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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 19 januari 2012"

Mal C-615/10
Insin6oritoimisto InsTiimi Oy

(begiaran om forhandsavgorande fran Korkein hallinto-oikeus, Finland)

"Offentlig upphandling av varor — Artikel 10 i direktiv 2004/18/EG — Artikel 296 EG —
Skyddande av en medlemsstats vasentliga sakerhetsintressen — Handel med krigsmateriel —
Varor som den upphandlande myndigheten sérskilt inforskaffar for militdarandamal, men for vilka det
finns langtgaende liknande tekniska anviandningsmojligheter pa den civila marknaden —
Svingbordsapparatur for elektromagnetiska métningar”

I - Inledning

1. De forutsdttningar under vilka medlemsstaterna, med avseende pa forsvar och forsvarsmakt, far
avvika frén unionsrittsliga bestimmelser ger om och om igen upphov till rittsliga tvister.”

2. I forevarande fall har domstolen ombetts klargora pé vilka villkor som en medlemsstats
forsvarsmakt, med avvikelse fran bestimmelserna i europeisk lagstiftning om offentlig upphandling, far
tilldela kontrakt om offentlig upphandling av varor som ér avsedda for militért bruk.

3. Den finska forsvarsmakten tilldelade ar 2008 ett kontrakt om leverans av svingbordsapparatur® for
elektromagnetisk forskning, vilken skulle anvdndas inom ramen for “elektronisk krigforing” vid
simulering och Ovning av militdra ligen. I samband med detta beaktade den finska forsvarsmakten
inte till fullo det upphandlingsforfarande som féreskrivs i direktiv 2004/18/EG.*

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Se, till exempel, rittspraxis om kvinnors mgjlighet att fa anstéllning inom medlemsstaternas forsvarsmakter (dom av den 26 oktober 1999 i
mal C-273/97, Sirdar, REG 1999, s. I-7403, och av den 11 januari 2000 i mal C-285/98, Kreil, REG 2000, s. I-69), mans vérnplikt (dom av den
11 mars 2003 i mal C-186/01, Dory, REG 2003, s. 1-2479), mervardesskatt pa vapen (dom av den 16 september 1999 i mal C-414/97,
kommissionen mot Spanien, REG 1999, s. 1-5585) och om tullklarering av militir utrustning (domar av den 15 december 2009 i
mal C-284/05, kommissionen mot Finland, REU 2009, s. 1-11705, i mal C-294/05, kommissionen mot Sverige, REU 2009, s. 1-11777, i
mal C-372/05, kommissionen mot Tyskland, REU 2009, s. 1-11801, i mél C-387/05, kommissionen mot Italien, REU 2009, s. 1-11831, i
mal C-409/05, kommissionen mot Grekland, REU 2009, s. I-11859, i mal C-461/05, kommissionen mot Danmark, REU 2009, s. I-11887, och i
méal C-239/06, kommissionen mot Italien, REU 2009, s. I-11913, samt av den 4 mars 2010 i mal C-38/06, kommissionen mot Portugal,
REU 2010, s. I-1569).

3 — Pa engelska tiltable turntable.

4 — 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).
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4. En finsk domstol 6nskar fa klarhet i hur den undantagsbestimmelse for offentlig upphandling pa
forsvarsomradet som foljer av artikel 10 i direktiv 2004/18 jamford med artikel 296 EG (nu artikel 346
FEUF) ska forstas. Med utgdngspunkt i domen i mélet Agusta® ska domstolen i svaret pa forevarande
begdran om forhandsavgorande sarskilt klargora huruvida varor kan anses vara "avsedda speciellt for
militirdandamal” ndr de inte bara kan anvdndas for militirandamal utan &ven, i omfattande
utstrackning, kan anvéindas pa ett liknande sétt for civila andamal.

5. Till skillnad fran den helikopter som det rorde sig om i det ovanndmnda malet Agusta har den
upphandlande myndigheten inforskaffat den omtvistade svingbordsapparaturen for rent militdra
dndamal. Det ror sig ddrmed inte om ett "Dual-use-foremal” i begreppets sndvare innebord. Enligt
beslutet om hénskjutande ar det emellertid fullt tankbart att privata inrdttningar och foretag skulle
kunna ha anvindning for svingbordsapparatur som den har aktuella.

II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionslagstiftningen

6. De unionsrdttsliga ramarna for detta mal faststélls i artikel 10 i direktiv 2004/18 jamférd med
artikel 296 EG.

7. Under rubriken “Upphandling pa forsvarsomradet” faststéller artikel 10 i direktiv 2004/18, i sin
ursprungliga lydelse,® tillimpningsomradet fér bestimmelserna om offentlig upphandling enligt fljande:

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

8. Artikel 296 EG (tidigare artikel 223 i EEG-fordraget) hade fram till dess att den ersattes av
artikel 346 FEUF med anledning av ikrafttridandet av Lissabonférdraget” foljande lydelse:

"Bestimmelserna i detta fordrag skall inte hindra tillimpningen av foljande regler:

b)  Varje medlemsstat far vidta atgérder, som den anser nodviandiga for att skydda sina visentliga
sakerhetsintressen i fraga om tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och
krigsmateriel; sddana &tgérder far inte forsimra konkurrensvillkoren pa den gemensamma
marknaden vad géller varor som inte dr avsedda speciellt for militarandamal.

2) Radet far pa forslag fran kommissionen genom enhilligt beslut dndra den lista som radet den
15 april 1958 faststillde 6ver varor pa vilka bestaimmelserna i punkt 1b skall tillimpas.”

9. Radets beslut 255/58 av den 15 april 1958, genom vilken den i artikel 296.2 EG ndmnda listan
faststilldes (nedan @ven kallad 1958 ars lista), har i utdrag foljande lydelse®:

"Bestammelserna i artikel 223.1 b i fordraget ska tillimpas pa nedan fortecknade vapen, ammunition
och krigsmateriel, inklusive vapen som konstruerats for att anvinda kidrnenergi.

