KOMISJA PRZECIWKO HISZPANII

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO
przedstawiona w dniu 20 pazdziernika 2009 r."

1. Rola i znaczenie koncesji w prawie wspdl-
notowym stanowia w powszechnej opinii de-
likatny temat, a przepisy ich dotyczace byly
dotychczas nieliczne. Koncesje na roboty bu-
dowlane, ktorych dotyczy niniejsza sprawa,
byly jednak przedmiotem wyraznych dziatan
ze strony prawodawcy wspolnotowego 2, ktéry
w niedawno przyjetej dyrektywie 2004/18/WE?
poswiecit im caly tytut*.

2. Sytuacja, w przedmiocie ktérej ma sie wy-
powiedzie¢ w tym przypadku Trybunal, nie

1 — Jezyk oryginalu: wloski.

2 — Natomiast koncesje na ustugi nie s3 dotychczas przedmio-
tem szczegdlnych przepiséw z wyjatkiem kilku waznych
zasad potwierdzonych w orzecznictwie Trybunatu. W szcze-
gblnosci z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze koncesje na
ustugi, mimo iz nie s3 przedmiotem wyraznych przepiséw,
muszg zachowaé podstawowe zasady traktatéw, w szcze-
golnosci zasade niedyskryminacji ze wzgledu na przynalez-
no$¢ panstwowa. Zobacz w odniesieniu do ustug bedacych
przedmiotem dyrektywy 93/38/EWG wyrok z dnia 7 grudnia
2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec.
s. 1-10745, pkt 60. W odniesieniu natomiast do ustug, o kt6-
rych mowa w dyrektywie 92/50/EWG, zob. wyrok z dnia
13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen,
Zb.Orz. s. 1-8585, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

3 — Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwieni publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).

4 — Chodzi o tytul III, obejmujacy art. 56—65.

powinna by¢ jednak badana w oparciu o ramy
prawne wynikajace z wyzej wskazanej dyrek-
tywy. Z chronologicznego punktu widzenia
do zdarzenn bedacych przedmiotem niniej-
szego sporu zastosowanie znajduje dyrekty-
wa 93/37/EWG® W tym tekscie prawnym
koncesje na roboty budowlane byly uregu-
lowane w spos6b duzo bardziej ograniczony
i zasadniczy niz w obecnie obowigzujacych
przepisach.

3. W niniejszej skardze o stwierdzenie uchy-
bienia zobowiazaniom panstwa czlonkow-
skiego Komisja zarzuca Krélestwu Hiszpanii
miedzy innymi naruszenie przepiséw wspol-
notowych w przedmiocie koncesji na roboty
budowlane w zwiazku z udzieleniem konce-
sji w szczegdlnosci na budowe i eksploatacje
dwdch nowych odcinkéw autostrady A6 1a-
czacych Madryt z La Coruiig.

5 — Dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 . doty-
czgca koordynacji procedur udzielania zaméwieni publicz-
nych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54).
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I — Ramy prawne

4. Istotne w niniejszej sprawie przepisy zawarte
sg, jak zaznaczono, w dyrektywie 93/37/EWG
(zwanej dalej ,dyrektywa”). W szczegdl-
nosci, motyw piaty tej dyrektywy stanowi,
ze ,w zwiazku z rosnacym znaczeniem kon-
cesji w dziedzinie robét budowlanych i ich
szczegblnym charakterem zasady dotyczace
ich oglaszania powinny zosta¢ wlaczone do
niniejszej dyrektywy”. Wola prawodawcy
wspdlnotowego bylo zatem uregulowanie
niektérych zasadniczych zagadnienn zwia-
zanych z koncesjami na roboty budowlane,
pozostawiajac organom publicznym w pozo-
stalych kwestiach szerszy zakres swobody niz
w przypadku zaméwien publicznych.

5. Artykut 1 dyrektywy stanowi, co nastepuje:

»Do celéw niniejszej dyrektywy:

a) »zamoéwieniami publicznymi na robo-
ty budowlane« sa umowy o charakterze
odptatnym, zawierane na pi$mie miedzy
wykonawca a instytucja zamawiajaca,
okreslona w lit. b), ktérych przedmio-
tem jest albo wykonanie, albo zar6wno
wykonanie, jak i zaprojektowanie ro-
bét budowlanych, zwiagzanych z jedna
z dzialalnosci okreslonych w zataczni-
ku II lub obiektu budowlanego, okres-
lonego ponizej w lit. ), albo wykona-
nie, za pomoca jakichkolwiek $rodkéw,
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obiektu budowlanego odpowiadajacego
wymogom okre§lonym przez instytucje
zZamawiajaca;

d) »koncesja na roboty budowlane« jest
zamoOwieniem, tego samego typu, jak to
wskazane w lit. a) z wyjatkiem faktu, ze
wynagrodzeniem za roboty budowla-
ne, ktére maja by¢ wykonane, jest albo
wylgcznie prawo do eksploatacji obiek-
tu budowlanego, albo takie prawo wraz
z platnoscia;

6. Zgodnie z art. 3 dyrektywy:

sJezeli instytucje zamawiajace zawieraja
umowe dotyczgca koncesji na roboty budow-
lane, reguly dotyczace ogloszen, okreslone
wart. 11 ust. 3,6,7i9-13 oraz w art. 15, maja
zastosowanie do tej umowy, gdy jej warto$é
jest nie mniejsza niz 5000000 [EUR].
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7. Artykul 3 wskazuje jako znajdujace zasto-
sowanie do koncesji na roboty budowlane na-
stepujace czesci art. 11:

3. Instytucje zamawiajace, ktére zamierzaja
udzieli¢ koncesji na roboty budowlane, infor-
muja o swym zamiarze w ogloszeniu.

6. Ogloszenia, o ktérych mowa w ust. 1-5, sa
sporzadzone zgodnie ze wzorami okreslony-
mi w zalacznikach IV, Vi VI i zawieraja infor-
macje wymagane w tych wzorach.

Instytucje zamawiajace nie moga wymagac
spelnienia jakichkolwiek warunkéw innych

niz te, o ktérych mowa w art. 26 i 27, przy
zadaniu informacji dotyczacych standardéw
ekonomicznych i technicznych, ktérych wy-
magaja od wykonawcéw przy ich wyborze
(zatacznik IV cze$c¢ B, pkt 11; zalacznik IV
cze$¢ C, pkt 10 oraz zalacznik IV cze$¢ D,
pkt 9).

7. Instytucje zamawiajace przesylaja oglosze-
nia, okreslone w ust. 1-5, tak szybko jak to
mozliwe i w najbardziej odpowiedni sposéb,
do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspdl-
not Europejskich. W przypadku procedury
przyspieszonej, okreslonej w art. 14, oglosze-
nie przesyla sie teleksem, telegraficznie lub
telefaksem.

9. Ogloszenia okreslone w ust. 2, 3 oraz 4
zostaja opublikowane w calo$ci w Dzienni-
ku Urzedowym Wspdlnot Europejskich oraz
w bazie danych TED w jezykach orygina-
t6w. Streszczenie wazniejszych elementéw
kazdego ogloszenia zostaje opublikowane
w jezykach urzedowych Wspdélnoty, przy
czym autentyczny jest jedynie tekst w jezyku
oryginatu.
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10. Urzad Oficjalnych Publikacji Wspdl-
not Europejskich publikuje ogloszenia nie
poiniej niz po dwunastu dniach od daty ich
wystania. W przypadku procedury przyspie-
szonej, okreslonej w art. 14, termin ten ulega
skréceniu do pieciu dni.

11. Ogloszenia nie sa publikowane w dzien-
nikach urzedowych lub w prasie kraju in-
stytucji zamawiajacej przed data wyslania
do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich; przy publikacji nalezy podac
te date. Ogloszenie nie zawiera informacji in-
nych niz te opublikowane w Dzienniku Urze-
dowym Wspélnot Europejskich.

12. Instytucje zamawiajace musza by¢ w sta-
nie udowodni¢ date wystania.

13. Koszty publikacji ogloszen w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich ponosza
Wspdlnoty. Tekst ogloszenia nie przekracza
jednej strony Dziennika Urzedowego lub
okoto 650 wyrazéw. Kazde wydanie Dzienni-
ka Urzedowego zawierajace jedno albo wiecej
ogloszen odtwarza wzor ogloszenia lub wzo-
ry, wedlug ktérych publikowane ogloszenie
jest sporzadzane”

I - 3434

II — Prawo krajowe i okolicznosci faktycz-
ne bedace u podstaw sporu

A — Prawo krajowe

8. La Ley 8/1972, de 10 de mayo, de con-
struccion, conservaciéon y explotacion de
autopistas en régimen de concesién (ustawa
nr 8 z dnia 10 maja 1972 r. w sprawie budo-
wy, utrzymania i eksploatacji autostrad na
podstawie koncesji, zwana dalej ,Ley de Au-
topistas”), w brzmieniu obowiazujacym od
1996 r. stanowi w szczegdlnosci w art. 8 ust. 2
akapit drugi:

s[.-.] przedmiot dziatalnosci koncesjona-
riusza oprocz dzialan wymienionych w po-
przednim akapicie stanowia roboty bu-
dowlane w zakresie budowy infrastruktury
drogowej inne niz te bedace przedmiotem
koncesji, lecz zwiazane z nig, ktdre sa reali-
zowane w obszarze oddzialywania autostrady
lub konieczne dla organizacji ruchu drogowe-
go, ktérych projekt i wykonanie lub wylacznie
wykonanie s3 wymagane od koncesjonariusza
jako wynagrodzenie [...]"

