TUOMIO 22.4.2010 — ASIA C-423/07

UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (neljis jaosto)
22 paivand huhtikuuta 2010*

Asiassa C-423/07,

jossa on kyse EY 226 artiklaan perustuvasta jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jat-
tdmistd koskevasta kanteesta, joka on nostettu 13.9.2007,

Euroopan komissio, asiamiehinddn D. Kukovec, M. Konstantinidis, ja S. Pardo
Quintillan, avustajanaan abogada M. Canal Fontcuberta, prosessiosoite Luxembur-
gissa,

kantajana,

vastaan

Espanjan kuningaskunta, asiamiehenddn F. Diez Moreno, prosessiosoite
Luxemburgissa,

vastaajana,

* Oikeudenkiyntikieli: espanja.
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UNIONIN TUOMIOISTUIN (neljds jaosto),

toimien kokoonpanossa: kolmannen jaoston puheenjohtaja K. Lenaerts, joka hoitaa
neljannen jaoston puheenjohtajan tehtdvid, sekd tuomarit R. Silva de Lapuerta,
E. Juhdsz (esittelevd tuomari), J. Malenovsky ja T. von Danwitz,

julkisasiamies: P. Mengozzi,
kirjaaja: johtava hallintovirkamies M. Ferreira,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssé ja 9.9.2009 pidetyssd istunnossa esitetyn,

kuultuaan julkisasiamiehen 20.10.2009 pidetyssa istunnossa esittdmén ratkaisuehdo-
tuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

1 Euroopan komissio vaatii kanteessaan unionin tuomioistuinta toteamaan, ettd
Espanjan kuningaskunta ei ole noudattanut julkisia rakennusurakoita koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annetun neuvoston
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direktiivin 93/37/ETY (EYVL L 199, s. 54) 3 artiklan eika ndin ollen 11 artiklan 3,
6,7, 11 ja 12 kohdan mukaisia velvoitteitaan eikd EY:n perustamissopimuksen peri-
aatteita, muun muassa yhdenvertaisen kohtelun ja syrjintdkiellon periaatteita, koska
se ei ole sisdllyttinyt hankintailmoituksessa ja erityisid hallinnollisia lausekkeita kos-
kevassa asiakirjassa, jotka koskevat moottoritichen A-6 liittyvien Segovian ja Avilan
tieyhteyksien rakentamista, kunnossapitoa ja hyodyntamistd sekd moottoritien A-6
Villalba—Adanero-osuuden kunnossapitoa ja hyoédyntdmistd vuodesta 2018 lédhtien,
konsession kohteena oleviin rakennusurakoihin tiettyjd rakennusurakoita, jotka
myonnettiin myohemmin kyseisen sopimuksen tekemisen yhteydessé ja joita ovat
erddt moottoritien A-6 maksutonta osuutta koskevat rakennustyot.

Yhteison saannosto

Direktiivin 93/37 johdanto-osan viidennessd perustelukappaleessa todetaan, ettd
“ottaen huomioon rakennusurakoita koskevien [konsessioiden] kasvavan merkityk-
sen ja niiden erityisluonteen, on suotavaa siséllyttad tahén direktiiviin nditd koskevien
asioiden julkistamista koskevat sddnnot”

Taman direktiivin 1 artiklan ¢ alakohdan sanamuoto on seuraava:

”

Rakennusurakalla’ tarkoitetaan sellaista talon- tai maanrakennustdiden koko-
naisuutta, joka itsessddn on tarkoitettu tdyttdmddn taloudellisen tai teknisen
tarkoituksen.

Saman direktiivin 1 artiklan d alakohdassa on seuraava maaritelma:

”[julkisella urakkakonsessiolla]’ tarkoitetaan muuten samanlaista sopimusta kuin a
alakohdassa tarkoitettu sopimus, paitsi ettd toteutettavan rakennustyon korvauksena
on joko yksinomaan [oikeus hyodyntda rakennuskohdetta] kiyttooikeus tai téllainen
oikeus ja maksu yhdessd”
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Direktiivin 93/37 3 artiklassa saadetdan seuraavaa:

”1. Hankintaviranomaisen tekemdin julkista [urakkakonsessiota] koskevaan sopi-
mukseen sovelletaan 11 artiklan 3, 6, 7 ja 9-13 kohdan sekd 15 artiklan julkaisemista
koskevia sadnnoksié, jos urakan arvo on vahintéén 5000000 ecua.

4. Jasenvaltioiden on toteutettava tarvittavat toimenpiteet sen varmistamiseksi,
ettd julkisen [urakkakonsession haltija], joka ei ole hankintaviranomainen, soveltaa
11 artiklan 4, 6, 7 ja 9-13 kohdan sekd 16 artiklan julkistamista koskevia saantoja
antaessaan vihintaan 5000000 ecun arvoisia rakennusurakoita kolmansille. — —

Direktiivin 93/37 11 artiklassa, joka kuuluu sen III osastoon, jonka otsikko on ”Julkis-
tamista koskevat yhteiset sddnnot’, séddetdén seuraavaa:

”1. Hankintaviranomaisten on tiedotettava ennakkoilmoituksella niiden rakennus-
urakoita koskevien sopimusten, jotka ne aikovat tehdé ja joiden arvo on vihintdan
6 artiklan 1 kohdassa sééddetty kynnysarvo, olennaiset ominaisuudet.
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3. Hankintaviranomaisten, jotka haluavat tehdé julkista [urakkakonsessiota] koske-
van sopimuksen, on julkaistava aiettaan koskeva ilmoitus.

6. Edelld 1-5 kohdassa tarkoitetut ilmoitukset on laadittava liitteissd IV, V ja VI esi-
tettyjen mallien mukaisesti, ja niissd on oltava liitteissa vaaditut tiedot.

7. Hankintaviranomaisten on lahetettéva 1-5 kohdassa tarkoitetut ilmoitukset mah-
dollisimman nopeasti sopivinta viestintdvilinettd kédyttden Euroopan yhteisdjen
virallisten julkaisujen toimistolle. — —
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9. Edelld 2, 3 ja 4 kohdassa tarkoitetut ilmoitukset on julkaistava kokonaisuudessaan
Euroopan yhteis6jen virallisessa lehdessd — —

10. Euroopan yhteisojen virallisten julkaisujen toimisto julkaisee ilmoitukset 12 péi-
vén kuluessa niiden ldhettamisestd. Jaljempénd 14 artiklassa tarkoitetussa nopeute-
tussa menettelyssd tdmé aika lyhennetddn viideksi péivaksi.

11. Ilmoitusta ei saa julkaista hankintaviranomaisen maan virallisissa lehdissd tai
muussa lehdistossd ennen sitd péivdd, jona ilmoitukset ldhetetdédn Euroopan yhtei-
sOjen virallisten julkaisujen toimistolle, ja tdimé lahetyspéivd on mainittava ilmoituk-
sessa. [Imoitukseen ei saa sisédltyd muita tietoja kuin ne, jotka on julkaistu Euroopan
yhteisojen virallisessa lehdessa.

12. Hankintaviranomaisten on voitava ndyttda, miné paivina ilmoitukset on ldhetetty.

Liitteissd, joihin direktiivin 93/37 11 artiklan 6 kohdassa viitataan, esitetddn malleja
ilmoituksista, jotka hankintaviranomaisen on julkaistava Euroopan yhteisojen viralli-
sessa lehdessd. Kyseisen direktiivin liite IV koskee julkisia rakennusurakoita ja liite V
julkisia urakkakonsessioita, ja liitteeseen VI siséltyy ilmoituksen malli sité tilannetta
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varten, ettd konsessionhaltija haluaa tehdad kolmansien kanssa sille my6nnettyjen
rakennusurakoiden toteuttamista koskevia sopimuksia.

Taman direktiivin 15 kohdassa siddetadn seuraavaa:

“Hankintaviranomaisten, jotka haluavat [myontdd julkisen urakkakonsession], on
asetettava sitd koskevien hakemusten vastaanottamiselle vihintddn 52 péivén pitui-
nen madrdaika ilmoituksen lahetyspdivasta.”

Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parla-
mentin ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY (EYVL L 134, s. 114) 61 artiklassa, jonka
otsikko on "Lisdurakkasopimusten tekeminen [konsessionhaltijoiden] kanssa’; séédde-
tddn seuraavaa:

"Tata direktiivid ei sovelleta lisdurakoihin, jotka eivit sisélly alkuperdiseen hankkee-
seen tai alkuperdiseen sopimukseen ja jotka ovat ennalta arvaamattomista syistd tul-
leet vélttamattomiksi urakan toteuttamiseksi sellaisena kuin se on kuvattu ja jotka
hankintaviranomainen tekee [konsessionhaltijan] kanssa, edellyttden, ettd sopimus
lisdurakasta tehddén tyon suorittavan alkuperdisen taloudellisen toimijan kanssa:

— jos tallaista lisdurakkaa ei voida erottaa teknisesti tai taloudellisesti alkuperéisesti
sopimuksesta aiheuttamatta hankintaviranomaisille huomattavaa haittaa, tai
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— joslisdurakka, vaikka se voitaisiin erottaa alkuperéisen sopimuksen toteuttamises-
ta, on ehdottoman vélttdméton alkuperdisen sopimuksen loppuunsaattamiseksi.

Lisdaurakoista tehtyjen sopimusten yhteenlaskettu arvo saa kuitenkin olla enintddn
50 prosenttia [konsession] kohteena olevan alkuperéisen [urakan] arvosta”

Kayttooikeussopimuksista (konsessio) yhteison oikeudessa tehdyn komission tulkit-
sevan tiedonannon (EYVL 2000, C 121, s. 2) 3.1.1 kohdassa, jonka otsikko on ”Yhden-
vertainen kohtelu”, todetaan seuraavaa:

Joskus [konsession] my0Ontdjd ei voi madrittdd tarpeitaan riittdvin tarkoin teknisin
termein. Télloin [konsession] myontéja hakee vaihtoehtoisia tarjouksia, joissa tar-
jotaan erilaisia ratkaisuja yleisin termein ilmaistuun ongelmaan. Téllaisissa tapauk-
sissa tarjouseritelmissd on kuitenkin terveen ja tehokkaan kilpailun takaamiseksi aina
syrjiméttomasti ja objektiivisesti selostettava, mitd ehdokkailta vaaditaan, ja eritoten
[esitettdvid] lahestymistapaa koskevat yksityiskohtaiset sdénnot, joita niiden on nou-
datettava tarjouksia valmistellessaan. — —”
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Kansallinen sdaannosto

Konsessiojérjestelmédn mukaisesti suoritettavasta moottoriteiden rakentamisesta,
kunnossapidosta ja hyodyntdmisestd 10.5.1972 annetun lain nro 8, sellaisena kuin se
on ollut voimassa vuodesta 1996 lahtien (Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion,
conservacién y explotacion de autopistas en régimen de concesion; jiljempand moot-
toritielaki), 8 §:n 2 momentin toisessa kohdassa sdddetdin seuraavaa:

”— — konsessionhaltijana olevan yhtion toimialaan kuuluu — —sellaisen tieinfrastruk-
tuurin rakentaminen, joka ei ole konsession kohteena mutta joka vaikuttaa siihen,
joka toteutetaan moottoritien vaikutusalueella tai joka on tarpeen liikenteen jérjes-
tdmiseksi ja jota koskeva suunnittelu ja toteutus tai pelkké toteutus on vastasuoritus,
jota konsessionhaltijalta edellytetdan— —”

Moottoriteiden vaikutusalueen laajuudeksi vahvistettiin 16.4.1999 tehdyssa kunin-
kaan péétoksessd nro 597 20 km.

Riidanalainen hanke

Moottoritie A-6 kulkee Madridin kaupungista La Corufian kaupunkiin, ja se on
Espanjan keskiosan maan pohjois- ja luoteisosiin yhdistdvd péddtie. On kiistatonta,
ettd kyseessd on yksi maan tdrkeimmistd ja vilkkaimmin liikenn6idyistd maanteista.
Tdmédn moottoritien osuus, joka sijaitsee Madridin ja Villalban kaupunkien vililld, on
maksuton, noin 40 km:n pituinen osuus, ja se kulkee ldahes kokonaan kaupunkialueen
lapi. Villalban ja Adaneron kaupunkien vilinen osuus on maksullinen, ja sen pituus
on noin 70 km (jédljempéna moottoritien A-6 maksullinen osuus). On kiistatonta, etté
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ndmaé kaksi moottoritien osuutta olivat pitkddn hyvin vilkkaasti liikennoityja ja niilld
esiintyi pahoja liilkenneruuhkia.

Moottoritien A-6 maksullista osuutta on vuodesta 1968 lahtien hyodyntanyt konses-
siosopimuksen nojalla Ibérica de Autopistas SA -niminen yhti6 (jaljempéna Iberpis-
tas). Tdma konsessio oli myonnetty 29.1.2018 asti.

Espanjan julkisista rakennusurakoista vastaava ministeri6 ilmoitti 26.5.1997 tehdylla
paatokselld aikomuksestaan siséllyttdad Espanjan hallituksen helmikuussa 1997 hyvik-
syméddn “moottoritiesuunnitelmaan” sellaisten moottoriteiden rakentamisen, jotka
yhdistivit Segovian ja Avilan kaupungit moottoritiehen A-6, koska “kun otetaan
huomioon nykyinen huomattava liikenne, joka aiheuttaa liikenteen ruuhkautumista
— —, sellaisten moottoriteiden rakentaminen, joiden avulla ndmi kaupungit voidaan
yhdistda nykyiseen moottoritiehen A-6, on poikkeuksellisella tavalla ndiden kaupun-
kien kehitystd koskevan yleisen edun mukainen”.

Julkisista rakennusurakoista vastaava ministerid, joka toimi konsession myontévani
viranomaisena, aloitti Euroopan yhteisojen virallisessa lehdessi julkaistulla ilmoituk-
sella (EYVL 115, 16.6.1999; jdljempénd ensimmadinen ilmoitus) ja 4.6.1999 tehdylla
padtokselld hyviksytylld tarjouspyyntoasiakirjalla (BOE nro 136, 8.6.1999; jiljempéna
ensimmadinen tarjouspyyntoasiakirja) menettelyn julkista urakkakonsessiota koske-
van sopimuksen tekemiseksi. Ensimmaiisen ilmoituksen 2 kohdassa ja ensimmaéisen
tarjouspyyntoasiakirjan 2 kohdan 4 alakohdassa, joiden sisillot olivat samat, kuvail-
tiin tarjouspyynnon kohdetta konsessiota varten.

Tassa kohteessa viitattiin seuraaviin urakoihin:

— Moottoritien A-6 maksullisen osan Avilan ja Segovian kaupunkeihin yhdistivien
osien rakentaminen, kunnossapito ja hyddyntédminen,
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— Moottoritien A-6 maksullisen osuuden kunnossapito ja hyédyntdminen 30.1.2018
alkaen sellaisen ajanjakson ajan, jonka kesto mééraytyy talla tieosuudella kulke-
vien ajoneuvojen keskiméérdisen maédréin perusteella,

— Guadarraman kaupungin, joka sijaitsee moottoritien A-6 maksullisen osuuden
varrella, kehdtien rakentaminen ja

— Moottoritien A-6 maksuttoman osuuden leventiminen sen Madridin ja Villalban
viliselld osuudella. Kyseessd oli neljannen ajokaistan rakentaminen molempiin
suuntiin moottoritien A-6 kapasiteetin lisdédmiseksi kyseessé olevalla osuudella.

