WYROK Z DNIA 22.4.2010 r. — SPRAWA C-423/07

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 22 kwietnia 2010 r.*

W sprawie C-423/07

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia
zobowigzaniom parnstwa cztonkowskiego, wniesiona w dniu 13 wrze$nia 2007 r.,

Komisja Europejska, reprezentowana przez D. Kukoveca i M. Konstantinidisa oraz
przez S. Pardo Quintillan, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych
przez M. Canal Fontcuberte abogada, z adresem do doreczern w Luksemburgu,

strona skarzaca,

przeciwko

Krolestwu Hiszpanii, reprezentowanemu przez F. Dieza Morene, dzialajacego
w charakterze pelnomocnika, z adresem do doreczenn w Luksemburgu,

strona pozwana,

* Jezyk postepowania: hiszpariski.
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TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: K. Lenaerts, prezes trzeciej izby, pelniacy obowiazki prezesa czwartej
izby, R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (sprawozdawca), ]. Malenovsky i T. von Danwitz,
sedziowie,

rzecznik generalny: P. Mengozzi,
sekretarz: M. Ferreira, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 9 wrze$nia
2009 r,,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 20 pazdzier-
nika 2009 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W swojej skardze Komisja Wspélnot Europejskich wnosi do Trybunalu o stwier-
dzenie, ze nie wlaczajac do robét budowlanych, ktére stanowia przedmiot koncesji
w ogloszeniu o zamdwieniu i specyfikacji szczegblnych klauzul administracyjnych
dotyczacych przyznania koncesji na budowe, utrzymanie i eksploatacje przylaczen
autostrady A6 z Segowia i Avila oraz utrzymanie i eksploatacje odcinka autostrady A6
Villalba—Adanero od 2018 r., robét, na ktére zostalo nastepnie udzielone zamoéwie-
nie w ramach wskazanej koncesji, do ktérych nalezg niektdre roboty na bezptatnym
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odcinku autostrady A6, Krélestwo Hiszpanii uchybito zobowiazaniom, ktére ciaza na
nim na mocy art. 3 dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U.
L 199, s. 54) i w zwiazku z tym, na mocy art. 11 ust. 3, 6, 7, 11 i 12 tej dyrektywy
oraz na podstawie zasad traktatu WE, w szczegélnosci zasad réwnego traktowania
i niedyskryminacji.

Uregulowania wspélnotowe

Dyrektywa 93/37 w motywie pigtym stanowi, ze ,w zwiazku z rosngcym znaczeniem
koncesji w dziedzinie rob6t budowlanych i ich szczegélnym charakterem, zasady do-
tyczace ich oglaszania powinny zosta¢ wlaczone do niniejszej dyrektywy”.

W rozumieniu art. 1 lit. ) tej dyrektywy:

»»obiekt budowlany« oznacza wynik calo$ci rob6t budowlanych w zakresie budow-
nictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetnia¢ funkcje go-
spodarcza lub techniczng”

Zgodnie z definicja zawarta w art. 1 lit. d) tej dyrektywy:

»»koncesja na roboty budowlane« jest zaméwieniem, tego samego typu, jak to wska-
zane w lit. a) [w odniesieniu do zamdwien publicznych na roboty budowlane] z wyjat-
kiem faktu, ze wynagrodzeniem za roboty budowlane, ktére maja by¢ wykonane, jest
albo wylacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz
z platnoscig”
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Artykul 3 dyrektywy 93/37 stanowi:

»1. Jezeli instytucje zamawiajace zawieraja umowe dotyczaca koncesji na roboty
budowlane, reguly dotyczace ogloszen, okreslone w art. 11 ust. 3, 6, 7 1 9-13 oraz
w art. 15, maja zastosowanie do tej umowy, gdy jej warto$¢ jest nie mniejsza niz
5mln ECU.

4. Panstwa czlonkowskie podejmuja niezbedne $rodki, celem zapewnienia, ze kon-
cesjonariusz, ktéry sam nie jest instytucja zamawiajacg, stosuje do zamdwien udzie-
lanych stronom trzecim przepisy dotyczace ogloszen zawarte w art. 11 ust. 4, 6, 7
i9-13 oraz w art. 16, w stosunku do zamdwien, ktérych wartos¢ jest nie mniejsza niz
5mln ECU. [...]

Artykut 11 dyrektywy 93/37 stanowiacy czesé tytutu III, zatytulowanego ,Wspélne
reguly dotyczace ogloszeni’; stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace informuja w drodze ogloszenia informacyjnego o podsta-
wowych cechach zaméwien na roboty budowlane, ktérych zamierzaja udzieli¢, oraz
szacunkowej wartosci, ktora jest nie mniejsza niz prog ustanowiony w art. 6 ust. 1.
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3. Instytucje zamawiajace, ktére zamierzaja udzieli¢ koncesji na roboty budowlane,
informuja o swym zamiarze w ogloszeniu.

6. Ogloszenia, o ktérych mowa w ust. 1-5, sa sporzadzone zgodnie ze wzorami okre-
$lonymi w zalacznikach IV, V i VI i zawieraja informacje wymagane w tych wzorach.

7. Instytucje zamawiajace przesylaja ogloszenia, okre$lone w ust. 1-5, tak szybko
jak to mozliwe i w najbardziej odpowiedni sposéb, do Urzedu Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich. |[...]
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9. Ogloszenia okreslone w ust. 2, 3 oraz 4 zostaja opublikowane w cato$ci wDzienni-
ku Urzedowym Wspélnot Europejskich [...]

10. Urzad Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich publikuje ogloszenia nie
pOzniej niz po dwunastu dniach od daty ich wystania. W przypadku procedury przy-
spieszonej, okreslonej w art. 14, termin ten ulega skréceniu do pieciu dni.

11. Ogloszenia nie sa publikowane w dziennikach urzedowych lub w prasie kraju
instytucji zamawiajacej przed data wystania do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspél-
not Europejskich; przy publikacji nalezy podac te date. Ogloszenie nie zawiera infor-
macji innych niz te opublikowane wDzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich.

12. Instytucje zamawiajace musza by¢ w stanie udowodni¢ date wyslania.

Zalaczniki, do ktérych odwoluje si¢ art. 11 ust. 6 dyrektywy 93/37 zawieraja wzo-
ry ogloszen, jakie ma opublikowal instytucja zamawiajaca w Dzienniku Urzedo-
wym Wspdlnot Europejskich. Zalacznik IV do wskazanej dyrektywy dotyczy zamé-
wien publicznych na roboty budowlane, zalacznik V koncesji na roboty budowlane,
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a zalacznik VI zawiera wzér ogloszenia, w sytuacji gdy koncesjonariusz chce zawrzeé
z osobami trzecimi umowy na wykonanie robét, ktére zostaly mu powierzone.

