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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 7 juni 2012*

"Direktiv 2004/18/EG — Offentlig upphandling pa forsvarsomradet — Artikel 10 — Artikel 296.1 b
EG — Skydd for en medlemsstats visentliga sékerhetsintressen — Handel med vapen, ammunition och
krigsmateriel — Vara som den upphandlande myndigheten sérskilt inforskaffar for militdrandamal —
Varan kan dven anvéndas i vésentligen liknande civila syften — Svangbord ('tiltable turntable’) for
elektromagnetiska matningar — Inga anbud har infordrats i enlighet med de forfaranden som
foreskrivs i direktiv 2004/18”

I mal C-615/10,

angdende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Hogsta
forvaltningsdomstolen (Finland) genom beslut av den 13 december 2010, som inkom till domstolen
den 23 december 2010, i ett forfarande som anhdngiggjorts av

Insindoritoimisto InsTiimi Oy,

ytterligare deltagare i rattegangen:

Forsvarsmakten,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J].-C. Bonichot samt domarna A. Prechal, L. Bay Larsen
(referent), C. Toader och E. Jarasiunas,

generaladvokat: J. Kokott,

justitiesekreterare: handldaggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 12 december 2011,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Insin6oritoimisto InsTiimi Oy, genom A.-M. Eskola, asianajaja, och T. Pekkala,
— Forsvarsmakten, genom J. Matinlassi, i egenskap av ombud,

— Finlands regering, genom J. Heliskoski, i egenskap av ombud,

— Tjeckiens regering, genom J. Ockova, T. Miiller och M. Smolek, samtliga i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: finska.
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— DPortugals regering, genom L. Inez Fernandes, i egenskap av ombud,
— Europeiska kommissionen, genom E. Paasivirta och C. Zadra, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 19 januari 2012 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 10 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114), av artikel 346.1 b FEUF, och av
forteckningen Gver vapen, ammunition och krigsmateriel i radets beslut 255/58 av den 15 april 1958
(nedan kallad radets forteckning av den 15 april 1958), for vilka denna bestimmelse i EUF-fordraget ar
tillamplig.

Begidran har framstillts i ett mal mellan Insin6dritoimisto InsTiimi Oy (ingenjorsfirman InsTiimi AB,
nedan kallad InsTiimi) och Forsvarsmaktens Tekniska Forskningsanstalt, angdende den senares beslut
att, med tillimpning av ett forfarande som skiljer sig fran vad som foreskrivs i direktiv 2004/18,
tilldela ett annat foretag ett kontrakt om leverans av svingbordsapparatur ("tiltable turntable”), som
anvinds som underlag nir olika objekt blir till foremal for elektromagnetiska matningar.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtten

Artikel 10 i direktiv 2004/18 har rubriken "Upphandling pa forsvarsomradet” och ingar i kapitel II i
avdelning II i direktivet, med rubriken "Tillimpningsomrade”. I artikeln foreskrivs foljande:

"Detta direktiv skall tillimpas pa offentliga kontrakt som tilldelas av upphandlande myndigheter pa
forsvarsomradet, med forbehall for artikel 296 i [EG-fordraget].”

Namnda artikel 296 EG - som var tillamplig vid den for malet vid den nationella domstolen avgoérande
tidpunkten, och som har ersatts av en likalydande bestaimmelse i artikel 346 FEUF, till foljd av att
Lissabonfordraget trddde i kraft den 1 december 2009 - hade f6ljande lydelse:

”1. Bestimmelserna i [EG-fordraget] skall inte hindra tillimpningen av féljande regler:

a) Ingen medlemsstat skall vara forpliktad att lamna sddan information vars avsldjande den anser
strida mot sina vasentliga sakerhetsintressen.

b) Varje medlemsstat fir vidta atgirder, som den anser nodviandiga for att skydda sina visentliga
sikerhetsintressen i fraga om tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och
krigsmateriel; sddana atgirder far inte fOrsdamra konkurrensvillkoren pa den gemensamma
marknaden vad géller varor som inte ér avsedda speciellt for militairandamal.

