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Insindoritoimisto InsTiimi Oy
[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

zlozony przez Korkein hallinto-oikeus (Finlandia)]

Zamowienia publiczne na dostawy — Artykul 10 dyrektywy 2004/18/WE — Artykut 296 WE —
Ochrona podstawowych intereséw bezpieczenstwa panstwa czlonkowskiego — Handel materiatami
wojskowymi — Produkty nabywane przez instytucje zamawiajaca specjalnie do celéw wojskowych,

posiadajace jednak w duzej mierze rownowazne zastosowania uzytkowe w sektorze cywilnym — Sté6t
obrotowy do pomiaréw elektromagnetycznych

I - Wprowadzenie

1. Warunki, pod ktérymi parnstwa czlonkowskie moga stosowac odstepstwa od prawa Unii w zwiazku
z ich obronnoscia i sitami zbrojnymi, sa czesto powodem sporéw prawnych?.

2. W niniejszej sprawie Trybunal ma wyjasni¢, pod jakimi warunkami sily zbrojne panstwa
czlonkowskiego moga z pominieciem przepiséw europejskiego prawa zamoéwien publicznych udzielad
zamoéwien na dostawe towaréw przeznaczonych do uzytku wojskowego.

3. Finskie sily zbrojne w 2008 r. zlozyly zamoéwienie na dostawe stotu obrotowego® do pomiaréw
elektromagnetycznych, ktéry mial by¢ uzywany w ramach ,elektronicznych strategii wojennych” do
celéow symulacji i ¢wiczen operacji wojskowych. Nie przestrzegano przy tym w pelni procedury
udzielania zaméwien publicznych przewidzianej dyrektywa 2004/18/WE*.

4. Finski sad podnosi obecnie kwestie tego, jak nalezy rozumie¢ przepisy wprowadzajace odstepstwa
dla zamoéwien publicznych w dziedzinie obronnosci, wynikajace z art. 10 dyrektywy 2004/18

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.

2 — Zobacz chociazby orzecznictwo w przedmiocie dostepu kobiet do zatrudnienia w sitach zbrojnych panstw czlonkowskich (wyroki: z dnia
26 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-273/97 Sirdar, Rec. s. 1-7403; z dnia 11 stycznia 2000 r. w sprawie C-285/98 Kreil, Rec. s. I-69),
w przedmiocie obowigzku odbycia stuzby wojskowej przez mezczyzn (wyrok z dnia 11 marca 2003 r. w sprawie C-186/01 Dory, Rec.
s. 1-2479), w przedmiocie obowigzku podatkowego z zakresu VAT w odniesieniu do broni (wyrok z dnia 16 wrze$nia 1999 r. w sprawie
C-414/97 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. 1-5585) oraz w przedmiocie traktowania pod wzgledem celnym wyposazenia wojskowego
(wyroki z dnia 15 grudnia 2009 r. w sprawie C-284/05 Komisja przeciwko Finlandii, Zb.Orz. s. I-11705; w sprawie C-294/05 Komisja
przeciwko Szwecji, Zb.Orz. s. I-11777; w sprawie C-372/05 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. I-11801; w sprawie C-387/05 Komisja
przeciwko Wlochom, Zb.Orz. s. 1-11831; w sprawie C-409/05 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. 1-11859; w sprawie C-461/05 Komisja
przeciwko Danii, Zb.Orz. s. 1-11887; w sprawie C-239/06 Komisja przeciwko Wlochom, Zb.Orz. s. I-11913; wyrok z dnia 4 marca 2010 r.
w sprawie C-38/06 Komisja przeciwko Portugalii, Zb.Orz. s. I-1569).

3 — W jezyku angielskim: ,tiltable turntable”.

4 — Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).
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w zwigzku z art. 296 WE (obecnie art. 346 TFUE). W oparciu o swdj wyrok w sprawie Agusta’
Trybunal, udzielajac odpowiedzi na rozpatrywany wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ma w szczegdlnosci wyjasni¢, czy towary nalezy uwazac za ,przeznaczone wylacznie
do celéw wojskowych”, jesli moga one by¢ obok swojego zastosowania wojskowego w bardzo podobny
sposob uzywane do celéw cywilnych.

5. Inaczej niz w przypadku helikopteréw w sprawie Agusta sporny w niniejszej sprawie stél obrotowy
zostal przez instytucje zamawiajaca nabyty wylacznie w celach wojskowych, nie stanowi zatem
sprzedmiotu podwdjnego uzytku” w S$cistym znaczeniu tego terminu. Zgodnie z ustaleniami
dokonanymi w postanowieniu odsylajacym jest jednak mozliwe, ze prywatne instytucje
i przedsiebiorstwa réwniez moglyby stosowac taki stét obrotowy.

II - Ramy prawne

A — Prawo Unii

6. Ramy prawa Unii w niniejszej sprawie wyznacza art. 10 dyrektywy 2004/18 w zwiazku
z art. 296 WE.

7. Artykut 10 dyrektywy 2004/18 zatytulowany ,zamdwienia publiczne w dziedzinie obronnosci”
w swoim poprzednim brzmieniu® zawiera nastepujace wyjasnienie dotyczace zakresu zastosowania
przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien publicznych udzielanych przez instytucje
zamawiajace w dziedzinie obronnosci, z zastrzezeniem art. 296 traktatu”.

8. Artykul 296 WE (niegdy$ art. 223 traktatu EWG) do chwili jego zastgpienia art. 346 TFUE w wyniku
wejscia w zycie traktatu z Lizbony” mial nastepujace brzmienie:

»1. Postanowienia niniejszego traktatu nie stanowia przeszkody w stosowaniu nastepujacych regut:

a) [...]

b)  kazde panstwo czlonkowskie moze podejmowac $rodki, jakie uwaza za konieczne w celu ochrony
podstawowych intereséw jego bezpieczenstwa, a ktére odnosza sie¢ do produkcji lub handlu
bronig, amunicja lub materialami wojennymi; $rodki takie nie moga negatywnie wplywaé na
warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktére nie sa
przeznaczone wylacznie do celéw wojskowych.

2. Rada, stanowigc jednomyslnie na wniosek Komisji, moze wprowadza¢ zmiany do sporzadzonej przez siebie
15 kwietnia 1958 roku listy produktéw, do ktérych maja zastosowanie postanowienia ustepu 1 lit. b)”.

5 — Wyrok z dnia 8 kwietnia 2008 r. w sprawie C-337/05 Komisja przeciwko Wlochom, zwany ,wyrokiem w sprawie Agusta”, Zb.Orz. s. 1-2173,
pkt 47.