Artykut 15 tej dyrektywy stanowi:

»lnstytucje zamawiajace, pragnace udzieli¢ koncesji na roboty budowlane, wyznacza-
ja termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu, ktéry nie moze by¢ krétszy
niz piecdziesiat dwa dni od daty wyslania ogloszenia”

Artykut 61 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi (Dz.U. L 134, s. 114), zatytutowany ,Udzielanie konce-
sjonariuszowi dodatkowych zamdéwien na roboty budowlane’, stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania wobec dodatkowych robé6t budowlanych,
nieuwzglednionych ani w pierwotnie rozwazanym objetym koncesja projekcie, ani
w pierwotnym zamoéwieniu, ktére jednak z uwagi na nieprzewidziane wydarzenia sta-
ly sie niezbedne do wykonania okreslonego w nich obiektu budowlanego, zleconego
koncesjonariuszowi przez instytucje zamawiajaca, pod warunkiem ze zamdwienia
udzielono wykonawcy wykonujacemu dany obiekt budowlany:

— gdy takie roboty budowlane ze wzgledéw technicznych lub ekonomicznych nie
moga zosta¢ oddzielone od pierwotnego zamdwienia w sposéb nieuciazliwy dla
instytucji zamawiajacych, lub
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— gdy takie roboty budowlane mogg zosta¢ oddzielone od wykonania pierwotnego
zamdwienia, lecz sa absolutnie niezbedne do jego zakoriczenia.

Jednakze taczna warto$¢ zamdwien udzielonych na dodatkowe roboty budowlane nie
moze przekroczy¢ 50% warto$ci zaméwienia wyjsciowego”

Komunikat wyjasniajacy Komisji dotyczacy koncesji w prawie wspélnotowym
(Dz.U. 2000, C 121, s. 2), w pkt 3.1.1, zatytutowanym , R6wno$¢ traktowania’, stanowi:

[J]ezeli w niektérych przypadkach organ udzielajacy koncesji nie moze zdefiniowac
swoich potrzeb w sposéb wystarczajaco precyzyjny z technicznego punktu widzenia,
odwota sie on do alternatywnych ofert mogacych proponowaé¢ odmienne rozwiazania
w stosunku do problemu ujetego w ogdlny sposéb. Jednakze w takich przypadkach
specyfikacja warunkéw zamdwienia dla zagwarantowania prawidlowej i skutecznej
konkurencji musi w sposéb niedyskryminacyjny i obiektywny przedstawia¢ wymo-
gi stawiane kandydatom i przede wszystkim sposéb, w jaki maja przygotowac swoje

oferty. [...]”
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Uregulowania krajowe

Ustawa nr 8 z dnia 10 maja 1972 r. w sprawie budowy, utrzymania i eksploatacji au-
tostrad na podstawie koncesji, w brzmieniu obowigzujacym od 1996 r. (zwana dalej
sustawa w sprawie autostrad”) stanowi w art. 8 ust. 2 akapit drugi:

»[.-.] przedmiot dziatalnosci koncesjonariusza [...] stanowig roboty budowlane w za-
kresie budowy infrastruktury drogowej inne niz te bedace przedmiotem koncesji, lecz
zwiazane z nig, ktére sg realizowane w obszarze oddzialywania autostrady lub ko-
nieczne dla organizacji ruchu drogowego, ktérych projekt i wykonanie lub wytacznie

”

wykonanie sa wymagane od koncesjonariusza jako wynagrodzenie [...]"

Dekret krélewski nr 597 z dnia 16 kwietnia 1999 r. okreslil, Ze obszar oddziatywania
autostrady wynosi 20 km.

Sporne dzialania

Autostrada A6 faczy miasto Madryt z miastem La Coruna i stanowi gléwny szlak ko-
munikacyjny taczacy srodkowa Hiszpanie z péinocna i péinocno-zachodnia jej cze-
$cia. Nie ulega watpliwosci, Ze jest ona jednym z najwazniejszych i najbardziej uczesz-
czanych szlakéw komunikacyjnych tego panstwa. Odcinek tej autostrady znajdujacy
sie miedzy Madrytem i miastem Villalba jest odcinkiem bezptatnym o dlugosci okoto
40 km, polozonym prawie w calo$ci na obszarze miejskim. Odcinek znajdujacy sie
miedzy miastami Villalba i Adanero jest odcinkiem platnym, o dlugosci okoto 70 km
(zwanym dalej ,,ptatnym odcinkiem autostrady A6”). Wiadomo jest, ze oba te odcinki
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autostrady charakteryzowaly sie od dawna duzym natezeniem ruchu i powaznymi
problemami zwiazanymi z nagromadzeniem pojazddéw.

Od 1968 r. platny odcinek autostrady A6 jest eksploatowany na podstawie koncesji
przez spoétke Ibérica de Autopistas SA (zwana dalej ,, Iberpistas”). Koncesja ta zostala
przyznana do dnia 29 stycznia 2018 r.

W rozporzadzeniu z dnia 26 maja 1997 r. hiszpanski minister ds. robét publicznych
oglosit zamiar wlaczenia do ,,planu autostrad’, zatwierdzonego przez rzad hiszpanski
w lutym 1997 r., budowy autostrad laczacych miasta Segowie i Avile z autostrada A6,
gdyz ,z uwagi na wystepujace obecnie istotne natezenie ruchu, ktére wywoluje utrud-
nienia w ruchu [...], budowa autostrad umozliwiajaca polaczenie tych miast z obecna
autostrada A6 przedstawia nadzwyczaj istotny interes publiczny dla ich rozwoju”.

W ogloszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich
(Dz.U. S 115, z dnia 16 czerwca 1999 r., zwanym dalej ,pierwszym ogloszeniem”)
i w specyfikacji warunkéw zamoéwienia zatwierdzonej rozporzadzeniem z dnia
4 czerwca 1999 r. (BOE nr 136, z dnia 8 czerwca 1999 r., zwanej dalej ,,pierwsza spe-
cyfikacja warunkéw zamoéwienia”), minister ds. rob6t publicznych, dziatajacy jako or-
gan udzielajacy koncesji, wszczal postepowanie w celu udzielenia koncesji na roboty
budowlane. Paragraf 2 pierwszego ogloszenia i klauzula nr 2 pierwszej specyfikacji
warunkéw zaméwienia, ktére mialy identyczna tres$é, opisywala przedmiot przetargu
w celu udzielenia koncesji.

Przedmiot ten obejmowal nastepujace obiekty budowlane:

— budowe, utrzymanie i eksploatacje przylaczen platnego odcinka autostrady A6
z miastami Avila i Segowia,
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— utrzymanie i eksploatacje od dnia 30 stycznia 2018 r. ptatnego odcinka autostrady
A6 przez okres, ktory zostanie okre$lony na podstawie $redniej liczby pojazdow
przejezdzajacych tym odcinkiem autostrady,

— budowe obwodnicy miasta Guadarrama, gminy znajdujacej si¢ na ptatnym odcin-
ku autostrady A6, oraz

— rozbudowe cze$ci bezplatnego odcinka autostrady A6, czyli odcinka miedzy Ma-
drytem i Villalba. Chodzi o wybudowanie czwartego pasa ruchu w kazdym kie-
runku w celu zwiekszenia przepustowosci autostrady A6 na tym odcinku.