2. Radet far pa forslag fran kommissionen genom enhilligt beslut éndra den lista som radet den
15 april 1958 faststillde 6ver varor pa vilka bestimmelserna i punkt 1 b skall tillimpas.”
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I rédets beslut 255/58 av den 15 april 1958 faststélls den forteckning som avses i artikel 296.2 EG,
vilken i utdrag aterges i radets handling 14538/4/08 av den 26 november 2008. Den hanskjutande
domstolen har hénvisat till denna forteckning, och sérskilt punkterna 11, 14 och 15, som har f6ljande
lydelse:

"Bestammelserna i artikel [296.1 b] i [EG-fordraget] ska tillimpas pa nedan fortecknade vapen,
ammunition och krigsmateriel, inklusive vapen som konstruerats for att anvdnda kérnenergi:

11. Elektronisk utrustning for militart bruk.

14. Specialdelar och materielartiklar som upptas i denna forteckning i den utstrackning som de &r av
militér art.

15. Maskiner, utrustning och artiklar som uteslutande utformats for studier, tillverkning, testning och
kontroll av vapen, ammunition och apparatur for uteslutande militdr anvéindning, som upptas i denna
forteckning.”

Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster av
upphandlande myndigheter och enheter pa forsvars- och sédkerhetsomradet och om dndring av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG (EUT L 216, s. 76) ska inforlivas av medlemsstaterna senast
den 21 augusti 2011. Skal 10 har féljande lydelse:

"I detta direktiv bor med militdr utrustning sarskilt avses de produkttyper som tas upp i forteckningen
.. som antogs av radet i dess beslut 255/58 av den 15 april 1958 ... . Denna forteckning omfattar
endast utrustning som &r utformad, framtagen och framstilld speciellt for militdir anvéndning. ... . I
detta direktiv bor begreppet militdr utrustning ocksa omfatta produkter som, dven om de
ursprungligen utformades for civilt bruk, senare har anpassats efter militdra syften for att anvandas
som vapen, ammunition eller krigsmateriel.”

Finldndsk rdtt

Direktiv 2004/18 har inforlivats med finldndsk ritt genom lagen om offentlig upphandling (348/2007)
och forordningen om offentlig upphandling (614/2007).

7 § 1 mom i ndmnda lag begréinsar dess tillimpningsomrade enligt f6ljande:

"Denna lag tillampas inte pa upphandling

1) som omfattas av sekretess eller vars genomforande forutsitter lagstadgade sérskilda
sakerhetsatgdrder, eller da detta krdvs med hidnsyn till skyddet av centrala statliga
sakerhetsintressen,

2) vars foremal huvudsakligen lampar sig for militart bruk, ...”

Diarutover ska, enligt en foreskrift som antogs av det finska forsvarsministeriet den 28 maj 2008, vid

tilldelning av kontrakt som avser forvirv av forsvarsrelaterad materiel tills vidare bland annat
férsvarsministeriets foreskrift nr 76/1995 av den 17 mars 1995 beaktas.
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I 1§ i foreskrift nr 76/1995 definieras vad som utgor en vara eller tjanst som huvudsakligen dr avsedd
for militért bruk pa vilken lagen om offentlig upphandling (348/2007) inte tillampas.

Det framgar av nimnda 1 § jamford med punkt M i bilaga till foreskrift nr 76/1995 att det i huvudsak
ror sig om “specialutrustning for militdr verksamhet och militér utbildning eller simulering av militira
lagen samt speciellt till dem planerade komponenter, tilliggsanordningar och utrustning”.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Ar 2008 genomforde finlindska forsvarsmaktens tekniska forskningsanstalt ett upphandlingsforfarande
utan foregaende offentliggorande i Europeiska unionens officiella tidning avseende svingbordsapparatur
till ett varde av 1 650 000 euro.

I samband hdrmed begirde ndmnda myndighet den 5 februari 2008 in anbud fran fyra foretag,
déribland InsTiimi.

Efter ett "forhandlat forfarande”, som inte uppfyller de krav som uppstills for nagot av de forfaranden
som avses i direktiv 2004/18, gavs kontraktet den 24 juni 2008 till en annan anbudsgivare dén InsTiimi.
Den 25 juni 2008 beskrevs foremalet for upphandlingen och svingbordsapparaturens funktionssétt i en
finlandsk dagstidning.

InsTiimi ansdg att myndigheten var skyldig att genomféra upphandlingsforfarandet i enlighet med
bestimmelserna i  direktiv = 2004/18 och Overklagade dérféor upphandlingsbeslutet  till
Marknadsdomstolen.

Denna domstol avslog overklagandet med motiveringen att det star klart att svingbordsapparaturen i
huvudsak var avsedd for militdarandamal och att den upphandlande myndigheten uteslutande avsag att
anvédnda den for sadana dndamal.

Marknadsdomstolen fann dérfér att nimnda kontrakt omfattades av undantagsbestimmelsen i 7 § 1
mom 2 punkten i lagen om offentlig upphandling (348/2007).

InsTiimi 6verklagade detta avgorande till Hogsta forvaltningsdomstolen.

