KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 8 april 2008

I mél C-337/05,

angaende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
15 september 2005,

meddelar

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

sokande,

mot

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

svarande,

* Rattegangssprak: italienska.
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DOMSTOLEN (stora avdelningen)

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

generaladvokat: J. Mazdk,
justitiesekreterare: forste handlédggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 17 april 2007,

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

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla
att Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor (EGT L 199, s. 1, svensk specialutgdva, omrade 6, volym 4,
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s. 126), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av
den 13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1) (nedan kallat direktiv 93/36), och, tidigare,
radets direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om samordning av forfarandet
vid offentlig upphandling av varor (EGT L 13, 1977, s. 1), i &ndrad och kompletterad
lydelse enligt radets direktiv 80/767/EEG av den 22 juli 1980 (EGT L 215, s. 1) och
radets direktiv 88/295/EEG av den 22 mars 1988 (EGT L 127, s. 1) (nedan kallat
direktiv 77/62), genom att tillimpa som praxis — vilken férekommer sedan linge och
fortfarande foljs — att direkt tilldela kontrakt for inkop av helikoptrar av markena
Agusta och Agusta Bell till foretaget Agusta SpA (nedan kallat Agusta) for att till-
godose behov hos flera militdra forband och civila karer inom den italienska staten,
utan uppmaning till anbudsgivning och sérskilt utan att iaktta de forfaranden som
foreskrivs i dessa direktiv.

Tillampliga bestimmelser

Med sin talan 6nskar kommissionen fa faststillt att det foreligger fordragsbrott med
avseende pa direktiv 93/36 och, vad giller perioden fore dess ikrafttradande, med
avseende pa direktiv 77/62. Eftersom bestimmelserna i de bada direktiven liknar
varandra kommer domstolen av tydlighetsskél endast att hédnvisa till direktiv 93/36.

Tolfte skilet i direktiv 93/36 har foljande lydelse:

"Forhandlat forfarande bor anses som ett undantag och darfor bara tillimpas i
sarskilda fall.”
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o L artikel 1 i direktiv 93/36 anges att i detta direktiv anvinds f6ljande beteckningar
med de betydelser som hir anges:

”a) ’offentliga varuupphandlingskontrakt: skrivna avtal med ekonomiska villkor
mellan en leverantor (fysisk eller juridisk person) och en av de nedan under b
angivna upphandlande myndigheterna, som omfattar kop, leasning, hyra eller
hyrkop med eller utan kopoption av produkter. Leveransen kan vidare omfatta
projektering och installation,

b) ’upphandlande myndigheter”: statliga, regionala eller lokala myndigheter, organ
som lyder under offentlig ratt, ssmmanslutningar bildade av en eller flera sadana
myndigheter eller organ som lyder under offentlig rétt,

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

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

f) ’forhandlat forfarande’: inhemskt forfarande, varvid de upphandlande myndighe-
terna tillfragar vissa utvalda leverantérer och férhandlar kontraktsvillkoren med
en eller flera av dem.”
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Enligt vad som foreskrivs i artikel 2.1 b ska direktivet inte gélla

"upphandlingskontrakt som sekretessbelidggs eller nér deras utférande maéste forenas
med sérskilda sikerhetsatgéirder enligt lagar eller andra forfattningar i den berdrda
medlemsstaten, eller om hénsyn till medlemsstatens grundliaggande sikerhet sé
kraver”.

I artikel 3 i samma direktiv foreskrivs foljande:

“Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 2, 4 och 5.1 ska detta direktiv gélla
for alla varor som omfattas av artikel 1 a, &ven dem som omfattas av kontrakt till-
delade av upphandlande myndigheter inom forsvarssektorn, men med undantag for
produkter som técks av bestimmelserna i ... artikel [296].1 b [EG]”.

Enligt artikel 5.1 a i direktiv 93/36 giller foljande:

"a) Avdelningarna II, III och IV samt artiklarna 6 och 7 ska gélla offentliga varukon-
trakt som tilldelas av

i) de i artikel 1 b angivna upphandlande myndigheterna, inklusive kontrakt
som tilldelas av de upphandlande myndigheterna inom forsvarssektorn som
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anges i bilaga I i den mén det géller varor som inte omfattas av bilaga II, om
det uppskattade virdet, exklusive mervirdesskatt, uppgar till minst 200 000
sdrskilda dragningsratter (SDR) i [euro],

ii) de upphandlande myndigheterna som anges i bilaga I, om det uppskattade
vérdet, exklusive merviardesskatt, uppgar till minst 130 000 SDR i [euro]. Nar
det giller upphandlande myndigheter inom forsvarssektorn ska detta gélla
bara for upphandling av produkter enligt bilaga II.”