W rozporzadzeniu z dnia 7 lipca 1999 r. (BOE nr 163, z dnia 9 lipca 1999 r.), organ
udzielajacy koncesji opublikowat nowa specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwana
dalej ,,druga specyfikacja warunkéw zamoéwienia”). Nowe ogloszenie zostalo opubli-
kowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich (Dz.U. S 137, z dnia 17 lipca
1999 r., zwane dalej ,drugim ogloszeniem”). Preambuta tego drugiego rozporzadzenia
stanowita, ze ,ze wzgledéw technicznych nalezy wprowadzi¢ zmiany w [pierwszej]
specyfikacji warunkéw zamoéwienia w celu ponownego zdefiniowania przedmiotu
przetargu i wprowadzenia pewnych zmian w odniesieniu do czasu trwania konces;ji”

Paragraf 2 drugiego ogloszenia i klauzula nr 2 drugiej specyfikacji warunkéw zamé-
wienia definiowaly przedmiot koncesji w nastepujacy sposéb:

»1. Budowa, utrzymanie i eksploatacja ptatnego odcinka autostrady A6, przylaczenie
z Segowig, [...]
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2. Budowa, utrzymanie i eksploatacja ptatnego odcinka autostrady A6, przylaczenie
z Avila. [...]

»

3. Utrzymanie i eksploatacja platnej autostrady A6, odcinek Villalba-Adanero. [...]

Wynika z tego, ze to drugie ogloszenie i ta druga specyfikacja warunkéw zamdwienia
nie wymienialy jako przedmiotu koncesji budowy obwodnicy w Guadarrama ani po-
szerzenia cze$ci bezplatnego odcinka autostrady A6.

Klauzula nr 3 drugiej specyfikacji warunkéw zamoéwienia odsylata do ,,dokumentacji
administracyjnej”

Paragrafy 13 i 16 klauzuli nr 5 drugiej specyfikacji warunkéw zaméwienia, ktérych
tre$¢ byta identyczna jak w pierwszej specyfikacji warunkéw zamdéwienia, stanowity:

»13 Oferenci wyraznie wskazuja w przedtozonych ofertach dziatania, jakie zamierzaja
podja¢ w zwiazku ze skutkami wynikajacymi z koncesji w odniesieniu do ogélnej
sieci drég, waloréw turystycznych tego obszaru oraz promocji zabytkéw histo-
rycznych lub artystycznych, jak tez ochrony i zachowania krajobrazu oraz ochro-
ny przyrody, z zachowaniem obowiazujacych w tym przedmiocie przepiséw.
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16 Oferenci informuja organy administracji o dzialaniach proponowanych w zwiaz-
ku z odpowiednim zarzadzaniem ruchem miedzy miastami na obszarach, kté-
rych dotyczy budowa drég objetych koncesja, wskazujac, ktére z nich oferent
zamierza przeprowadzi¢ na wtlasny koszt. Oryginalno$¢ i mozliwos¢ zrealizowa-
nia tych propozycji zostang pozytywnie ocenione przy udzielaniu zaméwienia,
uwzgledniajac wysoki poziom natezenia ruchu w obszarach, na ktére drogi beda-

»

ce przedmiotem koncesji beda oddziatywac”

W klauzuli nr 10 drugiej specyfikacji warunkéw zaméwienia, ktéra miata identyczng
tre$c¢ jak ta znajdujaca sie w pierwszej specyfikacji warunkéw zamoéwienia, wymienio-
ne zostaly kryteria, ktére miatyby by¢ uwzglednione przy udzielaniu zaméwienia. Do
kryteriéw tych nalezaly:

— wykonalnos¢ przedstawionej oferty i zakres podjetych dziatan (pkt III),

— dziatania zaproponowane w ramach zarzadzania ruchem i w zwiazku ze $rodowi-
skiem naturalnym (pkt V).

Zgodnie z kryterium V.i:

»[d]ziatania zaproponowane w ramach zarzadzania ruchem miedzy miastami tacznie
z dziataniami dotyczacymi utworzenia dynamicznych punktéw poboru optat na ob-
szarze, ktérego dotyczy budowa odcinkéw objetych koncesja, moga otrzymac do 75
punktéw za oryginalnos¢, wykonalnos¢ i skuteczno$¢”
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Klauzula nr 29 drugiej specyfikacji warunkéw zaméwienia stwierdzata, ze w odniesie-
niu do przyltaczen platnego odcinka autostrady A6 z Avilg i Segowig koncesjonariusz
jest zobowiazany zapewnic, ze na zadnym z odcinkéw autostrady nie zostanie prze-
kroczony okreslony z technicznego punktu widzenia poziom ruchu i jest on zobo-
wigzany réwniez do wykonania na wlasny koszt koniecznych w tym celu poszerzen.

Wreszcie klauzula nr 33 drugiej specyfikacji warunkéw zamoéwienia przewidywata, ze
czas trwania umowy nie przekroczy 37 lat i nie bedzie krétszy niz 22 lata i ze doktad-
ny czas trwania, obliczony w latach, zostanie okreslony z uwzglednieniem rzeczywi-
stej ewolucji ruchu na kazdym z poszczegélnych odcinkéw, co zostanie ocenione po
20 latach od rozpoczecia umowy.

Na mocy dekretu krélewskiego 1724/1999 z dnia 5 listopada 1999 r. organ udzielaja-
cy koncesji przyznal koncesje Iberpistas. Artykul 5 tego dekretu krélewskiego prze-
widywat jednak wykonanie dodatkowych robét budowlanych w stosunku do robét
wymienionych w drugim ogloszeniu i w drugiej specyfikacji warunkéw zaméwienia.
Oprécz budowy przylaczen ptatnego odcinka autostrady A6 z Avilg i Segowia oraz
utrzymania i eksploatacji platnego odcinka autostrady A6 miedzy Villalba i Adanero,
przewidziano nastepujace roboty budowlane:

— budowe trzeciego pasa ruchu w kazdym kierunku na czesci ptatnego odcinka au-
tostrady A6 znajdujacej sie miedzy Villalba i przytaczeniem Valle de los Caidos
(zwanego dalej ,,obiektem A”),

— budowe trzeciego pasa ruchu o zmiennym kierunku w cze$ci ptatnego odcinka
autostrady A6 znajdujacej sie miedzy przylaczeniem Valle de los Caidos i mia-
stem San Rafael, wraz z budowa nowego tunelu (zwanego dalej ,obiektem B”), i
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— budowe czwartego pasa ruchu w kazdym kierunku na bezptatnym odcinku auto-
strady A6 miedzy Madrytem i Villalba (zwanego dalej ,,obiektem C”).

Obiekty A, B i C sg okreslone ponizej jako ,dodatkowe obiekty budowlane”.

Wynika z tego, ze obiekt C byl wymieniony w pierwszym ogloszeniu i w pierwszej
specyfikacji warunkéw zamdwienia, lecz nie w drugim ogloszeniu i drugiej specyfi-
kacji. Obiekty A i B nie byly wymienione ani w pierwszym, ani w drugim ogloszeniu
i specyfikacji. Jesli chodzi o roboty obejmujace budowe obwodnicy w Guadarrama,
ktore byly wymienione w pierwszej specyfikacji warunkéw zamoéwienia, lecz nie
w drugiej, nie byly one przedmiotem koncesji przyznanej Iberpistas i ostatecznie nie
zostaly zrealizowane.

Z akt sprawy wynika, Ze przylaczenie miedzy ptatnym odcinkiem autostrady A6 i Se-
gowia zostalo oddane do uzytku w 2003 r., a czwarty pas ruchu na bezplatnym odcinku
autostrady A6 (obiekt C) zostal oddany do uzytku w dniu 1 stycznia 2006 r. Z akt spra-
wy wynika takze, ze inne obiekty budowlane zostaly w miedzyczasie zrealizowane.