InsTiimi gjorde vid denna domstol gillande att svingbordet dr en teknisk innovation som anvinds
inom den civila sektorn och inte &r att anse som militdr utrustning. Det tekniska utférandet av den
aktuella svingbordsapparaturen bygger pa en sammansittning av olika material, komponenter och
system som ér fritt tillgdngliga pa marknaden, och utformningen av apparaturen beror endast pa ett
dndamalsenligt urval och sammanfogande av komponenter, sa att apparaturen motsvarar
upphandlingens specifikationer.

Forsvarsmakten, foretradd av Huvudstaben, gjorde vid den hinskjutande domstolen géllande att
svangbordsapparaturen som upphandlades var avsedd speciellt for militdrdandamal och sarskilt for att
simulera militira ldgen. Svdngbordsapparaturen skulle anvidndas for att simulera och 6va militdra
motatgiarder mot luftspaning frén olika vinklar samt malsokning.

Svéngbordsapparaturen utgor enligt forsvarsmakten en viasentlig bestandsdel av den utomhusmaétbana
som forsvarsmakten skulle uppfora for maétningar, simulering och Ovningar inom elektronisk

krigforing och skulle foljaktligen utformas for forskning pa vapen for militdra &ndamal.

Denna apparatur utgor enligt forsvarsmakten en sddan produkt som avses i punkt M i bilagan till
foreskrift nr 76/1995.
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Den hiénskjutande domstolen stiller sig tveksam till huruvida direktiv 2004/18 é&r tillampligt pa
upphandlad materiel som i huvudsak &ar avsedd for militairandamal men vilken dven kan anvéindas for
vasentligen liknande civila andamal.

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade mot denna bakgrund att vilandeforklara malet och att stélla
foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Ska direktiv [2004/18], med beaktande av artikel 10 i detta direktiv, artikel [296.1 b EG] och den lista
som radet antog den 15 april 1958, tillimpas pa en upphandling som i 6vrigt omfattas av direktivet, nar
foremalet for upphandlingen enligt den upphandlande myndigheten ska anvindas for militarandamal
men dven kan anvéindas for vasentligen liknande civila andamal?”

Huruvida begiran om forhandsavgorande kan upptas till sakpréovning

Den finldndska regeringen har - utan att formellt yrka att begiran om forhandsavgorande ska avvisas -
i sina skriftliga yttranden anmarkt att begdran om forhandsavgorande inte innehaller upplysningar om
vilka atgdrder den upphandlande myndigheten anser vara noédvindiga for att ”skydda [Republiken
Finlands] vésentliga sdkerhetsintressen”, i den mening som avses i artikel 296.1 b EG, varfor den inte
anser sig kunna uttala sig i fragan huruvida detta villkor for tillimpning av den ndmnda bestimmelsen

ar uppfyllt.

Domstolen vill hiarvid anmaérka att den omsténdigheten att den hénskjutande domstolen inte har begéart
tolkning av detta villkor for tillimpning av artikel 296.1 b EG inte i sig gor att begéran inte kan upptas
till sakprovning.

Inom ramen for det forfarande som foreskrivs i artikel 267 FEUF ankommer det ndmligen uteslutande
pé den nationella domstolen, vid vilken tvisten anhdngiggjorts och vilken har ansvaret for det réttsliga
avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omstédndigheterna i malet bedoma savdl om ett
forhandsavgorande ar nodviandigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stills till
domstolen. Foljaktligen dr domstolen i princip skyldig att meddela ett forhandsavgorande nir den
fraga som stdllts avser tolkningen av unionsritten (se, bland annat, dom av den 24 april 2012 i
mal C-571/10, Kamberaj, punkt 40 och dir angiven réttspraxis).

Det ankommer dock pa domstolen att — for att prova sin egen behorighet — undersoka de
omsténdigheter under vilka den nationella domstolen har framstéllt sin begdran om forhandsavgérande
(se domen i det ovanndmnda malet Kamberaj, punkt 41). Domstolen har endast mojlighet att underlata
att besvara en fraga som en nationell domstol har stéllt ndr det &r uppenbart att den begirda
tolkningen av unionsrétten inte har nagot samband med de verkliga omstédndigheterna eller foremalet
for tvisten vid den nationella domstolen, nér fragan ar hypotetisk eller ndr domstolen inte har tillgang
till sadana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstandigheterna som ar nodvéndiga for att kunna
ge ett anviandbart svar pa de fragor som stillts till den (se dom av den 14 februari 2008 i
mal C-450/06, Varec, REG 2008, s. [-581, punkt 24).