5 — Dom av den 8 april 2008 i mél C-337/05, kommissionen mot Italien ("Agusta”) (REG 2008, s. I-2173), punkt 47.

6 — Lydelsen av artikel 10 i direktiv 2004/18 &ndrades genom Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om
samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt fér byggentreprenader, varor och tjanster av upphandlande myndigheter och
enheter pa forsvars- och sikerhetsomradet och om dndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG (EUT L 216, s. 76). Den nya lydelsen
tradde emellertid i kraft forst den 21 augusti 2009, och medlemsstaterna hade till den 21 augusti 2011 pa sig att inforliva ndmnda lydelse (se
artiklarna 72.1 och 74 i direktiv 2009/81), vilket innebir att den inte ér tillimplig i férevarande mal.

7 — Lissabonfordraget triadde i kraft den 1 december 2009.

8 — Detta beslut offentliggjordes inte i Europeiska gemenskapernas officiella tidning, men aterges i utdrag i Europeiska unionens rids dokument
nr 14538/4/08 av den 26 november 2008, vilket allménheten kan ta del av via radets webbsida pa foljande adress:
http://register.consilium.europa.eu/ (senast besokt den 12 december 2011). Dérutéver dterger kommissionen innehallet i ndimnda lista i ett
svar pa en friga i parlamentet (svar av den 27 september 2001 pa parlamentsledamot Bart Staes skriftliga friga E-1324/01 (EGT C 364 E,
s. 85).
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5. Militar eldledningsutrustning:

a)  Avfyringsdatorer, fjarrstyrningssystem i infraréda och andra anordningar for morkerfjarrstyrning.
b)  Avstandsmadtare, positionsangivare, hojdmatare.

c¢)  Gyroskopiska, optiska och akustiska elektroniska malf6ljningskomponenter.

d)  Bombsikten och kanonsikten, periskop fér den utrustning som anges i denna forteckning.

11. Elektronisk utrustning for militart bruk.

14. Specialdelar och materielartiklar som upptas i denna forteckning i den utstriackning 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 militar anviandning, som upptas i denna
forteckning.”

10. Dartill kommer att foljande anges i skdl 10 i direktiv 2009/81: "I detta direktiv bor med militér
utrustning sarskilt avses de produkttyper som tas upp i forteckningen Over vapen, ammunition och
krigsmateriel som antogs av rddet i dess beslut 255/58 av den 15 april 1958 ... och endast vid
inforlivandet av detta direktiv far medlemsstaterna vilja att uteslutande anvdnda sig av den
forteckningen. Denna forteckning omfattar endast utrustning som &ar utformad, framtagen och
framstélld speciellt for militair anvdndning. Forteckningen ar emellertid generisk och ska tolkas i vid
mening mot bakgrund av att tekniken, upphandlingsforfarandena och de militdra kraven utvecklas,
vilket innebér att nya typer av utrustning utvecklas, exempelvis pa grundval av unionens gemensamma
militdra forteckning. I detta direktiv bor begreppet militdr utrustning ocksa omfatta produkter som,
dven om de ursprungligen utformades for civilt bruk, senare har anpassats efter militara syften for att
anviandas som vapen, ammunition eller krigsmateriel.”

B — Nationell rdatt

11. I Finland inférlivades direktiv 2004/18 genom lag nr 348/2007 om offentlig upphandling,” vars
tillampningsomrade begransas pa foljande sitti 7 § 1:

"Denna lag tillimpas inte pa upphandling

1)  som omfattas av sekretess eller vars genomforande forutsitter lagstadgade sérskilda sidkerhetsatgérder,
eller da detta krdavs med hénsyn till skyddet av centrala statliga sdkerhetsintressen,

2)  vars foremal huvudsakligen lampar sig for militart bruk, ...”
12. Dérutover 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
forsvarsministeriets foreskrift nr 76 av den 17 mars 1995 beaktas.

9 — Julkisista hankinnoista annettu laki.
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13. I 1§ i ndimnda foreskrift nr 76 definieras vad som utgor en vara eller tjanst som huvudsakligen ar
avsedd for militart bruk pa vilken lagen om offentlig upphandling inte tillimpas. Detta géller sarskilt
for 7specialutrustning for militar verksamhet och militdr utbildning eller simulering av militéra lagen
samt speciellt till dem planerade komponenter, tilliggsanordningar och utrustning”, sdsom foljer av
1§ jamford med bokstaven M i bilagan till denna foreskrift.

III — Bakgrund och maélet vid den nationella domstolen

14. Ar 2008  genomforde finska  forsvarsmaktens  tekniska  forskningsanstalt'®  ett
upphandlingsforfarande i avsikt att inforskaffa svingbordsapparatur for elektromagnetiska matningar
till ett viarde av 1650 000 euro. I samband hirmed begidrde namnda myndighet den 5 februari 2008 in
anbud fran fyra foretag. Ett av foretagen var ingenjorsfirman Insin6dritoimisto InsTiimi Oy (nedan
kallad InsTiimi).

15. Kontraktet tilldelades inom ramen for ett forfarande vilket enligt uppgifter i beslutet om
hénskjutande skiljde sig fran det i direktiv 2004/18 foreskrivna upphandlingsforfarandet. InsTiimi
anser att myndigheten var skyldig att genomféra upphandlingsforfarandet i enlighet med
bestaimmelserna i direktiv 2004/18 och 6verklagade darfor till finsk domstol. I forfarandet deltog dven
den finska férsvarsmakten foretridd av generalstaben. '

16. Domstolen i forsta instans, Markkinaoikeus,” avslog InsTiimis overklagande. Markkinaoikeus
ansag att det hade visats att den aktuella svingbordsapparaturen i huvudsak var avsedd for
militdirandamal och att den upphandlande myndigheten uteslutande avsag att anvidnda den for siadana
dndamal. Markkinaoikeus faststillde darfor att det omtvistade kontraktet omfattades av
undantagsbestimmelsen i 7 § 1 punkt 2 i lagen om upphandling.