Jak wynika réwniez z pisma wladz hiszpanskich z dnia 28 listopada 2001 r. koszt rob6t
budowlanych wyraznie wymienionych w drugim ogloszeniu i w drugiej specyfikacji
warunkéw zaméwienia, czyli przylaczenia ptatnego odcinka autostrady A6 z Segowia
i Avila wynosit 151,76 mln EUR. Koszt ten nie obejmuje kosztu rob6t budowlanych
zwiazanych z utrzymaniem i eksploatacja platnego odcinka autostrady A6, na ktére
koncesja zostata przyznana od dnia 30 stycznia 2018 r. Koszt trzech dodatkowych
obiektéw budowlanych wynosi 132,03 mln EUR.
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Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

Z uwagi na watpliwosci co do prawidlowosci wzgledem przepiséw dyrektywy 93/37
postepowania zgodnie z ktérym powierzono wykonanie dodatkowych obiektéw
budowlanych Komisja w dniu 30 kwietnia 2001 r. skierowata do Krélestwa Hiszpa-
nii wezwanie do usuniecia uchybienia, na ktére odpowiedziato ono pismem z dnia
27 czerwca 2001 r. Uznajac, ze wyjasnienia przekazane w miedzyczasie przez to pan-
stwo cztonkowskie byty niezadowalajace, Komisja w dniu 18 lipca 2002 r. wydata uza-
sadniona opinig, na ktéra to panstwo odpowiedzialo w pismach z dnia 20 wrze$nia
2002 r. i z dnia 13 marca 2003 r.

W dniu 25 lipca 2003 r. Komisja skierowala do Krélestwa Hiszpanii uzupelniajace
wezwanie do usuniecia uchybienia, dotyczace niezachowania zasad réwnego trak-
towania i niedyskryminacji, na ktére panstwo to odpowiedzialo pismem z dnia
28 pazdziernika 2003 r. W dniu 22 grudnia 2004 r. Komisja skierowala uzupetniaja-
cg uzasadniong opini¢ dotyczaca naruszenia rzeczonych zasad, na ktdra to panstwo
czlonkowskie odpowiedziato pismem z dnia 3 marca 2005 r. Uznajac, ze odpowiedz
ta nie byla zadowalajaca, Komisja wniosta niniejsza skarge.

W przedmiocie skargi

W przedmiocie dopuszczalnosci

Kroélestwo Hiszpanii podnosi dwa zarzuty niedopuszczalnos$ci. Po pierwsze, twierdzi
ono, ze skarga narusza wymogi regulaminu Trybunatu, gdyz nie przedstawiono do-
wodu udzielenia pelnomocnictwa adwokatowi bedacemu przedstawicielem Komisji.
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Instytucja ta nie wykazatla, ze adwokat ten jest uprawniony do podjecia dziatan w ni-
niejszej sprawie, poniewaz nie dziatal on w charakterze pelnomocnika Komisji.

Po drugie, Krélestwo Hiszpanii podnosi zarzut niedopuszczalno$ci oparty na fakcie,
ze skarga Komisji byla niejasna, gdyz odnosita sie bez czynienia rozréznienia do naru-
szenia art. 3 iart. 11 ust. 3, 6,7, 11 i 12 dyrektywy 93/37. Tymczasem jedynym prze-
pisem art. 3, ktéry moze mie¢ znaczenie w niniejszej sprawie jest jego ust. 1. Ponadto
organ udzielajacy koncesji w niniejszym przypadku w pelni wykonal ciazace na nim
obowiazki wynikajace z art. 11 ust. 3, 7, 11 i 12 tej dyrektywy. Co wiecej ust. 6 tego
artykutu odwotuje sie do zalacznikéw IV, V i VI do wskazanej dyrektywy, podczas
gdy jedynie zalacznik V mialby zastosowanie w niniejszej sprawie. W zwigzku z tym
przedmiot skargi jest nieokreslony.

Jesli chodzi o pierwszy zarzut niedopuszczalnoéci nalezy zauwazy¢, ze Komisja byla
prawidlowo reprezentowana przez trzech pelnomocnikéw, ktérzy wspierani byli
przez adwokata. Ponadto Komisja zalaczyla do swej skargi kopie dokumentu po-
$wiadczajacego, ze rzeczony adwokat w rozumieniu art. 38 § 3 regulaminu Trybunatu
jest uprawniony do wystepowania przed sadem panstwa czlonkowskiego, a mianowi-
cie Krolestwa Hiszpanii.

Nie mozna réwniez uzna¢ drugiego zarzutu niedopuszczalnosci. Z ogétu dokumen-
téw przedlozonych Trybunalowi wynika jednoznacznie, ze skarga i zarzuty Komisji
dotycza niezachowania, w postepowaniu w sprawie przyznania koncesji na omawiane
roboty budowlane, obowiazkéw w zakresie publikacji, cigzacych na organie udzielajg-
cym koncesji na mocy odpowiednich przepiséw dyrektywy 93/37, w zakresie w jakim
roboty budowlane rzeczywiscie powierzone i wykonane nie byly wymienione w oglo-
szeniu przewidzianym w tym celu w tych przepisach.
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W niniejszej sprawie nie wystepuje zatem jakikolwiek problem dotyczacy jasnosci
przedmiotu skargi mogacy podwazy¢ jej dopuszczalnosc.

Fakt, Ze niektére przepisy dyrektywy 93/37 wskazane przez Komisje na poparcie jej
zarzutéw moga okazac sie nieistotne w niniejszej sprawie nie powoduje, ze skarga jest
niedopuszczalna.

Co do istoty

Argumentacja stron

Komisja podnosi zasadniczo, ze przedmiot koncesji, tak jak zostal opisany w oglosze-
niu i specyfikacji warunkéw zamdwienia oraz rzeczywiscie powierzone do wykonania
obiekty budowlane powinny by¢ identyczne. Tymczasem przedmiot omawianej kon-
cesji zostal zdefiniowany w spos6b szczegétowy w klauzuli nr 2 drugiej specyfikacji
warunkéw zamoéwienia i dotyczyt okreslonych robét budowlanych, czyli przytaczen
platnego odcinka autostrady A6 z Segowia i Avilg oraz utrzymania i eksploatacji rze-
czonego odcinka od dnia 30 stycznia 2018 r. Natomiast dodatkowe obiekty budow-
lane nie zostaly wymienione ani w drugim ogloszeniu, ani w drugiej specyfikacji wa-
runkéw zamédwienia.

Zdaniem Komisji uchybienie zarzucane Krélestwu Hiszpanii polega zatem na tym, ze
wladze hiszpanskie rozszerzyly a posteriori przedmiot koncesji, powierzajac Iberpi-
stas roboty budowlane, ktére nie byly przedmiotem publikacji i znajdowaly si¢ poza
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obszarem geograficznym objetym opublikowanym przedmiotem koncesji. Stanowito
to uchybienie zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego na mocy odpowiednich prze-
pisow art. 3 i 11 dyrektywy 93/37.