Det ska hirvid anmairkas att den aktuella tolkningsfragan kan uppfattas som hypotetisk - vilket i s&
skulle innebdra att den ska avvisas, - endast om det star helt klart att tillaimpningen av undantaget i
artikel 296.1 b EG, till vilket det hanvisas i artikel 10 i direktiv 2004/18, i det aktuella fallet
hursombhelst inte kan rattfirdigas av Republiken Finlands viasentliga sékerhetsintressen.

I begdran om forhandsavgorande har Hogsta forvaltningsdomstolen, utan att klart ange att den
upphandlande myndigheten har gjort gillande saddana vésentliga intressen, endast konstaterat att
forsvarsmakten inte, pa det sitt som kommissionen foreskrivit i tolkningsmeddelande om
tillampningen av artikel 296 EG pa omradet for forsvarsupphandlingar (KOM(2006) 779 slutlig) av den
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7 december 2006, har preciserat vilka vésentliga sdkerhetsintressen som berors av forvirvet av den
aktuella svingbordsapparaturen eller angivit varfor det var nodvandigt att lata bli att tillimpa reglerna i
direktiv 2004/18 i detta fall.

Tolkningsfragan ar saledes inte uppenbart hypotetisk.

Begdran om forhandsavgorande ska darfor provas i sak.

Provning av tolkningsfragan

Den nationella domstolen har stéllt fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 10 i direktiv 2004/18,
jamford med artikel 296.1 b EG, ska tolkas s3, att en medlemsstat, fran de i direktivet foreskrivna
forfarandena, fir undanta en upphandling som en myndighet genomfér pa forsvarsomradet for att
forvarva materiel som visserligen ar avsedd for specifikt militdra &ndamal men samtidigt kan anvandas
for liknande civila &ndamal.

Det framgar av artikel 10 i direktiv 2004/18, jamford med artikel 296.1 b EG, att medlemsstaterna, vad
ror upphandling pa forsvarsomradet, far vidta atgarder som avviker fran vad som normalt foreskrivs i
niamnda direktiv, ndr det dr fraga om "handel med vapen, ammunition och krigsmateriel” och dessa
atgarder dessutom framstir som nodvindiga for att "skydda [den berérda medlemsstatens] vésentliga
sakerhetsintressen”.

Domstolen vill harvid erinra om att dessa bestimmelser, i 6verensstimmelse med vad som framgar av
fast réttspraxis betraffande undantag fran de grundldggande friheterna, ska tolkas restriktivt (se, bland
annat, vad ror undantagen i artikel 296 EG, dom av den 15 december 2009 i mal C-284/05,
kommissionen mot Finland, REU 2009, s. 1-11705, punkt 46 och dir angiven réattspraxis). I
artikel 296.1 b EG hénvisas visserligen till atgirder som en medlemsstat anser dr nodvandiga for att
den ska kunna skydda sina vésentliga sidkerhetsintressen, men denna bestimmelse kan inte tolkas sa,
att den ger medlemsstaterna en ritt att gora undantag fran EG-fordragets bestimmelser redan genom
att dberopa nidmnda intressen (domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Finland, punkt 47).

De varor som forekommer i radets forteckning av den 15 april 1958, till vilken det uttryckligen
hénvisas i artikel 296.2 EG, omfattas i princip av mojligheten till undantag enligt artikel 296.1 b EG.

Det ankommer pa den nationella domstolen att kontrollera huruvida en vara som den hér aktuella
svangbordsapparaturen kan anses omfattas av nagon av de kategorier som anges i ndmnda
forteckning.

I artikel 296.1 b EG preciseras emellertid att de atgdrder som medlemsstaterna kan vidta i detta
sammanhang inte far forsimra konkurrensvillkoren pa den gemensamma marknaden vad giller varor
som inte dr avsedda speciellt for militirandamal.

Domstolen vill darfor erinra dels om att en upphandlande myndighet inte kan aberopa artikel 296.1 b
EG for att réttfardiga ett undantag vid inkop av materiel som med sdkerhet anvinds for civila andamal
medan den endast eventuellt kan komma att anvindas militart (se, for ett liknande resonemang, dom
av den 8 april 2008 i mél C-337/05, kommissionen mot Italien, REG 2008, s. I-2173, punkterna 48 och
49).

Oavsett huruvida en vara omfattas av nagon av de kategorier av materiel som anges i radets
forteckning av den 15 april 1958, kan denna vara, om den dven kan anvindas for liknande civila
dndamal, endast anses avsedd speciellt for militairdindamal, i den mening som avses i artikel 296 EG,
om det dr sd att detta inte bara dr den upphandlande myndighetens syfte med inkopet av varan, utan
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det dven &r sa att detta, som generaladvokaten anmairkt i punkt 48 i sitt forslag till avgoérande, foljer av
att varan har sdrskilda egenskaper som éar knutna till att den sérskilt har utformats, utvecklats eller
modifierats i vasentliga avseenden i detta syfte.