Konsession myontivé viranomainen julkaisi 7.7.1999 tehdylla péaitoksellda (BOE nro
163, 9.7.1999) uuden tarjouspyyntoasiakirjan (jaljempénd toinen tarjouspyyntdasia-
kirja). Euroopan yhteisojen virallisessa lehdessa julkaistiin uusi ilmoitus (EYVL 137,
17.7.1999; jaljempéand toinen ilmoitus). Tdmidn toisen pédtoksen johdanto-osassa
todettiin, ettd “teknisistd syistd johtuen on tarpeen muuttaa [ensimmiaisté] tarjous-
pyyntoasiakirjaa tarjouskilpailun kohteen maérittelemiseksi uudelleen ja muutosten
tekemiseksi konsession kestoon”

Toisen ilmoituksen 2 kohdassa ja toisen tarjouspyyntoasiakirjan 2 kohdassa maaritel-
tiin konsession kohde seuraavalla tavalla:

”1. Moottoritien A-6 maksullisen osuuden Segoviaan yhdistévan osan rakentaminen,
kunnossapito ja hyddyntdminen, — —
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2. Moottoritien A-6 maksullisen osuuden Avilaan yhdistivin osan rakentaminen,
kunnossapito ja hyddyntdminen. — —

3. Moottoritien A-6 Villalban ja Adaneron vilisen osuuden kunnossapito ja hyo-
dyntdminen. — -”

Téstd ilmenee, ettd tdssd toisessa ilmoituksessa ja toisessa tarjouspyyntoasiakirjassa
ei mainittu konsession kohteena Guadarraman kehitien rakentamista tai moottori-
tien A-6 maksuttoman osuuden osan leventimista.

Toisen tarjouspyyntoasiakirjan 3 kohdassa viitattiin “hallinnollisiin asiakirjoihin”

Toisen tarjouspyyntoasiakirjan 5 kohdan 13 ja 16 alakohdassa, joiden sanamuoto oli
sama kuin ensimmaiisessé tarjouspyyntoasiakirjassa, todettiin seuraavaa:

”13 Tarjoajien on ilmoitettava nimenomaisesti tarjouksissaan ne toimenpiteet, jot-
ka ne aikovat toteuttaa niiden vaikutusten osalta, joita konsessiosta aiheutuu
kokonaisliikenneverkolle, alueen kiinnostavuudelle matkailun kannalta ja histo-
riallisesti tai taiteellisesti arvokkaiden muistomerkkien vaalimiselle, sekd niiden
vaikutusten osalta, joita téstd konsessiosta aiheutuu maiseman vaalimiselle ja
sdilyttdmiselle ja luonnonsuojelulle, timén kuitenkaan rajoittamatta tdssd asiassa
sovellettavan lainsdéddnnon noudattamista.
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16 Tarjoajien on ilmoitettava viranomaisille ne toimenpiteet, joiden toteuttamista
ne ehdottavat kaupunkien vilisen liikenteen hallinnoimiseksi asianmukaisesti
alueilla, joita konsession kohteena oleva teiden rakentaminen koskee, ja ilmoi-
tettava, mitkd ndistd toimenpiteisté tarjoaja aikoo toteuttaa omalla kustannuksel-
laan. Tarjouskilpailua ratkaistaessa ndiden toteamusten luovuus ja toteutettavuus
vaikuttavat arviointiin myonteisind seikkoina, kun otetaan huomioon vakava
ruuhkautuminen alueilla, joiden liikenteeseen konsession kohteena olevat tiet
vaikuttavat”

23 Toisen tarjouspyyntdasiakirjan 10 kohdassa, joka oli sama kuin ensimmaéisen tarjous-
pyyntoasiakirjan 10 kohta, lueteltiin arviointiperusteet, jotka otettaisiin huomioon
sopimuspuolen valintaa varten. Niitd arviointiperusteita olivat muun muassa

— tehdyn tarjouksen toteutettavuus ja toteutettujen keinojen mééré (III kohta)

— ehdotetut toimenpiteet liikenteen ja ympériston hallinnoimiseksi (V kohta).

2V arviointiperusteen i kohdassa todettiin seuraavaa:

“ehdotetuille toimenpiteille kaupunkien vilisen liikenteen hallinnoimiseksi, mukaan
lukien toimenpiteet, jotka koskevat automaattisen tietullin kdyttoon ottamista alueel-
la, johon konsession kohteena olevien osuuksien rakentaminen vaikuttaa, voidaan
myontédd enintdédn 75 pistettd luovuudesta, toteutettavuudesta ja tehokkuudesta”
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Toisen tarjouspyyntoasiakirjan 29 kohdassa ilmoitettiin, siltd osin kuin on kyse moot-
toritien A-6 maksullisen osuuden Avilaan ja Segoviaan yhdistavistd osuuksista, etti
konsessionhaltijan on valvottava, ettei tietty, teknisin termein ilmaistu liikenteen vilk-
kauden taso ylity missdédn moottoritien kohdassa, ja ettd sen on toteutettava omalla
kustannuksellaan tdmén vuoksi tarpeelliset levennykset.

Lopuksi toisen tarjouspyyntoasiakirjan 33 kohdassa todettiin, ettd sopimuksen kesto
ei ole yli 37 vuotta eika alle 22 vuotta ja ettd sopimuksen tdsmallinen kesto, laskettuna
vuosina, madritellddn ottamalla huomioon liikenteen todellinen kehitys jokaisella
osuudella ja kehitys arvioidaan 20 vuoden kuluttua sopimuksen alkamisen jalkeen.

Konsession myontivé viranomainen péétti 5.11.1999 tehdylla kuninkaan asetuksella
1724/1999, ettd konsessio myonnetdédn Iberpistasille. Tamdn kuninkaan asetuksen 5
§:ssé sdddettiin kuitenkin sellaisten rakennustdiden toteuttamisesta, jotka ovat téy-
dentévid toisessa ilmoituksessa ja toisessa tarjouspyyntodasiakirjassa mainittuihin
rakennustdihin nihden. Niin ollen moottoritien A-6 maksullisen osuuden Avilaan
ja Segoviaan yhdistdvien osuuksien rakentamisen sekd moottoritien A-6 Villalban ja
Adaneron vilisen maksullisen osuuden kunnossapidon ja hyodyntdmisen liséksi siind
sdddettiin seuraavista rakennusurakoista:

— kolmannen ajokaistan rakentaminen molempiin suuntiin Villalban ja Valle de los
Caidosin liittymén véliselld moottoritien A-6 maksullisella osuudella (jiljempéné
urakka A)

— kolmannen, molempiin suuntiin kéytettdvissa olevan kaistan rakentaminen Valle
de los Caidosin liittymén ja San Rafaelin kaupungin viliselld moottoritien A-6
maksullisella osuudella, uuden tunnelin rakentaminen mukaan lukien (jaljempa-
nd urakka B), ja
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— neljannen kaistan rakentaminen molempiin suuntiin Madridin ja Villalban véli-
selld moottoritien A-6 maksuttomalla osuudella (jaljempéna urakka C).

Urakoista A, B ja C kéytetdén jdljempéné nimitysta tdydentavit urakat.

Edelld todetusta seuraa, ettd urakka C mainittiin ensimmaéisessd ilmoituksessa ja
ensimmaisessa tarjouspyyntoasiakirjassa mutta sitd ei mainittu toisessa ilmoituksessa
ja toisessa tarjouspyyntoasiakirjassa. Urakoita A ja B ei mainittu ensimmaéisessa eikd
toisessa ilmoituksessa ja tarjouspyyntdasiakirjassa. Guadarraman kehdtien raken-
nustyot, jotka olivat ensimmadisessd mutteivit toisessa tarjouspyyntodasiakirjassa,
eivit kuuluneet Iberpistasille myonnettyyn konsessioon eiké niitd loppujen lopuksi
toteutettu.

Asiakirja-aineistosta kdy ilmi, ettd moottoritien A-6 maksullisen osuuden ja Segovian
villinen osuus otettiin kdytto6n vuonna 2003 ja etté neljds ajokaista moottoritien A-6
maksuttomalla osuudella (urakka C) tuli kdyttoon 1.1.2006. Asiakirja-aineistosta kay
myds ilmi, ettd muut urakat on toteutettu talla vlin.