17. InsTiimi 6verklagade denna dom till Korkein hallinto-oikeus,"” som dr den hinskjutande
domstolen, och malet 4r numera anhéngigt vid denna andra instans.

18. Vid Korkein hallinto-oikeus har InsTiimi anfort att svingbordet &r en teknisk innovation som
harror fran den civila sektorn och inte &dr tédnkt att utgéra militdr utrustning. Svingbordet kan inom
forskningen anvindas generellt som hjélpapparatur och underlag och medfér som siddant inga nya
insikter om sjdlva forskningsforemaélet. Det tekniska genomférandet av den omtvistade upphandlingen
bygger pa montering av materieldelar, komponenter och installationer som é&r fritt tillgangliga pa
marknaden, och den hartill kopplade planldggningen omfattar ett &ndamalsenligt urval och
sammanfogande av komponenter sa att det motsvarade upphandlingens specifikationer.

19. Haremot har forsvarsmakten vid Korkein hallinto-oikeus anfort att svingbordet som upphandlades
var avsett speciellt for militdrandamal och sdrskilt for att simulera militdra lagen. Svangbordet skulle
anvindas for att simulera och Ova militira motatgirder mot luftspaning fran vissa vinklar samt
malsokning. Den sensor som simulerar hotet kan endast placeras i den vinkel som motsvarar hotet,
varvid malet, till exempel en stridsvagn som placerats pa sviangbordet, med hjéilp av svingbordet lutas
i rétt vinkel.

20. Sviangbordet utgor enligt forsvarsmakten en vésentlig bestdndsdel av den utomhusmitbana som
forsvarsmakten skulle uppfora for miatningar, simulering och 6vningar inom elektronisk krigféring och
hade utformats for forskning pa vapen for militdra &ndamal. Svingbordet utgor en sddan produkt som
avses i bokstav M i bilagan till forsvarsministeriets foreskrift nr 76.

10 — Suomen Puolustusvoimien Teknillinen Tutkimuslaitos.
11 — Padesikunta.

12 — Marknadsdomstolen.

13 — Hogsta forvaltningsdomstolen.
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IV — Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

21. Genom beslut av den 13 december 2010 beslutade Korkein hallinto-oikeus att vilandeforklara
malet och att hdnskjuta foljande fraga till domstolen for ett forhandsavgorande:

”Ska direktiv 2004/18/EG, med beaktande av artikel 10 i detta direktiv, artikel 346.1 b FEUF och den
lista 6ver vapen, ammunition och krigsmateriel som radet antog den 15 april 1958, tillimpas pa en
upphandling som i Ovrigt omfattas av direktivet, nir foremalet for upphandlingen enligt den
upphandlande myndigheten ska anvdndas for militdirandamal, men det finns langtgidende liknande
tekniska anvdandningsmojligheter for foremalet pa den civila marknaden?”

22. I forfarandet vid domstolen har jamte de bdda parterna i malet vid den nationella domstolen
(InsTiimi och forsvarsmakten) den finska, den tjeckiska och den portugisiska regeringen samt
Europeiska kommissionen yttrat sig skriftligen. Med undantag for den tjeckiska och den portugisiska
regeringen deltog samtliga ocksa i den muntliga férhandlingen den 12 december 2011.

V — Rittslig bedomning

23. Tolkningen av artikel 296 EG (nu artikel 346 FEUF), till vilket det hdnvisas i artikel 10 i
direktiv 2004/18, &r central for svaret pa forevarande begdran om forhandsavgorande.

24. Enligt forsta delen av artikel 296.1 b EG far en medlemsstat ensidigt* vidta atgarder som den anser
nodvindiga for att skydda sina vdsentliga sékerhetsintressen i fraga om tillverkning av eller handel med
vapen, ammunition och krigsmateriel. Direktiv 2004/18 tar i artikel 10 utgdngspunkt hiri vad avser
syftet med definitionen av direktivets tillaimpningsomrade.

25. Sasom kommissionen med rétta uppgett och &dven den finska regeringen medgett ska tva
kumulativa forutsittningar vara uppfyllda for att ensidiga nationella atgirder ska kunna vidtas med
stod av forsta delen av artikel 296.1 b EG:

— For det forsta ska det vara fraga om tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och
krigsmateriel.

— For det andra ska medlemsstaten anse att atgérderna ar nodviandiga for att skydda medlemsstatens
vasentliga sakerhetsintressen.

26. I sin begiaran om forhandsavgorande inriktar sig den hinskjutande domstolen sarskilt pa den forsta
forutsattningen. Namnda domstol sysselsdtter sig framfor allt med uttrycket "varor som ... dr avsedda
speciellt for militdrandamal”. Den andra forutsédttningen kan emellertid inte helt ignoreras, vare sig vid
bedomningen av om begiran om forhandsavgorandes kan tas upp till provning (se avsnitt A) eller vid
bedomningen av den stillda fragans innehdll (se avsnitt B). Jag kommer darfor att beakta dven den
andra forutsittningen, i den mén som detta dr nodvandigt, vilket for ovrigt flera av deltagarna i
rattegdngen ocksa har gjort, inte minst vid den muntliga forhandlingen.

A — Huruvida begédran om forhandsavgorande kan tas upp till prévning
27. Den omstindigheten att den hanskjutande domstolen i begéran om forhandsavgorande endast har tagit

upp det forsta kriteriet i artikel 296.1 b EG (konceptet “varor som ... dr avsedda speciellt for
militdrdandamal”) utgor inte i sig ett skl for att inte ta upp begiran om forhandsavgorande till provning.

