgor de olika tvistefragorna. I férevarande
mal dr det emellertid extra svart att for vissa aspekter av tvisten avgora vilken part som det
aligger att bevisa en viss omsténdighet (eller om det rader omvénd bevisborda). I denna form av
processuell pingismatch déar bevisbordan véxlar varje ging en part har anfért prima
facie-bevisning kan det ibland vara svart att avgora vem som — bildligt talat — har vunnit poangen.

110. Jag kdnner dessutom ett visst obehag infor att foresla att domstolen ska avgora forevarande
tvist grundat pa en automatisk (och, enligt min mening, séledes blind) tillimpning av
bevisbordereglerna. Det édr forvisso upp till varje part att vélja sin processtrategi med omsorg,
eftersom de val som dessa gor i ett domstolsforfarande ofta far stora konsekvenser. Nar en
domstol slutligt avgor en sakfraga, och detta avgorande inte kan 6verklagas, vinner avgorandet
laga kraft och kan samma sak inte tas upp igen i en ny process.

111. Sa snart ett rattsligt forfarande har avslutats ersitter den processuella verkligheten saledes
varje annan “alternativ” verklighet.

112. Medan detta vanligtvis kan betraktas som ett enkelt faktum, ar jag tveksam till att godta en
extrem tillimpning av detta synsitt inom ramen for ett fordragsbrottsforfarande, eftersom detta i
extrema fall skulle kunna fa domstolarna att Overge sunt fornuft och meddela orimliga
avgoranden.

113. Sasom domstolen konsekvent har slagit fast ankommer det i ett sadant forfarande pa
domstolen att kontrollera huruvida det pastadda fordragsbrottet foreligger, &ven om svaranden
inte bestrider detta.” Detta kan enligt min mening forklaras av de potentiellt mycket langtgéende
konsekvenser som en negativdom som meddelas med stod av artiklarna 258 eller 259 FEUF kan fa
for en medlemsstat. Denna medlemsstat blir ndmligen skyldig att dandra den angripna nationella
atgirden. Detta giller oberoende av huruvida kommissionen, genom ett bittre forsvar, hade

% Huvudprinciperna for detta har angetts i punkterna 63—65 ovan i férevarande forslag till avgorande.
L Se, exempelvis, dom av den 16 januari 2014, kommissionen/Spanien (C-67/12, EU:C:2014:5, punkt 30 och ddr angiven rattspraxis).
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kunnat visa att atgirden faktiskt var forenlig med unionsrétten.*® Underlatenhet att dndra den
omtvistade nationella atgédrden kan medféra att nimnda medlemsstat foreldggs att betala vite*
och blir foremal for en skadestandstalan.*

114. Jag anser séledes att om det inte &r helt klart vem som é&r skyldig att bevisa vad, pa grund av
att bada parterna forefaller bara ansvaret for att handlingarna i mélet r ofullstédndiga, kan det vara
lampligt att domstolen undviker att yttra sig i saddana fragor som inte &r strikt nodvéndiga for att
avgora tvisten. Detta dr enligt min mening sdrskilt viktigt i ett mal som det forevarande, dar
godtagandet av ett av sokandens eller svarandens argument skulle kunna fa omedelbara
aterverkningar for skyddet av vissa av en medlemsstats véisentliga sédkerhetsintressen.

115. Mot denna bakgrund anser jag att domstolen i princip har tva alternativ.

116. A ena sidan kan domstolen meddela en mellandom, vilket domstolen gjort i nagra tidigare
mal i vilka den ansag att de uppgifter som lamnats av parterna inte gjorde det mojligt for
domstolen att gora en tillrackligt exakt bedomning av de aktuella fragorna. I dessa mellandomar
alades parterna att omprova vissa fragor som tvisten gett upphov till mot bakgrund av den
végledning som gavs i dessa domar och att rapportera tillbaka till domstolen senast ett visst
datum, efter vilket domstolen slutligt skulle avgora malet.>

117. A andra sidan kan domstolen begrinsa sig till att faststilla att Republiken Polen har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 1.1 och 1.3 samt artikel 15.2 och 15.3 i
direktiv 2014/24, jamforda med artikel 346.1 a FEUF, genom att undanta framstallningen av vissa
handlingar, trycksaker, stimplar och mérkningar fran de regler for offentlig upphandling som
foreskrivs i det direktivet. Min bedomning har ndmligen visat att den aktuella nationella
lagstiftningen utan tvekan undantar ett (formodligen stort) antal handlingar fran reglerna for
offentlig upphandling, och att de undantag som foreskrivs i artikel 15.2 och 15.3 i
direktiv 2014/24 inte ar tillampliga pa dessa handlingar.