6 — Brzmienie art. 10 dyrektywy 2004/18 zostalo zmienione dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdwienn na roboty budowlane, dostawy i uslugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.U. L 216, s. 76). To nowe
brzmienie weszlo jednak w Zycie dopiero w dniu 21 sierpnia 2009 r., zas panstwa cztonkowskie mialy dokonac jego transpozycji do dnia
21 sierpnia 2011 r. (zob. art. 72 ust. 1 i art. 74 dyrektywy 2009/81), a wiec nie moglo ono jeszcze znaleZ¢ zastosowania do niniejszej sprawy.

7 — Traktat z Lizbony wszedl w zycie w dniu 1 grudnia 2009 r.
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9. Decyzja Rady nr 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958 r., ustalajaca wykaz wymieniony w art. 296
ust. 2 WE (zwany dalej takze ,wykazem z 1958 r.”), brzmi we fragmentach, jak nastepuje®:

»Artykut [296] ust. 1 lit. b) traktatu znajduje zastosowanie do nastepujacych rodzajéw broni,
amunicji i materialéw wojennych, wiacznie z bronia skonstruowana z wykorzystaniem energii
atomowej:

[...]
5. Wojskowy sprzet naprowadzajacy:

a)  Urzadzenia naprowadzajace, celowniki na podczerwien i inne materialy naprowadzajace
w ciemno$ci;

b)  Urzadzenia pomiaru odleglo$ci, potozenia i wysokosci;
c¢)  Elektroniczne, zyroskopowe, optyczne i akustyczne urzadzenia monitorujace;

d)  Lunety wyrzutni i dzial, peryskopy do urzadzen wymienionych na niniejszej liscie.

11. Sprzet elektroniczny przeznaczony do celéw wojskowych.

[...]

14. Fragmenty i pojedyncze cze$ci sprzetu wyszczegdlnionego na tej liscie, o ile maja one charakter
wojskowy.

15. Maszyny, sprzet i narzedzia opracowane wylacznie dla celéw rozwoju, produkcji, badan i kontroli
wyszczegdlnionych na liScie towaréw, amunicji i urzadzen czysto wojskowych”.

10. Nalezy uzupelniajaco wskaza¢ na motyw 10 dyrektywy 2009/81: ,Dla celéw niniejszej dyrektywy,
jako sprzet wojskowy nalezy rozumie¢ w szczegdlnosci typy produktéw figurujace w wykazie broni,
amunicji i materialéw wojennych przyjetym decyzja Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958 r., a panstwa
czlonkowskie moga ograniczy¢ sie do tego wykazu wylacznie w przypadku transpozycji niniejszej
dyrektywy [a przy transpozycji niniejszej dyrektywy panstwa czlonkowskie moga ograniczy¢ sie do tego
wykazu]. W wykazie tym figuruje jedynie sprzet, ktory zostal zaprojektowany, opracowany
i wyprodukowany konkretnie dla celéw wojskowych. Wykaz ten ma jednak charakter ogdlny i ma by¢
szeroko interpretowany w miare rozwoju techniki, polityki zaméwien i wymogdéw wojskowych
prowadzacego do opracowania nowych typéw sprzetu, przykladowo na podstawie wspélnej listy
sprzetu wojskowego Unii. Do celéw niniejszej dyrektywy termin ,sprzet wojskowy” powinien réwniez
obejmowac¢ produkty, ktére — cho¢ pierwotnie przeznaczone byly do uzytku cywilnego — zostaja
pozniej zaadaptowane do celéw wojskowych w charakterze broni, amunicji lub materiatéw
wojennych”.

8 — Decyzja ta nie zostata opublikowana w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich, jest ona jednak we fragmentach zawarta w dokumencie
Rady Unii Europejskiej nr 14538/4/08 z dnia 26 listopada 2008 r., ktéry jest dostepny na stronie internetowej Rady pod adresem
http://register.consilium.europa.eu (ostatnia konsultacja w dniu 12 grudnia 2011 r.). Tre$¢ rzeczonego wykazu zostata ponadto przytoczona
w odpowiedzi Komisji na zapytanie parlamentarzysty (odpowiedZz z dnia 27 wrze$nia 2001 r. na pisemne zapytanie E-1324/01 posla Barta
Staesa, Dz.U. C 364 E, s. 85).
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B — Prawo krajowe

11. W Finlandii dyrektywa 2004/18 zostala transponowana ustawa nr 348/2007 w sprawie zamdwien
publicznych® (zwana dalej ,ustawa w sprawie zaméwien publicznych”), ktérej zakres zastosowania
zostal ograniczony w § 7 ust. 1 w nastepujacy sposéb:

»Niniejsza ustawa nie znajduje zastosowania do zamoéwien:

1)  tajnych albo ktdérych udzielenie wymaga szczegdlnych srodkéw bezpieczenistwa przewidzianych
ustawg, albo jesli wymagaja tego istotne interesy bezpieczenstwa panstwa;

2)  ktoérych przedmiot przeznaczony jest gtéwnie do celéw wojskowych”.

12. Ponadto zgodnie z przepisem administracyjnym fifiskiego ministerstwa obrony z dnia 28 maja
2008 r. przy udzielaniu zamoéwien dotyczacych nabycia towaréw z dziedziny obronnosci nalezy do
odwolania przestrzega¢ miedzy innymi zarzadzenia nr 76/1995 ministerstwa obronnoséci z dnia
17 marca 1995 r.

13. Paragraf 1 rzeczonego zarzadzenia definiuje towary lub uslugi przeznaczone gtéwnie do celéw
wojskowych, do ktérych ustawa w sprawie zamoéwien publicznych nie znajduje zastosowania. Dotyczy
to w szczegdlnosci ,specjalnego wyposazenia do celéw dziatalnosci wojskowej i szkolenia lub do celéw
¢wiczen symulacji operacji wojskowych, a takze specjalnie w tym celu opracowanych czeéci, urzadzen
dodatkowych i elementéw wyposazenia”, jak wynika z § 1 w zwigzku z lit. M zalacznika do tego
zarzadzenia.

IIT - Okolicznosci faktyczne i postepowanie przed sadem krajowym

14. W 2008 r. instytut kontroli technicznej firiskich sit zbrojnych'® przeprowadzit procedure udzielania
zamoOwien publicznych zmierzajaca do nabycia stolu obrotowego do pomiaréw elektromagnetycznych
o wartosci 1650000 EUR. W tym celu zwrdcil sie w dniu 5 lutego 2008 r. do czterech przedsiebiorstw
z zaproszeniem do skladania ofert, wsréd nich takze do firmy inzynierskiej Insinoritoimisto InsTiimi
Oy (zwanej dalej ,,InsTiimi”).

15. Zamoéwienie zostalo udzielone w ,procedurze negocjacyjnej”, ktéra zgodnie z informacjami
zawartymi we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym rézni sie od procedury udzielania
zamowien publicznych przewidzianej w dyrektywie 2004/18. InsTiimi jest zdania, ze nalezalo
przeprowadzi¢ procedure udzielania zamdéwienn publicznych zgodnie z wymogami dyrektywy 2004/18,
i wszczetla z tego powodu postepowanie przed sadami finskimi. W postepowaniu biora réwniez udzial
finskie sily zbrojne, reprezentowane przez sztab gtéwny'.