Komisja twierdzi, ze ani zmiana przedmiotu koncesji, ktéra nastapita w drugiej spe-
cyfikacji warunkéw zaméwienia, ani brzmienie klauzuli nr 5§ 13 i 16 i klauzuli nr 29
drugiej specyfikacji warunkéw zamdwienia nie mogly spowodowad, ze dostatecznie
$wiadomy i uwazny oferent uznalby, ze wlasciwe wladze zwrécily sie do niego de
facto o przedstawienie propozycji mogacych prowadzi¢ do wykonania robét budow-
lanych takich jak dodatkowe obiekty budowlane. W przeciwnym razie prowadzitoby
to bowiem do uznania, ze oferenci mogli proponowac roboty budowlane na catej dtu-
gosci drég prowincji Madrytu, Segowii i Avilii, poniewaz ruch na nich mégt wptywac
na roboty budowlane bedace przedmiotem koncesji.

Zdaniem Komisji fakt, ze dodatkowe obiekty budowlane nie byly objete przedmiotem
koncesji i ze przecietnie poinformowany oferent nie moégl wywnioskowac z klauzuli
specyfikacji warunkéw zamdwienia, ze mégt przedstawi¢ propozycje dotyczace re-
alizacji obiektéw budowlanych o takim zasiegu, faworyzowal wyltacznie Iberpistas,
ktora byla juz koncesjonariuszem ptatnego odcinka autostrady A6 i znata rzeczywiste
potrzeby instytucji zamawiajacej. Natomiast ani inni kandydaci, ani potencjalni ofe-
renci nie mogli zna¢ wszystkich elementéw, ktére mialy by¢ wziete pod uwage w celu
udzielenia koncesji, co stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania oferentow.

Krélestwo Hiszpanii twierdzi, po pierwsze, ze jak wynika z drugiej specyfikacji wa-
runkéw zaméwienia, do przetargu znajdowaly zastosowanie nie tylko ta specyfikacja
warunkéw zamdwienia, ale réwniez ogdt przepiséw obowigzujacych w postepowa-
niach przetargowych, czyli ustawa w sprawie autostrad, a takze ogélna specyfika-
cja warunkéw zamoéwienia zatwierdzona dekretem nr 215 z dnia 25 stycznia 1973 r.
Tymczasem celem tych przepiséw bylo pozostawienie, w zgodno$ci z wykonaniem
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planu autostrad, szerokiej swobody inicjatywom prywatnych przedsiebiorstw zaréw-
no przy przedstawianiu ich ofert, jak i w trakcie realizacji ich dziatan po udzieleniu
zamowienia.

Co wiecej podejicie to, nie wywolujac trudnosci, zostalo przyjete przy udziela-
niu koncesji na budowe innych autostrad w Hiszpanii i jest ponadto potwierdzone
w art. 8 ustawy w sprawie autostrad, ktéry przewiduje mozliwo$¢é proponowania
przez oferentéw dodatkowych obiektéw budowlanych albo w obszarze oddziatywa-
nia autostrady, zgodnie z definicja tego pojecia w przepisach krajowych, albo pozy
tym obszarem.

W niniejszym przypadku druga specyfikacja warunkéw zaméwienia nie wymieniata
juz w sposéb wyrazny projektéw budowy niektérych obiektéw budowlanych. Celem
tej zmiany bylo pozostawienie inicjatywie i kreatywno$ci prywatnych przedsiebior-
céw mozliwosci przedstawienia organom udzielajagcym koncesji propozycji realizacji
obiektéw mogacych stanowi¢ rozwigzanie probleméw natezenia ruchu na autostra-
dzie A6, w szczegdlnosci po wybudowaniu nowych przyltaczen z Avila i Segowig. Bu-
dowa tych dwdch nowych autostrad spowodowalaby bowiem zwigkszenie ruchu na
omawianym szlaku komunikacyjnym. Propozycja rozwigzania tego problemu zostata
pozostawiona inicjatywie oferentéw, jak wynika réwniez z brzmienia klauzuli nr 5
§ 131 16 a takze klauzul nr 29 i 33 drugiej specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

Po drugie, Krélestwo Hiszpanii podnosi, ze w kazdym razie nie mozna méwic¢ w ni-
niejszej sprawie o uchybieniu obowiazkom w zakresie publikacji w odniesieniu do
powierzenia dodatkowych obiektéw budowlanych. Iberpistas nie wykonata bowiem
sama tych rob6t budowlanych, lecz oglosila na nie przetarg i powierzyta ich wykona-
nie przedsiebiorstwom trzecim, zgodnie z wymogami w zakresie publikacji i konku-
rencji ustanowionymi w dyrektywie 93/37 i hiszpanskich przepisach. Te dodatkowe
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obiekty budowlane zostaly zatem zrealizowane przez przedsiebiorstwa trzecie nieza-
lezne od koncesjonariusza Iberpistas.

Po trzecie, Krolestwo Hiszpanii podkresla, ze skargi zostaly wniesione do Komisji
nie przez pominietych oferentéw czy tez osoby trzecie potencjalnie lub rzeczywiscie
zainteresowane udzieleniem spornej koncesji, lecz przez osoby i podmioty niemajace
zadnych zawodowych powigzan z ta koncesja. Te osoby wnoszace skarge nie mialy
zadnego interesu w prawidlowym stosowaniu zasad konkurencji, ale kierowaly sie
innymi wzgledami. Wszystkie podmioty pragnace uczestniczy¢é w postepowaniu po-
siadaly te same informacje i zaden oferent ani zZaden rzeczywiscie lub potencjalnie
zainteresowany podmiot nie zakwestionowat w drodze skargi, zazalenia lub skargi do
sadu wyniku postepowania. Réwno$¢ traktowania zostata zatem zachowana.

Krolestwo Hiszpanii zauwaza, po czwarte, ze te same osoby skarzace, przed zwré-
ceniem si¢ do Komisji, wniosly dwie skargi na sporne postepowanie do Tribunal
Supremo, najwyzszego sadu hiszpanskiego, ktéry byt jak najbardziej wtasciwy dla
rozstrzygniecia kwestii faktycznej podniesionej w niniejszej sprawie i polegajacej na
okresleniu powodéw zmiany dokonanej w drugim ogloszeniu o zamoéwieniu. Tym-
czasem Tribunal Supremo oddalil te skargi w dwdch wyrokach z dnia 11 lutego
i z dnia 4 pazdziernika 2003 r., w ktérych badatl udzielenie spornej koncesji réwniez
w $wietle prawa wspolnotowego i stwierdzil, ze zasady réwnego traktowani i niedy-
skryminacji zostaly zachowane.

Ocena Trybunatu

Nalezy na wstepie zauwazy¢, ze jezeli Komisja zarzuca Krélestwu Hiszpanii narusze-
nie art. 3 i art. 11 ust. 3, 6, 7, 11 i 12 dyrektywy 93/37 nie kwestionuje ona ani fak-
tu, Ze przetarg zostal opublikowany, ani chwili i zasad tej publikacji, przewidzianych
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wart. 11 ust. 7, 11 i 12 tej dyrektywy. Ponadto ze skargi wynika, ze w odniesieniu do
art. 3 dyrektywy, skarga Komisji dotyczy wylacznie ust. 1 tego artykulu.

W tej sytuacji nalezy zbada¢ skarge Komisji wylacznie z uwagi na art. 3 ust. 1 iart. 11
ust. 3 i 6 dyrektywy 93/37.