9. Dekret krélewski nr 597 z dnia 16 kwiet-
nia 1999 r. okredlil, ze obszar oddzialywania
autostrady wynosi 20 km.
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B — Okolicznosci faktyczne

10. Okolicznosci faktyczne bedace u pod-
staw sporu odnosza sie do odcinka autostrady
A6 miedzy miejscowo$ciami Villalba na potu-
dniu oraz Adanero na péinocy. Jest to ptatny
odcinek autostrady o kluczowym znaczeniu,
charakteryzujacy sie ruchem o stalym duzym
natezeniu. Odcinek autostrady A6 znajdujacy
sie bezposrednio na potudnie od niego, mie-
dzy Madrytem i Villalba, jest bezplatny i za-
rzadzany przez panstwo.

11. Od 1968 r. odcinek autostrady Villalba—
Adanero jest eksploatowany na podstawie
koncesji przez spolke Ibérica de Autopistas,
SA (zwana dalej ,Iberpistas”). Koncesja ta,
w okresie istotnym dla zdarzeh bedacych
podstawa sporu, miala wygasna¢ w 2018 r.

12. Niniejszy spér wynika z decyzji rzadu
hiszpanskiego o wybudowaniu dwéch no-
wych odcinkéw autostrady w celu polaczenia
z autostrada A6 dwéch miast Avili i Segowii,
ktére znajduja sie¢ odpowiednio na zachodzie
i na wschodzie od odcinka Villalba—Adanero.

13. Dekret ministerialny z dnia 4 czerwca
1999 r., opublikowany w Boletin Oficial del
Estado (hiszpanskim dzienniku urzedowym,
zwanym dalej ,BOE”) w dniu 8 czerwca tego
roku, zawieral specyfikacje warunkéw zamo-
wienia (zwang dalej ,pierwsza specyfikacja

warunkéw zamoéwienia”) w odniesieniu do
koncesji obejmujacej:

— wybudowanie dwéch przylaczen z miast
Avila i Segowia z autostrada A6 oraz
eksploatacje tych odcinkéw autostrady
przez okres od 25 do 40 lat;

— eksploatacje odcinka Villalba—Adanero
autostrady A6 od 2018 r., czyli po wy-
gasnieciu aktualnej koncesji Iberpistas,
przez okres, ktéry zostanie okreslony na
podstawie $redniej liczby pojazd6w prze-
jezdzajacych tym odcinkiem autostrady;

— wybudowanie obwodnicy w Guadarra-
ma, na odcinku autostrady A6 Villalba—
Adanero (w przyblizeniu w polowie dro-
gi miedzy dwoma miastami);

— rozbudowe (wybudowanie czwartego
pasa ruchu w kazdym kierunku) odcinka
miedzy Madrytem i Villalba: chodzi,

I - 3435



OPINIA P. MENGOZZIEGO — SPRAWA C-423/07

jak zauwazylem, o bezptatny odcinek,
zarzadzany przez panstwo.

14. Odpowiednie ogloszenie zostalo opubli-
kowane w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej w dniu 16 czerwca 1999 r.

15. Jednakze w dniu 7 lipca 1999 r. zostata
zatwierdzona nowa specyfikacja warunkéw
zamoéwienia (zwana dalej ,, druga specyfikacja
warunkéw zamoéwienia”), opublikowana dwa
dni pézniej w BOE. Ta specyfikacja warun-
kéw zamdwienia zastapita poprzednia.

16. W szczegélnosci dekret ministerialny
zatwierdzajacy druga specyfikacje warun-
kéw zamoéwienia stanowil, ze ,ze wzgledéw
technicznych nalezy wprowadzi¢ zmiany
we wskazanej specyfikacji warunkéw za-
moéwienia w celu ponownego zdefiniowania
przedmiotu przetargu i wprowadzenia pew-
nych zmian w odniesieniu do czasu trwania
konces;ji”

17. Przedmiotem drugiej specyfikacji warun-
kéw zamdwienia bylo w szczegélnosci:

— wybudowanie odcinkéw autostrady f3-
czacych Avile i Segowie z autostrada A6,
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jak wskazano w pierwszej specyfikacji
warunkéw zamdwienia, z ta rdéznica, ze
czas obowiazywania koncesji wynosit
obecnie od 22 do 37 lat;

— eksploatacja odcinka Villalba—Adanero
autostrady A6 od 2018 r., jak wskazano
w pierwszej specyfikacji warunkéw za-
moéwienia, z uwzglednieniem réwniez
pewnych zmian co do czasu obowiazy-
wania koncesji.

18. Druga specyfikacja warunkéw zamé-
wienia nie przewiduje, jak wida¢, obowiaz-
ku wybudowania obwodnicy w Guadarra-
ma oraz czwartego pasa ruchu na odcinku
Madryt-Villalba.

19. Zaréwno w pierwszej, jak i drugiej specy-
fikacji warunkéw zamoéwienia w art. 5 zawar-
te byly nastepujace punkty:

o]
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13. Oferenci wyraznie wskazuja w przedlo-
zonych ofertach dzialania, jakie zamierzaja
podja¢ w zwiazku ze skutkami wynikajacy-
mi z koncesji w odniesieniu do ogdlnej sieci
drég, waloréw turystycznych tego obszaru
oraz promocji zabytkéw historycznych i ar-
tystycznych, jak tez ochrony i zachowania
krajobrazu oraz ochrony przyrody, z zacho-
waniem obowiazujacych w tym przedmiocie
przepiséw.

16. Oferenci informuja organy administra-
¢ji o dzialaniach proponowanych w zwiazku
z odpowiednim zarzadzaniem ruchem mie-
dzy miastami na obszarach, ktérych dotyczy
budowa drég objetych koncesja, wskazujac,
ktére z nich oferent zamierza przeprowadzic¢
na wlasny koszt. Oryginalno$¢ i mozliwosé
zrealizowania tych propozycji zostana pozy-
tywnie ocenione przy udzielaniu zamodwie-
nia, uwzgledniajac wysoki poziom natezenia
ruchu w obszarach, na ktére drogi bedace
przedmiotem koncesji beda oddzialywaé”.

20. Kryteria przyznania koncesji zostaly
okreslone w art. 10 drugiej specyfikacji wa-
runkéw zamoéwienia, ktéry odpowiadal zresz-
tg art. 10 pierwszej specyfikacji warunkéw

zamowienia. W szczegélnosci jedno z tych
kryteriéw dotyczylo oceny ,proponowanych
dziatann w zwiazku z zarzadzaniem ruchem
i ochrona $rodowiska” Waga tego kryterium
zostala okre$lona jako 150 punktéw na 1250
punktéw ogdtem mozliwych.

21. Artykul 29 powielony réwniez w pierw-
szej i drugiej specyfikacji warunkéw zamo-
wienia stanowil:

»W odniesieniu do odcinkéw wskazanych
wart. 2 ust. 112 niniejszej specyfikacji warun-
kéw zamoéwienia koncesjonariusz jest zobo-
wigzany zapewnid, ze na zadnym z odcinkéw
autostrady nie zostanie przekroczony poziom
[ruchu] D [...], jest tez zobowiazany do wy-
konania na wlasny koszt koniecznych w tym
celu poszerzen, bez wysuwania zadnych rosz-
czen i z odpowiednim wyprzedzeniem”.

22. Odcinki wskazane w art. 29, a zatem te,
o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 i 2 specyfikacji
warunkéw zamowienia, to przylacza z auto-
strada A6 z Avili i Segowii.

23. W przetargu udzial wzieli trzej oferenci,
w tym Iberpistas, ktéra w chwili wystapienia
zdarzen bedacych przedmiotem niniejszej
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sprawy byla juz, jak zauwazono, koncesjona-
riuszem odcinka autostrady A6 miedzy Villal-
ba i Adanero. Zaden z oferentéw nie przed-
stawil jednej propozycji: wszyscy przedstawili
kilka wariantéw. W szczegdlnosci Iberpistas
przedstawifa dziewie¢ réznych wariantéw.

24. Dekretem krélewskim nr 1724 z dnia
5 listopada 1999 r. koncesja zostata przyzna-
na Iberpistas, na podstawie przedstawionego
przez nig wariantu ,VT-B, TGE”

25. W szczegélnosci wybrana oferta przed-
stawiona przez Iberpistas obejmowala szereg
dodatkowych obiektéw budowlanych w sto-
sunku do tych wyraznie wymaganych w dru-
giej specyfikacji warunkéw zamoéwienia:

— wybudowanie dodatkowego pasa ruchu
w kazdym z kierunkéw na odcinku au-
tostrady A6 miedzy Madrytem i Villalba
(zatem na bezplatnym odcinku autostra-
dy A6, pozostajagcym w zakresie kompe-
tencji panstwa);

— wybudowanie dodatkowego pasa ruchu
i nowego tunelu na autostradzie A6 na
odcinku Valle de los Caidos-San Rafael,
znajdujacym sie na péinoc od Villalba
(zatem na odcinku autostrady A6, na
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ktérym Iberpistas posiadata juz koncesje
do konca 2018 r.);

— wybudowanie dodatkowego pasa ruchu
w kazdym kierunku na autostradzie A6,
na odcinku Villalba-Valle de los Caidos
(a zatem réwniez na odcinku autostrady
A6, na ktérym Iberpistas posiadata juz
koncesje do korica 2018 r.).

26. Dekret o przyznaniu koncesji byt w Hisz-
panii przedmiotem dwdch odrebnych skarg
wniesionych odpowiednio, po pierwsze,
przez grupe parlamentarzystéw oraz, po
drugie, zwiazek zawodowy i stowarzyszenie
ekologiczne. W dwdch orzeczeniach Tribu-
nal Supremo, wydanych w 2003 r., pierwsza
skarga zostala uznana za niedopuszczalng,
a druga zostata oddalona jako bezzasadna.