16. Skarga wniesiona przez InsTiimi do Markkinaoikeus', sadu pierwszej instancji, pozostata
bezskuteczna. Markkinaoikeus uznal, Ze sporny st6t obrotowy byl przeznaczony gléwnie do celéw
wojskowych, a instytucja zamawiajaca zamierzala wykorzysta¢ go wylacznie do celéw wojskowych.
Z tego wzgledu Markkinaoikeus doszed! do wniosku, Ze sporne zaméwienie byto objete odstepstwem
wynikajacym z § 7 ust. 1 pkt 2 ustawy w sprawie zaméwienn publicznych.

9 — Julkisista hankinnoista annettu laki.
10 — Suomen Puolustusvoimien Teknillinen Tutkimuslaitos.
11 — Padesikunta.

12 — Sad ds. handlowych.
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17. Obecnie w wyniku odwotania wniesionego przez InsTiimi sprawa toczy si¢ w drugiej instancji
przed Korkein hallinto-oikeus ", sadem odsytajacym.

18. W odwolaniu tym InsTiimi podniosla, ze stél obrotowy stanowi innowacje techniczna pochodzaca
z sektora cywilnego, nie zostal za$ zaprojektowany jako przedmiot wyposazenia wojskowego. Moze on
zosta¢ uzyty generalnie w badaniach naukowych jako urzadzenie pomocnicze i podstawka oraz jako
taki nie dostarcza nowych informacji o przedmiocie badan. Techniczna realizacja spornego przetargu
opiera si¢ na montazu w pelni dostepnych materialéw, czesci i instalacji, a zwigzany z tym projekt
obejmuje jedynie celowy wybér i polaczenie czesci celem spelnienia specyfikacji zamoéwienia.

19. Sily zbrojne podniosly natomiast przed Korkein hallinto-oikeus, ze sporne zaméwienie obejmujace
stél obrotowy dotyczylo wylacznie celéw wojskowych i Ze stél ten jest przeznaczony konkretnie do
symulacji operacji wojskowych. Za pomoca owego stotu dokonuje sie symulacji i ¢wiczenn wojskowego
zapobiegania przed rozpoznaniem z powietrza przy okreslonych katach i namierzeniu celu. Sensor
symulujacy zagrozenie moze zosta¢ ustawiony jedynie pod katem odpowiadajacym zagrozeniu poprzez
wlasciwe pochylenie celu za pomoca stolu obrotowego, na przyklad umieszczonego na nim czolgu.

20. Stot obrotowy, jak argumentuja sily zbrojne, jest istotna czescig sktadowa toru pomiarowego, ktéry ma
zosta¢ utworzony w terenie celem dokonywania pomiaréw, symulacji i ¢wiczen elektronicznych strategii
wojennych i w zwigzku z tym jest opracowany do badann nad bronig i do celéw wojskowych. Stét
obrotowy stanowi produkt w rozumieniu lit. M zalacznika do zarzadzenia nr 76 ministerstwa obrony.

IV — Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

21. Postanowieniem z dnia 13 grudnia 2010 r. Korkein hallinto-oikeus zawiesil toczace si¢ przed nim
postepowanie i zwrécit sie do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy dyrektywa 2004/18/WE przy uwzglednieniu art. 10 tej dyrektywy, art. 346 ust. 1 lit. b) TFUE oraz
zatwierdzonego na mocy decyzji Rady z dnia 15 kwietnia 1958 r. wykazu broni, amunicji i materialéw
wojennych, obowigzuje w przypadku zaméwienia publicznego w pozostalym zakresie objetego
zakresem obowigzywania dyrektywy, jezeli wedle wskazan instytucji zamawiajacej przedmiot
zamOwienia ma zosta¢ uzyty wylacznie do celéw wojskowych, jednak istnieja dla niego réwniez
w duzej mierze réwnorzedne techniczne zastosowania uzytkowe na rynku cywilnym?”.

22. W postepowaniu przed Trybunalem uwagi na pi$mie obok obu stron postepowania przed sadem
krajowym — InsTiimi i sil zbrojnych — przedstawili rzad finski, czeski i portugalski, a takze Komisja
Europejska. Poza rzadami czeskim i portugalskim powyzsi uczestnicy postepowania wzieli udzial
w rozprawie w dniu 12 grudnia 2011 r.

V - Ocena

23. Kluczowa kwestia dla udzielenia odpowiedzi na niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jest wykladnia art. 296 WE (obecnie art. 346 TFUE), do ktérego odsyla
art. 10 dyrektywy 2004/18.

24. Artykul 296 ust. 1 lit. b) WE pierwsza cze$¢ zdania upowaznia kazde panstwo czlonkowskie do
jednostronnego'* podejmowania $rodkéw, jakie uwaza za konieczne w celu ochrony podstawowych
intereséw jego bezpieczenstwa, o ile dotycza one produkcji lub handlu bronia, amunicja i materiatami
wojennymi. Dyrektywa 2004/18 w swoim art. 10 opiera si¢ na tym przepisie w celu zdefiniowania
swojego zakresu obowiazywania.

13 — Naczelny sad administracyjny.

14 — Trybunal juz wcze$niej w swoim wyroku z dnia 15 lipca 1964 r. w sprawie 6/64 Costa przeciwko ENEL, Rec. s. 1253, 1270, stwierdzil, ze
chodzi o jednostronne srodki.
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25. Jak stusznie podniosta Komisja, a takze uznal rzad finiski, pierwsza cze$¢ zadania w art. 296 ust. 1
lit. b) WE uzaleznia przyjecie jednostronnych $rodkéw krajowych od kumulatywnego spetnienia dwdch
warunkow:

— Do pierwsze musi chodzi¢ o produkcje broni, amunicji i materialéw wojennych albo o handel nimi.

— Po drugie przyjmowane $rodki musza si¢ wydawac¢ niezbedne do ochrony podstawowych intereséw
bezpieczenstwa danego panstwa czlonkowskiego.

26. W swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad krajowy odnosi sie
w szczegblno$ci do pierwszego z tych warunkéw: zajmuje sie wylacznie koncepcja ,towardéw
przeznaczonych wylacznie do celéw wojskowych”. Warunek drugi nie moze jednak zosta¢ catkowicie
pominiety ani przy ocenie dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
(zob. w tym wzgledzie bezposrednio ponizej, pkt A), ani przy merytorycznej ocenie pytania
prejudycjalnego (zob. w tym wzgledzie ponizej, pkt B). Z tego wzgledu rozwaze ponizej, o ile bedzie to
konieczne, takze ten drugi warunek, jak zrobili to takze liczni uczestnicy postepowania, chociazby na
rozprawie.