14 — Att det ror sig om ensidiga atgirder faststillde domstolen tidigt i dom av den 15 juli 1964 i mal 6/64, Costa mot ENEL (REG 1964, s. 1253,
1270).
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28. Den fraga som héanskjutits till domstolen for ett forhandsavgorande maste emellertid anses
vara hypotetisk om det star klart att det andra kumulativa kriteriet i artikel 296.1 b EG inte &r
uppfyllt i forevarande fall, det vill siga om avvikelsen fran bestimmelserna om offentlig
upphandling i direktiv 2004/18 inte kan motiveras av skdl som har med Finlands visentliga
sikerhetsintressen att gora. I forfarandet vid domstolen har tillrackliga beldgg for att sa ar fallet
inte framkommit.

29. Beslutet om hinskjutande innehaller inga uttémmande upplysningar vad avser fragan huruvida den
upphandlande myndigheten i forevarande fall har &beropat skyddandet av finska visentliga
sakerhetsintressen, i den mening som avses i andra kriteriet. Den hinskjutande domstolen har endast
uppgett att forsvarsmakten inte preciserade vilka vésentliga sdkerhetsintressen som paverkades av
inforskaffandet av sviangbordsapparaturen, pd det sitt som rekommenderas av Europeiska
kommissionen, " och varfér det inte var méjligt att tillimpa direktiv 2004/18 i detta fall. Den finska
regeringen och forsvarsmaktens generalstab har gjort géllande att sddana sdkerhetsintressen togs upp i
forfarandet vid den nationella domstolen.

30. Den hénskjutande domstolen har dessutom betonat att InsTiimis 6verklagande ska avvisas for det
fall det offentliga kontraktet inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18 och lag
nr 348/2007. For att detta ska kunna bedomas maste dven klarhet uppnas med avseende pa det forsta
kriteriet (konceptet "varor som ... dr avsedda speciellt for militairaindamal”).

31. Under dessa omstdndigheter kan man inte utgd fran att den stdllda fragan wuppenbart saknar
betydelse for tvistens 16sning.'® Enligt fast réttspraxis bor man snarare utgd fran att nimnda fraga har
betydelse for tvistens 16sning.

32. Det saknas séledes inte anledning att ta upp begiran om forhandsavgorande till prévning.

B — Bedomning av tolkningsfragan i sak

33. Den hénskjutande domstolen oOnskar med sin fraga i huvudsak fa klarhet i huruvida
bestimmelserna i direktiv 2004/18 kan ldmnas utan beaktande vid tilldelning av ett offentligt
kontrakt pa forsvarsomradet nédr foremalet for kontraktet speciellt ska anvindas for
militdrandamal, men det finns langtgaende liknande tekniska anvindningsmojligheter for foremalet
pa den civila marknaden.

34. Till grund for denna fraga ligger den omsténdigheten att sadan svingbordsapparatur som den har
aktuella enligt InsTiimi i forsta hand och till 6vervigande del dr anvandbar for civila, och inte for
militdra, &ndamal. InsTiimi har inte motsagts pa denna punkt.

35. Deltagarna i rittegangen ér langt ifran eniga pa denna punkt. InsTiimi och kommissionen anser att
det var nodvindigt att beakta bestimmelserna i direktiv 2004/18 i forevarande fall, medan
forsvarsmakten och samtliga i réttegingen deltagande regeringar dr av uppfattningen att det var
motiverat att avvika fran nimnda direktiv enligt artikel 296.1 b EG.

15 — Den hénskjutande domstolen har hénvisat till kommissionens tolkningsmeddelande av den 7 december 2006 om tillimpningen av
artikel 296 i fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen pa omradet for forsvarsupphandlingar (KOM(2006) 779 slutlig) (nedan
kallat kommissionens meddelande).

16 — Se, vad avser en fragas uppenbara bristande betydelse for tvistens 16sning sdsom ett skl for att inte ta upp fragan till prévning, bland annat
dom av den 3 juni 2008 i mal C-308/06, Intertanko m.fl. (REG 2008, s. 1-4057), punkterna 31 och 32, av den 12 oktober 2010 i
maél C-45/09, Rosenbladt (REU 2010, s. [-9391), punkterna 32 och 33, och av den 25 oktober 2011 i de forenade malen C-509/09 och
C-161/10, eDate Advertising (REU 2011, s. 1-10269), punkterna 32 och 33.

17 — Dom av den 7 september 1999 i mal C-355/97, Beck och Bergdorf (REG 1999, s. I-4977), punkt 22, i det ovannimnda malet Rosenbladt
(ovan fotnot 16), punkt 33, och av den 5 april 2011 i mél C-119/09, Société fiduciaire nationale d’expertise comptable (REU 2011, s. I-2551),
punkt 21.
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36. I princip dr de unionsrittsliga bestimmelserna om tilldelning av offentliga kontrakt dven
tillampliga pa forsvarsomradet. Detta framgick redan vid tidpunkten for tilldelningen av det
omtvistade kontraktet av artikel 10 i direktiv 2004/18. For tiden efter den 21 augusti 2011
faststills samma sak i direktiv 2009/81." Tillimpningen av de unionsrittsliga bestimmelserna om
tilldelning av offentliga kontrakt stirker den fria rorligheten for varor, etableringsfriheten och
friheten att tillhandahalla tjanster inom unionen och gynnar forverkligandet av den gemensamma
marknaden. "’

37. Samtidigt erkdnner unionsritten att medlemsstaterna har ett berittigat intresse av att skydda sina
vasentliga sdkerhetsintressen. Detta kommer sarskilt till uttryck i artikel 296 EG. I artikel 10 i
direktiv 2004/18, i vilket det uttryckligen hanvisas till ovanndmnda fordragsbestimmelse, kommer det
konkurrensforhéllande som uppstdr mellan principen om en gemensam marknad och nationella
sdkerhetsintressen vid tilldelning av offentliga kontrakt till uttryck.

38. Av artikel 10 i direktiv 2004/18 jamford med artikel 296.1 b EG f6ljer att en medlemsstat kan
avvika fran de unionsrittsliga bestimmelserna om tilldelning av offentliga kontrakt nér, for det forsta,
fraga dr om tillverkning av eller handel med vapen, ammunition och krigsmateriel (forsta kriteriet)
och, for det andra, medlemsstaten anser att det dr nddvéindigt att avvika frdn de unionsrittsliga
bestimmelserna om tilldelning av offentliga kontrakt for att skydda sina vésentliga sakerhetsintressen
(andra kriteriet).