Uttrycken ”"for militdrt bruk” i punkt 11 i ndmnda forteckning och ”i den utstrackning som de ar av
militdr art” och “som uteslutande utformats” i punkterna 14 respektive 15 i samma forteckning visar
namligen att de i dessa bestimmelser avsedda varorna objektivt sett maste vara av specifikt militdr art.

Domstolen vill slutligen erinra om att unionslagstiftaren nyligen, i skal 10 i direktiv 2009/81, har
preciserat att uttrycket "militdr utrustning”, i detta direktivs mening, d&ven bor omfatta produkter som,
dven om de ursprungligen utformades for civilt bruk, senare har anpassats efter militara syften for att
kunna anvéindas som vapen, ammunition eller krigsmateriel.

Materiel av det slaget som den hiar aktuella svingbordsapparaturen anses, enligt de upplysningar
domstolen erhallit, mojliggora elektromagnetiska maétningar och simulerade stridssituationer. Den
skulle darfor kunna klassas som en del av militér utrustning for testning och kontroll av vapen, i den
mening som avses i punkt 15 i radets forteckning av den 15 april 1958, jamférd med punkterna 11
och 14 i samma forteckning, vilket det ankommer pa den nationella domstolen att avgora.

En sadan sviangbordsapparatur, som den upphandlande myndigheten endast avser att anvdnda i
militdra syften, kan dock endast anses vara avsedd speciellt for militirdndamal, i den mening som
avses i artikel 296.1 b EG, om det faststélls att denna apparatur, till skillnad fran vad som ar fallet
med liknande materiel som &r avsedd for civilt bruk, enligt vad klaganden i malet vid den nationella
domstolen har anfoért, med hdnsyn till sina sérskilda egenskaper, kan anses ha sérskilt utformats och
utvecklats for sadana syften, dven nér detta ar foljden av omfattande modifieringar, vilket det &ven
ankommer pa den nationella domstolen att prova.

Det ska tilliggas att for det fall att den nationella domstolen, med héansyn till ovan angivna
overviaganden, konstaterar att den aktuella varan omfattas av det materiella tillimpningsomradet for
artikel 296.1 b EG, till vilken det hénvisas i artikel 10 i direktiv 2004/18, ska den kontrollera huruvida
den medlemsstat som stoder sig pa denna bestimmelse i fordraget har styrkt att undantaget enligt
denna bestammelse maste tillimpas for att skydda statens vésentliga sédkerhetsintressen (se, bland
annat, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Finland, punkt 49), och att behovet att
skydda dessa visentliga intressen inte skulle ha kunnat uppfyllas om en inbjudan till anbudsgivning
hade gjorts pa det sitt som foreskrivs i direktiv 2004/18 (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannamnda malet kommissionen mot Italien, punkt 53).

Mot bakgrund av ovan angivna 6verviaganden ska tolkningsfragan besvaras enligt foljande. Artikel 10 i
direktiv 2004/18, jamford med artikel 296.1 b EG, ska tolkas sa, att en medlemsstat, fran de i direktivet
foreskrivna forfarandena, endast far undanta en upphandling som en myndighet genomfér pa
forsvarsomradet for att forvdrva materiel som visserligen dr avsedd for specifikt militdra andamal men
som samtidigt kan anvidndas for liknande civila dndamal, om denna materiel, med hinsyn till sina
sdrskilda egenskaper, kan anses ha sérskilt utformats och utvecklats for sadana syften, &ven nér detta
ar foljden av omfattande modifieringar, vilket det ankommer pa den nationella domstolen att prova.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter
har haft ér inte ersittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

Artikel 10 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster,
jamford med artikel 296.1 b EG, ska tolkas sa, att en medlemsstat, fran de i direktivet foreskrivna
forfarandena, endast far undanta en upphandling som en myndighet genomfér pa
forsvarsomradet for att forviarva materiel som visserligen ar avsedd for specifikt militira
dndamal men samtidigt kan anvindas for liknande civila dndamal, om denna materiel, med
hédnsyn till sina sdrskilda egenskaper, kan anses ha sirskilt utformats och utvecklats for sadana
syften, dven nir detta dr foljden av omfattande modifieringar, vilket det ankommer pa den
nationella domstolen att prova.

Underskrifter
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