A — Dopuszczalnos¢ wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

27. Okoliczno$¢, ze sad krajowy w swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
odnidst sie jedynie do pierwszego z kryteriow zawartych w art. 296 ust. 1 lit. b) WE — koncepcji
~towarow przeznaczonych wylacznie do uzytku wojskowego” — sama w sobie nie moze podwazy¢
dopuszczalno$ci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

28. Pytanie prejudycjalne skierowane do Trybunalu musialoby wprawdzie zosta¢ uznane za
hipotetyczne, gdyby ustalono, ze w niniejszej sprawie drugie z kumulatywnych kryteriéw zawartych
w art. 296 ust. 1 lit. b) WE nie jest spelnione, to jest jesli odstepstwo od przepiséw dotyczacych
zamo6wien publicznych zawartych w  dyrektywie 2004/18 nie mogloby zosta¢ uzasadnione
podstawowymi interesami bezpieczenstwa Finlandii. W postepowaniu przed Trybunalem nie wystepuja
jednak elementy, ktére w wystarczajacym stopniu by na to wskazywaly.

29. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie rozstrzyga ostatecznie, czy
instytucja zamawiajaca w niniejszej sprawie powolala si¢ na ochrone podstawowych intereséw
bezpieczenstwa Finlandii w rozumieniu drugiego kryterium. Sad krajowy wskazuje jedynie, ze sily
zbrojne nie skonkretyzowaly w sposob zalecany przez Komisje Europejska', jakie podstawowe
interesy bezpieczenstwa zwiazane sa z nabyciem stolu obrotowego oraz z jakiego powodu
niestosowanie dyrektywy 2004/18 do tej sprawy jest niezbedne. Rzad finiski i sztab gltéwny sit
zbrojnych podnosza réwniez, ze takie interesy bezpieczenstwa zostaly podniesione
w postepowaniu krajowym.

30. Sad krajowy podkre$la ponadto, ze skarga InsTiimi musialaby zosta¢ odrzucona jako
niedopuszczalna, gdyby zamodwienie publiczne nie bylo objete zakresem zastosowania dyrektywy
2004/18 i ustawy nr 348/2007. Aby to oceni¢, niezbedne jest takze wyjasnienie pierwszego kryterium
— koncepcji ,towaréw przeznaczonych wylacznie do uzytku wojskowego”.

15 — Sad krajowy odnosi si¢ w tej kwestii do komunikatu wyja$niajacego Komisji z dnia 7 grudnia 2006 r. w sprawie zastosowania art. 296
traktatu w zakresie zaméwien publicznych w dziedzinie obronnosci [COM(2006) 779 wersja ostateczna], zwany dalej: ,komunikatem
Komisji”.
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31. W tych okolicznosciach nie mozna przyjaé, ze przedstawione pytanie w oczywisty sposéb nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia'®. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nalezy raczej domniemywac
znaczenia tego pytania dla rozstrzygniecia.

32. Zadne wzgledy nie przemawiaja zatem przeciwko udzieleniu odpowiedzi na wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

B — Merytoryczna ocena pytania prejudycjalnego

33. W swoim pytaniu sad krajowy zmierza do ustalenia, czy przy udzielaniu zaméwienia publicznego
w dziedzinie obronno$ci mozna odstapi¢ od zastosowania przepisow dyrektywy 2004/18, jesli
wprawdzie przedmiot zamoéwienia ma by¢ uzywany wylacznie do celéow wojskowych, ma on jednak
szerokie réwnowazne zastosowanie w sektorze cywilnym.

34. Kontekst dla tego pytania tworzy zgodnie z niezakwestionowanymi informacjami InsTiimi
okolicznos¢, ze stoly obrotowe takie jak w niniejszej sprawie maja zastosowanie w przewazajacej mierze
w sektorze cywilnym, nie za§ w pierwszym rzedzie do celéw wojskowych.

35. Poglady uczestnikow postepowania réznia sie znacznie. Podczas gdy InsTiimi oraz Komisja
uwazaja, ze w tej sprawie nalezalo przestrzegac przepiséw dyrektywy 2004/18, sily zbrojne i wszystkie
rzady biorace udzial w postepowaniu stoja na stanowisku, ze odstepstwo od tej dyrektywy bylo
uzasadnione zgodnie z art. 296 ust. 1 lit. b) WE.

36. Zasadniczo przepisy unijne dotyczace zamoéwien publicznych dotycza takze dziedziny obronno$ci.
W chwili udzielenia spornego zamdéwienia wynikalo to z art. 10 dyrektywy 2004/18. W okresie po
21 sierpnia 2011 r. zostalo to potwierdzone ponadto w dyrektywie 2009/81'. Stosowanie przepiséw
unijnych dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych przyczynia si¢ do umocnienia swobody
przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci i swobody przeplywu ustug w Unii oraz do
urzeczywistnienia rynku wewnetrznego .

37. Prawo Unii uznaje natomiast jednoczesnie uprawniony interes panstw cztonkowskich w ochronie
ich podstawowych intereséw bezpieczenstwa, co znajduje wyraz w szczegélnosci w art. 296 WE.
W art. 10 dyrektywy 2004/18, ktéry odsyla wyraznie do tego przepisu traktatu, przejawia sie
kontrowersja mogaca powsta¢ przy udzielaniu zamdwien publicznych pomiedzy zasada rynku
wewnetrznego a krajowymi interesami bezpieczenstwa.

38. Z art. 10 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 296 WE wynika, ze panstwo czlonkowskie moze
wprowadzi¢ odstepstwa od unijnych przepisow w sprawie zamdwien publicznych, jesli z jednej strony
chodzi o bron, amunicje albo materialy wojenne (kryterium pierwsze) oraz jesli z drugiej strony
odstepstwo od unijnych przepiséw w sprawie zamdwien publicznych wydaje sie konieczne do ochrony
podstawowych intereséw bezpieczenistwa tego panstwa czlonkowskiego (kryterium drugie).

16 — W przedmiocie podstawy niedopuszczalno$ci w postaci oczywistego braku wplywu na rozstrzygniecie zob. m.in. wyroki z dnia 3 czerwca
2008 r. w sprawie C-308/06 Intertanko i in., Zb.Orz. s. 1-4057, pkt 31, 32; z dnia 12 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-45/09 Rosenbladyt,
Zb.Orz. s. 1-9391, pkt 32, 33; z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawach polaczonych C-509/09 i C-161/10 eDate Advertising, Zb.Orz.
s. 1-10269, pkt 32, 33.

17 — Wyroki z dnia 7 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-355/97 Beck i Bergdorf, Rec. s. 1-4977, pkt 22; ww. w przypisie 16 wyrok w sprawie
Rosenbladt, pkt 33; z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie C-119/09 Société fiduciaire nationale d’expertise comptable, Zb.Orz. s. 1-2551,
pkt 21.