Artikel 6.1-6.3 i samma direktiv har f6ljande lydelse:

1. Vid tilldelningen av offentliga varuupphandlingskontrakt ska de upphandlande
myndigheterna tillimpa de forfaranden, som faststills i artikel 1 d), e) och {), i de fall
som riknas upp nedan.

2. De upphandlande myndigheterna far tilldela varukontrakt i ett forhandlat forfa-
rande om godtagbara anbud ej lamnas vid oppet eller selektivt forfarande, eller om
lamnade anbud ar oacceptabla med hdnsyn till nationella bestimmelser motsva-
rande dem i avdelning IV, under forutsittning att de ursprungliga kontraktsvill-
koren inte visentligt dndrats. I dessa fall ska de upphandlande myndigheterna publi-
cera ett meddelande, sdvida de inte later sddana forhandlade forfaranden omfatta
alla foretag, som uppfyller kraven i artiklarna 20-24 och som under det foregéende
oppna eller selektiva forfarandet har lamnat anbud enligt de formella reglerna for
anbudsforfarandet.
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3. De upphandlande myndigheterna far upphandla sina varor genom férhandlat
forfarande utan att dessforinnan publicera ett meddelande i f6ljande fall:

c) D4 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 leverantoren, vilka dr
avsedda antingen som delersdttning for normala leveranser eller installationer,
eller som utokning av redan féorekommande leveranser eller installationer, om
ett byte av leverantor skulle tvinga den upphandlande myndigheten att anskaffa
materiel med andra tekniska egenskaper, som skulle medfora oférenlighet eller
orimliga tekniska svarigheter vid drift och underhall. Varaktigheten av sadana
kontrakt liksom av dterkommande kontrakt far som allmén regel inte Gverstiga
tre ar.”

Artikel 33 i direktiv 93/36 har foljande lydelse:

"Direktiv 77/62/EEG ... ska upphora att gilla, utan att det paverkar medlemssta-
ternas forpliktelser vad giller de tidsfrister for 6verforing till nationell lagstiftning
och for genomforande som anges i bilaga 5.
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Héanvisningar till de upphdvda direktiven ska tolkas som hénvisningar till detta
direktiv och ska lasas i enlighet med jamforelsetabellen i bilaga 6.”

Det administrativa forfarandet

Kommissionen hade inte fatt nagra uppgifter om att det skulle ha ordnats ett anbuds-
forfarande pa gemenskapsniva for att kopa in helikoptrar i syfte att tillgodose behov
hos olika forband och karer inom den italienska staten. Den ansag dérfor att dessa
helikoptrar (av méirkena Agusta och Agusta Bell) har kopts direkt, utan nagon fore-
gdende uppmaning pa gemenskapsniva att inkomma med anbud, vilket strider mot
direktiv 77/62 och direktiv 93/36. Kommissionen tillstéllde foljaktligen Republiken
Italien en formell underréttelse den 17 oktober 2003, med uppmaning att inkomma
med yttrande inom 21 dagar fran det att underrittelsen mottagits.

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

Kommissionen ansdg att de italienska myndigheternas argument inte riackte for att
vederldgga kommissionens papekanden i den formella underrittelsen. De italienska
myndigheterna hade inte heller inkommit med nagra ytterligare kommentarer.
Kommissionen riktade darfor ett motiverat yttrande till Republiken Italien den
5 februari 2004 och uppmanade denna medlemsstat att efterkomma yttrandet inom
tva manader frin delgivningen av detsamma.
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De italienska myndigheterna besvarade det motiverade yttrandet genom tre skri-
velser av den 5 april respektive den 13 och den 27 maj 2004-.

Kommissionen anséig att de argument som Republiken Italien dberopat som svar pa
det motiverade yttrandet var otillfredsstédllande. Kommissionen konstaterade vidare
att medlemsstaten inte vidtagit nagra atgéarder for att fa det kritiserade séttet att till-
dela offentliga varukontrakt att upphora. Kommissionen beslutade darfor att vacka
forevarande talan.