118. Av processekonomiska skal foresprakar jag det andra alternativet. Jag framhaller att
domstolen, mot bakgrund av kommissionens yrkanden,* i sa fall varken skulle déma utdéver vad
som har yrkats av parterna (ultra petita) eller underlata att prova vissa delar (infra petita).
Samtidigt skulle domstolens dom ge den polska regeringen tillracklig vdgledning om hur den
aktuella nationella lagstiftningen bor dndras for att bli forenlig med unionsritten. Jag erinrar
ndmligen om att enligt fast rdttspraxis ska domslutet, i vilket det fordragsbrott beskrivs som
domstolen har faststéllt inom ramen for en talan enligt artikel 258 FEUF, tolkas mot bakgrund av
domskalen. >’

119. Varje framtida oenighet mellan kommissionen och Republiken Polen om huruvida denna
medlemsstat har foljt domstolens dom fullt ut skulle vid behov dessutom kunna lgsas i) inom
ramen for ett fordragsbrottsforfarande enligt artikel 260.2 FEUF och, om oenigheten bestar dven

2 Det far i detta sammanhang inte glommas bort att det i ett fordragsbrottsforfarande endast finns en behorighetsniva. Vid
unionsdomstolarna har parterna sa att séga bara ett slag pa sig.

% Se artikel 260.2 FEUF.

% Se dom av den 5 mars 1996, Brasserie du pécheur och Factortame (C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79, punkt 57), och dom av den
13 mars 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, punkt 120).

% Se, exempelvis, dom av den 27 februari 1980, kommissionen/Férenade kungariket (170/78, EU:C:1980:53), och dom av den
17 december 1980, kommissionen/Belgien (149/79, EU:C:1980:297).

% Se punkt 18 ovan i férevarande forslag till avgorande.

57 Se, bland annat, dom av den 22 oktober 2013, kommissionen/Tyskland (C-95/12, EU:C:2013:676, punkterna 37, 40 och 45 och dir
angiven rittspraxis).
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efter detta, ii) inom ramen for en talan om ogiltigférklaring enligt artikel 263 FEUF som vicks av
Republiken Polen mot varje beslut av kommissionen i vilket nimnda medlemsstats skyldighet att
betala vite och vitesbeloppet faststills. *®

120. Mot bakgrund av samtliga dessa omstdndigheter anser jag att domstolen bor sla fast att den
aktuella nationella lagstiftningen, i dess nuvarande lydelse, inte uppfyller villkoren i artikel 15.2
och 15.3 i direktiv 2014/24 och f6ljaktligen dsidositter bestimmelserna i detta direktiv.

VI. Rittegangskostnader

121. Enligt artikel 138.3 i domstolens rdttegangsregler ska vardera parten béra sina
rittegangskostnader om parterna 6msom tappar maélet pa en eller flera punkter. Domstolen far
emellertid besluta att en part ska ersitta en del av den andra partens réittegdngskostnader, om det
framstar som skaligt med hansyn till omstidndigheterna i malet.

122. I forevarande fall har bade kommissionen och Republiken Polen yrkat att den andra parten
ska forpliktas att ersdtta réttegdngskostnaderna samt émsom tappat malet pa en eller flera
punkter. Vardera parten bor darfor forpliktas att bara sina rattegangskostnader.

VII. Forslag till avgorande
123. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska

— faststdlla att Republiken Polen har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 1.1, 1.3, 15.2 och 15.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG,
jamforda med artikel 346.1 a FEUF, genom att undanta framstéllningen av vissa handlingar,
trycksaker, stimplar och markningar fran de regler for offentlig upphandling som foreskrivs i
det direktivet, och

— forplikta Europeiska kommissionen och Republiken Polen att vardera bidra sina
rattegangskostnader.

5 Enligt artikel 51 c i stadgan for Europeiska unionens domstol — i dess senaste lydelse — har domstolen exklusiv behorighet att prova en
sadan talan.
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