39. Med beaktande av den fundamentala vikt som de grundliggande friheterna och principen om en
gemensam marknad ska tillmitas inom ramen for fordragssystemet® ska dessa kriterier i enlighet med
den rittspraxis som avser artikel 296 EG tolkas snévt.”

1. Forsta kriteriet: Militar vara

40. Forsta delen av artikel 296.1 b EG ér tillamplig pa vapen, ammunition och krigsmateriel (kort sagt
pa militdra varor). Vilka kategorier av foremal som avses i det enskilda fallet har radet faststéllt i
1958 ars lista.

41. Jag delar Europeiska unionens tribunals uppfattning (vid tidpunkten i fraga: forstainstansritten),*
enligt vilken det faktiska tillimpningsomréadet for artikel 296.1 b EG uttommande faststills i 1958 ars
lista, till vilken det uttryckligen hénvisas i artikel 296.2 EG.” Domstolen har med ritta uppgett att
undantagsbestimmelsen i artikel 296.1 b EG inte ska tillimpas pa verksamheter som avser andra varor
an de som dr avsedda for militirdandamal och som anges i 1958 ars lista.*

18 — Se sdrskilt artikel 10 i direktiv 2004/18 i dess lydelse enligt direktiv 2009/81 och artikel 2 i direktiv 2009/81 samt forsta meningen i skl 10 i
direktiv 2009/81.

19 — Skal 2 i direktiv 2004/18. Se, for motsvarande resonemang i domstolens fasta réttspraxis rorande olika direktiv om samordning av ratten om
offentlig upphandling, bland annat dom av den 3 oktober 2000 i mal C-380/98, University of Cambridge (REG 2000, I-8035), punkt 16, av
den 13 november 2007 i mal C-507/03, kommissionen mot Irland (REG 2007, s. I-9777), punkt 27, och av den 13 december 2007 i
mal C-337/06, Bayerischer Rundfunk m.fl. (REG 2007, s. [-11173), punkt 38.

20 — Se hittills artiklarna 2 EU och 3.1 ¢ EG (se hiddanefter artikel 3.3 forsta meningen EUF).

21 — Domarna i de i fotnot 2 ovan nimnda mélen C-414/97, kommissionen mot Spanien, punkt 21, C-284/05, kommissionen mot Finland,
punkt 46, C-294/05, kommissionen mot Sverige, punkt 44, C-372/05, kommissionen mot Tyskland, punkt 69, C-387/05, kommissionen mot
Italien, punkt 46, C-409/05, kommissionen mot Grekland, punkt 51, C-461/05, kommissionen mot Danmark, punkt 52, C-239/06,
kommissionen mot Italien, punkt 47, och C-38/06, kommissionen mot Portugal, punkt 63.

22 — Se forstainstansrittens dom av den 30 september 2003 i mal T-26/01, Fiocchi munizioni mot kommissionen (REG 2003, s. II-3951).

23 — Detta utesluter emellertid inte att listan tolkas och anvdnds pé ett tidsenligt séitt for att ta den vid varje tidpunkt aktuella utvecklingen i
beaktande. Sasom foljer av skal 10 i direktiv 2009/81 ror det sig ndmligen om en ”generisk lista som ska tolkas i vid mening mot bakgrund
av att tekniken, upphandlingsforfarandena och de militdra kraven utvecklas, vilket innebar att nya typer av utrustning utvecklas”
(formuleringen paminner om den i kommissionens meddelande (fotnot 15 ovan), avsnitt 3). Listan dr ddrmed inte bara tillimplig pa de
militdra varor som forekom ar 1958, utan dven pa de varor som medlemsstaternas forsvarsmakter anvinder i dag, i den man som de
omfattas av de kategorier som beskrivs i listan.

24 — Domen i det i fotnot 22 ovan ndmnda malet Fiocchi munizioni mot kommissionen, punkt 61.
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42. For att en avvikelse, med stod av artikel 296.1 b EG, fran det upphandlingsforfarande som
foreskrivs i direktiv 2004/18 ska vara mojligt krivs séledes for det forsta att en vara som den
omtvistade svingbordsapparaturen 6ver huvud taget omfattas av en av de kategorier av foremél som
tas upp i 1958 ars lista. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen, som ensam ansvarar for
faststillandet och bedomningen av de faktiska omstédndigheterna, att gora en prévning av detta i det
enskilda fallet.

43. Da namnda svidngbordsapparatur enligt uppgift fran finska forsvarsmakten ska mojliggora
elektromagnetiska métningar och simulering av militdra ldgen, vid vilka malsokning 6vas, kan det rora
sig om en del av utrustning for testning och kontroll av vapen (punkt 15 jamford med punkterna 11
och 14 i 1958 érs lista). Teoretiskt sett skulle svingbordsapparaturen dven kunna betraktas som en del
av en positionsangivare eller en malfoljningskomponent (punkt 5 b och ¢ jamférd med punkt 14 i
1958 éars lista).”

44. Den omsténdigheten att svingbordsapparaturen eventuellt omfattas av nagon av dessa kategorier
av foremal i 1958 ars lista innebédr emellertid inte i sig att de unionsrittsliga bestimmelserna om
tilldelning av offentliga kontrakt far asidoséttas. Det dr namligen nodvéindigt, men inte tillrackligt, att
ett foremal omfattas av 1958 ars lista for att artikel 10 i direktiv 2004/18 jamford med forsta delen av
artikel 296.1 b EG ska vara tillamplig.