W zwiazku z tym nie ulega watpliwosci, ze dzialanie bedace przedmiotem niniejszej
sprawy stanowi ,koncesje na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 lit. d) dyrekty-
wy 93/37. Zgodnie z tym przepisem ,koncesja na roboty budowlane” jest zaméwie-
niem, tego samego typu, jak ,zamdwienie publiczne na roboty budowlane” z wyjat-
kiem faktu, ze wynagrodzeniem za roboty budowlane, ktére maja by¢ wykonane, jest
albo wylacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz
z platnoscia.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/37, w przypadku gdy instytucje zamawiajace za-
wieraja umowe dotyczaca koncesji na roboty budowlane, zasady dotyczace publikacji,
okreslone w szczegdlnosci w art. 11 ust. 3 i 6 tej dyrektywy znajduja zastosowanie do
tej umowy jezeli jej warto$¢ wynosi co najmniej 5mln ECU.

Artykut 11 ust. 3 tej dyrektywy wymaga, aby instytucje zamawiajace, ktére zamierzaja
udzieli¢ koncesji na roboty budowlane, poinformowaly o swym zamiarze w oglosze-
niu. Jak wynika z ust. 6 tego artykutu ogloszenie to ma by¢ sporzadzone zgodnie ze
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wzorem okre$lonym w zataczniku V do tej dyrektywy i ma zawiera¢ informacje wy-
magane w tym wzorze.

Wsréd informacji, ktére ma zawieraé rzeczone ogloszenie zgodnie z sekcja II tego
zalacznika V, zatytulowana ,,Przedmiot zamoéwienia’, znajduja sie gléwny przedmiot
i dodatkowe przedmioty zaméwienia, miejsce wykonania robét budowlanych, ktére
obejmuje koncesja a takze rodzaj i zakres robét.

Ten obowiazek publikacji poprzez mozliwo$¢ poréwnania ofert, ktérych dotyczy, za-
pewnia poziom konkurencji uznany przez prawodawce Unii Europejskiej za zadowa-
lajacy w dziedzinie koncesji na roboty budowlane.

W tej dziedzinie stanowi on wyraz zasad réwnego traktowania i przejrzystosci, ktére
obowiazuja w kazdym przypadku instytucje zamawiajace.

Poprzez jasne sformutowanie tresci ogloszenia nalezy w obiektywny sposéb stworzy¢
kazdemu potencjalnemu, przecietnie poinformowanemu i do§wiadczonemu oraz do-
statecznie starannemu oferentowi, mozliwo$¢ wyrazenia konkretnej idei robét bu-
dowlanych, jakie majg by¢ wykonane a takze ich lokalizacji i sformulowania w zwiaz-
ku z tym jego oferty.

Podstawowe znaczenie ogloszenia, jesli chodzi zaréwno o zaméwienia publiczne, jak
i koncesje na roboty budowlane w odniesieniu do informacji, z zachowaniem zasa-
dy réwnego traktowania oferentéw réznych paristw czlonkowskich, jest podkreslony
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wart. 11 ust. 11 dyrektywy 93/37, zgodnie z ktérym ewentualne opublikowanie infor-
macji na szczeblu krajowym nie powinno zawiera¢ informacji innych niz te opubliko-
wane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich.

Uwzgledniajac jednak ograniczona powierzchnie dostepna we wzorze ogloszenia
koncesji na roboty budowlane znajdujaca sie w zalaczniku V do dyrektywy 93/37,
informacje dotyczace koncesji moga by¢ przedstawione w specyfikacji warunkéw za-
moéwienia, jaka sporzadza instytucja zamawiajaca i ktéra stanowi naturalne uzupet-
nienie ogloszenia.

W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze dodatkowe obiekty budowlane, kt6-
rych dotycza zarzuty Komisji i ktérych warto$¢ bardzo wyraznie przekracza prég
przewidziany w art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/37, nie byly umieszczone w przedmiocie
omawianej koncesji, tak jak zostat zdefiniowany w drugim ogloszeniu i drugiej specy-
fikacji warunkéw zamoéwienia.

Krolestwo Hiszpanii twierdzi jednak, ze druga specyfikacje warunkéw zamdwienia
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odsyla do podstawowych przepiséw powszech-
nie obowiazujacych w postepowaniach przetargowych, w szczegélnosci do ustawy
w sprawie autostrad i interpretowaé w $wietle tych przepiséw, ktérych celem jest
przyznanie szerokiej swobody inicjatywie oferentéw. Oferenci powinni byli zatem
w $wietle art. 8 tej ustawy uznad, ze organ udzielajacy koncesji odwotywal sie w rze-
czywistosci do ich inicjatywy i kreatywnos$ci w celu rozwigzania zasadniczego na-
potykanego problemu, jakim byto natezenie ruchu na autostradzie A6. Problem ten
jest powszechnie znany i wynika jednoznacznie ze statystyk wlasciwych krajowych
wladz. W sposéb w pelni uzasadniony nalezaloby zatem przyjac, ze organ udzielajacy
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koncesji oczekiwat takich propozycji. Takie oczekiwanie potwierdza ponadto zaréw-
no fakt, ze niektdre obiekty budowlane nie byly juz wymienione w drugiej specyfikacji
zamodwienia, tak aby pozostawic¢ wiecej miejsca inicjatywie oferentdw, jak i brzmienie
klauzuli nr 5§ 13 i 16 i klauzuli nr 29 drugiej specyfikacji zamdwienia.

Argumentacje te nalezy oddalic.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w celu wyjasnienia wymogdéw koncesji, w niektérych
przypadkach nie mozna unikna¢ tego, aby ogloszenie lub specyfikacja warunkéw za-
moéwienia odsytaly do przepiséw krajowych dotyczacych szczegétéw technicznych
w zakresie bezpieczenstwa, zdrowia, ochrony $rodowiska lub wymogéw o innym cha-
rakterze. Taka mozliwo$¢ odestania nie moze jednak zwalnia¢ organu udzielajacego
koncesji z obowiazkéw w zakresie publikacji natozonych dyrektywa 93/37, zgodnie
z ktérymi przedmiot danej koncesji ma by¢ zdefiniowany w ogloszeniu i specyfikacji
warunkéw zamdwienia, ktére powinny zawieraé¢ informacje o ktérych mowa w pkt 55
niniejszego wyroku. Nie mozna réwniez przyjac jako dopuszczalnej koniecznosci in-
terpretowania ogloszenia lub specyfikacji warunkéw zamdwienia w $wietle takich
przepis6w w celu ustalenia prawdziwego przedmiotu koncesji.

Wymég ten nalezy interpretowa¢ w sposéb $cisty. Trybunal w ramach zaméwienia
publicznego na roboty budowlane wykluczyl zgodno$¢ z prawem zawartego w specy-
fikacji warunkéw zaméwienia odestania do krajowych przepiséw dotyczacych mozli-
wosci przedstawienia przez oferentéw wariantéw ich oferty, zgodnie z art. 19 akapit
pierwszy i drugi dyrektywy 93/37, gdyz w specyfikacji warunkéw zaméwienia nie zo-
staly okreslone minimalne warunki, jakie te warianty powinny spelnia¢ (zob. wyrok
z dnia 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-421/01 Traunfellner, Zb.Orz. s. [-11941,
pkt 27-29). Jesli chodzi o obowiazek przejrzystosci majacy zagwarantowac zacho-
wanie zasady réwnego traktowania oferentéw, ktéremu jest podporzadkowane cate
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postepowanie udzielania zamdwienia uregulowane w dyrektywie 93/37, to stwierdze-
nie Trybunalu jest wazne réwniez w dziedzinie koncesji na roboty budowlane.