18 — Zobacz w szczegdlnosci art. 10 dyrektywy 2004/18 w brzmieniu zmienionym dyrektywa 2009/81, a takze art. 2 dyrektywy 2009/81 oraz
pierwsze zdanie motywu 10 dyrektywy 2009/81.

19 — Motyw 2 dyrektywy 2004/18; podobnie utrwalone orzecznictwo Trybunatu dotyczace szeregu dyrektyw w przedmiocie harmonizacji prawa
zamo6wien publicznych, zob. chociazby wyroki z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98 University of Cambridge, Rec. s. I-8035,
pkt 16; z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s. I-9777, pkt 27; z dnia 13 grudnia 2007 r.
w sprawie C-337/06 Bayerischer Rundfunk i in., Zb.Orz. s. I-11173, pkt 38.
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39. Biorac pod uwage kluczowe znaczenie swobdd podstawowych i zasady rynku wewnetrznego
w systemie traktatow”’, kryteria te nalezy interpretowaé $cisle w zgodzie z orzecznictwem dotyczacym
art. 296 WE?.

1. Kryterium pierwsze: produkty wojskowe

40. Pierwsza cze$¢ zdania art. 296 ust. 1 lit. b) WE znajduje zastosowanie do broni, amunicji
i materialéw wojennych — w skrécie: produktow wojskowych. Wydajac wykaz z 1958 r. Rada
ustanowila kategorie przedmiotéw, ktére nalezy konkretnie za takie uwazad.

41. Podzielam poglad Sadu Unii Europejskiej (uprzednio Sadu Pierwszej Instancji)*, zgodnie z ktérym
przedmiotowy zakres zastosowania art. 296 ust. 1 lit. b) WE zostal wyczerpujaco uregulowany
w wykazie z 1958 r., do ktérego wyraznie odnosi si¢ art. 296 ust. 2 WE®. Sad stusznie wskazal, ze
przepisy wprowadzajace odstepstwo w art. 296 ust. 1 lit. b) WE nie powinny znajdowac zastosowania
do transakcji dotyczacych produktéw innych niz produkty wojskowe wymienione w wykazie
z 1958 r.*".

42. Oparte na art. 296 ust. 1 lit. b) WE odstepstwo od przewidzianej w dyrektywie 2004/18 procedury
udzielania zamdwien publicznych wymaga zatem przede wszystkim, aby produkt taki jak sporny stét
obrotowy mogt w ogoéle zosta¢ zaklasyfikowany do jednej z kategorii przedmiotéw wymienionej
w wykazie z 1958 r. Do sadu krajowego, ktéry jako jedyny ma za zadanie dokonanie ustalen
faktycznych oraz ocene stanu faktycznego, bedzie nalezalo szczegélowe badanie i ocena tej
okolicznosci.

43. Skoro przedmiotowy stél obrotowy zgodnie z informacjami podanymi przez finskie sily zbrojne
umozliwia przeprowadzenie pomiaréw elektromagnetycznych oraz ma sluzy¢ symulacji dzialan
wojennych przy ¢wiczeniu namierzania celu, moze on stanowié¢ cze$¢ wyposazenia wojskowego
stuzacego do badan i kontroli broni (pkt 15 w zwiazku z pkt 11 i 14 wykazu z 1958 r.). Teoretycznie
stét obrotowy moglby zosta¢ uznany za cze$¢ urzadzenia naprowadzajacego albo monitorujacego
[pkt 5 lit. b) i ¢) w zwiazku z pkt 14 wykazu z 1958 r.]*.

44. Sama okoliczno$¢, ze stét obrotowy moze zosta¢ zaklasyfikowany do ktérejs z kategorii
przedmiotéw w rozumieniu wykazu z 1958 r., nie upowaznia jednak jeszcze do wprowadzenia
odstepstwa od unijnych przepiséw w sprawie zamdéwien publicznych. Wymienienie okreslonego
przedmiotu w wykazie z 1958 r. jest wprawdzie niezbednym, jednak niewystarczajacym warunkiem
powolania si¢ na art. 10 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z pierwsza cze$cia zdania art. 296 ust. 1
lit. b) WE.

20 — Zobacz w tym wzgledzie dotad art. 2 UE i art. 3 ust. 1 lit. ¢) WE (obecnie art. 3 ust. 3 zdanie pierwsze TUE).

21 — Wyzej wymienione w przypisie 2 wyroki w sprawie C-414/97 Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 21; w sprawie C-284/05 Komisja przeciwko
Finlandii, pkt 46; w sprawie C-294/05 Komisja przeciwko Szwecji, pkt 44; w sprawie C-372/05 Komisja przeciwko Niemcom, pkt 69;
w sprawie C-387/05 Komisja przeciwko Wtochom, pkt 46; w sprawie C-409/05 Komisja przeciwko Grecji, pkt 51; w sprawie C-461/05
Komisja przeciwko Danii, pkt 52; w sprawie C-239/06 Komisja przeciwko Wlochom, pkt 47; w sprawie C-38/06 Komisja przeciwko
Portugalii, pkt 63.

22 — Zobacz wyroki Sadu z dnia 30 wrzeé$nia 2003 r. w sprawie T-26/01 Fiocchi munizioni przeciwko Komisji, Rec. s. II-3951.

23 — Nie wyklucza to oczywiscie odpowiedniej interpretacji i zastosowania wykazu z uwzglednieniem aktualnego rozwoju technicznego. Jak
wynika z motywu 10 dyrektywy 2009/81, wykaz ten ma mianowicie ,charakter ogdlny i ma by¢ szeroko interpretowany w miare rozwoju
techniki, polityki zaméwien i wymogéw wojskowych prowadzac[ych] do opracowania nowych typéw sprzetu” (podobnie komunikat Komisji
przywolany w przypisie 15, pkt 3). Wykaz ten znajduje zatem zastosowanie nie tylko do broni znanej w 1958 r., lecz takze do uzywanej
obecnie przez sily zbrojne panstw czlonkowskich, o ile mozna ja zaklasyfikowa¢ do kategorii wymienionych w wykazie.

24 — Wyzej wymieniony w przypisie 22 wyrok w sprawie Fiocchi munizioni przeciwko Komisji, pkt 61.