Talan

Upptagande till sakprévning

Parternas argument

Republiken Italien har anfort att talan ska avvisas pa grund av att kommissionen
under det administrativa foérfarandet inte riktat ndgon kritik mot de kontrakt som
avsdg militdr materiel. Kritiken har endast gillt varor for civilt bruk. Det saknas
saledes overrensstimmelse mellan de anmérkningar som gjorts under det adminis-
trativa forfarandet och dem som framstéllts inom ramen for forevarande talan.

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

I sin duplik har Republiken Italien vidare gjort gillande att talan, med hénsyn till
de vaga och otydliga omstédndigheter som kommissionen har &beropat savil i sin
formella underréttelse som i det motiverade yttrandet, inte uppfyller de krav pa
sammanhang och tydlighet som uppstills i rattspraxis. Detta har inverkat hogst
menligt pa denna medlemsstats rétt till forsvar.

Kommissionen har invint att det administrativa forfarandet aldrig rort varor for
militirt andamal, utan varor for civilt bruk avsedda for bland annat vissa militira
forband inom den italienska staten. Kommissionen har dven pépekat att det forfa-
rande som ledde fram till domen i det ovannidmnda mélet kommissionen mot Italien
hade ett annat foremal 4n forevarande talan.

Domstolens bedémning

Enligt fast rittspraxis ér syftet med det administrativa férfarandet att ge den berérda
medlemsstaten mojlighet att dels fullgéra sina skyldigheter enligt gemenskaps-
ritten, dels gora invindningar mot klagomal framstéllda av kommissionen (se, bland
annat, dom av den 10 maj 2001 i m&lC-152/98, kommissionen mot Nederldnderna,
REG 2001, s. I-3463, punkt 23, av den 15 januari 2002 i mal C-439/99, kommissionen
mot Italien, REG 2002, s. [-305, punkt 10, och av den 27 november 2003 i malC-
185/00, kommissionen mot Finland, REG 2003, s. I-14189, punkt 79).
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Ett korrekt genomforande av det administrativa forfarandet dr saledes nodvandigt
enligt EG-fordraget, som en grundliggande garanti for skyddet av den bertrda
medlemsstatens réttigheter. Det dr bara med utgangspunkt i ett korrekt genomfort
administrativt forfarande som det kontradiktoriska forfarandet infor domstolen ger
denna mojlighet att avgéra om medlemsstaten faktiskt har underlatit att uppfylla de
skyldigheter som kommissionen pastar att staten har &sidosatt (se, bland annat, dom
av den 5 juni 2003 i malC-145/01, kommissionen mot Italien, REG 2003, s. I-5581,
punkt 17).

Det dr mot bakgrund av denna rittspraxis som domstolen kommer att prova om
kommissionen har iakttagit Republiken Italiens ratt till forsvar under det administra-
tiva forfarandet.

Vad inledningsvis géller den pastatt bristande 6verensstimmelsen mellan de anmark-
ningar som gjorts under det administrativa forfarandet och dem som framforts infor
domstolen dr det tillrackligt att framhalla att det motiverade yttrandet och ansokan
genom vilken talan véckts, som ér i stort sett identiskt avfattade, grundas pa samma
anmairkningar. Republiken Italiens argument for att styrka att de anméarkningar som
gjorts under det administrativa forfarandet inte Gverensstimmer med dem som
utvecklats i ansokan kan séledes inte vinna framgéng.

Nér det sedan géller pastdendet att de anméarkningar som gjorts gentemot Repu-
bliken Italien under det administrativa forfarandet ér otydliga och saknar precision,
erinrar domstolen om att ett motiverat yttrande enligt artikel 226 EG forvisso ska
innehélla en sammanhédngande och detaljerad redogoérelse for skilen till kommissio-
nens uppfattning att den berérda medlemsstaten har underlatit att uppfylla en av de
skyldigheter som aligger den enligt fordraget. Lika stranga krav p& noggrannhet som
pé det motiverade yttrandet kan dédremot inte stéllas pa den formella underrittelsen,
som omojligen kan utgbra annat dn en forsta kort sammanfattning av anmérkning-
arna (se, bland annat, dom av den 28 mars 1985 i mal 274/83, kommissionen mot
Italien, REG 1985, s. 1077, punkt 21, av den 16 september 1997 i malC-279/94,
kommissionen mot Italien, REG 1997, s. [-4743, punkt 15, och av den 18 maj 2006 i
mal C-221/04, kommissionen mot Spanien, REG 2006, s. I-4515, punkt 36).
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Kommissionens pastdenden under det administrativa forfarandet har i forevarande
fall varit tillréackligt tydliga for att mojliggora for Republiken Italien att gora géllande
sin forsvarsargumentation, vilket ocksa framgar av denna del av forfarandets forlopp.