Nalezy réwniez doda¢, ze organ udzielajacy koncesji moze, z uwagi na ewentualne
szczegolne cechy robdét budowlanych bedacych przedmiotem koncesji, pozostawic¢
pewien margines dla inicjatywy oferentéw w odniesieniu do sformutowania ich ofert.

Jednakze nie mozna uznaé, ze klauzula nr 5 § 13 i 16 i klauzula nr 29 drugiej specy-
fikacji warunkéw zaméwienia, ktdéra zastapita pierwsza, odwotuja sie do inicjatywy
oferentéw w celu przedstawienia alternatywnych propozycji dotyczacych innych ro-
bét budowlanych niz roboty wyraznie okre$lone w drugim ogloszeniu. Paragraf 13
klauzuli nr 5 nie okresla bowiem, w szczegé6lnosci, lokalizacji dziatan jakie maja by¢
podjete dla ograniczenia ewentualnego zwiekszenia ruchu wynikajacego z wykonania
robét budowlanych, o ktérych mowa w drugim ogtoszeniu. Co wiecej § 16 rzeczo-
nej klauzuli nr 5 ogranicza sie do zaproszenia oferentéw do przedstawienia propo-
zycji dzialann w zakresie odpowiedniego ,zarzadzania” ruchem miedzy miastami na
»obszarze, ktérego dotyczy budowa drdg objetych koncesja’, przy czym obszar ten
nie zostat blizej sprecyzowany. Ponadto klauzula nr 29 odnosi si¢, w niedostatecznie
szczeg6lowy sposdb, do dziatan jakie nalezy podjaé¢ w zakresie przylaczen ptatnego
odcinka autostrady A6 z Avilg i Segowia.

Nalezy stwierdzi¢, ze inicjatywa i alternatywne oferty oferentéw, ktérych oczekiwat
rzad hiszpanski z uwagi na fakt, ze druga specyfikacja warunkéw zamoéwienia zasta-
pita pierwsza ,ze wzgledéw technicznych” i ,w celu ponownego zdefiniowania przed-
miotu przetargu’, pomijajac okoliczno$¢, ze nie mogly by¢ zrozumiane przez przeciet-
nie poinformowanego i uwaznego oferenta w sposéb podnoszony przez Krélestwo
Hiszpanii, nie odnosity sie do przedmiotu spornej koncesji, lecz odpowiadaly raczej
ogdblnej polityce transportowej danego panstwa cztonkowskiego. W oparciu o takie
podejscie, jak stusznie podkresla Komisja, oferenci mieli swobode w przedstawieniu
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bez ograniczen propozycji realizacji obiektow na calym obszarze niezaleznej gminy
Madryt oraz prowingcji Avila i Segowia.

Ponadto fakt, ze problem wystepujacy na szczeblu krajowym byl ewentualnie po-
wszechnie znany, czego nie mozna z pewnoscig przyja¢ w odniesieniu do poten-
cjalnych oferentéw z siedziba w innych panstwach cztonkowskich, nie mozne by¢
uwzgledniony przez oferentéw jako dorozumiane kryterium definicji przedmiotu
koncesji i wplynaé na znaczenie, jakie przypisuja przepisy Unii ogloszeniu i specyfi-
kacji warunkéw zamoéwienia.

W kazdym razie, przyjmujac nawet, ze wszyscy oferenci tak samo pojmuja swa swo-
bode inicjatywy, nie jest zgodne z dyrektywa 93/37 udzielenie, z pominigeciem wszel-
kiej przejrzystosci, zamdwienia w zakresie koncesji na roboty budowlane obejmuja-
cego tzw. ,dodatkowe” roboty, ktére same w sobie stanowia ,zamdéwienia publiczne
na roboty budowlane” w rozumieniu tej dyrektywy i ktérych wartos¢ przekracza
przewidziany w niej prég.

W przeciwnym razie oznaczaloby to, ze tzw. ,dodatkowe” roboty budowlane zwol-
nione sa z obowiazku publikacji i w rezultacie z poddania ich jakiemukolwiek przetar-
gowi. Zwazywszy, ze oferenci, wykorzystujac swéj zmyst inicjatywy, mieliby calkowita
swobode w przedkladaniu propozycji, w ktérych okreslaliby charakter, zakres i loka-
lizacje zamierzonych robét budowlanych, w sposéb niezalezny i bez konieczno$ci
odnoszenia sie do wczeéniej ustalonego przedmiotu, nie bytoby mozliwe jakiekolwiek
poréwnanie ich ofert.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze Krélestwo Hiszpanii nie moze skutecznie powotywaé
sie na argument oparty na art. 61 dyrektywy 2004/18. Pomijajac fakt, ze dyrektywa ta
nie znajduje zastosowania ratione temporis w niniejszej sprawie, nalezy stwierdzi¢, ze
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sporne dodatkowe obiekty budowlane nie stanowia w rozumieniu wskazanego prze-
pisu ,dodatkowych robét budowlanych, nieuwzglednionych [...] w pierwotnie roz-
wazanym objetym koncesja projekcie’, ktére jednak z uwagi na nieprzewidziane wy-
darzenia staty sie niezbedne do wykonania okreslonego w nich obiektu budowlanego.

Sposéb dziatania Krélestwa Hiszpanii nie jest takze uzasadniony na podstawie
pkt 3.1.1 ww. komunikatu wyjasniajacego Komisji dotyczacego koncesji w prawie
wspélnotowym. Tekst ten odnosi si¢ wylacznie do przypadkéw, w ktédrych wobec
braku mozliwoéci okre$lenia swoich potrzeb w sposéb wystarczajaco precyzyjny
z technicznego punktu widzenia, organ udzielajacy koncesji zamierza pozyskac alter-
natywne oferty mogace proponowa¢ odmienne rozwiazania w stosunku do problemu
ujetego w ogdlny sposdb, co nie zachodzi w niniejszym przypadku.

Nalezy zatem uznad, ze dodatkowe obiekty budowlane zostaly powierzone Iberpistas
mimo faktu, ze nie byly objete przedmiotem omawianej koncesji, tak jak zostal on
opisany w drugiej specyfikacji warunkéw zaméwienia, co stanowi naruszenie art. 3
ust. 1iart. 11 ust. 31 6 dyrektywy 93/37 w zwigzku z zalacznikiem V do tej dyrektywy.

Jak wynika zatem z pkt 57 niniejszego wyroku, przepisy dyrektywy 93/37 wymagajace
odpowiedniej publikacji stanowia wyraz zasad réwnego traktowania i przejrzysto-
$ci. W rezultacie nie nalezy oddzielnie bada¢ kwestii ewentualnego naruszenia tych
zasad.