Espanjan viranomaisten 28.11.2001 pdivétysté kirjeestd kdy ilmi myds, ettéd toisessa
ilmoituksessa ja toisessa tarjouspyyntoasiakirjassa nimenomaisesti mainitun raken-
nusurakan eli moottoritien A-6 maksullisen osuuden ja Segovian ja Avilan vilinen
osuus tuli maksamaan 151,76 miljoonaa euroa. Ndisséd kustannuksissa ei ole mukana
moottoritien A-6 maksullisen osuuden niiden huolto- ja hyédyntdmistéiden kustan-
nuksia, joita koskeva konsessio myonnettiin 30.1.2018 alkaen. Kolme tdydentéivad
urakkaa tulivat maksamaan 132,03 miljoonaa euroa.
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Oikeudenkiyntid edeltinyt menettely

Koska komissiolla oli epdilyksid siltd osin, onko menettely, jota noudattaen tdayden-
tavat urakkakonsessiot myonnettiin, direktiivin 93/37 sdédntojen mukainen, komissio
osoitti 30.4.2001 Espanjan kuningaskunnalle virallisen huomautuksen, johon tdma
vastasi 27.6.2001 paivitylld kirjeelld. Koska komissio ei pitdnyt tdmén jasenvaltion
talld vélin toimittamia selityksia tyydyttéving, se lahetti 18.7.2002 perustellun lausun-
non, johon kyseinen valtio vastasi 20.9.2002 ja 13.3.2003 péivatyilla kirjeilla.

Komissio ldhetti Espanjan kuningaskunnalle 25.7.2003 tdydentdvén virallisen huo-
mautuksen, joka koski yhdenvertaisen kohtelun ja syrjintdkiellon periaatteiden
loukkaamista ja johon Espanjan kuningaskunta vastasi 28.10.2003. Komissio ldhetti
22.12.2004 tdydentdvin perustellun lausunnon, joka koski kyseisten periaatteiden
loukkaamista ja johon tdmaé jasenvaltio vastasi 3.3.2005 pdivitylld kirjeelld. Koska
komissio ei ollut tyytyvdinen tdhdn vastaukseen, se nosti nyt késiteltdvind olevan
kanteen.

Kanne

Tutkittavaksi ottaminen

Espanjan kuningaskunta esittdd kaksi oikeudenkéyntiviitettd. Ensimmaiseksi se viit-
td4, ettd kanteella rikotaan unionin tuomioistuimen tydjérjestyksessd asetettuja vaati-
mubksia, koska asiassa ei ole esitetty selvitystd siitd, ettd komission puolesta esiintyvélla
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asianajajalla oli riittdvd edustustoimivalta. Lisdksi tdmé toimielin ei ole perustellut
tehtdvad, joka tdmédn asianajajan hoidettavaksi on annettu tdssi asiassa, koska han ei
toimi varsinaisena komission asiamiehenad.

Toiseksi Espanjan kuningaskunta esittdd oikeudenkéyntiviitteen, joka koskee
komission kanteen selkeyden puutetta, koska siind viitataan erotuksetta direktiivin
93/37 3 artiklan ja 11 artiklan 3, 6, 7, 11 ja 12 kohdan rikkomiseen. Espanjan kunin-
gaskunta kuitenkin katsoo, ettd ainoa 3 artiklan sddnnés, joka nyt esilld olevassa
asiassa voidaan ottaa huomioon, on sen 1 kohta. Liséksi Espanjan kuningaskunta katsoo,
ettd konsession myontényt viranomainen téytti taysin tdiméan direktiivin 11 artiklan
3,7, 11 ja 12 kohdan mukaiset velvollisuutensa. Saman artiklan 6 kohdassa viitataan
Espanjan kuningaskunnan mukaan kyseisen direktiivin liitteisiin IV, V ja VI, vaikka
nyt esilld olevassa asiassa voidaan sen mukaan soveltaa vain liitettd V. Néin ollen kan-
teen kohdetta ei ole maaritelty.

Ensimmdisen oikeudenkayntiviitteen osalta on todettava, ettd komission puolesta on
asianmukaisesti esiintynyt tuomioistuimessa kolme asiamiesti ja ettd heitd avusti yksi
asianajaja. Lisdksi komissio liitti kannekirjelméénsi jdljennoksen asiakirjasta, jossa
vakuutetaan, ettd kyseessé olevalla asianajajalla on unionin tuomioistuimen tygjérjes-
tyksen 38 artiklan 3 kohdan mukaisesti oikeus esiintya asianajajana jonkin jasenval-
tion eli Espanjan kuningaskunnan tuomioistuimessa.

Samalla tavoin toista oikeudenkdyntiviitettd ei voida hyvéksyd. Kaikista unionin
tuomioistuimelle toimitetuista asiakirjoista nimittdin kéy yksiselitteisesti ilmi, ettd
komission kanne ja viitteet koskevat sitd, ettd kyseessd olevan urakkakonsessiome-
nettelyn yhteydessé ei noudatettu julkistamisvelvoitteita, jotka konsession myonté-
ville viranomaiselle kuuluvat direktiivin 93/37 merkityksellisten sddnndsten nojalla,
koska kaikkia tosiasiallisesti myonnettyja ja toteutettuja rakennusurakoita ei mainittu
ilmoituksessa, josta sdddetddn titd varten néisséd sddnnoksissa.
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Niin ollen nyt esilld olevaan asiaan ei liity minkédnlaista kanteen kohteen selkeyttd
koskevaa ongelmaa, joka voisi asettaa kyseenalaiseksi kanteen tutkittavaksi ottamisen
edellytysten tayttymisen.

Se, ettd tietyt direktiivin 93/37 sdédnnokset, joihin komissio on viitannut véitteidensé
tueksi, saatetaan todeta nyt esilld olevan asian kannalta merkityksettomiksi, ei mer-
kitse, ettd komission kannetta ei voida ottaa tutkittavaksi.

Asiakysymys

Asianosaisten lausumat

Komissio viittdd asiakysymyksen osalta, ettd konsession kohteen, sellaisena kuin se
mainitaan ilmoituksessa ja tarjouspyyntoOasiakirjassa, ja tosiasiallisesti toteutettu-
jen urakoiden on vastattava toisiaan. Kyseessd olevan konsession kohde maériteltiin
komission mukaan tarkasti toisen tarjouspyyntoasiakirjan 2 kohdassa, ja se koski
tiettyja rakennusurakoita eli moottoritien A-6 maksullisen osuuden Segoviaan ja
Avilaan yhdistivid osuuksia seki kyseisen osuuden kunnossapitoa ja hyddyntimisti
30.1.2018 alkaen. Tédydentédvid urakoita sitd vastoin ei komission mukaan mainittu
toisessa ilmoituksessa eiki toisessa tarjouspyyntoasiakirjassa.

Jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jdttdminen, josta Espanjan kuningaskuntaa
moititaan, johtuu komission mukaan ndin ollen siitd, ettd Espanjan viranomaiset
laajensivat jalkikdteen konsession kohdetta, koska ne sopivat Iberpistasin kanssa
sellaisten rakennustoiden toteuttamisesta, joita ei ollut julkistettu ja jotka sijaitsevat
konsession kohteen, sellaisena kuin se julkistettiin, kattaman maantieteellisen alueen
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ulkopuolelle. Komission mukaan télla laiminly6tiin jasenvaltioilla direktiivin 93/37 3
ja 11 artiklan mukaan olevia velvollisuuksia.