III — Postepowanie poprzedzajace wnie-
sienie skargi

27. Postgpowanie poprzedzajace wniesienie
skargi w niniejszej sprawie bylo w pewnym
stopniu zlozone. Pierwsze wezwanie do usu-
niecia uchybienia przekazane przez Komisje
wladzom hiszpanskim w dniu 30 kwietnia
2001 r. oparte bylo bowiem na zalozeniu, ze
cze$¢ opisanych okolicznosci faktycznych,
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a w szczeg6lnosci poszerzenie bezplatnego
odcinka autostrady A6 miedzy Madrytem
i Villalba zarzadzanego przez paristwo nie sta-
nowilo koncesji, lecz zamdwienie na roboty
budowlane, z uwagi na brak ryzyka po stronie
wykonawcy. W rezultacie zarzuty sformulo-
wane przez Komisje dotyczyty zaréwno prze-
piséw w zakresie koncesji, jak i przepiséw
odnoszacych sie do zamdwient publicznych:
w obydwoéch przypadkach zarzuty Komisji
mialy zwigzek z niezachowaniem zasad ogta-
szania ustanowionych w art. 11 dyrektywy.

28. Kroélestwo Hiszpanii odpowiedzialo pi-
smem z dnia 27 czerwca 2001 r., kwestionu-
jac wszystkie twierdzenia Komisji i podno-
szac miedzy innymi konieczno$¢ uznania, ze
wszystkie prace, facznie z tymi na bezplatnym
odcinku A6 byly objete koncesja.

29. Pomimo spotkania z wladzami hiszpan-
skimi, ktére przedstawily dodatkowe doku-
menty, Komisja w dniu 18 lipca 2002 r. spo-
rzadzita uzasadniong opinie. W uzasadnionej
opinii Komisja zgodzila sie z uwagami Kré-
lestwa Hiszpanii dotyczacymi koniecznosci
stosowania wylacznie przepisoéw w zakresie
koncesji, a nie przepiséw odnoszacych sie do
zamoéwien publicznych, w pozostalym zakre-
sie jednak Komisja potwierdzila zarzuty od-
noszace si¢ do naruszenia zasad oglaszania
przewidzianych w dyrektywie.

30. Wladze hiszpanskie odpowiedzialy na
uzasadniong opinie pismami z dnia 20 wrze$-
nia 2002 r. oraz z dnia 13 marca 2003 r.

31. W dniu 25 lipca 2003 r. Komisja prze-
kazata Krélestwu Hiszpanii dodatkowe we-
zwanie do usuniecia uchybienia dotyczace
zarzucanego naruszenia podstawowych za-
sad traktatu, w szczegdlnos$ci zasad réwnego
traktowania i niedyskryminacji.

32. Wladze hiszpanskie odpowiedzialy na
to nowe wezwanie do usunigcia uchybienia
w dniu 28 pazdziernika 2003 r. Poniewaz
otrzymana odpowiedz nie byta dla Komisji
zadowalajaca, w dniu 24 grudnia 2004 r. spo-
rzadzila ona dodatkowa uzasadniona opinie,
na ktéra Krélestwo Hiszpanii udzielito odpo-
wiedzi pismem z dnia 3 marca 2005 r.

IV — Postepowanie przed Trybunalem
i zadania stron

33. Uznajac, ze uchybienie zobowigzaniom
panstwa czlonkowskiego nie zostalo usunie-
te, Komisja wniosla niniejsza skarge, ktéra
wplynela do sekretariatu w dniu 13 wrze$nia
2007 r.
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34. Po dokonaniu wymiany uwag na pi$mie
strony przedstawily swoje stanowiska na roz-
prawie w dniu 9 wrze$nia 2009 r.

35. Komisja wnosi do Trybunalu o:

— stwierdzenie, ze nie wlaczajac do robét
budowlanych, ktére stanowia przedmiot
koncesji w ogloszeniu o zaméwieniu
i specyfikacji warunkéw zamoéwienia
dotyczacych przyznania koncesji na bu-
dowe, utrzymanie i eksploatacje przyla-
czen autostrady A6 z Segowia i Avilg oraz
utrzymanie i eksploatacje odcinka tej
autostrady Villalba—Adanero od 2018 r.,
robdt, na ktdre zostalo nastepnie udzie-
lone zaméwienie w ramach koncesji, do
ktérych naleza niektére roboty na bez-
platnym odcinku autostrady A6, Kréle-
stwo Hiszpanii uchybilto zobowigzaniom,
ktére ciaza na nim na mocy art. 3iart. 11
ust. 3, 6, 7, 11 i 12 dyrektywy oraz na
podstawie zasad traktatu WE, w szcze-
gélnoséci zasad réwnego traktowania
i niedyskryminacji;

— obciazenie Kroélestwa Hiszpanii kosztami
postepowania.
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36. Krolestwo Hiszpanii wnosi do Trybunatu o:

— odrzucenie skargi jako niedopuszczal-
nej lub, ewentualnie, o jej oddalenie jako

bezzasadnej;
— obciazenie Komisji kosztami
postepowania.
V — W przedmiocie dopuszczalnosci
skargi

37. Krélestwo Hiszpanii twierdzi, ze skarga
jest niedopuszczalna z dwéch powodéw. Po
pierwsze, Komisja nie wykazala, ze adwokat,
ktéry wraz z pelnomocnikiem Komisji spo-
rzadzit skarge, byt uprawniony do reprezen-
towania jej przed sadem. Po drugie, przed-
miot skargi jest nieokreslony, gdyz skarga nie
wskazuje szczegétowo przepiséw, ktore zo-
staly naruszone przez panstwo cztonkowskie,
ktdérego skarga dotyczy.

38. Obydwa zarzuty podniesione przez Kré-
lestwo Hiszpanii sa bezzasadne. Jesli chodzi
o zarzut pierwszy, wystarczy zauwazyc, ze
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Komisja zalaczyla do skargi kopie legityma-
cji adwokata. Taki dokument, zgodnie ze
wskazéwkami dla pelnomocnikéw stron,
opublikowanymi przez sekretariat Trybuna-
tu, spelnia wymaég ustanowiony w art. 38 § 3
regulaminu. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze
Komisja jest reprezentowana réwniez przez
jej pelnomocnika. Jeéli chodzi o drugi zarzut,
Komisja wyraznie i jednoznacznie wskazala
przepisy, ktére jej zdaniem zostaly naruszone.
Krélestwo Hiszpanii odnioslo sie do kazdego
z nich w swoich pismach procesowych przed-
stawionych w ramach prowadzonej obrony.
Nie wystepuje zatem jakikolwiek problem
dopuszczalnosci. Nalezy wylacznie zbada¢ co
do istoty zarzuty podniesione przez Komisje.

39. Skarga jest zatem dopuszczalna.

VI — W przedmiocie uchybienia zobowig-
zaniom panstwa czlonkowskiego

A — Stanowiska stron

40. Komisja twierdzi, ze Hiszpania uchybita
zobowigzaniom wynikajacym z prawa wspdl-
notowego z dwéch powodéw. Po pierwsze,
doszlo do naruszenia art. 3 i art. 11 ust. 3, 6,
7, 11 i 12 dyrektywy. Po drugie, przyznanie

koncesji Iberpistas bylo niezgodne z pod-
stawowymi zasadami traktatu, a w szcze-
gblnoéci z zasadami réwnego traktowania
i niedyskryminacji.

1. Argumenty Komisji

41. Gléwny argument Komisji podniesiony
na poparcie naruszenia dyrektywy oparty
jest na fakcie, ze w wybranej ofercie zawar-
te byly roboty budowlane, nieprzewidziane
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia: catko-
wita wartos¢ tych robét byta w szczegélnosci
nieznacznie nizsza niz warto$¢ robét budow-
lanych, ktérych wykonanie bylo wyraznie
wymagane.

42. Komisja zauwaza ponadto, ze tre$¢ spe-
cyfikacji warunkéw zamdéwienia wymagajaca
w 0gdlny sposob od oferentéw przedstawie-
nia mozliwych rozwigzann problemu ruchu
drogowego nie pozwalala uczestnikom po-
stepowania na uznanie, ze mozliwe bylo
zaproponowanie dodatkowych obiektéw
budowlanych, ktérych waga i lokalizacja by-
tyby poréwnywalne z dodatkowymi obiek-
tami zaproponowanymi przez Iberpistas.
W szczegélnosci, jako ze w drugiej specyfika-
¢ji warunkéw zamoéwienia jedynymi wskaza-
nymi obiektami budowlanymi, ktére nalezato
wykonaé, byly dwa przylaczenia z autostra-
da A6 z Segowii i Avili, réwniez dzialania,
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jakie oferenci mogliby zaproponowac w celu
zmniejszenia ruchu, byly wylacznie dzia-
faniami bezposrednio zwigzanymi z tymi
dwoma odcinkami. Nie bylo zatem mozliwe
przyjecie ofert, ktoére tak jak wybrana oferta
obejmowaly obiekty budowlane zlokalizo-
wane w innym miejscu, takie jak poszerzenie
odcinka Villalba—Adanero autostrady A6 za-
proponowane przez Iberpistas.

43. Komisja odrzuca argumenty rzadu hisz-
panskiego, zgodnie z ktérymi decyzja o unie-
waznieniu pierwszej specyfikacji warunkéw
zamowienia i zastapieniu jej druga specyfika-
cja warunkéw zamoéwienia, w ktérej nie bylo
juz wyraznej wzmianki o niektérych obiek-
tach budowlanych, jakie nalezalo wykona¢,
powodowala, ze oczywiste bylo, iz uczestni-
cy powinni byli zaproponowa¢ alternatywne
rozwigzania w odniesieniu do tych przewi-
dzianych w pierwotnej specyfikacji warun-
kéw zamoéwienia, a nastepnie pominietych.
Zdaniem Komisji zaden zapis w drugiej spe-
cyfikacji warunkéw zaméwienia nie pozwalal
na taka jej interpretacje. Ponadto inni uczest-
nicy postepowania zaproponowali wylacznie
warianty dotyczace dwéch przylaczen auto-
strady A6 z miastami Avila i Segowia.