25 — Klasyfikacja do pkt 5 wykazu z 1958 r. wymaga ,wojskowego sprzetu naprowadzajacego”. Zwiazku z ,naprowadzaniem” mozna sie
zasadniczo dopatrywaé w tym, ze sporny stél obrotowy ma by¢ stosowany w odniesieniu do ,elektronicznych strategii wojennych” przy
symulacji i ¢wiczeniach ,namierzania celu” oraz ma ostatecznie przygotowywac ,srodki zapobiegania przed rozpoznaniem z powietrza”.
Uczestnicy postepowania nie przyjeli jednak na rozprawie przed Trybunalem takiego zwiazku z naprowadzaniem.
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45. Stosowanie pierwszej cze$ci zdania art. 296 ust. 1 lit. b) WE wymaga ponadto, aby dany przedmiot
byt przeznaczony wyltgcznie do celéow wojskowych *°. Wynika to a contrario z drugiej czesci zdania
w tym przepisie, w ktorej jest mowa o ,produktach nieprzeznaczonych wylacznie do celéw
wojskowych”. Wykaz z 1958 r. zawiera réwniez szereg sformufowan, z ktérych wynika, ze produkt
w rozumieniu art. 296 ust. 1 lit. b) WE nie tylko musi by¢ zaklasyfikowany pod wzgledem rodzaju do
okreslonej kategorii, lecz ponadto musi by¢ przeznaczony wylacznie do celéw wojskowych?”.

Potwierdzit to réwniez niedawno prawodawca unijny*.

46. O tym, czy produkt przeznaczony jest do celéw wojskowych, nie decyduje wylacznie fakt, ze
nabywca sa sily zbrojne panstwa czlonkowskiego albo ze inna instytucja publiczna te produkty dla sit
zbrojnych nabywa. W przeciwnym razie kazdy oléwek stalby sie¢ produktem wojskowym z tego tylko
powodu, Ze jest nabywany przez wojsko. Sprzeciwialoby sie to nakazowi $cislej wykladni art. 296 ust. 1
lit. b) WE oraz naruszaloby nadmiernie zasade rynku wewnetrznego.

47. Tym bardziej nie wystarczy, ze chodzi o towar zdatny do uzywania w wojsku i ktéry mozna z tego
powodu stosowac do celéw wojskowych. Trybunat orzekt podobnie w sprawie Agusta, ze helikoptery
nabywane zgodnie z wieloletnia praktyka przez panstwo wloskie bez przeprowadzania przetargu nie
byly objete art. 296 ust. 1 lit. b) WE, poniewaz zostaly one skonstruowane do celéw cywilnych oraz
mogly stuzy¢ celom wojskowym jedynie ewentualnie®.

48. Zastosowanie art. 296 ust. 1 lit. b) WE wymaga produktu, ktéry poza sama zdatnoscia do
ewentualnego wykorzystania w wojsku posiada szczegdlne wojskowe przeznaczenie, a mianowicie
zaréwno w sensie subiektywnym, jak i obiektywnym. Dany przedmiot musi mie¢ szczegélne wojskowe
przeznaczenie nie tylko zgodnie z jego konkretnym zastosowaniem zdefiniowanym przez instytucje
zamawiajaca® (a wiec subiektywnie), lecz takze zgodnie ze swoja koncepcja i wlasciwo$ciami®
(a zatem obiektywnie).

49. W przypadku niektérych produktéw to szczegdlne wojskowe przeznaczenie moze by¢ oczywiste.
Mozna tu wymieni¢ chociazby figurujace w wykazie z 1958 r. bron przeciwpancerna, bomby i okrety
wojenne . Zostaly one skonstruowane jako urzadzenia typowo wojskowe (obiektywne przeznaczenie)
oraz nabywane sa przez instytucje zamawiajaca wylacznie do celéw wojskowych (subiektywne
przeznaczenie).

50. W przypadku innych towaréw, jak na przykltad réwniez wymienionych w wykazie pojazdow,
samolotéw, materialéw wybuchowych, amunicji i dalmierzy, szczegélne wojskowe przeznaczenie
nalezy konkretnie wykaza¢®, poniewaz mozliwe jest takze wykorzystanie cywilne.

51. Tak wlasnie jest réwniez w niniejszym przypadku.

26 — Wyzej wymieniony w przypisie 5 wyrok w sprawie Agusta, pkt 47; wyrok z dnia 2 paZdziernika 2008 r. w sprawie C-157/06 Komisja
przeciwko Wlochom, Zb.Orz. s. I-7313, pkt 26.

27 — Zobacz np. pkt 51 11 (,dla celéw wojskowych”), a takze pkt 14 wykazu z 1958 r. (,0 ile maja charakter wojskowy”).

28 — ,[W wykazie z 1958 r.] figuruje jedynie sprzet, ktéry zostal zaprojektowany, opracowany i wyprodukowany konkretnie dla celéw
wojskowych” (zdanie drugie motywu 10 dyrektywy 2009/81).

29 — Wyzej wymieniony w przypisie 5 wyrok w sprawie Agusta, w szczegélnosci pkt 48, 49; zob. ww. w przypisie 26 wyrok w sprawie C-157/06
Komisja przeciwko Wiochom, pkt 27.

30 — Zobacz ponownie ww. w przypisie 5 wyrok w sprawie Agusta, w szczegdlnosci pkt 48, 49, ktory wskazuje jako decydujace kryterium
zastosowanie zdefiniowane przez instytucje zamawiajaca.

31 — Podobnie takze motyw 10 dyrektywy 2009/81, zgodnie z ktérym ,[w wykazie z 1958 r.] figuruje jedynie sprzet, ktéry zostal zaprojektowany,
opracowany i wyprodukowany konkretnie dla celéw wojskowych” (podkre$lenie tylko tutaj); zob. takze komunikat Komisji, przywotany
w przypisie 15, pkt 3, w ktérym jest mowa o uzbrojeniu, ktére ma ,wylgcznie wojskowy charakter i przeznaczenie” (podkreslenia takze
w oryginale).

32 — Punkt 2 lit. a), pkt 4 i 9 lit. a) wykazu z 1958 r.

33 — Punkt 3, 5 lit. a), pkt 6, 8 lit. b) i pkt 10 wykazu z 1958 r.
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52. Ustalono z pewno$cig, ze sporny st6l obrotowy w rozumieniu subiektywnym mial szczegdlne
wojskowe przeznaczenie: mial on by¢ uzywany zgodnie z wolg instytucji zamawiajacej przy symulacji
dzialan wojennych i ¢wiczeniach w namierzaniu celu przez finskie sily zbrojne. W tym zakresie
niniejsza sprawa rézni sie wiec od sprawy Agusta, w ktdérej nie mozna bylo stwierdzi¢ szczegdlnego
wojskowego przeznaczenia nabywanych towar6w .