Komissio viittdd, ettd konsession kohteeseen toisessa ilmoituksessa ja toisessa tar-
jouspyyntoasiakirjassa tehty muutos ja toisen tarjouspyyntodasiakirjan 5 kohdan 13
ja 16 alakohdan ja 29 kohdan sanamuoto eivit saaneet kohtuullisen valveutunutta
ja huolellista tarjoajaa ymmadrtdmaién, ettd tosiasiassa toimivaltaiset viranomaiset
kehottivat sitd tekeméédn ehdotuksia, jotka saattoivat johtaa tiydentdvien urakoiden
kaltaisten rakennusurakoiden toteuttamiseen. Jos asian laita olisi eri tavoin, tima
vastaisi nimittdin sen myontdmisté, ettd tarjoajat saivat ehdottaa kaikilla Madridin,
Segovian ja Avilan maakuntien teilld suoritettavia rakennusurakoita, koska konses-
sion kohteena olevat rakennusurakat saattoivat vaikuttaa liikenteeseen néill4 teilla.

Komissio katsoo, ettd silld, ettd tdydentdvit urakat eivat siséltyneet konsession koh-
teeseen ja ettd tavanomaisen valistunut tarjoaja ei voinut paatella tarjouspyyntoasia-
kirjasta, ettd se saattoi tehdd ehdotuksia ndin laajojen urakoiden toteuttamisesta,
suosittiin vain Iberpistasia, joka oli jo moottoritien A-6 maksullisen osuuden kon-
sessionhaltija ja tunsi hankintaviranomaisen todelliset tarpeet. Muut ehdokkaat ja
potentiaaliset tarjoajat eivit sitd vastoin voineet tuntea kaikkia seikkoja, jotka tultiin
ottamaan huomioon konsession myontamista varten, mika komission mukaan muo-
dostaa tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen loukkaamisen.

Espanjan kuningaskunta viittdd ensimmaéiseksi, ettd, kuten toisesta tarjouspyynto-
asiakirjasta kay ilmi, tarjouskilpailuun sovellettiin paitsi téitd tarjouspyyntoasiakir-
jaa, myos hankintamenettelyihin sovellettavaa lainsddddnt6d kokonaisuudessaan eli
moottoritielakia ja 25.1.1973 annetulla asetuksella nro 215 hyviaksytty4 yleisté tarjous-
pyyntoasiakirjaa. Espanjan kuningaskunnan mukaan tdméin lainsddddnnon tavoit-
teena on sallia moottoritiesuunnitelman toteuttamisen kanssa johdonmukaisella
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tavalla huomattavia vapauksia yksityisyritysten tekemille aloitteille sekd tarjousten
tekemisen yhteydessé ettd niiden toiminnan toteuttamisen yhteydessd sopimuksen
tekemisen jélkeen.

Lisédksi Espanjan kuningaskunta viittaa, ettd tatd lahestymistapaa on noudatettu vai-
keuksitta muiden moottoriteiden rakentamista Espanjassa koskevien konsessioiden
myontdmisen yhteydessi ja ettd tdmé lahestymistapa vahvistetaan moottoritielain 8
§:ssé, jossa sdddetddn tarjoajien mahdollisuudesta ehdottaa ylimdariisid rakennusura-
koita joko moottoriteiden vaikutusalueella, timén késitteen kansallisen lainsdddén-
n6n mukaisen méiritelmén mukaisesti, tai taimén alueen ulkopuolella.

Espanjan kuningaskunnan mukaan tdssd asiassa toisessa tarjouspyyntdasiakirjassa ei
endd mainittu yksiselitteisesti tiettyjen urakoiden toteuttamista koskevia hankkeita.
Tdmén muutoksen tarkoitus oli jattaa yksityisyrittédjien aloitteellisuuden ja luovuuden
varaan sellaisten ehdotusten tekeminen konsession myontéville viranomaisille, jotka
koskevat sellaisten urakoiden toteuttamista, joilla voidaan ratkaista moottoritien A-6
liilkenneongelmat erityisesti uusien Avilaan ja Segoviaan johtavien teiden rakenta-
misen jdlkeen. Nédiden kahden uuden moottoritien rakentaminen nimittdin pahensi
liikenteen tilaa kyseessé olevalla reitilld. Tdméan ongelman ratkaisemista koskevien
ehdotusten tekeminen jatettiin tarjoajille, kuten myos toisen tarjouspyyntoasiakirjan
5 kohdan 13 ja 16 alakohdan ja 29 ja 33 kohdan sanamuodosta kéy ilmi.

Toiseksi Espanjan kuningaskunta véiittad, ettd nyt esilld olevassa asiassa ei missddn
tapauksessa jitetty noudattamatta julkistamisvelvoitteita tdydentdvien urakoiden
mydntdmisen osalta. Iberpistas ei nimittédin toteuttanut itse nditd tdydentdvii raken-
nusurakoita, vaan se jdrjesti niistd tarjouskilpailun ja teki niitd koskevat sopimuk-
set kolmansien yritysten kanssa direktiivissd 93/37 ja Espanjan lainsdddédnndssi
asetettujen julkistamista ja kilpailuttamista koskevien vaatimusten mukaisesti.
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Konsessionhaltija Iberpistasista riippumattomat kolmannet yritykset siis toteuttivat
ndma ylimadraiset rakennusurakat.

Kolmanneksi Espanjan kuningaskunta korostaa, ettd komissiolle tehtyjen kantelui-
den takana eivit olleet sellaisten tarjoajat, joita ei valittu, tai kolmannet osapuolet,
jotka olivat tosiasiallisesti tai potentiaalisesti kiinnostuneita tekeméin riidanalaisen
konsessiosopimuksen, vaan ne olivat ldhtoisin henkil6ilta ja yksikoiltd, jotka eivit
mitenkdédn liity ammatillisesti tdhdn konsessioon. Ndilld kantelijoilla ei Espanjan
kuningaskunnan mukaan ole minké&énlaista intressid kilpailusidénttjen asianmukai-
seen soveltamiseen, vaan niitd ohjasivat toisenlaiset motiivit. Kaikilla yksikoillg, jotka
menettelyyn halusivat osallistua, oli hallussaan samat tiedot, eikd yksikédén tarjoaja
tai todellinen tai potentiaalinen konsessiosta kiinnostunut taho asettanut menettelyn
tulosta kyseenalaiseksi kantelulla, hallinnon sisdisen muutoksenhaun tai tuomiois-
tuinmenettelyn avulla. Néin ollen yhdenvertaisen kohtelun periaatetta noudatettiin.

Espanjan kuningaskunta toteaa neljanneksi, ettd ennen asian saattamista komissiolle
ndmé samat kantelijat nostivat riidanalaisesta menettelysté kaksi kannetta Tribunal
Supremossa, joka on Espanjan ylin tuomioistuin, joka parhaiten kykeni lausumaan
nyt esilld olevaan asiaan liittyvistd tosiseikkoja koskevasta kysymyksestd, joka koski
niiden syiden maérittelemistd, joiden vuoksi toista tarjouspyyntoasiakirjaa oli muu-
tettu. Tribunal Supremo kuitenkin hylkédsi ndmé kanteet 11.2 ja 4.10.2003 antamal-
laan kahdella tuomiolla, joissa se tarkasteli riidanalaisen konsession myontdmista
myos yhteison oikeuden kannalta ja totesi, ettd yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinta-
kiellon periaatteita oli noudatettu.

Unionin tuomioistuimen arviointi asiasta

Aivan aluksi on todettava, ettd vaikka komissio viittdd Espanjan kuningaskunnan rik-
koneen direktiivin 93/37 3 artiklaa ja 11 artiklan 3, 6, 7, 11 ja 12 kohtaa, se ei kiist4 sitd
seikkaa, ettd tarjouskilpailua koskeva ilmoitus julkaistiin, eiké se aseta kyseenalaiseksi
tdmaén julkaisemisen ajankohtaa ja menettelytapoja, sellaisena kuin niistd sdddetdan
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tdmaén direktiivin 11 artiklan 7, 11 ja 12 kohdassa. Liséksi komission kannekirjelmésti
kéy ilmi, ettd saman direktiivin 3 artiklan osalta komission kanne koskee vain tdméan
artiklan 1 kohtaa.

Niin ollen komission kannetta on tarkasteltava vain direktiivin 93/37 3 artiklan
1 kohdan ja 11 artiklan3 ja 6 kohdan kannalta.