44. Zdaniem Komisji wreszcie dzialania Kré-
lestwa Hiszpanii naruszaly takze podstawowe
zasady traktatu, w szczegdlnosci zasady réw-
nego traktowania i niedyskryminacji.
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2. Stanowisko rzadu hiszpanskiego

45. Kroélestwo  Hiszpanii  zdecydowanie
kwestionuje podniesione zarzuty: w szcze-
gblnosci Komisja nie tylko nie wykazala wy-
stepowania jakiegokolwiek uchybienia zobo-
wigzaniom, ale réwniez w wypaczony sposéb
przedstawita fakty.

46. Rzad hiszpanski podkresla, po pierwsze,
wage probleméw zwigzanych z ruchem na
autostradzie A6 w chwili publikacji oglosze-
nia. Waga tych probleméw nie tylko byta po-
wszechnie znana ze wzgledu na wielokrotne
publikacje w prasie, lecz zostata réwniez ja-
sno wskazana i opisana w dokumentach urze-
dowych administracji hiszpanskiej, w tym
w dokumentach, ktére byly podstawa oma-
wianego postepowania przetargowego.

47. Zgodnie z podstawowa teza rzadu hisz-
panskiego, mimo Ze specyfikacja warunkéw
zaméwienia wskazywala wyraznie jedynie
wybudowanie przylaczen z autostrada A6
z miast Avila i Segowia, ze wzgledu na po-
wszechna znajomo$¢ problemu zwiazanego
z natezeniem ruchu oczywiste bylo, iz ofe-
renci mogli zaproponowaé dzialania wply-
wajace na zmniejszenie ruchu drogowego
zlokalizowane na odcinku Villalba—Adanero
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autostrady A6, ktéry od 2018 r. mial by¢ ob-
jety koncesja przyznang zwyciezcy przetar-
gu, jak tez na odcinku autostrady A6 miedzy
Madrytem i Villalba. Jeéli chodzi w szcze-
golnosci o ten ostatni odcinek, ktoéry, jak
wskazano, jest bezplatny i zarzadzany przez
panstwo, rzad hiszpanski twierdzi, Zze mozli-
wo$¢ podjecia dziatai na tym odcinku byta
zagwarantowana w przepisach krajowych.
W szczegélnosci Ley de Autopistas pozwa-
lata na realizacje dzialai w celu zmniejszenia
ruchu takze poza tzw. ,obszarem oddzialy-
wania” autostrady. W kazdym razie taki ob-
szar oddzialywania wynosi obecnie 20 km,
co oznacza, ze réwniez odcinek autostrady
A6 na potudnie od Villalba nalezalby réwniez
do obszaru oddzialywania odcinka autostra-
dy A6 Villalba—Adanero, ktéry wyraznie jest
przedmiotem koncesji.

48. Zdaniem Kroélestwa Hiszpanii w szcze-
gélnosci mozliwoéé zaproponowania przez
oferentéw takich dziatan w celu kontroli ru-
chu wynikalaby ponadto z art. 5 ust. 13 i 16
specyfikacji warunkéw zamdwienia.

49. Decyzja o uniewaznieniu pierwszej spe-
cyfikacji warunkéw zamoéwienia i zastapie-
nia jej druga wynikata z checi pozostawienia
wiekszego pola dla oryginalnosci oferen-
téw, jedli chodzi o proponowane rozwiaza-
nia w odniesieniu do problemu zwiazanego
z ruchem. Fakt, ze dekret zatwierdzajacy
nowa specyfikacje warunkéw zamdwienia
ograniczal sie¢ do wskazania, ze nowa wersja
byla konieczna z ogélnych powoddéw natury

technicznej, bez zadnego odniesienia do
koniecznos$ci zastapienia przez oferentéw
obiektéw budowlanych usunietych z pierw-
szej specyfikacji warunkéw zamdwienia
wlasnymi rozwigzaniami, wynikatby ze zwy-
czajowo zwieztego charakteru wszystkich
dekretéw ministerialnych zatwierdzajacych
specyfikacje warunkéw zamdwienia.

50. Rzad hiszpanski podkresla wyraznie fakt,
ze argumenty przedstawione Trybunalowi
zostaly przyjete przez sady krajowe, w szcze-
gblnosci przez Tribunal Supremo. Poniewaz
chodzi o ocene natury faktycznej a nie praw-
nej, Trybunal powinien oprze¢ sie, w szcze-
gblnosci w odniesieniu do kwestii interpre-
tacji specyfikacji warunkéw zamoéwienia, na
dokonanych w tej kwestii ustaleniach sadu
krajowego: nawet jesli w duplice rzad hisz-
paniski przyznal, ze wnioski Tribunal Supre-
mo nie s3 wiazace dla Trybunatu.

51. Krélestwo Hiszpanii zauwaza ponadto,
ze Iberpistas nie przystapita bezposrednio do
wykonania przewidzianych robét, lecz oglo-
sita przetarg w tym zakresie: tak wiec wymogi
dotyczace oglaszania i zwigzane z przestrze-
ganiem zasad réwnego traktowania i nie-
dyskryminacji réwniez zostaly zachowane,
przynajmniej na dalszym etapie wykonania
robét. W zwiazku z tym rzad hiszpanski
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odwoluje sie w szczegdlnosci do wyroku
w sprawie Ordine degli architetti®, w ktérym
Trybunal uznal, ze sytuacja, w jakiej przetarg
oglosily nie organy publiczne, lecz podmiot
prywatny, ktéremu organ publiczny powie-
rzyl wykonanie robét budowlanych, jest
zgodna z prawem wspo6lnotowym w zakresie
zamoéwien publicznych.

B — Ocena

1. Uwagi wstepne

52. Sytuacja bedaca przedmiotem niniejszej
skargi stanowi z prawnego punktu widzenia
koncesje na roboty budowlane. Jak zauwazo-
no, przepisy wspolnotowe definiuja koncesje
na roboty budowlane jako umowe majaca
te same cechy co zaméwienie publiczne na
roboty budowlane, z tg istotng réznica, ze
wynagrodzeniem za roboty budowlane jest
prawo do eksploatacji wykonanego obiektu
budowlanego. Takie prawo do eksploatacji
moze by¢ réwniez polaczone z zaplata ceny
koncesjonariuszowi, przy czym cena ta nie
moze jednak stanowi¢ zasadniczego elemen-
tu wynagrodzenia, poniewaz w takim przy-
padku chodziloby nie o koncesje, ale o zamé-
wienie publiczne’.

6 — Wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine
degli Architetti i in., Rec. s. I-5409.

7 — W pewnych konkretnych przypadkach rozréznienie miedzy
zaméwieniem publicznym i koncesja moze by¢ do$¢ trudne.
Jest to zadanie, ktére ostatecznie nalezy do sadu krajowego:
zob. ww. w przypisie 2 wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie Parking Brixen, pkt 32.
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53. Zakres ograniczen i wymogdéw w prawie
wspdlnotowym jest duzo mniejszy w przed-
miocie koncesji niz w przedmiocie zaméwient
publicznych. W szczegdlnosci, jak zauwazo-
no przy przedstawieniu ram prawnych, spo-
$rod ogdtu przepisow w zakresie zamoéwien
publicznych do koncesji zastosowanie znaj-
duja wylacznie przepisy dotyczace ogloszen.

54. Tak jak nie ulega watpliwosci w niniej-
szym przypadku, ze stan faktyczny kwalifiko-
wany jest jako koncesja na roboty budowlane,
a nie zamodwienie publiczne, réwnie oczywi-
ste jest, ze omawiane roboty budowlane po-
winny by¢ poprzedzone publikacja szczegdl-
nego ogloszenia, gdyz nie mozna ich uznaé
jedynie za naturalne ,rozszerzenie” posiada-
nej przez Iberpistas koncesji na odcinek au-
tostrady A6 miedzy Villalba i Adanero®. Tego
zalozenia nie kwestionuje zreszta zadna ze
stron postepowania.

2. Elementy pozbawione znaczenia

55. Przed przystapieniem do badania kwe-
stii prawnych majacych zasadnicze znacze-
nie w niniejszej sprawie konieczne jest moim

8 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 27 pazdziernika
2005 r. w sprawach potgczonych C-187/04 i C-188/04 Komi-
sja przeciwko Wiochom, pkt 23.
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zdaniem wyjasnienie kilku kwestii, ktére byly
szeroko omawiane przez strony, lecz ktére
W rzeczy samej nie maja znaczenia dla roz-
strzygniecia sporu.

a) Orzeczenia Tribunal Supremo

56. Przede wszystkim nie sg istotne odniesie-
nia poczynione przez Krélestwo Hiszpanii do
orzeczen Tribunal Supremo, na mocy ktérych
oddalono dwie skargi wniesione na szczeblu
krajowym na decyzje o przyznaniu koncesji.
Jak uznat rzad hiszpanski w ramach prowa-
dzonej obrony w duplice i podczas rozprawy,
orzecznictwo Trybunalu, ktére przyznaje
wylgcznie sadowi krajowemu kompetencje
w zakresie oceny okolicznosci faktycznych
i ogranicza dziatania sadéw wspdlnotowych
jedynie do kwestii prawnych, odnosi sie wy-
facznie do postepowania w trybie prejudy-
cjalnym, w ktérym ostateczne rozstrzygniecie
sprawy przed sadem krajowym jest wyni-
kiem wspélpracy miedzy sadami krajowymi
i wspélnotowym. Natomiast w postepowaniu
w sprawie ewentualnego uchybienia przez
panstwo czlonkowskie zobowiazaniom wy-
nikajacym z prawa wspélnotowego, Trybunat
moze dokonaé oceny wszystkich okolicznosci
przedlozonych mu pod rozwage, ktére maja
znaczenie dla przedmiotu postepowania.