Vad slutligen giller det pastadda asidosittandet av principen ne bis in idem, papekar
domstolen att domen av den 27 oktober 2005 i det ovanndmnda malet kommissionen
mot [talien avkunnades i ett mal med ett helt annat foremal. Kommissionens talan
i det mélet avsag ndmligen ett beslut fattat av ordféranden i det italienska minis-
terradet att, med avvikelse frain gemenskapsdirektiven om upphandling av varor,
tillita forhandlade forfaranden. Talan avvisades, eftersom det aktuella beslutet hade
upphort att ha réttsverkningar fore utgangen av fristen i det motiverade yttrandet.
Forevarande talan syftar dock ingalunda till att fa till stind en férnyad prévning
av det ovanndmnda beslutets lagenlighet, utan avser en langvarig praxis hos den
italienska staten som bestar i att direkt tilldela kontrakt foér inkép av helikoptrar av
mirkena Agusta och Agusta Bell utan foregdende uppmaning till anbudsgivning pa
gemenskapsniva.

Republiken Italiens invindning om rattegdngshinder ska foljaktligen avslas.

Prévning i sak

Parternas argument

Till stod for sin talan har kommissionen aberopat att den konstaterat en allmin
praxis som bestér i att direkt tilldela kontrakt for inkop av helikoptrar av markena
Agusta och Agusta Bell for att tillgodose behoven hos sévil militdra forband som
civila karer inom den italienska staten.
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Kommissionen har hénvisat till flera kontrakt som under aren 2000-2003 ingétts
med Corpo dei Vigili del Fuoco (brandkaren), Carabinieri (karabinjirerna), Corpo
forestale dello Stato, Guardia Costiera (kustbevakningen), Guardia di Finanza
(tullen), Polizia di Stato (polisen) samt civilférsvarsavdelningen inom ministerradets
presidium. Vad géller tiden fore ar 2000 har de italienska myndigheterna medgett
att de kopt helikoptrar av midrkena Agusta och Agusta Bell utan féregdende uppma-
ning till anbudsgivning. Kommissionen har slutligen papekat att de aktuella statliga
kéarernas flottor endast bestar av helikoptrar av dessa mérken och att inte nagon av
helikoptrarna har kopts efter uppmaning till anbudsgivning pa gemenskapsniva.

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

Republiken Italien har for det forsta gjort géllande att de varor som ér avsedda for
den italienska statens militdra forband regleras av artikel 296 EG och artikel 2.1 b
i direktiv 93/36. Enligt medlemsstaten ar dessa bestimmelser tillimpliga, eftersom
de aktuella helikoptrarna har "dubbla anvédndningsomraden”, det vill sdga de kan
anvindas for savil civila som militdra éndamal.

Denna medlemsstat har dérefter gjort gillande att pa grund av helikoptrarnas tekniskt
sett specifika karaktér, och det faktum att de berdrda varorna var av tilldggskaraktar,
var det mojligt att tilldela kontraktet genom ett férhandlat forfarande med tillamp-
ning av artikel 6.3 ¢ och e i direktiv 93/36.
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Rent generellt har Republiken Italien papekat att dess praxis inte skiljer sig fran den
praxis som anvénds i de flesta medlemsstater som tillverkar helikoptrar.

Republiken Italien har slutligen anfort att fram till slutet av 90-talet kunde den
italienska statens forbindelser med Agusta analyseras sdsom “interna” relationer
i den mening som avses i dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal
(REG 1999, 5. -8121).

Domstolens bedomning

Domstolen péapekar inledningsvis att parterna dr eniga om att de aktuella kontrak-
tens virde Gversteg det troskelvarde som faststillts i artikel 5.1 a i direktiv 93/36 och
som medfor att kontrakten omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

De dokument som bilagts Republiken Italiens svaromal och som avser avtal om
inkop av helikoptrar utgor vidare stod for kommissionens uppfattning att inkép av
dessa helikoptrar gjorts genom ett forhandlat forfarande samt att denna praxis fore-
kommer sedan lange och fortfarande f6ljs.