45. For att forsta delen av artikel 296.1 b EG ska vara tillamplig krévs dessutom att det berorda
foremalet dr avsett speciellt for militdrandamdl.* Detta foljer motsatsvis av den andra delen av
bestimmelsen vilken ror “"varor som inte dar avsedda speciellt for militdaraindamal”. 1958 ars lista
innehaller likaledes talrika formuleringar av vilka det foljer att en vara i den mening som avses i
artikel 296.1 b EG inte bara maste kunna inordnas i en viss kategori av foremal, utan dven maste
vara avsedd speciellt foér militirindamal.” Detta har dven bekriftats nyligen av
unionslagstiftaren.

46. Huruvida en vara speciellt dr avsedd for militdrandamal framgér inte uteslutande av att forvirvaren
agerar pa en medlemsstats forsvarsmakts vagnar eller av att ett annat offentligt organ agerar inkopare
for forsvarsmaktens rakning. Om sa var fallet skulle en blyertspenna kunna utgora en militdr vara med
anledning av att den inforskaffats for militdrens rdkning. Detta skulle strida mot kravet pa att
artikel 296.1 b EG ska tolkas sndvt och inverka mycket negativt pa principen om en gemensam
marknad.

47. Det réacker inte heller att det ror sig om en vara som enbart dr dgnad for militirindamal och som
ddrmed mojligen kan komma att anvéindas i militdr verksamhet. Domstolen resonerade pa detta sitt i
domen i det ovanndmnda malet Agusta i vilken den faststillde att de helikoptrar som den italienska
staten sedan manga ar forvirvade utan foregdende uppmaning att inkomma med anbud inte
omfattades av artikel 296.1 b EG, d& de under alla omstiandigheter var avsedda for civila andamal och
bara eventuellt kunde komma att anvéndas f6r militira sidana.”

25 — For att punkt 5 i 1958 érs lista ska vara tillimplig krdvs att fraga dr om “militar eldledningsutrustning”. En koppling till "eldledning” skulle i
princip kunna foreligga da den omtvistade svingbordsanldggningen med avseende pa “elektronisk krigféring” ska anvindas for simulering
och 6vning av "malsokning” och i sista hand for att forbereda "motatgarder mot luftspaning”. Parterna &beropade emellertid ingen sadan
koppling till eldledning vid den muntliga férhandlingen.

26 — Domen i det i fotnot 5 ovan nimnda malet Agusta, punkt 47, och dom av den 2 oktober 2008 i mél C-157/06, kommissionen mot Italien
(REG 2008, s. 1-7313), punkt 26.

27 — Se, till exempel, punkterna 5 och 11 ("militdr ... utrustning”) samt punkt 14 i 1958 ars lista ("i den utstrickning som de dr av militar art”).

28 — ”[1958 ars lista] omfattar endast utrustning som dr utformad, framtagen och framstilld speciellt for militir anvindning” (andra meningen i

skal 10 i direktiv 2009/81).

29 — Domen i det i fotnot 5 ovan ndmnda malet Agusta (sdrskilt punkterna 48 och 49). Se dven domen i det i fotnot 26 ovan nimnda
maélet C-157/06, kommissionen mot Italien (punkt 27).
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48. For att artikel 296.1 b EG ska vara tillamplig krévs att det ar fraga om en vara som enbart &r dgnad for
militdarandamal och som darutover speciellt dr avsedd for militdrdndamdl, och detta savél subjektivt som
objektivt sett. Det berorda foremalet ska siledes speciellt vara avsett for militirdndamal, inte bara vad
avser det konkreta anvindningsomradet,” sdsom det angetts av den upphandlande myndigheten (det vill
séga subjektivt sett), utan @ven vad avser utformning och egenskaper® (det vill séga objektivt sett).

49. Med avseende pa vissa varor kan det vara uppenbart att de speciellt dr avsedda for militarandamal.
Tydliga exempel hidrpd ar pansarviarnsgevir, bomber och krigsfartyg® som tas upp i 1958 ars lista.
Dessa foremal har utformats som rent militdra verktyg (objektivt &ndamaél) och forvérvas uteslutande
for militdrandamal av upphandlande myndigheter (subjektivt dndamal).

50. Med avseende pa andra varor, sasom fordon, luftfartyg, sprangdmnen, ammunition och avstindsmaétare
vilka ocksa tas upp i 1958 ars lista, dr det daremot nodvéndigt att lagga fram konkreta bevis for att varorna
speciellt dr avsedda fér militirindamal® da de dven kan anvindas for civila dndamal.

51. Sa ar fallet i forevarande mal.

52. Det rader ingen tvekan om att den omtvistade svingbordsapparaturen subjektivt sett var avsedd for
militdrdandamal. Det var den upphandlande myndighetens Onskemal att ndmnda apparatur skulle
anviandas av den finska forsvarsmakten for simulering av militdra lagen och fér 6vning av malsokning.
I detta avseende skiljer sig forevarande mal fran det ovanndmnda malet Agusta, i vilket det inte var
mojligt att faststélla att de inforskaffade varorna speciellt var avsedda foér militirindamal. >

53. Objektivt sett ar det emellertid fortfarande oklart om den aktuella svingbordsapparaturen ska
betraktas som en vara som speciellt dr avsedd for militdrdandamal. Vid den muntliga forhandlingen var
deltagarna i rittegdngen oense om huruvida forsvarsmakten skulle kunna hitta en kopare till
svangbordsapparaturen pa den civila marknaden for det fall den skulle vilja avyttra den i ett senare
skede. Enligt uppgift fran den hénskjutande domstolen, vars uppgifter ar de enda som har relevans for
begiran om  forhandsavgérande,”  finns  emellertid  langtgdende  liknande  tekniska
anviandningsmdjligheter pa den civila marknaden for sddan svingbordsapparatur. InsTiimi var inne pa
samma linje och anforde att svingbordet dven skulle kunna anvéndas inom den civila sektorn och till
och med ursprungligen utformades for civila d&ndamal. Det var forst senare som sviangbordet gjordes
anvéandbart for militdarandamal. InsTiimis uppgifter star hérvidlag &n sa linge oemotsagda.