57. Ponadto w celu wydania orzecze-
nia w kwestii ewentualnego uchybienia

zobowigzaniom panstwo jest jedynym pod-
miotem, do ktérego odnosi sie Trybunal, i jest
ono odpowiedzialne za wszystkie naruszenia
prawa wspolnotowego, ktére mozna mu przy-
pisa¢, nawet jesli w rzeczywistosci spowodo-
wane sg one przez niezalezne z konstytucyj-
nego punktu widzenia podmioty. W takim
ujeciu nawet wykladnia przyjeta przez sad
najwyzszy jednego z panstw czltonkowskich
zostala uznana przez Trybunat za stanowiaca
naruszenie prawa wspélnotowego’. W rezul-
tacie oczywiste jest, ze schemat oparty na idei
wspolpracy miedzy sadem krajowym i sadem
wspolnotowym, ktére dziatalyby wspélnie
w celu rozstrzygniecia sporu, nie znajduje za-
stosowania do postepowania w sprawie uchy-
bienia zobowigzaniom. Nalezy dodac, ze nie
oznacza to w zadnym razie braku szacunku
lub uznania dla roli sadéw krajowych: nie od-
grywaja one jedynie aktywnej roli w postepo-
waniu na podstawie art. 226 WE.

58. Nalezy réwniez dodaé, ze w niniejszej
sprawie nie jest wcale tatwe wyznaczenie linii
oddzielajacej ocene okolicznosci faktycznych
od rozwazan natury prawnej. Odwolujac sie
do twierdzen Tribunal Supremo dotyczacych
zgodnos$ci ogloszern o przetargu z prawem
wspolnotowym, Kroélestwo Hiszpanii odwo-
luje sie jak najbardziej do wnioskéw natury
prawnej wyrazonych przez ten sad, a nie do
oceny okoliczno$ci faktycznych.

9 — Wyrok z dnia 9 grudnia 2003 r. w sprawie C-129/00 Komisja
przeciwko Wlochom, Rec. s. [-14637, pkt 29-32.
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b) Tozsamo$¢é podmiotéw, ktére wszczely
postepowanie

59. Podobnie bez znaczenia jest tozsamo$é
podmiotéw, ktérych skarga, zdaniem Krole-
stwa Hiszpanii, byla podstawa skargi wniesio-
nej przez Komisje. W szczegélnoéci chodzi-
oby o te same podmioty, ktére wniosty skargi
oddalone na szczeblu krajowym przez Tri-
bunal Supremo. Przyznajac nawet, ze chodzi
rzeczywiscie o te same podmioty, nie ulega
watpliwosci, ze nie ma to zadnego znaczenia
w ramach postepowania przed Trybunalem.

60. Fakt, ze nie chodzi o uczestnikéw poste-
powania w sprawie przyznania koncesji, lecz
o niektorych czlonkéw parlamentu, zwiazek
zawodowy i stowarzyszenie o celach ekolo-
gicznych, moze z pewnoscia wskazywaé, ze
motywy decyzji o wniesieniu skargi lub zlo-
zeniu doniesienia mialy charakter raczej po-
lityczny lub ideowy a nie ekonomiczny. Nie-
mniej jednak jedynym celem postepowania
w sprawie naruszenia jest ustalenie z obiek-
tywnego punktu widzenia, czy panstwo czlon-
kowskie uchybilo zobowiazaniom cigzacym
na nim na mocy prawa wspdlnotowego. Do-
konywanie oceny osobistych powoddéw skar-
zgcych, ktérych dziatania doprowadzily do
wszczecia postepowania, nie jest zadaniem
Trybunatu, tym bardziej ze decyzja o wnie-
sieniu skargi o uchybienie zobowiazaniom
panstwa czlonkowskiego jest podejmowana
wylacznie przez Komisje w sposéb wolny
i w pelni niezalezny. W tej kwestii z utrwa-
lonego orzecznictwa Trybunalu wynika nie
tylko, ze Komisja nie musi wykaza¢ istnienia
interesu prawnego, ale réwniez, ze motywy
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decyzji o wniesieniu skargi o uchybienie zo-
bowiazaniom nie maja zadnego znaczenia '’.

c) Zorganizowanie przetargu przez Iberpistas

61. Pozbawiony znaczenia jest rowniez fakt,
na ktéry powoluje si¢ Krolestwo Hiszpa-
nii w ramach przyjetej obrony, ze Iberpistas
po otrzymaniu koncesji postanowila, ze nie
przystapi bezposrednio do wykonania do-
datkowych obiektéw budowlanych, skorzysta
natomiast z postepowania przetargowego,
jak przewidziane zostalo zreszta w takim
przypadku w art. 20 specyfikacji warunkéw
zamodwienia.

62. Podstawa tej argumentacji, rozwinietej
w rzeczywisto$ci przez Krolestwo Hiszpa-
nii raczej w postepowaniu poprzedzajagcym
wniesienie skargi, a nie w uwagach przedsta-
wionych Trybunalowi, jest mozliwo$¢ zasto-
sowania orzecznictwa wynikajacego z ww.
wyroku w sprawie Ordine degli Architetti'.

10 — Zobacz np. wyrok z dnia 8 grudnia 2005 r. w sprawie
C-33/04 Komisja przeciwko Luksemburgowi, Zb.Orz.
s. 1-10629, pkt 65-67 i przytoczone tam orzecznictwo.

11 — Zobacz przypis 6.
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63. W wyroku tym Trybunal przyznat
w szczegdlnosci, ze w przypadku realizacji
rob6t budowlanych w zakresie rozwoju in-
frastruktury przez dewelopera, ktory zawarl
umowe zagospodarowania z administracja
gminy, skutecznos$¢ (effet utile) dyrektywy
jest zagwarantowana réwniez wtedy, gdy pro-
cedury przewidziane w dyrektywie sa stoso-
wane nie przez organy administracji gminy,
lecz przez dewelopera '

64. Nalezy jednak zauwazy¢, ze sytuacja roz-
wazana przez Trybunal w sprawie Ordine
degli Architetti jest zupelnie inna niz ta be-
dgca przedmiotem niniejszego postepowa-
nia. W cytowanym wyroku chodzilo bowiem
o wyktadnie niektérych przepiséw prawa
wloskiego, ktére umozliwialy ograniczenie
lub w niektérych sytuacjach zniesienie czesci
kosztéw zwigzanych z budowa obiektéw in-
frastruktury naleznych w przypadku wydania
pozwolenia na budowe. W szczegdlnosci taka
mozliwos¢ byta przyznana podmiotom, ktére
zobowigzywaly sie do wykonania bezposred-
nio obiektéw infrastruktury.

65. Trybunal, uznajac, ze obnizenie kwo-
ty do zaplacenia w zamian za bezposrednie
wykonanie obiektéw budowlanych z za-
kresu infrastruktury stanowi tym samym

12 — Ibidem, pkt 100.

wynagrodzenie za takie wykonanie, orzekt, ze
dyrektywa znajduje zastosowanie i stwierdzil
przy tym, jak zauwazono, ze jej skuteczno$¢
moze by¢ zachowana réwniez wtedy, gdy sto-
sowana jest nie przez organy administracji
gminy, lecz przez dewelopera wykonujacego
obiekty budowlane z zakresu infrastruktury.

66. Decydujacym elementem w sprawie Or-
dine degli Architetti byt, jak widaé, fakt, ze
organy administracji gminy nie mialy moz-
liwosci dokonania wyboru wykonawcy, gdyz
sita rzeczy takim wykonawcg byl podmiot,
ktéry zlozyl wniosek o pozwolenie na budo-
we. W rezultacie przyznanie, ze podmiotem
stosujagcym dyrektywe byt deweloper, bylo
w tym przypadku jedynym sposobem na za-
pewnienie realizacji celéw zalozonych przez
prawodawce wspolnotowego w przedmiocie
zamdwien publicznych.

67. W niniejszej sprawie natomiast Iberpi-
stas, ktéra z pewnoscia nie jest narzuconym
rzadowi hiszpanskiemu wykonawca, zostala
wybrana i otrzymala koncesje w wyniku po-
mys$lnego zakoriczenia postepowania prze-
targowego. Jest zatem jasne, ze w niniejszym
przypadku przepisy wspélnotowe dotyczace
wyboru wykonawcy mogly by¢ stosowane
juz na pierwszym etapie postepowania, a za-
tem przy wyborze koncesjonariusza. Sytuacja
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ta nie jest zatem poréwnywalna z sytuacja
rozwazang w wyroku w sprawie Ordine de-
gli Architetti, ktéry nie moze zatem znalez¢
zastosowania w niniejszym przypadku, nawet
w drodze analogii .

d) Warto$¢ dodatkowych obiektéw budowla-
nych

68. Krolestwo Hiszpanii i Komisja réznig
sie istotnie w kwestii warto$ci dodatkowych
obiektéw budowlanych w stosunku do catko-
witej wartosci koncesji.

69. Komisja w skardze obliczyla w szcze-
go6lnosci, ze wartos¢ dodatkowych obiektéw
budowlanych wynosilta 87% wartosci zasad-
niczych obiektéw budowlanych, czyli tych
wyraznie wskazanych w ogloszeniu o prze-
targu. Krélestwo Hiszpanii ze swej stro-
ny kwestionuje te obliczenia, podkreslajac
w szczegblnosci konieczno$¢ uwzglednienia
przy obliczaniu wartosci zasadniczych obiek-
téw budowlanych wartosci eksploatacji od
2018 r. odcinka Villalba—Adanero autostrady
A6. Zdaniem Kroélestwa Hiszpanii wartosé
dodatkowych obiektéw budowlanych propo-
nowanych przez Iberpistas w wybranej ofer-
cie przekraczala nieznacznie 27% wartosci
zasadniczych obiektéw budowlanych.