— Huruvida det foreldg en "intern” relation mellan den italienska staten och Agusta

Enligt domstolens fasta réttspraxis krévs det enligt direktiven om offentlig upphand-
ling inte nagon anbudsinfordran, 4ven om avtalsparten dr en i férhallande till den
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upphandlande myndigheten fristdende juridisk person, om tva villkor ar uppfyllda.
Den myndighet som dr upphandlande myndighet ska utéva en kontroll 6ver det
fristaende organet motsvarande den kontroll som den utévar 6ver sin egen forvalt-
ning, och detta organ ska bedriva huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar det (se domen i det ovanndmnda malet Teckal,
punkt 50, dom av den 11 januari 2005 i malC-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau,
REG 2005, s. I-1, punkt 49, av den 13 januari 2005 i mél C-84/03, kommissionen
mot Spanien, REG 2005, s. I-139, punkt 38, av den 10 november 2005 i malC-29/04,
kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. I-9705, punkt 34, av den 11 maj 2006 i
malC-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei, REG 2006, s. I-4137, punkt 33, och
av den 19 april 2007 i malC-295/05, Asemfo, REG 2007, s. [-2999, punkt 55).

Domstolen ska darfor prova om de tva villkor som uppstills i den réttspraxis som
namns i foregdende punkt dr uppfyllda i forhallande till Agusta.

Vad giller det forsta villkoret avseende myndighetens kontroll, s& utesluter den
omstidndigheten att ett privat foretag ingér som deldgare, om &n i minoritetsstall-
ning, i ett bolag som é&ven till viss del 4gs av den upphandlande myndigheten i alla
hindelser att denna upphandlande myndighet kan utéva kontroll 6ver bolaget som
motsvarar den som den utévar éver sin egen forvaltning (se domen i det ovannamnda
malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 49).

Sasom framgar av den undersdkning som bilagts svaromalet och som avser den
italienska statens dgande i EFIM (Ente Partecipazioni e Finanziamento Industrie
Manifatturiere), Finmeccanica och Agusta, har Agusta, som varit ett privatrittsligt
bolag alltsedan det bildades, sedan ar 1974 alltid varit halvoffentligt, det vill séga ett
bolag vars kapital till en del innehas av den ndmnda staten och i dvrigt av privata
aktiedgare.

I-2209



40

41

42

43

DOM AV DEN 8.4.2008 — MAL C-337/05

Eftersom Agustas kapital till en del dven &r Oppet for privat dgande och saledes
uppfyller villkoret i punkt 38 i denna dom, &r det uteslutet att den italienska staten
kan utova en sadan kontroll 6ver detta foretag som motsvarar den kontroll som den
utévar over sin egen forvaltning.

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

— Berittigade krav av nationellt intresse

Domstolen erinrar inledningsvis om att atgérder som medlemsstaterna vidtar vilka
foranleds av berittigade krav av nationellt intresse inte dr helt undantagna fran
gemenskapsritten enbart pa grund av att atgdrderna vidtas med hénvisning till den
allménna sékerheten eller det nationella forsvaret (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 11 mars 2003 i malC-186/01, Dory, REG 2003, s. [-2479, punkt 30).

Sasom domstolen redan har konstaterat foreskrivs undantag i fordraget som é&r
tillampliga pa situationer som kan dventyra den allminna sékerheten, bland annat i
artiklarna 30 EG, 39 EG, 46 EG, 58 EG, 64 EG, 296 EG och 297 EG, som avser excep-
tionella och vl avgrinsade fall. Harav kan man inte sluta sig till att det skulle finnas

I-2210



45

46

KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

ett generellt forbehdll i fordraget som utesluter alla sddana atgérder fran gemenskaps-
rittens tillimpningsomrade som vidtas med hénvisning till allmén sékerhet. Om man
godtog att det fanns ett sadant forbehall, vid sidan av de specifika villkoren i fordra-
gets bestimmelser, skulle man riskera att undergrdva gemenskapsrittens tvingande
karaktér och dess enhetliga tillimpning (se, for ett liknande resonemang, dom av den
15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston, REG 1986, s. 1651, punkt 26, svensk special-
utgava, volym 8, s. 597, av den 26 oktober 1999 i malC-273/97, Sirdar, REG 1999,
s. 1-7403, punkt 16, av den 11 januari 2000 i malC-285/98, Kreil, REG 2000, s. I-69,
punkt 16, samt domen i det ovanndamnda maélet Dory, punkt 31).