54. Det var inte unionslagstiftarens onskan att foremal vilka ursprungligen utformats for civila
dndamal, men som senare anpassats for militirindamal®, i princip skulle undantas fran
tillimpningsomradet for det unionsrittsliga férfarandet for tilldelning av offentliga kontrakt.*

30 — Se dn en gang domen i det i fotnot 5 ovan ndmnda malet Agusta (sdrskilt punkterna 48 och 49), i vilken domstolen fokuserade pa det av
den upphandlande myndigheten definierade anvindningsomrédet.

31 — Se i detta avseende dven skl 10 i direktiv 2009/81, enligt vilket 1958 ars lista "endast [omfattar] utrustning som &r utformad, framtagen och
framstdélld speciellt for militdr anvdndning” (min kursivering). Se &ven kommissionens meddelande (fotnot 15 ovan), avsnitt 3, vilket ror
materiel av “rent militdr art och for rent militdra syften” (originalets kursivering).

32 — Punkterna 2 a, 4 och 9 a i 1958 ars lista.

33 — Punkterna 3, 5 a, 6, 8 b och 10 i 1958 ars lista.

34 — Domen i det i fotnot 5 ovan nimnda malet Agusta, sirskilt punkterna 48 och 49.

35 — Dom av den 25 oktober 2001 i méil C-475/99, Ambulanz Glockner (REG 2001, s. I-8089), punkt 10, av den 29 april 2004 i de forenade
mélen C-482/01 och C-493/01, Orfanopoulos och Oliveri (REG 2004, s. I-5257), punkt 42, och av den 25 januari 2011 i mal C-382/08,
Neukirchinger (REU 2010, s. I-139), punkt 41.

36 — Sista meningen i skil 10 i direktiv 2009/81. Aven om detta uttalande har tagits frin lagstiftning som tidsmissigt inte ér tilltillimplig pa
forevarande fall kan jag inte se att nagot talar emot att de underliggande Gvervidgandena beaktas vid tolkningen av direktiv 2004/18 i den
lydelse som ér av betydelse har. Namnda skédl 10 innehaller under alla omsténdigheter viktiga preciseringar vad avser inneboérden av
1958 ars lista sasom den hittills har forstatts.

37 — Med tillimpning av ett mycket niraliggande resonemang har domstolen anfort att en medlemsstat inte med framgang kan &beropa
artikel 296 EG for att slippa betala tull pa import av utrustning vilken har savil civila som militdra dndamal. "Detta gor sig i an hogre grad
gillande vid import av varor med bade civil och militir anvindning” (se domarna i de i fotnot 2 ovan niamnda malen C-294/05,
kommissionen mot Sverige, punkt 53, och C-387/05, kommissionen mot Italien, punkt 55.
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55. Sdkert dr att det inte kan uteslutas att det svingbord som inforskaffats i forevarande fall med
beaktande av dess militira anvandning har fordndrats pa sa visentliga punkter att det pa det stora
taget har blivit en annan produkt &n den som forekommer inom den civila sektorn. En sadan
anpassning skulle till exempel ha kunnat dga rum i samband med att svingbordet byggdes in i en
sarskilt utformad "métbana i det fria” for matningar, simulering och 6vning av "elektronisk krigforing”.

56. Om en sadan grundldggande forandring har dgt rum — vilket den hénskjutande domstolen har att
prova — har det aktuella svingbordet inte bara subjektivt sett, utan dven objektivt sett, fatt ett speciellt
militdrandamal. I sddana fall (och endast i sédana fall) gjorde den upphandlande myndigheten en riktig
bedomning nér den valde att behandla svingbordet som en militir vara i den mening som avses i
forsta delen av artikel 296.1 b EG.

57. Om diremot den hdnskjutande domstolens hittillsvarande standpunkt — enligt vilken den
omtvistade svingbordsapparaturen med beaktande av dess utformning och egenskaper, ocksa i
egenskap av en del av en militiar specialanliaggning for elektromagnetiska métningar och simulering av
stridshandlingar, i princip inte skiljer sig fran de svingbord som i allmédnhet anvinds inom den civila
sektorn — skulle visa sig vara korrekt i malet vid den nationella domstolen, sa skulle objektivt sett ett
sarskilt militdiraindamal saknas. Det spelar i detta avseende ingen roll att den upphandlande
myndigheten planerade att anvidnda svdngbordsapparatur for ett speciellt militirdndamal och
inforskaffade den av denna anledning.

58. I det sistndmnda fallet hade myndigheten varit skyldig att tillimpa det upphandlingsforfarande som
foreskrivs i unionsritten i samband med forvirvet av det aktuella svingbordet.

59. Sammanfattningsvis kan saledes foljande faststéllas:

Ett foremal, vilket enligt uppgift fran den upphandlande myndigheten sirskilt ska anvdndas for
militdrdandamal, men som objektivt sett inte vésentligt skiljer sig fran liknande féremal som anvinds
inom den civila sektorn, kan inte med stod av artikel 296.1 b EG jamford med artikel 10 i
direktiv 2004/18 undandras det upphandlingsforfarande som foreskrivs i detta direktiv.

2. Andra kriteriet: Skyddandet av vdsentliga sdkerhetsintressen

60. Aven om det omtvistade svingbordet ska anses utgoéra en militir vara (det forsta kriteriet for
tillimpning av artikel 296.1 b EG) maste den hénskjutande domstolen ocksd prova huruvida det i
forevarande fall forefaller vara nodvandigt att avvika fran det upphandlingsforfarande som foreskrivs i
unionsratten for att skydda Finlands vésentliga sdkerhetsintressen (det andra kriteriet for tillimpning av
artikel 296.1 b EG).