13 — Zobacz w odniesieniu do szczegélnego charakteru orzecz-
nictwa w sprawie Ordine degli Architetti i niemoznos$ci
zastosowania go w sytuacji, gdy mozliwy jest wybér wyko-
nawcy, wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-264/03 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz. s. 1-8831,
pkt 57.
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70. Uwazam jednak, ze doktadne okreslenie
wartosci dodatkowych robét budowlanych
w odniesieniu do gléwnego przedmiotu kon-
cesji nie jest konieczne dla potrzeb wydania
orzeczenia.

71. Po pierwsze, odwotlaniesi¢ stron doart. 61
nowej dyrektywy wspélnotowej w przedmio-
cie zaméwien publicznych, czyli dyrektywy
2004/18/WE, nie ma znaczenia. Przepis ten
stanowi, ze w granicach 50% kwoty poczat-
kowych robét budowlanych bedacych przed-
miotem koncesji i w pewnych szczegdlnych
okoliczno$ciach przepisy dotyczace ogloszen
dla koncesji na roboty budowlane nie znajdu-
ja zastosowania ,wobec dodatkowych robét
budowlanych, nieuwzglednionych ani w pier-
wotnie rozwazanym objetym koncesja pro-
jekcie, ani w pierwotnym zamowieniu, ktére
jednak z uwagi na nieprzewidziane wydarze-
nia staly si¢ niezbedne do wykonania okreslo-
nego w nich obiektu budowlanego, zleconego
koncesjonariuszowi przez instytucje zama-
wiajaca [...]"

72. Przede wszystkim, jak juz zauwazono,
dyrektywa 2004/18/WE nie znajduje zastoso-
wania ratione temporis do okolicznosci fak-
tycznych niniejszej sprawy. Ponadto, nawet
jesli nalezaloby uznad, ze przepis ten stanowi
jedynie potwierdzenie obowigzujacej zasady
prawnej (co, nawiasem moéwiac, wydaje mi
sie watpliwym zabiegiem interpretacyjnym),
to niemniej jednak art. 61 tej dyrektywy od-
woluje sie¢ do robét budowlanych ktére
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»Z uwagi na nieprzewidziane wydarzenia sta-
ly sie niezbedne do wykonania okreslonego
[...] obiektu budowlanego” Chodzi jednak
bez watpienia o sytuacje, ktéra nie wystepuje
w niniejszym przypadku. Artykul 61 odnosi
sie do nieprzewidzianych wydarzen, ktére
wystapily po przyznaniu koncesji, a nie do
zdarzen zachodzacych przed jej przyznaniem.

73. Po drugie, pomijajac réznice w kwestii
szczegbltowego obliczenia warto$ci dodatko-
wych obiektéw budowlanych, sadze, ze moz-
na uznaé, iz Komisja i Krolestwo Hiszpanii
zgadzaja si¢ co do istotnego faktu: w ogdl-
nym rozrachunku w kontekscie okolicznosci
faktycznych poddanych Trybunalowi pod
rozwage znaczenie dodatkowych obiektéw
budowlanych bylo istotne i z pewnoscia nie
marginalne czy drugorzedne w odniesieniu
do podstawowego przedmiotu koncesji.

3. Skarga Komisji: uwagi wstepne

74. Chociaz, jak zauwazytem powyzej, skar-
ga Komisji nie jest niedopuszczalna, zawiera
ona jednak pewne niescistosci, w szczeg6lno-
$ci jesli chodzi o wskazanie przepiséw, ktére

mialyby zosta¢ naruszone. W szczegdlnosci
Komisja zarzuca w skardze Krélestwu Hisz-
panii, oprécz naruszenia postanowien trak-
tatu, naruszenia art. 3, jak tez w ogélnosci
art. 11 ust. 3, 6,7, 11 i 12 dyrektywy.

75. W wyniku zarzutéw podniesionych
przez Krélestwo Hiszpanii w ramach prowa-
dzonej obrony Komisja stwierdzita w replice,
ze w tym przypadku nalezy uzna¢, iz skarga
odnosi sie do art. 3 ust. 1 i w rezultacie do
przepiséw art. 11, do ktérych wskazany arty-
kut czyni odniesienie.

76. W szczegblnosci, biorgc pod uwage, ze
Komisja nie kwestionuje faktu opublikowa-
nia ogloszenia ani momentu i warunkéw tej
publikacji, nalezy uznaé, ze przepisy dyrek-
tywy, ktdére zostaly naruszone, to zasadniczo
art. 11 ust. 3 i 6. Scisle méwiac, naruszenie
polegaloby na istotnej rozbieznosci miedzy
przedmiotem opublikowanego ogloszenia
i przedmiotem koncesji faktycznie przy-
znanej Iberpistas. Innymi stowy, Krélestwu
Hiszpanii zarzucono, ze opublikowane zosta-
fo niepelne ogloszenie lub tez ze nie zostalo
opublikowane ogloszenie w zakresie wszyst-
kich robét budowlanych objetych koncesja
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przyznanag Iberpistas, lecz nie wymienionych
w ogloszeniu.

77. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze przepisy
dyrektywy powinny by¢ postrzegane jako
praktyczne zastosowanie w zakresie zamé-
wient publicznych i koncesji na roboty bu-
dowlane zasad traktatu, w szczegdlnosci
zakazu dyskryminacji i obowiazku réwnego
traktowania*. W rezultacie zarzuty Komisji
w stosunku do Krélestwa Hiszpanii dotyczace
naruszenia dyrektywy i naruszenia traktatu
moga by¢ rozwazane Iacznie.

78. Po tych uwagach wstepnych mozna obec-
nie zajac sie zasadniczym problemem, jakim
jest zarzucany niepelny charakter specyfikacji
warunkéw zamdwienia opublikowanej przez
wladze hiszpanskie. W tym celu konieczne
jest okreélenie, po pierwsze, szczegétowych
wymogdéw w zakresie ogloszen dotyczacych
koncesji na roboty budowlane. Po ustale-
niu tej kwestii nalezaloby rozstrzygna¢, czy

14 — Zobacz wyroki: z dnia 22 czerwca 1993 r. w sprawie
C-243/89 Komisja przeciwko Danii, zwany ,wyrokiem
w sprawie Storebaelt’, Rec. s. 1-3353, pkt 33; z dnia 18 paz-
dziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction,
Rec. s. I-7725, pkt 33. Wyroki te odnosza si¢ do poprzednio
obowiazujacej dyrektywy 71/305/EWG, lecz uzasadnienie
przepiséw pozostaje oczywiscie bez zmian. Zobacz réwniez
np. wyrok z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94
Komisja przeciwko Belgii, zwany ,wyrokiem w sprawie
Walonskie autobusy’, Rec. s. I-2043, pkt 51, 52, oraz w bar-
dziej ogélny sposob ww. w przypisie 2 wyrok w sprawie Par-
king Brixen, pkt 48.
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wymogi te zostaly spelnione w niniejszym
przypadku.

4. Wymogi dotyczace ogloszen w przedmio-
cie koncesji

79. Pierwszy aspekt, ktory nalezy wyjasnic,
dotyczy zatem ogdlnych wymogéw, jakie
musi spelnia¢ ogloszenie w przedmiocie kon-
cesji na roboty budowlane.

80. Nie ulega watpliwosci, ze ogloszenie
o zamoéwieniu na roboty budowlane powinno
zawierac¢ pelny opis wszystkich robét budow-
lanych, ktére maja by¢ wykonane. Stanowi
to naturalne nastepstwo zaréwno faktu, ze
oferenci powinni méc zaproponowac cene
za wykonanie rob6t budowlanych — co zakla-
da oczywiscie dokladna ich znajomo$é — jak
i bardziej ogdlnej zasady, na ktéra powotatem
sie powyzej, zgodnie z ktéra przepisy dyrek-
tywy stanowia szczegdlna realizacje zasad
traktatu w zakresie réwnego traktowania
i zakazu dyskryminacji. Trybunal potwierdzit
zreszty, ze wlasnie w celu zachowania zasa-
dy réwnego traktowania oferentéw wszystkie
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oferty powinny by¢ zgodne z wymogami spe-
cyfikacji warunkéw zamowienia .

81. Moim zdaniem ta podstawowa zasada
dotyczaca ogloszen powinna znalez¢ zastoso-
wanie takze do konces;ji, ktérych ogloszenia
powinny zatem wskazywaé w sposéb szcze-
golowy wszystkie roboty budowlane bedace
przedmiotem koncesji. Przemawiaja za tym
rézne wzgledy.

82. Po pierwsze, chodzi o oczywiste wzgledy
zwigzane z przejrzystoscia i réwnym trak-
towaniem. Te dwie zasady, jak zauwazono,
wyplywaja bezposrednio z traktatu i Trybu-
nal uznal, ze w sposéb ogélny znajduja za-
stosowanie do wszystkich koncesji, réwniez
tych, ktdre nie sa przedmiotem szczegélnych
przepisow 6.

83. Po drugie, dyrektywa przewiduje, ze
spoéréd przepiséw dotyczacych zaméwien
publicznych do koncesji zastosowanie znaj-
duja wylacznie te dotyczace oglaszania lub
przynajmniej cze$¢ z tych przepiséw. Uzna-
nie, ze takze te nieliczne przepisy znajdujace
zastosowanie do koncesji powinny by¢ przed-
miotem innej i bardziej restrykcyjnej wyktad-
ni niz ta wymagana w przypadku zaméwien
publicznych, prowadzitoby moim zdaniem

15 — Wyzej wymieniony w przypisie 14 wyrok w sprawie Komi-
sja przeciwko Danii, pkt 37.
16 — Zobacz przypis 2.

do istotnego ograniczenia skuteczno$ci ram
prawnych stosowanych do koncesji.