Talta osin on selvdd, ettd nyt esilld olevassa asiassa kyseessa oleva toimi on direktii-
vin 93/37 1 artiklan d alakohdassa tarkoitettu julkinen urakkakonsessio. Taméan sién-
noksen mukaisesti julkinen urakkakonsessio on muuten samanlainen sopimus kuin
julkisia rakennusurakoita koskeva sopimus, paitsi etté toteutettavan rakennusurakan
korvauksena on joko yksinomaan oikeus hyodyntédd rakennuskohdetta tai téllainen
oikeus ja maksu yhdessa.

Direktiivin 93/37 3 artiklan 1 kohdan mukaisesti hankintaviranomaisen tekemé&dn
julkista urakkakonsessiota koskevaan sopimukseen sovelletaan muun muassa
11 artiklan 3 ja 6 kohdan julkaisemista koskevia saidnnoksid, jos sopimuksen arvo on
vihintddan 5000000 ecua.

Saman direktiivin 11 artiklan 3 kohdassa edellytetéén, ettd hankintaviranomaiset,
jotka haluavat myontdd julkisen urakkakonsession, julkaisevat aiettaan koskevan
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ilmoituksen. Kuten timén artiklan 6 kohdasta kdy ilmi, tdmé ilmoitus on laadittava
liitteessd V esitetyn mallin mukaisesti, ja siiné on oltava liitteessd vaaditut tiedot.

Tietoja, joita kyseisessd ilmoituksessa on oltava, ovat téssé liitteessd V olevan II jak-
son, jonka otsikko on "Sopimuksen kohde’, mukaisesti sopimuksen pédasiallinen
kohde ja sen tdydentévit kohteet, niiden rakennustéiden kuvaus ja sijainti, joista kon-
sessiossa on kyse, sekd niiden méar4 ja laajuus.

Tama julkistamisvelvoite takaa siihen kuuluvan tarjousten vertailemisen mahdolli-
suuden avulla sellaisen kilpailun tason, jonka Euroopan unionin lainsdétdjd on katso-
nut olevan tyydyttéva julkisten urakkakonsessioiden alalla.

Télla velvollisuudella toteutetaan télla alalla yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden
periaatteita, joita hankintaviranomaisten on noudatettava kaikissa tilanteissa.

Imoituksen selkedlld sanamuodolla kaikille potentiaalisille, tavanomaisen valistu-
neille ja kokeneille sekéd kohtuullisen huolellisille tarjoajille on objektiivisesti tarjot-
tava mahdollisuus muodostaa konkreettinen ajatus toteutettavista rakennustoist ja
niiden sijainnista ja tehdé tdmén perusteella tarjouksensa.

IImoituksen ensisijaista tarkeyttd sekd julkisia rakennusurakoita koskevien sopi-
musten ettd urakkakonsessioiden osalta, siltd osin kuin on kyse eri jasenvaltioiden
tarjoajille yhdenvertaisen kohtelun periaatteen mukaisissa olosuhteissa annettavista
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tiedoista, korostetaan direktiivin 93/37 11 artiklan 11 kohdassa, jonka mukaan jasen-
valtioissa mahdollisesti julkaistaviin ilmoituksiin ei saa sisdltyd muita tietoja kuin ne,
jotka on julkaistu Euroopan yhteisdjen virallisessa lehdessa.

Koska direktiivin 93/37 liitteessd V olevassa konsessiota koskevan ilmoituksen mal-
lissa on kuitenkin rajallisesti tilaa, lisitietoja konsessiosta voidaan antaa tarjouspyyn-
toasiakirjassa, joka konsession myodntdvin viranomaisen on laadittava ja joka on
ilmoituksen luonnollinen lis.

Téssd asiassa on todettava, ettd tidydentévid urakoita, joita komission véitteet koske-
vat ja joiden arvo ylittdd direktiivin 93/37 3 artiklan 1 kohdassa sdddetyn kynnysarvon
huomattavassa méirin, ei mainittu kyseessd olevan konsession kohteessa, sellaisena
kuin se médritelladn toisessa ilmoituksessa ja toisessa tarjouspyyntoasiakirjassa.

Espanjan kuningaskunta viittdd kuitenkin, ettd toinen tarjouspyyntoasiakirja olisi
pitdnyt ymmartéa siten, ettd siind viitattiin tarjouskilpailuihin yleensa sovellettaviin
perussddnnoksiin, muun muassa moottoritielakiin, ja sitd on tulkittava niiden sddn-
nosten valossa, joiden tarkoitus on jattdd huomattavasti tilaa tarjoajien aloitteelli-
suudelle. Ndin ollen tarjoajien olisi pitdnyt ymmartdé tdmén lain 8 §:n valossa, ettd
todellisuudessa konsession myontéivéd viranomainen vetosi niiden aloitteellisuuteen
ja luovuuteen asiaan liittyvén ensisijaisen ongelman eli moottoritien A-6 liikenteen
vilkkauden ratkaisemiseksi. Espanjan kuningaskunnan mukaan tdméi ongelma on
ilmeinen ja se kdy yksiselitteisesti ilmi toimivaltaisten kansallisten viranomaisten
tilastoista. Se katsoo, ettd terveen jérjen avulla oli ymmarrettavissé, ettd konsession
myontdvd viranomainen odotti saavansa téllaisia ehdotuksia. Espanjan kuningas-
kunnan mukaan tété oletusta tukee se seikka, ettd tiettyjd urakoita ei endd mainittu
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toisessa tarjouspyyntoasiakirjassa, jotta tarjoajien aloitteellisuudelle jdisi enemméan
tilaa, sekd toisen tarjouspyyntoasiakirjan 5 kohdan 13 ja 16 alakohdan ja 29 kohdan
sanamuoto.

Nédmai perustelut on hylattava.

On nimittdin todettava, ettd konsession vaatimusten selventdmiseksi on joskus véis-
tdméatontd, ettd ilmoituksessa tai tarjouspyyntoasiakirjassa viitataan kansalliseen
lainséddédntoon, joka koskee teknisiéd eritelmid turvallisuuden, terveyden tai ympa-
ristonsuojelun alalla tai muuntyyppisid vaatimuksia. Tamé& mahdollisuus tehda viit-
tauksia ei kuitenkaan voi vapauttaa konsession myontévia viranomaista direktiivissé
93/37 asetetuista julkistamisvelvoitteista, joiden mukaan kyseessd olevan konsession
kohde on maddriteltdvad ilmoituksessa ja tarjouspyyntdasiakirjassa, joiden on sisél-
lettdva tdmdn tuomion 55 kohdassa kyseessd olevat tiedot. Sité, ettd ilmoitusta tai
tarjouspyyntoasiakirjaa on tarpeellista tulkita téllaisen lainsddddnnon valossa, jotta
konsession todellinen kohde voidaan havaita, ei my6skdian voida hyviksya.

Tétd vaatimusta on tulkittava tiukasti. Nédin ollen oikeuskdytdnnossd on julkista
rakennusurakkaa koskevan sopimuksen yhteydesséd pidetty lainvastaisena tarjous-
pyyntoasiakirjassa kansalliseen lainsdadantoon tehtyé viittausta, joka koskee tarjoa-
jien mahdollisuutta esittdd tarjouksissaan vaihtoehtoja, direktiivin 93/37 19 artiklan
ensimmadisen ja toisen kohdan mukaisesti, koska tarjouspyyntoasiakirjassa ei tismen-
netty vihimmaisvaatimuksia, jotka tillaisten vaihtoehtojen oli taytettdvéd (ks. asia
C-421/01, Traunfellner, tuomio 16.10.2003, Kok., s. I-11941, 27-29 kohta). Koska
kyse on avoimuutta koskevasta velvollisuudesta, jolla pyritddn varmistamaan sen
periaatteen noudattaminen, joka koskee tarjoajien yhdenvertaista kohtelua ja jota on
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noudatettava kaikissa direktiivin 93/37 mukaisissa hankintamenettelyissd, timé tuo-
mioistuimen toteamus on pétevd my0s urakkakonsessioita koskevissa asioissa.