53. Powazne watpliwosci co do uznania owego stolu obrotowego za posiadajacy szczegélne wojskowe
przeznaczenie wystepuja pod wzgledem obiektywnym. Co prawda uczestnicy postepowania nie byli
zgodni na rozprawie co do tego, czy stél obrotowy taki jak w niniejszej sprawie w przypadku jego
poézniejszej sprzedazy na rynku cywilnym znalazlby jeszcze nabywce. Zgodnie z informacjami sadu
krajowego, ktére w postepowaniu prejudycjalnym jako jedyne sa miarodajne®, taki st6l obrotowy
posiada w duzej mierze réwnorzedne techniczne zastosowania uzytkowe na rynku cywilnym. Podobnie
InsTiimi podnosi — co nie zostalo podwazone — ze stoly obrotowe moga znalez¢ zastosowanie takze
w sektorze cywilnym, poniewaz zostaly wrecz oryginalnie skonstruowane do cywilnego wykorzystania
i dopiero pdzniej zaczeto ich uzywac do celéw wojskowych.

54. Takie przedmioty, ktére wprawdzie zostaly zaprojektowane do celéw cywilnych, pdzniej jednak
zostaly zaadaptowane do celéw wojskowych, nie powinny zgodnie z wola prawodawcy unijnego* by¢
co do zasady wylaczone z zakresu zastosowania unijnoprawnej procedury udzielania zamoéwien
publicznych ¥

55. Z pewnoscia nie mozna réwniez wykluczy¢, ze nabyty w niniejszej sprawie st6t obrotowy zostal ze
wzgledu na swe wojskowe wykorzystanie zmieniony w tak istotnych punktach, ze powstal z niego
zupelnie inny produkt niz ten, ktéry jest uzywany do celéw cywilnych. Takie dostosowanie moglo
nastapi¢ na przyklad wraz z wbudowaniem stotu obrotowego do specjalnie zaprojektowanego ,toru
pomiarowego utworzonego w terenie” w celu dokonywania pomiaréw, symulacji i ¢wiczen
selektronicznych strategii wojennych”.

56. Jesli doszto do tak istotnych zmian, co powinien zbada¢ sad krajowy, przedmiotowy stét obrotowy
nabyl szczegélne wojskowe przeznaczenie nie tylko w znaczeniu subiektywnym, ale i obiektywnym.
Woéwczas, i tylko w takim przypadku, instytucja zamawiajaca slusznie zaklasyfikowata go jako towar
wojskowy w rozumieniu drugiej czesci zadania art. 296 ust. 1 lit. b) WE.

57. Jesli natomiast w postepowaniu przed sadem krajowym potwierdzi sie dotychczasowe zalozenie
sadu krajowego, ze sporny stét obrotowy zgodnie z jego projektem i wlasciwosciami, takze jako czes¢
specjalnej wojskowej instalacji stuzacej do pomiaréw elektromagnetycznych i symulacji dzialan
wojennych, nie rézni si¢ w istotny sposéb od stoléw obrotowych, ktére sa zwykle uzywane w sektorze
cywilnym, to wéwczas nie bedzie on posiadal szczegélnego wojskowego przeznaczenia w obiektywnym
znaczeniu, nawet jesli instytucja zamawiajaca przewidziala i nabyta stét obrotowy do szczegélnych
celéw wojskowych.

58. W tym ostatnim przypadku nalezaloby zastosowa¢ w odniesieniu do zakupu przedmiotowego stolu
obrotowego procedure udzielania zamoéwien publicznych przewidziana przepisami unijnymi.

34 — Wyzej wymieniony w przypisie 5 wyrok w sprawie Agusta, w szczegdlnosci pkt 48, 49.

35 — Wyroki z dnia 25 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-475/99 Ambulanz Glockner, Rec. s. 1-8089, pkt 10; z dnia 29 kwietnia 2004 r.
w sprawach polaczonych C-482/01 i C-493/01 Orfanopoulos i Oliveri, Rec. s. I-5257, pkt 42; z dnia 25 stycznia 2011 r. w sprawie C-382/08
Neukirchinger, Zb.Orz. s. I-139, pkt 41.

36 — Zdanie ostatnie motywu 10 dyrektywy 2009/81. Jakkolwiek to przekonanie wynika z aktu ustawodawczego, ktéry ratione tempore nie
znajduje zastosowania do niniejszej sprawy, nic, jak sie wydaje, nie stoi na przeszkodzie uwzglednieniu tej podstawowej koncepcji przy
dokonywaniu wykladni dyrektywy 2004/18 w brzmieniu wlasciwym dla niniejszej sprawy. We wskazanym motywie 10 zostaly w kazdym
razie zawarte w istocie wyja$nienia co do znaczenia wykazu z 1958 r., jakie nalezalo przyjmowac¢ juz uprzednio.

37 — Podobnie Trybunal stwierdzil, Ze panstwo cztonkowskie nie moze sie¢ powota¢ na art. 296 WE dla wolnoctowego przywozu urzadzenia, ktére
moze stuzy¢ celom zaréwno wojskowym, jak i cywilnym, ,niezaleznie od tego, czy zostalo ono przywiezione w celach wylacznie, czy tez nie
wylacznie wojskowych” (zob. w tym wzgledzie przywolane w przypisie 2 wyroki w sprawie C-294/05 Komisja przeciwko Szwecji, pkt 53;
w sprawie C-387/05 Komisja przeciwko Wlochom, pkt 55.
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59. Podsumowujac, nalezy zatem stwierdzi¢:

Przedmiot, ktéry wedle wskazan instytucji zamawiajacej ma zosta¢ uzyty wylacznie do celéw
wojskowych, jednak nie rézni sie obiektywnie w istotny sposéb od przedmiotéw majacych
réwnorzedne zastosowania uzytkowe na rynku cywilnym, nie moze zosta¢ wylaczony na podstawie
art. 296 ust. 1 lit. b) WE w zwiazku z art. 10 dyrektywy 2004/18 z przewidzianej w tej dyrektywie
procedury udzielania zaméwien publicznych.

2. Kryterium drugie: ochrona podstawowych intereséw bezpieczenstwa

60. Nawet w przypadku gdy sporny st6! obrotowy nalezaloby zaklasyfikowac¢ jako produkt wojskowy
[kryterium pierwsze dla zastosowania art. 296 ust. 1 lit. b) WE], do sadu krajowego nalezaloby jeszcze
zbadanie, czy w niniejszej sprawie niezbedne bylo wprowadzenie odstepstwa od przewidzianej
przepisami unijnymi procedury udzielania zamoéwien publicznych dla ochrony podstawowych
intereséw bezpieczeristwa Finlandii [kryterium drugie zastosowania art. 296 ust. 1 lit. b) WE].

61. W tym wzgledzie Trybunal orzekl juz, ze samo powolanie sie panstwa czlonkowskiego na jego
interesy bezpieczeristwa nie uzasadnia jeszcze odstepstwa od prawa Unii*.

62. Panstwu czlonkowskiemu nalezy wprawdzie przyznaé szeroki zakres uznania w odniesieniu do
definicji jego intereséw bezpieczeristwa®; wskazuje na to chocby zastosowanie zwrotu ,jakie uwaza za
konieczne” w art. 296 ust. 1 lit. b) WE. Na organach krajowych ciazy jednakze obowiazek wykazania,
ze przestanki tego przepisu sa spetnione®.