I detta avseende ankommer det pa den medlemsstat som avser att tillimpa undan-
tagen att bevisa att befrielsen inte gér utover grianserna for sagda exceptionella
forhéallanden (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 september 1999 i
malC-414/97, kommissionen mot Spanien, REG 1999, s. I-5585, punkt 22).

Republiken Italien har i férevarande mal gjort gillande att inkdpen av helikoptrar av
mirkena Agusta och Agusta Bell uppfyller villkoren for berattigade krav av natio-
nellt intresse enligt artikel 296 EG och artikel 2.1 b i direktiv 93/36, eftersom helikop-
trarna dr varor med dubbelt anvindningsomrade, det vill sdga de kan anviandas for
savél civila som militdra &ndamal.

Det ar for det forsta viktigt att betona att varje medlemsstat enligt artikel 296.1 b EG
far vidta atgdrder, som den anser nodvindiga for att skydda sina vésentliga siker-
hetsintressen i fraga om tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och
krigsmateriel — saddana éatgirder far emellertid inte forsimra konkurrensvillkoren
pa den gemensamma marknaden vad géller varor som inte dr avsedda speciellt for
militdrdndamal.
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Det framgér av nimnda bestimmelses ordalydelse att varorna ska vara avsedda
speciellt for militdirandamal. Harav f6ljer att inkop av utrustning vars anvdndning
for militdra dndamal &r osdker med nodviandighet ska folja reglerna om offentlig
upphandling. Leverans av helikoptrar till militdra forband for civilt bruk ska félja
samma regler.

Det dr utrett att de aktuella helikoptrarna ska anvidndas for civila &ndamal medan
de endast eventuellt kan komma att anvdndas militart, vilket Republiken Italien har
medgett.

Foljaktligen kan Republiken Italien inte med framgéng &beropa artikel 296.1 b EG,
till vilken det hénvisas i artikel 3 i direktiv 93/36, for att motivera anvindning av ett
forhandlat forfarande for att kopa in nimnda helikoptrar.

For att motivera att Agusta tilldelades kontrakt enligt det forhandlade forfarandet
har denna medlemsstat vidare gjort géllande att de uppgifter som erhalls for Agustas
tillverkning av helikoptrarna dr hemliga. Medlemsstaten har héarvid aberopat
artikel 2.1 b i direktiv 93/36.

Domstolen anser emellertid att Republiken Italien inte har angett varfér man anser
att sekretessen for de uppgifter som tillhandahalls for Agustas tillverkning av heli-
koptrar i mindre utstrdckning skulle garanteras, om tillverkningen anfértroddes
andra bolag, oavsett om de ér etablerade i Italien eller i andra medlemsstater.
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Nodvéndigheten att ange en sekretesskyldighet hindrar i detta avseende inte pa ndgot
satt att uppmaning till anbudsgivning sker for att tilldela ett kontrakt.

Att aberopa artikel 2.1 b i direktiv 93/36 for att motivera inkop av de aktuella heli-
koptrarna enligt det forhandlade forfarandet dr darfor oproportionerligt med hdansyn
till syftet att hindra spridning av kénsliga uppgifter angaende tillverkningen av dessa
helikoptrar. Republiken Italien har ndmligen inte visat att ett sadant syfte inte skulle
ha kunnat uppnas om uppmaning att inkomma med anbud gjordes pa sa sidtt som
foreskrivs i direktivet.

Republiken Italien kan foljaktligen inte med framgéng aberopa artikel 2.1 b i
direktiv 93/36 for att motivera att helikoptrarna koptes in genom ett forhandlat
forfarande.