84. Fakt, ze wzér ogloszenia o koncesji (za-
tacznik VI do dyrektywy) jest znacznie bar-
dziej syntetyczny niz wzér ogloszenia o za-
moéwieniach (zalacznik V do dyrektywy) nie
oznacza, ze opis obiektéw budowlanych, kté-
re nalezy wykona¢, moze zosta¢ przedstawio-
ny w istotnie rézny sposéb. Ponadto obydwa
wzory ogloszen sa praktycznie identyczne
w cze$ci, w ktérej wymagany jest opis przed-
miotu zamoéwienia i koncesji (zob. sekcja 11
kazdego z dwdch wzordéw).

85. W samym orzecznictwie Trybunatu
znajduja sie sformufowania, ktére réwnowa-
23, bez wskazywania jakiejkolwiek réznicy,
przepisy dotyczace ogloszern w odniesieniu
do zamdwienl publicznych i w odniesieniu do
koncesji"’.

86. Fakt nalozenia wymogu, aby ogloszenie
o przetargu opisywalo w pelny sposéb obiek-
ty budowlane, ktére nalezy wykonaé, nie

17 — Wyzej wymieniony w przypisie 8 wyrok z dnia 27 paz-
dziernika 2005 r. w sprawie Komisja przeciwko Wtochom,
pkt 19.
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oznacza naturalnie wykluczenia wszelkiego
rodzaju oryginalnosci i swobody w przed-
kladanych ofertach. Jednakze zachowanie
zasady réwnego traktowania nakazuje, aby
w takim przypadku potencjalni oferenci mo-
gli zna¢ zaréwno istnienie takiej swobody,
jak i jej granic. W tym wzgledzie nalezy za-
cytowac fragment komunikatu wyjasniajg-
cego Komisji dotyczacego koncesji w prawie
wspoélnotowym '® (zwanego dalej ,komunika-
tem wyjasniajacym”), ktéry, jak uwazam, jest
w pelni stuszny i uzasadniony:

»Ponadto, jezeli w niektorych przypadkach
organ udzielajacy koncesji nie moze zdefi-
niowaé swoich potrzeb w sposéb wystar-
czajaco precyzyjny z technicznego punktu
widzenia, odwota sie on do alternatywnych
ofert mogacych proponowaé¢ odmienne roz-
wigzania w stosunku do problemu ujetego
w og6lny sposéb. Jednakze w takich przypad-
kach specyfikacja warunkéw zamdéwienia dla
zagwarantowania prawidiowej i skutecznej
konkurencji musi w sposéb niedyskrymi-
nacyjny i obiektywny przedstawia¢ wymogi
stawiane kandydatom i przede wszystkim
sposdb, w jaki maja przygotowac swoje ofer-
ty. W zwiazku z tym kazdy oferent wie z wy-
przedzeniem, ze moze zaproponowac rézne
techniczne rozwiazania. W ogélnosci specy-
fikacja warunkéw zaméwienia nie moze za-
wiera¢ elementéw sprzecznych ze wskazany-
mi przepisami i zasadami traktatu. Potrzeby
organu udzielajacego koncesje moga réwniez
by¢ okreslone we wspétpracy z przedsiebior-
stwami z danego sektora, pod warunkiem ze

18 — Dz.U. 2000, C 121, s. 2.
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nie powoduje to ograniczenia konkurencji”
(pkt 3.1.1, ust. 9).

87. Ponadto w dziedzinie zamdwienl publicz-
nych art. 19 dyrektywy przewiduje wyraznie,
poprzez dopuszczenie wariantéw, mozliwos¢
pozostawienia oferentom pewnego stop-
nia swobody przy przedstawianiu ich ofert.
Jednakze w wyroku w sprawie Traunfellner
Trybunal w celu zachowania zasady réw-
nego traktowania oferentéw dokonal raczej
restrykcyjnej wyktadni tego artykutu, wyklu-
czajac na przyklad, ze dla zachowania wymo-
gu przewidzianego w art. 19 ust. 2 dyrektywy
— ktéry nakazuje instytucjom zamawiajacym
okreslenie w specyfikacji warunkéw zamé-
wienia minimalnych wymogéw, jakie maja
spelnia¢ warianty — wystarczajace jest ode-
stanie w specyfikacji warunkéw zaméwienia
do przepisu krajowego .

88. Argument Krolestwa Hiszpanii, zgod-
nie z ktérym ww. orzecznictwo w sprawie
Traunfellner nie znajduje zastosowania w ni-
niejszym przypadku, gdyz odnosi si¢ ono
do wariantéw a nie dodatkowych obiektéw
budowlanych, nie wydaje mi si¢ przekony-
wajacy. Po pierwsze, przyznajac nawet, ze
rozréznienie miedzy wariantami oraz dodat-
kowymi obiektami budowlanymi jest uza-
sadnione, podstawa orzecznictwa w sprawie
Traunfellner jest zasadniczy cel w postaci

19 — Wyrok z dnia 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-421/01
Traunfellner, Rec. s. I-11941, pkt 27-29.
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zagwarantowania réwnego traktowania ofe-
rentéw i taki cel nie moze by¢ uznany za
mniej istotny w zakresie dodatkowych ro-
b6t budowlanych niz w zakresie wariantéw.
W kazdym razie orzecznictwo to w zakre-
sie, w jakim odnosi si¢ do art. 19 dyrektywy,
czyli przepisu nieznajdujacego zastosowania
do koncesji na roboty budowlane, nie jest
bezposrednio stosowane w niniejszej spra-
wie i powinno by¢ raczej uznane za wska-
zéwke lub wytyczng, jakkolwiek wyjatkowo
przekonywajaca.

89. Kolejna bardzo przydatna wskazdwka,
znajdujaca zasadniczo zastosowanie w dro-
dze analogii, moze by¢ zaczerpnieta z orzecz-
nictwa Trybunatu, ktéry réwniez dla potrzeb
stosowania zasady réwnego traktowania
oferentéw podkreslil, ze wskazane kryteria
udzielenia zamdéwienia musza pozostaé bez
zmian w toku catego postepowania .

90. Podsumowujac, ogloszenie o przyznaniu
koncesji na roboty budowlane musi w sposéb
wyczerpujacy wskazywaé obiekty budowlane
bedace przedmiotem koncesji. Ewentualne
warianty i dodatkowe obiekty budowlane sa
dopuszczalne, jezeli taka mozliwo$é jak tez
granice, w jakich mozna z niej korzystac, sa
okreslone w samym ogloszeniu.

20 — Wyzej wymieniony w przypisie 14 wyrok w sprawie Komi-
sja przeciwko Belgii, pkt 88, 89 oraz ww. w przypisie 14
wyrok w sprawie SIAC, pkt 41-43.

5. W przedmiocie wykladni drugiej specyfi-
kacji warunkéw zamdwienia

91. Wyjaéniwszy zatem wymogi, ktérym
musi odpowiadaé ogloszenie o koncesji na
roboty budowlane w celu spelnienia obo-
wigzkow w zakresie ogloszen ustanowionych
w prawie wspélnotowym, nalezy sprawdzic,
czy w niniejszym przypadku specyfikacja
warunkéw zamdwienia badanej koncesji jest
zgodna z tymi wymogami.

92. Uwazam, ze nalezy odpowiedzie¢ w spo-
sOb przeczacy i ze tre$¢ drugiej specyfikacji
warunkéw zamdwienia nie odpowiada w wy-
starczajacym stopniu robotom budowlanym
przyznanym w koncesji na rzecz Iberpistas.

93. Po pierwsze, jak zauwazono, rzad hisz-
panski twierdzi, ze decyzja o zastgpieniu
pierwszej specyfikacji warunkéw zamoéwienia
druga specyfikacja byla uzasadniona che-
cig pozostawienia wiekszego pola dzialania
dla swobodnej inicjatywy oferentéw, w celu
znalezienia odpowiednich rozwigzan proble-
mu zwigzanego z ruchem. Rzad ten twierdzi
ponadto, ze potencjalni uczestnicy przetargu
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mogli z tatwoscia to zrozumie¢. Argumenty
te sg jednak nie do przyjecia.

94. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze we wstepie
do drugiej specyfikacji warunkéw zamoéwie-
nia stwierdzono jedynie, ze ,ze wzgledéw
technicznych nalezy wprowadzi¢ zmiany we
wskazanej specyfikacji warunkéw zamdwie-
nia w celu ponownego zdefiniowania przed-
miotu przetargu i wprowadzenia pewnych
zmian w odniesieniu do czasu trwania konce-
sji”. Jest to sformutowanie do$¢ szerokie, ktére
z pewno$cia nie wskazuje w precyzyjny spo-
s6b szczegdtowego powodu prowadzacego do
zmiany specyfikacji warunkéw zamoéwienia
(z wyjatkiem zmiany czasu trwania koncesji).
Jezeli powodem decyzji o uniewaznieniu po-
przedniej specyfikacji warunkéw zamowie-
nia byla che¢ pozostawienia wiekszego pola
dziatania dla swobodnej inicjatywy oferentéw
w zakresie rozwiazania probleméw zwiaza-
nych z ruchem, to przynajmniej moglo i po-
winno to bylo zosta¢ zaznaczone w sposéb
wyrazny. Nie miafo to jednak miejsca.