61. Domstolen har i detta avseende redan faststdllt att enbart den omstindigheten att en medlemsstat
&beropar sina sikerhetsintressen inte rittfardigar en avvikelse fran unionsritten.*

62. Den aktuella medlemsstaten ska emellertid tillerkdnnas ett stort utrymme for skonsmdssig
bedémning vad avser definitionen av dess visentliga sikerhetsintressen.”” Detta framgar redan av
anviandningen av uttrycket "som den anser” i artikel 296.1 b EG. De nationella myndigheterna bér
likvél bevisbérdan for att kriterierna i denna bestimmelse dr uppfyllda.*

38 — Domarna i de i fotnot 2 ovan nimnda maélen C-284/05, kommissionen mot Finland, punkt 47, C-294/05, kommissionen mot Sverige,
punkt 45, C-372/05, kommissionen mot Tyskland, punkt 70, C-387/05, kommissionen mot Italien, punkt 47, C-409/05, kommissionen mot
Grekland, punkt 52, C-461/05, kommissionen mot Danmark, punkt 53, C-239/06, kommissionen mot Italien, punkt 48, och C-38/06,
kommissionen mot Portugal, punkt 64.

39 — Domen i det i fotnot 22 ovan nidmnda malet Fiocchi munizioni mot kommissionen, punkt 58. Se dven kommissionens meddelande
(fotnot 15 ovan), enligt vilket artikel 296 EG ger medlemsstaterna "stor handlingsfrihet” nir det giller beslut, som de aktuella, om skyddet
av visentliga sikerhetsintressen (avsnitt 4 i meddelandet), och enligt vilket "medlemsstaterna har en foretradesritt att identifiera sina
vasentliga sakerhetsintressen” (avsnitt 5 i meddelandet).

40 — Domarna i de i fotnot 2 ovan nidmnda malen C-414/97, kommissionen mot Spanien, punkterna 22 och 24, C-294/05, kommissionen mot
Sverige, punkt 47, C-284/05, kommissionen mot Finland, punkt 49, C-372/05, kommissionen mot Tyskland, punkt 72, C-387/05,
kommissionen mot Italien, punkt 49, C-409/05, kommissionen mot Grekland, punkt 54, C-461/05, kommissionen mot Danmark, punkt 55,
C-239/06, kommissionen mot Italien, punkt 50, och C-38/06, kommissionen mot Portugal, punkt 66).
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63. Sasom kommissionen med ratta har anfort var den upphandlande myndigheten skyldig att i
forevarande fall forklara att det forefoll nodvandigt att avvika frén det upphandlingsforfarande som
foreskrivs i direktiv 2004/18 for att skydda Finlands visentliga sikerhetsintressen® samt att avvikelsen
var rimlig.

64. Det ska noteras att nodvandigheten av sekretess vad avser viss militdr information inte i sig utgor
hinder foér en inbjudan till anbudsgivning for tilldelning av kontrakt.” Aven inom ramen for ett
upphandlingsforfarande  kan  nédmligen, sasom  fOreskrivs i  unionsritten, nddvéindiga
forsiktighetsatgirder vidtas for att skydda kinslig information. *

65. I forevarande fall ska den upphandlande myndigheten, enligt uppgifter fran InsTiimi mot vilka inga
invandningar har riktats, utforligt ha beskrivit kontraktsféremalet och svingbordsapparaturens funktion
i en finsk dagstidning. Under dessa omstdndigheter forefaller det osannolikt att den finska staten hade
ett befogat intresse av sekretess i upphandlingsforfarandet.

66. Vissa avvikelser fran det upphandlingsforfarande som foreskrivs i unionsriatten kan emellertid vara
rattfairdigade med anledning av att en medlemsstat inte utan vidare vill lamna ut information som har
betydelse for sikerheten till utlindska foretag eller foretag som kontrolleras av utlanningar, i synnerhet
nér det dr fraga om foretag eller personer fran tredjeland. En medlemsstat har dven ratt att se till att
den med avseende pa militir utrustning inte hamnar i en beroendestillning i forhéallande till
tredjeldnder eller foretag fran tredjelainder. Den tjeckiska regeringen har med rétta hénvisat till bada
dessa fall.

67. Vad jag kan se gjorde sig nagra sddana sidkerhetsaspekter inte gillande for den upphandlande
myndigheten i forevarande fall. I sista hand &dr det emellertid den hénskjutande domstolen som har att
bedoma detta mot bakgrund av en grundlig genomgang av omstdndigheterna i det enskilda fallet.

VI - Forslag till avgorande

68. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen ska svara Korkein hallinto-oikeus
pa foljande sitt:

Ett foremal, vilket enligt uppgift fran den upphandlande myndigheten sérskilt ska anvidndas for
militdrdandamal, men som objektivt sett inte vésentligt skiljer sig fran liknande foremal som anvinds
inom den civila sektorn, kan inte med stod av artikel 296.1 b EG jamford med artikel 10 i
direktiv 2004/18/EG undandras det upphandlingsforfarande som foreskrivs i detta direktiv.

41 — Se ocksa kommissionens meddelande (fotnot 15 ovan), avsnitt 3.

42 — Domarna i malen Agusta (fotnot 5 ovan), sdrskilt punkt 53, och C-157/06, kommissionen mot Italien (fotnot 26 ovan), punkt 31. Se dven,
for ett liknande resonemang, kommissionens meddelande (fotnot 15 ovan), avsnitt 5, enligt vilket det ska forklaras varfor
upphandlingsbestimmelserna i ett specifikt fall maste lamnas utan beaktande for att skydda ett vésentligt sikerhetsintresse.

43 — Domarna i méalen Agusta (fotnot 5 ovan), sdrskilt punkt 52, och C-157/06, kommissionen mot Italien (fotnot 26 ovan), punkt 30.

44 — Vad avser hemlighallandet av information som den upphandlande myndigheten har sekretessbelagt, se sérskilt artiklarna 7, 20 och 22 i
direktiv 2009/81. Vad avser hemlighallandet av information som 6verlimnats av anbudsgivarna, se, till exempel, artikel 6 i direktiv 2004/18
och artikel 6 i direktiv 2009/81 samt domen av den 14 februari 2008 i mal C-450/06, Varec (REG 2008, s. I-581).
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