63. Jak stusznie wskazata Komisja, w niniejszej sprawie instytucja zamawiajagca obowiazana byla
wykazaé, ze do ochrony podstawowych intereséw bezpieczenstwa Finlandii odstepstwo od procedury
udzielania zamoéwien publicznych przewidzianej w dyrektywie 2004/18 byto niezbedne® oraz
proporcjonalne .

64. Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze ewentualny obowiazek zachowania poufnosci w odniesieniu
do okreslonych informacji wojskowych sam w sobie nie jest jeszcze przeszkoda do udzielenia
zamOwienia w drodze przetargu®. W ramach przewidzianej prawem Unii procedury udzielania
zamowien publicznych mogly bowiem réwniez zosta¢ podjete niezbedne kroki w celu ochrony
informacji poufnych*.

38 — Wyzej wymienione w przypisie 2 wyroki w sprawie C-284/05 Komisja przeciwko Finlandii, pkt 47; w sprawie C-294/05 Komisja przeciwko
Szwecji, pkt 45; w sprawie C-372/05 Komisja przeciwko Niemcom, pkt 70; w sprawie C-387/05 Komisja przeciwko Wtochom, pkt 47;
w sprawie C-409/05 Komisja przeciwko Grecji, pkt 52; w sprawie C-461/05 Komisja przeciwko Danii, pkt 53; w sprawie C-239/06 Komisja
przeciwko Wlochom, pkt 48; w sprawie C-38/06 Komisja przeciwko Portugalii, pkt 64.

39 — Wyzej wymieniony w przypisie 22 wyrok w sprawie Fiocchi munizioni przeciwko Komisji, pkt 58; a takze ww. w przypisie 15 komunikat
Komisji, zgodnie z ktérym art. 296 WE przyznaje rzeczywiscie panstwom czlonkowskim ,szeroki zakres uznania” przy decydowaniu
o sposobie ochrony ich podstawowych intereséw bezpieczenstwa (pkt 4 komunikatu), a ,definiowanie swoich podstawowych intereséw
bezpieczenstwa jest prerogatywa panstw cztonkowskich” (pkt 5 komunikatu).

40 — Wyzej wymienione w przypisie 2 wyroki w sprawie C-414/97 Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 22, 24; w sprawie C-294/05 Komisja
przeciwko Szwecji, pkt 47; w sprawie C-284/05 Komisja przeciwko Finlandii, pkt 49; w sprawie C-372/05 Komisja przeciwko Niemcom,
pkt 72; w sprawie C-387/05 Komisja przeciwko Wtochom, pkt 49; w sprawie C-409/05 Komisja przeciwko Grecji, pkt 54; w sprawie
C-461/05 Komisja przeciwko Danii, pkt 55; w sprawie C-239/06 Komisja przeciwko Wlochom, pkt 50; w sprawie C-38/06 Komisja
przeciwko Portugalii, pkt 66.

41 — Zobacz takze ww. w przypisie 15 komunikat Komisji, pkt 3.

42 — Wyzej wymieniony w przypisie 5 wyrok w sprawie Agusta, w szczeg6lnosci pkt 53; ww. w przypisie 26 wyrok w sprawie C-157/06 Komisja
przeciwko Wtochom, pkt 31; podobnie ww. w przypisie 15 komunikat Komisji, pkt 5, zgodnie z ktérym nalezy wykaza¢, z jakiego powodu
w konkretnym przypadku niezastosowanie dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych jest konieczne do ochrony podstawowych intereséw
bezpieczenistwa.

43 — Wyzej wymieniony w przypisie 5 wyrok w sprawie Agusta, w szczegélnosci pkt 52; ww. w przypisie 26 wyrok w sprawie C-157/06 Komisja
przeciwko Wlochom, pkt 30.

44 — W przedmiocie poufnosci informacji niejawnych przekazanych przez instytucje zamawiajaca zob. w szczegélnosci art. 7, 20 i 22 dyrektywy
2009/81; w przedmiocie poufno$ci informacji przekazanych przez oferenta zob. chociazby art. 6 dyrektywy 2004/18 i art. 6 dyrektywy
2009/81, a takze wyrok z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-450/06 Varec, Zb.Orz. s. I-581.
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65. W niniejszej sprawie, wedle niezakwestionowanych wyjasnien InsTiimi, instytucja zamawiajaca
przedstawita szczegélowe informacje co do przedmiotu zamdwienia oraz sposobu funkcjonowania
stolu obrotowego w finiskiej prasie. W tych okolicznosciach wydaje sie watpliwe, ze w procedurze
udzielania zamoéwienn publicznych moégl wystepowad¢ uprawniony interes bezpieczenstwa panstwa
finskiego do utrzymania poufnosci.

66. Okreslone odstepstwa od przewidzianej w prawie Unii procedury udzielania zaméwien publicznych
moga by¢ natomiast uzasadnione tym, ze panstwo czlonkowskie nie chce po prostu przekazac
informacji dotyczacych bezpieczenistwa przedsigbiorstwu zagranicznemu albo kontrolowanemu przez
podmiot zagraniczny, w szczegdlnosci jesli chodzi o przedsigbiorstwo albo osoby z panstw trzecich.
Panstwo czlonkowskie moze ponadto w uprawniony sposéb dazy¢ do tego, aby nie popasé
w zalezno$¢ od panstw trzecich albo przedsigbiorstw z panstw trzecich w odniesieniu do swojego
zaopatrzenia w elementy uzbrojenia. Na obie te okolicznos$ci wskazal stusznie rzad czeski.

67. Jak sie wydaje, w niniejszej sprawie nic jednak nie wskazuje réwniez na tego rodzaju zastrzezenia
dotyczace bezpieczenstwa ze strony instytucji zamawiajacej. Ostatecznie jednak ocena tej kwestii
bedzie nalezala do sadu krajowego w oparciu o kompleksowa analize wszystkich okolicznos$ci
konkretnego przypadku.

VI — Wnioski

68. W kontekscie powyzszych rozwazan proponuje Trybunatowi, aby udzielit na pytanie Korkein
hallinto-oikeus nastepujacej odpowiedzi:

Przedmiot, ktéry wedle wskazan instytucji zamawiajacej ma zosta¢ uzyty wylacznie do celéw
wojskowych, jednak nie rézni sie obiektywnie w istotny sposéb od przedmiotéw tego samego rodzaju
majacych zastosowania uzytkowe na rynku cywilnym, nie moze zosta¢ wylaczony na podstawie
art. 296 ust. 1 lit. b) WE w zwiazku z art. 10 dyrektywy 2004/18 z przewidzianej w tej dyrektywie
procedury udzielania zamdwien publicznych.
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