On mydos lisattéva, ettd konsession myontivé viranomainen voi konsession kohteena
olevien rakennustéiden mahdollisten erityispiirteiden vuoksi jéittda tarjoajien aloit-
teellisuudelle jonkin verran tilaa siltd osin, miten ne muotoilevat tarjouksensa.

Ei kuitenkaan voida katsoa, ettd ensimmadisen tarjouspyyntoasiakirjan korvanneen
toisen tarjouspyyntoasiakirjan 5 kohdan 13 ja 16 alakohdassa ja 29 kohdassa vedottiin
tarjoajien aloitteellisuuteen sellaisten vaihtoehtojen ehdottamiseksi, jotka koskevat
muita rakennusurakoita kuin niité, jotka on selvisti yksiloity toisessa ilmoituksessa.
Toisen tarjouspyyntoasiakirjan 5 kohdan 13 alakohdassa ei nimittdin tdsmennetd
erityisesti niiden toimenpiteiden sijaintia, jotka on toteutettava tissa tarjouspyynto-
asiakirjassa tarkoitetuista rakennustoistd mahdollisesti aiheutuvan liikenteen vilkas-
tumisen vahentdmiseksi. Lisdksi kyseisen 5 kohdan 16 alakohdassa vain kehotettiin
tarjoajia tekemdidn ehdotuksia toimenpiteistd kaupunkien vilisen liikenteen asian-
mukaista “hallinnointia” varten “alueilla, joita konsession kohteena oleva teiden
rakentaminen koskee’, tismentdmatta nditd alueita sen enempéa. Lisaksi 29 kohdassa
viitataan liian epatdsmallisesti toimenpiteisiin, jotka on toteutettava moottoritien
A-6 maksullisen osuuden Avilaan ja Segoviaan yhdistivien osuuksien osalta.

On todettava, ettd tarjoajien aloitteellisuus ja vaihtoehtoiset tarjoukset, joita Espanjan
hallitus oli vaitetysti odottanut sen johdosta, ettd ensimmaéinen tarjouspyyntoasia-
kirja korvattiin toisella tarjouspyyntoasiakirjalla "teknisista syistd” ja "tarjouskilpailun
kohteen mairittelemiseksi uudelleen’, eivit sen lisaksi, ettd tavanomaisen valistunut
ja huolellinen tarjoaja ei voinut ymmartda niitd Espanjan kuningaskunnan vaitta-
missd tarkoituksessa, liity riidanalaisen konsession kohteeseen vaan ne vastaavat
pikemminkin yleisen liikennepolitiikan huolenaihetta asianomaisessa jdsenval-
tiossa. Niin ollen tarjoajat olisivat tdllaisen késityksen perusteella, kuten komissio
perustellusti korostaa, voineet vapaasti ja rajoituksetta tehdd ehdotuksia urakoiden
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toteuttamisesta koko Madridin itsehallintoalueen alueella sekd Avilan ja Segovian
provinssien alueilla.

Samalla tavoin tarjoajat eivit voi ottaa huomioon kansallisella tasolla olemassa olevan
sellaisen ongelman ilmeisyytt4, jonka osalta ei voida olettaa, ettd muihin jasenvaltioi-
hin sijoittautuneet potentiaaliset tarjoajat nikevit sen valttdmatti téllaisena, konses-
sion kohteen madrittelemisessd kaytettavind implisiittisend arviointiperusteena eika
télld ilmeisyydelld luonteella néin ollen voi olla vaikutusta siihen, minkélainen merki-
tys ilmoituksella ja tarjouspyyntoasiakirjalla katsotaan unionin sddnnoksissé olevan.

Joka tapauksessa, vaikka katsottaisiin, ettd kaikki tarjoajat ymmartavat niilld olevan
aloitteentekoa koskevan vapauden samalla tavoin, direktiivin 93/37 kanssa ristirii-
dassa on, ettd myonnetdin ilman minkéénlaista avoimuutta julkisia rakennusurakoita
koskeva konsessio, johon kuuluu niin kutsuttuja "tdydentévid” rakennusurakoita,
jotka sellaisenaan ovat téssé direktiivissa tarkoitettuja “julkisia rakennusurakoita kos-
kevia sopimuksia” ja joiden arvo ylittda direktiivissd sdddetyn katon.

Pdinvastaisessa tapauksessa tdmé merkitsisi, ettd ndma niin kutsutut "tdydentévéit”
rakennusurakat eivat kuuluisi julkistamisvelvoitteen piiriin eikd niitd néin ollen tar-
vitsisi kilpailuttaa. Koska aloitteentekomahdollisuuttaan kéyttdvat tarjoajat voisivat
tdysin vapaasti tehdd ehdotuksia, joissa ne maarittelevat suunniteltujen rakennus-
urakoiden luonteen, lagjuuden ja maantieteellisen sijainnin itsendisesti ja ilman, etté
niilld tarvitsee olla ennalta maériteltyd kohdetta, niiden tarjoukset eivét olisi millddn
tavoin vertailukelpoisia.

Lisdksi on todettava, ettd Espanjan kuningaskunta ei voi tehokkaasti johtaa perus-
teluita direktiivin 2004/18 61 artiklasta. Sen lisdksi, ettd nyt esilld oleva asia ei
kuulu tdmén direktiivin ajalliseen soveltamisalaan, on todettava, ettd riidanalaiset
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tdydentdvit urakat eivdt ole edelld mainitussa sddnnoksessd tarkoitetulla tavalla
"lisdurakoi[ta], jotka eivit sisélly alkuperdiseen [konsessiolhankkeeseen” ja jotka ovat
ennalta arvaamattomista syistd tulleet valttdmattomiksi urakan toteuttamiseksi sel-
laisena kuin se on kuvattu.

Tapaa, jolla Espanjan kuningaskunta tédsséd asiassa toimi, ei voida oikeuttaa myos-
kddn edelld mainitun, kdyttéoikeussopimuksista (konsessio) yhteison oikeudessa
tehdyn komission tulkitsevan tiedonannon 3.1.1 kohdan perusteella. Tdssd kohdassa
tarkoitetaan nimittdin vain tapauksia, joissa sen vuoksi, ettd konsession myontéavi
viranomainen ei voi madrittaa tarpeitaan teknisesti riittdvan tarkasti, se pyrkii hank-
kimaan vaihtoehtoisia tarjouksia, joiden tarkoitus on tarjota erilaisia ratkaisuja ylei-
sesti ilmaistuun ongelmaan, mika ei ole asian laita nyt esilld olevassa asiassa.

Niin ollen on todettava, ettd tdydentédviat urakat myonnettiin Iberpistasille siité sei-
kasta huolimatta, ettd ne eiviat kuuluneet kyseessd olevan konsession kohteeseen,
sellaisena kuin se on maédritelty toisessa ilmoituksessa ja toisessa tarjouspyyntoasia-
kirjassa, milld rikottiin direktiivin 93/37 3 artiklan 1 kohtaa ja 11 artiklan 3 ja 6 koh-
taa, luettuna yhdessi sen liitteen V kanssa.

Kuten tdmén tuomion 57 kohdasta kiy ilmi, direktiivin 93/37 sddnnoksilla, joissa
edellytetddn asianmukaista julkistamista, tismennetddn yhdenvertaisen kohtelun ja
avoimuuden periaatteita. Néin ollen ei ole aiheellista arvioida erikseen kysymysts,
joka koskee nédiden periaatteiden mahdollista loukkaamista.

Espanjan kuningaskunnan sen seikan perusteella esittimé perustelu, ettd Iber-
pistas ei itse toteuttanut tdydentévid rakennusurakoita vaan teki niistd sopimuk-
sen kolmansien yritysten kanssa direktiivin 93/37 3 artiklan 4 kohdassa asetettujen
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julkistamisvaatimusten mukaisesti, ei kumoa timin tuomion 74 kohdassa olevaa
padtelméad. Kuten komissio perustellusti huomauttaa, timén direktiivin 3 artiklassa
asetetaan selvisti sekd konsession myontéavélle viranomaiselle ettd konsessionhalti-
jalle julkistamisvelvoitteita, jotka ovat kumulatiivisia eivdtkéd vaihtoehtoisia ja joita
molempien on noudatettava menettelyn kaikissa vaiheissa tdmén sédédnnoksen tehok-
kaan vaikutuksen turvaamiseksi.