— Kravet pa att helikopterflottan ska vara homogen

For att motivera anvindning av det forhandlade forfarandet har Republiken Italien
dven aberopat artikel 6.3 ¢ och e i direktiv 93/36. Med héansyn till helikoptrarnas
tekniskt sett specifika karaktir kunde tillverkningen enligt medlemsstaten endast
anfortros Agusta. Det var vidare nodvéndigt att forsakra sig om att helikopterflottan
kunde anvindas oavsett dndamal, i synnerhet for att minska kostnader for logistik,
verksambhet och utbildning av piloter.
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Sasom foljer av tolfte skilet i direktiv 93/36 betraktas férhandlat forfarande som
ett undantag och det kan darfor bara tillimpas i sdrskilda fall. I artikel 6.2 och 6.3
i samma direktiv rdknas uttommande och uttryckligen de undantagsfall upp déa det
forhandlade forfarandet far anvéndas (se, for ett liknande resonemang vad géller
direktiv 77/62, dom av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot
Spanien, REG 1993, s. 1-5923, punkt 10, och vad géller direktiv 93/36, domen i det
ovanndmnda malet Teckal, punkt 43, och domen av den 13 januari 2005 i det ovan-
ndmnda malet kommissionen mot Spanien, punkt 47).

Enligt domstolens rittspraxis ska undantag frian de regler som avser att sidker-
stilla effektiviteten av de réttigheter som ges i fordraget inom omradet for offentlig
upphandling tolkas restriktivt (se dom av den 18 maj 1995 i malC-57/94, kommissi-
onen mot Italien, REG 1995, s. I-1249, punkt 23, av den 28 mars 1996 i malC-318/94,
kommissionen mot Tyskland, REG 1996, s. I-1949, punkt 13, och av den 2 juni 2005
i malC-394/02, kommissionen mot Grekland, REG 2005, s. 1-4713, punkt 33). For
att direktiv 93/36 inte ska berdvas sin déndamalsenliga verkan far medlemsstaterna
saledes inte foreskriva att det férhandlade forfarandet far anvéndas i andra fall 4n
de som anges i ndmnda direktiv eller forena de fall som uttryckligen anges i detta
direktiv med nya villkor som gor det lattare att fa tillgang till ndmnda forfarande (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 13 januari 2005 i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Spanien, punkt 48).

Det dr dessutom den som avser att aberopa ett undantag som har bevisbordan
for att de sirskilda omstédndigheter verkligen foreligger som motiverar undantag
(se dom av den 10 mars 1987 i mal 199/85, kommissionen mot Italien, REG 1987,
s. 1039, punkt 14, och domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Grekland,
punkt 33).
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Domstolen finner att Republiken Italien inte i tillrdcklig utstrackning har visat varfor
endast helikoptrar tillverkade av Agusta har de sirskilda tekniska egenskaper som
kréivs. Medlemsstaten har dessutom endast betonat fordelarna med helikoptrar som
kan anvédndas av olika kirer oavsett éndamal. Den har emellertid inte visat pa vilket
satt byte av leverantor skulle tvinga medlemsstaten att kopa material som tillverkats
enligt en annan teknik, vilket skulle kunna leda till inkompatibilitet eller oproportio-
nerliga tekniska svérigheter vid anviandning och underhall.

Mot bakgrund av samtliga ovan anforda omstédndigheter faststiller domstolen att
Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktiv 93/36
och, tidigare, enligt direktiv 77/62, genom att tillimpa som praxis — vilken fore-
kommer sedan linge och fortfarande foljs — att direkt tilldela kontrakt for inkop av
helikoptrar av mirkena Agusta och Agusta Bell till foretaget Agusta for att tillgo-
dose behov hos flera militira forband och civila karer inom den italienska staten,
utan uppmaning till anbudsgivning och sérskilt utan att iaktta de forfaranden som
foreskrivs i dessa direktiv.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta ritte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Italien ska ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom Republiken Italien har tappat
maélet ska kommissionens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor, i dess lydelse enligt Europaparlamentets
och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997, och, tidigare, radets
direktiv 77/62/EEG av den 21 december 1976 om samordning av forfarandet
vid offentlig upphandling av varor, i dndrad och kompletterad lydelse enligt
radets direktiv 80/767/EEG av den 22 juli 1980 och radets direktiv 88/295/
EEG av den 22 mars 1988, genom att tillimpa som praxis — vilken fére-
kommer sedan linge och fortfarande f6ljs — att direkt tilldela kontrakt for
inkop av helikoptrar av mirkena Agusta och Agusta Bell till foretaget Agusta
SpA for att tillgodose behov hos flera militira forband och civila karer, utan
uppmaning till anbudsgivning och sirskilt utan att iaktta de forfaranden
som foreskrivs i dessa direktiv.

2) Republiken Italien ska bira riattegangskostnaderna.

Underskrifter
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