Whniosek zawarty w pkt 74 niniejszego wyroku nie zostaje podwazony przez argu-
ment Krélestwa Hiszpanii, oparty na fakcie, ze Iberpistas nie wykonata samodzielnie
dodatkowych obiektéw budowlanych, lecz powierzyla je przedsiebiorstwom trzecim,
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zgodnie z wymaganiami dotyczacymi publikacji, ustanowionymi w art. 3 ust. 4 dy-
rektywy 93/37. Jak zauwaza stusznie Komisja, art. 3 tej dyrektywy naklada wyraznie
zaréwno na organ udzielajacy koncesji, jak i koncesjonariusza kumulatywne a nie al-
ternatywne obowiazki w zakresie publikacji, ktére maja by¢ wykonane przez obydwa
te podmioty na wszystkich etapach postepowania w celu zachowania skutecznosci
tego przepisu.

Nieskuteczny jest réwniez argument Krélestwa Hiszpanii oparty na fakcie, ze Komisja
postanowita wszczaé niniejsze postepowanie w sprawie uchybienia zobowiazaniom
w wyniku skarg ztozonych przez osoby nie majace zwiazku ze spornym postepowa-
niem, a nie przez innych oferentéw rzeczywiscie lub potencjalnie zainteresowanych
przyznaniem im omawianej koncesji.

Z utrwalonego orzecznictwa wynika bowiem, ze do Komisji nalezy ocena, czy sto-
sowne jest wszczecie postepowania przeciwko panstwu czlonkowskiemu, jak réw-
niez okreslenie przepiséw, ktére panstwo to naruszylo oraz wybér chwili wszczecia
przeciwko niemu postepowania w przedmiocie uchybienia przez nie zobowiagzaniom.
Wzgledy, ktére zdecydowaly o podjeciu takich decyzji, nie moga wptywac na dopusz-
czalno$¢ skargi. W zwiazku z tym, jezeli Komisja samodzielnie ocenia stosownos¢
wniesienia i podtrzymania skargi o uchybienie zobowiazaniom, to Trybunal ma
obowiazek zbada¢, czy zarzucane uchybienie zaistnialo, przy czym nie ocenia w tym
kontekscie korzystania przez Komisje z jej uprawnien pozostajacych w zakresie swo-
bodnego uznania (zob. podobnie wyrok z dnia 8 grudnia 2005 r. w sprawie C-33/04
Komisja przeciwko Luksemburgowi Zb.Orz. s. I-10629, pkt 65—67 i przytoczone tam
orzecznictwo). Ponadto fakt, ze inni konkurencyjni oferenci nie zakwestionowali
spornego postepowania dotyczacego udzielenia koncesji nie wptywa na ocene zgod-
nosci z prawem tego postepowania i zasadno$ci niniejszej skargi.

Nalezy réwniez stwierdzié, ze dla wydania orzeczenia w niniejszej sprawie nie jest row-
niez istotny argument oparty na fakcie, ze Tribunal Supremo, do ktérego wniesiono
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skargi na decyzje organu udzielajacego koncesji, orzekt w dwéch wyrokach, ze nie
doszlo do naruszenia przepiséw dyrektywy 93/37 ani zasady réwnego traktowania
i w tym celu dokonal oceny okolicznosci faktycznych dotyczacych klauzuli drugiej
specyfikacji warunkéw zamdwienia, co nalezato do wlasciwosci sadu krajowego.

Nalezy bowiem przypomnie¢, ze wniesienie skargi do sadu krajowego na decyzje
wlasciwej wladzy krajowej, ktéra stanowi przedmiot skargi o stwierdzenie uchy-
bienia, jak réwniez decyzja sadu krajowego, pozostaja bez wplywu na kwesti¢ do-
puszczalnosci skargi o stwierdzenie uchybienia wniesionej przez Komisje. W istocie
rzeczy, istnienie srodkéw prawnych przed sadami krajowymi nie przesadza o prawie
do wniesienia skargi w trybie art. 226 WE, albowiem kazdy z powyzszych srodkéw
stuzy innym celom i wywotuje odmienne skutki (zob. podobnie, wyroki z dnia 17 lu-
tego 1970 r. w sprawie 31/69 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. 25, pkt 9; z dnia
18 marca 1986 r. w sprawie 85/85 Komisja przeciwko Belgii, Rec. s. 1149, pkt 24;
z dnia 10 czerwca 2004 r. w sprawie C-87/02 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz.
s. [-5975, pkt 39; z dnia 4 maja 2006 r. w sprawie C-508/03 Komisja przeciwko Zjed-
noczonemu Krélestwu, Zb.Orz. s. -3969, pkt 71).

W $wietle ogélu powyzszych uwag nalezy stwierdzi¢, ze powierzajac Iberpistas
w dniu 5 listopada 1999 r.:

— budowe trzeciego pasa ruchu w kazdym kierunku na czesci ptatnego odcinka au-
tostrady A6 znajdujacej sie miedzy Villalba i przylaczeniem Valle de los Caidos,

— budowe trzeciego pasa ruchu o zmiennym kierunku w cze$ci ptatnego odcinka
autostrady A6 znajdujacej sie miedzy przylaczeniem Valle de los Caidos i mia-
stem San Rafael, wraz z budowa nowego tunelu, i
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— budowe czwartego pasa ruchu w kazdym kierunku na bezptatnym odcinku auto-
strady A6 miedzy Madrytem i Villalba,

przy czym te obiekty nie zostaly wymienione w przedmiocie umowy dotyczacej kon-
cesji na roboty budowlane, tak jak zostal on opisany w ogloszeniu opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich i w specyfikacji warunkow zaméwie-
nia, Krélestwo Hiszpanii uchybito zobowigzaniom, ktére cigza na nim na mocy art. 3
ust. 1iart. 11 ust. 316 dyrektywy 93/37 w zwiazku z zalacznikiem V do tej dyrektywy.

W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obciazenie Kréle-
stwa Hiszpanii kosztami postepowania, a to ostatnie przegralo sprawe w zasadniczej
cze$ci, nalezy obciazy¢ je kosztami postepowania.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Z uwagina powierzenie Ibérica de Autopistas SA, w dniu 5 listopada 1999 r.:

— budowy trzeciego pasa ruchu w kazdym kierunku na czesci platnego
odcinka autostrady A6 znajdujacej sie miedzy Villalba i przylaczeniem
Valle de los Caidos,

— budowy trzeciego pasa ruchu o zmiennym kierunku w czesci platnego
odcinka autostrady A6 znajdujacej si¢ miedzy przylaczeniem Valle de los
Caidos i miastem San Rafael, wraz z budowa nowego tunelu, i

— budowy czwartego pasa ruchu w kazdym kierunku na bezptatnym odcin-
ku autostrady A6 miedzy Madrytem i Villalba,

przy czym te obiekty nie zostaly wymienione w przedmiocie umowy doty-
czacej koncesji na roboty budowlane, tak jak zostal on opisany w ogloszeniu
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich i w spe-
cyfikacji warunkéw zamoéwienia, Krélestwo Hiszpanii uchybilo zobowiaza-
niom, ktdre ciaza na nim na mocy art. 3 ust. 1 i art. 11 ust. 3 i 6 dyrektywy
Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane w zwiazku z zalacz-
nikiem V do tej dyrektywy.
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2) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

3) Krdlestwo Hiszpanii zostaje obcigzone kosztami postepowania.

Podpisy
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