Samalla tavoin Espanjan kuningaskunnan se peruste on tehoton, joka koskee sit, ettd
komissio paatti aloittaa tdimén jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattamistd koske-
van menettelyn sellaisten henkiloiden tekemien kanteluiden seurauksena, joilla ei ole
tekemistd riidanalaisen menettelyn kanssa, eikd sellaisten muiden tarjoajien tekemien
kanteluiden seurauksena, jotka olivat tosiasiallisesti tai potentiaalisesti kiinnostuneet
tekemddn kyseessd olevan konsessiosopimuksen.

Vakiintuneen oikeuskdytdnnén mukaan nimittdin juuri komission tehtdvénd on
nimittdin arvioida jasenvaltiota vastaan aloitettavan menettelyn tarkoituksenmukai-
suutta, madrittdd ne sddnnokset, joita se katsoo jasenvaltion rikkoneen, ja valita ajan-
kohta, jolloin se aloittaa jasenvaltiota vastaan jasenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamista koskevan menettelyn, eik niilld nakokohdilla, joilla on ratkaiseva merkitys
téssd valinnassa, ole vaikutusta kanteen tutkittavaksi ottamisen edellytyksiin. Vas-
taavasti, kun komissio arvioi yksin sen, onko jisenyysvelvoitteiden noudattamatta
jattamistd koskevan kanteen nostaminen ja sen vireilld pitdminen tarkoituksenmu-
kaista, unionin tuomioistuimen on tutkittava, onko kyseessd jasenyysvelvoitteiden
noudattamatta jdttdminen, eiké sen asiana ole antaa komission harkintavallan kayt-
tod koskevaa ratkaisua (ks. vastaavasti asia C-33/04, komissio v. Luxemburg, tuomio
8.12.2005, Kok., s. I-10629, 65—-67 kohta oikeuskayténtoviittauksineen). Liséksi silld
seikalla, ettd kilpailevat muut tarjoajat eivit ole riitauttaneet riidanalaisen konsession
myontdmistd koskevaa menettelyd, ei ole vaikutusta sen arvioimisessa, oliko tdima
menettely lainmukainen ja onko nyt késiteltdvina oleva kanne perusteltu.

On my0s todettava, ettd timén asian ratkaisemista varten ei ole merkitysta viitteelld,
joka koskee sitd, ettd Tribunal Supremo, jonka kisiteltdviksi on saatettu konsession
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mydntdneen viranomaisen paatoksistd nostettuja kanteita, totesi kahdessa tuomiossa,
ettd direktiivin 93/37 sddnnoksid ei rikottu ja ettd yhdenvertaisen kohtelun periaatetta
ei loukattu, ja arvioi tdtd varten toisen tarjouspyyntoasiakirjan kohtia koskevia tosi-
seikkoja, joiden arvioiminen kuuluu kansallisen tuomioistuimen toimivaltaan.

On nimittiin todettava, etti se, ettd kansallisessa tuomioistuimessa nostetaan kanne,
joka koskee jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta jattamistd koskevan kanteen koh-
teena olevaa toimivaltaisen viranomaisen tekeméd pédatostd, tai tdméin kansallisen
tuomioistuimen ratkaisu eivit voi vaikuttaa komission nostaman jasenyysvelvoittei-
den noudattamatta jattamistd koskevan kanteen tutkittavaksi ottamiseen tai pddasia-
ratkaisuun. Kansallisissa tuomioistuimissa kéytettdvissd olevat oikeussuojakeinot
eiviat nimittain voi haitata EY 226 artiklassa tarkoitetun kanteen nostamista, koska
niilld on eri tavoitteet ja vaikutukset (ks. vastaavasti asia 31/69, komissio v. Italia, tuo-
mio 17.2.1970, Kok., s. 25, 9 kohta; asia 85/85, komissio v. Belgia, tuomio 18.3.1986,
Kok., s. 1149, 24 kohta; asia C-87/02, komissio v. Italia, tuomio 10.6.2004, Kok.,
s. [-5975, 39 kohta ja asia C-508/03, komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomio
4.5.2006, Kok., s. I-3969, 71 kohta).

Kaiken edelld todetun valossa on todettava, ettd Espanjan kuningaskunta ei ole nou-
dattanut direktiivin 93/37 3 artiklan 1 kohdan ja 11 artiklan 3 ja 6 kohdan, luettuna
yhdessd sen V liitteen kanssa, mukaisia velvoitteitaan, koska Iberpistasille myonnet-
tiin 5.11.1999

— kolmannen ajokaistan rakentaminen molempiin suuntiin Villalban ja Valle de los
Caidosin liittymén viliselld moottoritien A-6 maksullisella osuudella

— kolmannen, molempiin suuntiin kéytettdvissa olevan kaistan rakentaminen Valle
de los Caidosin liittymén ja San Rafaelin kaupungin véliselld moottoritien A-6
maksullisella osuudella, uuden tunnelin rakentaminen mukaan lukien, ja
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— neljannen kaistan rakentaminen molempiin suuntiin Madridin ja Villalban véli-
selld moottoritien A-6 maksuttomalla osuudella,

ilman, ettd nditd urakoita mainittiin julkista urakkakonsessiota koskevan sopimuksen
kohteessa, sellaisena kuin se on kuvailtu Euroopan yhteis6jen virallisessa lehdessa jul-
kaistussa ilmoituksessa ja tarjouspyyntoasiakirjassa.

g2 Kanne hylatdan muilta osin.

Oikeudenkiyntikulut

83 Tyojéarjestyksen 69 artiklan 2 kohdan mukaan asianosainen, joka hdvida asian, vel-
voitetaan korvaamaan oikeudenkéyntikulut, jos vastapuoli on sitd vaatinut. Koska
komissio on vaatinut Espanjan kuningaskunnan velvoittamista korvaamaan oikeu-
denkdyntikulut ja Espanjan kuningaskunta on havinnyt asian, se on velvoitettava kor-
vaamaan oikeudenkdyntikulut.
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Niilld perusteilla unionin tuomioistuin (neljés jaosto) on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Espanjan kuningaskunta ei ole noudattanut julkisia rakennusurakoita kos-
kevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 anne-
tun neuvoston direktiivin 93/37/ETY 3 artiklan 1 kohdan ja 11 artiklan 3 ja
6 kohdan, luettuna yhdessd sen V liitteen kanssa, mukaisia velvoitteitaan,
koska Ibérica de Autopistas SA:lle myonnettiin 5.11.1999

kolmannen ajokaistan rakentaminen molempiin suuntiin Villalban ja
Valle de los Caidosin liittymin viliselld moottoritien A-6 maksullisella
osuudella

kolmannen, molempiin suuntiin kéiytettdvissd olevan kaistan
rakentaminen Valle de los Caidosin liittymén ja San Rafaelin kaupungin
viliselld moottoritien A-6 maksullisella osuudella, uuden tunnelin
rakentaminen mukaan lukien, ja

neljainnen kaistan rakentaminen molempiin suuntiin Madridin ja
Villalban viliselld moottoritien A-6 maksuttomalla osuudella,

ilman, etti nditd urakoita mainittiin julkista urakkakonsessiota koskevan
sopimuksen kohteessa, sellaisena kuin se on kuvailtu Euroopan yhteisdjen
virallisessa lehdessi julkaistussa ilmoituksessa ja tarjouspyyntoasiakirjassa.
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2) Kanne hylidtidn muilta osin.

3) Espanjan kuningaskunta velvoitetaan korvaamaan oikeudenkiyntikulut.

Allekirjoitukset
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