95. Podobnie nie mozna uzna¢ argumentéw
rzadu hiszpanskiego, zgodnie z ktérymi moz-
liwo$¢ zaproponowania dodatkowych obiek-
téw budowlanych takich jak te przedstawione
przez Iberpistas wynikataby z niektérych po-
stanowien specyfikacji warunkéw zamoéwie-
nia. Chodzi w szczegélnosci o art. 5 pkt 13
i 16 oraz art. 29 ogloszenia.
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96. Tymczasem, jesli chodzi o art. 29, wy-
starczy zauwazy¢, ze odnosi si¢ on w wyrazny
sposob wylacznie do dwéch przylaczen auto-
strady A6 z Avila i Segowia ',

97. Podobna uwage mozna poczyni¢ w od-
niesieniu do art. 5 pkt 16 specyfikacji warun-
kéw zamoéwienia, ktéry wskazuje wyraznie,
ze dziatania w zakresie zarzadzania ruchem,
ktére mogly by¢ zaproponowane organom
administracji, odnosily sie do ,obszaréw, kto-
rych dotyczy budowa drég objetych koncesja”.
Odwolanie si¢ do ,budowy” rzeczonych drég
ogranicza zatem w jasny sposéb obszar, do
ktérego odnosi sie ten przepis, do przytaczen
autostrady A6 z Avila i Segowia.

98. Jesli chodzi nastepnie o art. 5 pkt 13,
nalezy zauwazy¢, ze odnosi sie on w sposéb
ogdblny do dziatan, ktérych podjecie oferenci
mogli byli zaproponowa¢ w zwiazku z sze-
regiem czynnikéw, jakie zazwyczaj nalezy
uwzgledni¢ przy wykonywaniu robét drogo-
wych: a zatem nie tylko ruch, lecz réwniez
mozliwe oddziatywanie na krajobraz, rodo-
wisko, turystyke itp. Oczywiste jest, ze nie
mozna uznaé, iz taki ogdlny przepis, ktory

21 — Zobacz pkt 21, 22 powyzej.
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odnosi sie do dziatai o catkowicie dodatko-
wym charakterze wzgledem robé6t wskaza-
nych w specyfikacji warunkéw zamowie-
nia, w dostatecznym stopniu wskazuje jako
przedmiot specyfikacji warunkéw zamoéwie-
nia szereg obiektéw budowlanych o istotnym,
réwniez z gospodarczego punktu widzenia,
znaczeniu, znajdujacych sie poza obszarami
budowy wyraznie wskazanymi w ogloszeniu.

99. Ponadto wskazany pkt 13 odwoluje sie do
»skutkéw” wynikajacych z koncesji w odnie-
sieniu do ogdlnego problemu ruchu, lecz nie
czyni odniesienia do miejsca, w ktérym nale-
zy podjac dziatania w celu ograniczenia tego
problemu. Nie mozna zatem poming¢ argu-
mentu Komisji, zgodnie z ktérym w $wietle
tresci specyfikacji warunkéw zamodwienia
uczestnicy postepowania mogli uznaé, ze ta-
kie dziatania odnosza si¢ wylacznie do obsza-
ru obiektéw budowlanych, ktérych wykona-
nie zostalo wyraznie przewidziane.

100. Wreszcie nie mozna pominaé faktu,
ze wskazane postanowienia byly identyczne
w pierwszej i drugiej specyfikacji warunkéw
zamoOwienia. W rezultacie nie mozna przy-
ja¢, ze w ich $wietle potencjalny uczestnik
postepowania mégl uznaé, ze decyzja wladz
hiszpanskich o uniewaznieniu pierwszego
ogloszenia i usunieciu z niego niektérych ro-
bét budowlanych wynikala z checi uzyskania

alternatywnych propozycji w stosunku do
tych ,,usunietych” robét.

101. Jesli chodzi nastepnie o dodatkowe ar-
gumenty podniesione przez Krélestwo Hisz-
panii dotyczace mozliwosci interpretacji
drugiej specyfikacji warunkéw zamdwienia
w $wietle innych istotnych przepiséw prawa
hiszpanskiego, ktére pozostawialyby szerokie
pole dla swobody i oryginalnosci oferentéw,
chcialbym zauwazy¢, co nastepuje:

102. Po pierwsze, z powodéw wskazanych
powyzej uwazam, ze zasady wynikajace
z orzecznictwa Trybunalu w odniesieniu do
ogloszenn w zakresie zamdwieni publicznych
znajduja zasadniczo zastosowanie réwniez
do koncesji. W tym kontekscie, jak zauwazo-
no, wykluczono zgodno$¢ z prawem oglosze-
nia, ktére w odniesieniu do dopuszczalnosci
wariantéw zawieralo wyrazne odestanie do
przepiséw krajowych .

103. Po drugie, przyjmujac nawet absurdalne
zalozenie, sprzeczne catkowicie z orzecznic-
twem Trybunalu, ze mozliwe jest wlaczenie

22 — Wyzej wymieniony w przypisie 19 wyrok w sprawie
Traunfellner.
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do ogloszenia o przetargu dodatkowych do-
rozumianych elementéw opartych na prawie
krajowym, to niemniej jednak art. 8 Ley de
Autopistas nie potwierdza, moim zdaniem,
stanowiska Krélestwa Hiszpanii. Przepis ten,
odlegly od przyznania potencjalnym oferen-
tom szerokiej swobody twoérczej dla potrzeb
przedstawienia ofert, czyni odniesienie do
robét budowlanych, ktére chociaz nie zostaly
przewidziane w poczatkowym przedmiocie
koncesji, ,sa wymagane od koncesjonariu-
sza jako wynagrodzenie” Innymi stowy, cho-
dzi o roboty budowlane, ktérych wykonania
wyraznie zada sie od koncesjonariusza, a nie
o roboty, ktére sa przez niego proponowane
i wykonywane z jego inicjatywy. W rezultacie
wydaje sie, ze nie jest konieczne badanie, czy
w rozumieniu przepiséw krajowych wszyst-
kie dodatkowe obiekty budowlane propono-
wane przez Iberpistas dotycza obszaru od-
dzialywania obiektéw wyraznie wskazanych
jako bedace przedmiotem koncesji.

104. Réwniez komunikat wyjasniajacy nie
moze dostarczy¢ argumentdéw na poparcie
stanowiska rzadu hiszpanskiego. W szczegdl-
nosci, jak juz zauwazono, nawet jezeli w do-
kumencie tym Komisja uznaje mozliwosé
przyznania oferentom szerokiego zakresu
swobody i oryginalnos$ci w przedkladanych
przez nich ofertach, przypomina ona takze
w sposéb wyrazny, ze [specyfikacja warun-
kéw zamowienia] ,,musi w spos6b niedyskry-
minacyjny i obiektywny przedstawia¢ wymo-
gi stawiane kandydatom” .

23 — Zobacz pkt 86 powyzej.
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105. Co wigcej, Komisja wykazata, w sposéb
raczej przekonywajacy, mimo przeciwnych
argumentéw Krélestwa Hiszpanii, ze inni
oferenci nie dokonali interpretacji zapiséw
dotyczacych konieczno$ci zaproponowania
dziatart zmierzajacych do ograniczenia ruchu
w podobny sposéb, jak uczynita to Iberpistas.
W szczegé6lnosci inni oferenci zapropono-
wali rozwiazania, ktére w calosci zwiazane
byly z wykonaniem dodatkowych obiektéw
budowlanych $cisle zwiazanych z obiektami
budowlanymi, ktérych wykonanie bylo wy-
raznie wymagane w specyfikacji warunkéw
zamoéwienia. Chodzi oczywiscie o fakt, ktéry
ze swej natury nie jest rozstrzygajacy, gdyz
ocena specyfikacji warunkdéw zamdwienia
dokonana przez innych oferentéw nie jest
z pewnoscig wigzaca dla Trybunatu. Ponadto
nie mozna wykluczy¢, ze inni oferenci doko-
nali blednej interpretacji specyfikacji warun-
kéw zamodwienia. Jest to jednak okoliczno$é,
ktéra moze by¢ wzieta pod uwage w celu do-
konania pelnego opisu okolicznosci faktycz-
nych w niniejszej sprawie.

106. Wreszcie ostatnia uwaga dotyczy prak-
tycznych aspektéw wynikajacych z interpre-
tacji specyfikacji warunkéw zaméwienia przy-
jetej przez Iberpistas i potwierdzonej przez
Krolestwo Hiszpanii. Na podstawie wybranej
oferty spétka Iberpistas wykonata, oprécz
przylaczen autostrady A6 z miastami Avila
i Segowia, szereg dodatkowych obiektéw bu-
dowlanych na odcinku Villalba—Adanero tej
autostrady, ktéry w chwili prowadzenia oma-
wianego przetargu byl objety koncesja, przy-
znang do konca 2018 r. Iberpistas. Tymcza-
sem wydaje mi sie, ze trudno byloby przyjac,
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ze oferent inny niz Iberpistas mdglby rze- w specyfikacji warunkéw zaméwienia, wyko-
czywidcie zaproponowaé z wlasnej inicja- nanie robét budowlanych na odcinku auto-
tywy, bez zadnej wzmianki w tej kwestii strady eksploatowanym przez te spotke.

VII — Whnioski

107. Na podstawie powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal orzeki, co
nastepuje:

»1) Nie wlaczajac do rob6t budowlanych, ktére stanowia przedmiot koncesji, wymie-
nionych w specyfikacji warunkéw zamoéwienia dotyczacej przyznania koncesji na
budowe, utrzymanie i eksploatacje przylaczen autostrady A6 z Segowia i Avila
oraz od 2018 r. utrzymanie i eksploatacje odcinka Villalba—Adanero tej autostra-
dy, robét, na ktére zostalo nastepnie udzielone zamédwienie, Krélestwo Hiszpanii
uchybito zobowiazaniom, ktére ciaza na nim na mocy dyrektywy 93/37/EWG
dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na robo-
ty budowlane oraz na mocy zasad traktatu dotyczacych réwnego traktowania
i niedyskryminacji.

2) Kroélestwo Hiszpanii zostaje obciazone kosztami postepowania”
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