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Uchybienie zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego — Dyrektywa 2004/18/WE w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi — Koncesja na
roboty budowlane — Przedluzenie obowigzujacej koncesji na budowe i eksploatacje autostrady bez

opublikowania ogloszenia o koncesji

1. W 1969 r. udzielono koncesji na roboty budowlane bez przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na budowe autostrady miedzy Livorno a Civitavecchia na zachodnim
wybrzezu Wloch. Umowe dotyczaca koncesji zmieniano nastepnie w 1987 r., 1999 r. i 2009 r. Ani
razu kolejnych uméw nie poprzedzalo przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

2. Komisja Europejska wszczela przeciwko Republice Wloskiej postepowanie dotyczace uchybienia na
podstawie art. 258 TFUE. Komisja uwaza, ze umowa zawarta w 2009 r. stanowila istotna zmiane
pierwotnej umowy, w zwiazku z czym nalezalo przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE?*. Republika Wtoska kwestionuje to twierdzenie.

Ramy prawne

Prawo Unii

3. Artykut 1 ust. 2 dyrektywy 2004/18 definiuje ,zamoéwienia publiczne na roboty budowlane” jako
»zaméwienia publiczne, ktérych przedmiotem jest albo wykonanie, albo zaréwno zaprojektowanie, jak
i wykonanie robét budowlanych, zwiazanych z jedna z dziatalnosci okreslonych w zataczniku 1[*, lub
obiektu budowlanego albo realizacja, za pomoca dowolnych $rodkéw, obiektu budowlanego
odpowiadajacego wymogom okre$lonym przez instytucje zamawiajaca”. Artykul 1 ust. 2 stanowi dalej,
ze ,»obiekt budowlany« oznacza wynik calosci rob6t budowlanych w zakresie budownictwa lub
inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spelnia¢ funkcje gospodarcza lub techniczng”.

1 Jezyk oryginatu: angielski.
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwienn publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114) uchylona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwieni publicznych (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

3 Zalacznik I obejmuje ,budowe autostrad”.
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Artykut 1 ust. 3 definiuje ,koncesje na roboty budowlane” jako ,umowe tego samego rodzaju jak
zamOwienie publiczne na roboty budowlane, z wyjatkiem faktu, Ze wynagrodzenie za roboty
budowlane, ktére maja by¢é wykonane, stanowi albo wylacznie prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscia”.

4. Artykul 2 dyrektywy 2004/18 stanowi, ze ,[ilnstytucje zamawiajace zapewniaja réwne
i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja w sposéb przejrzysty”.

5. Artykul 56 stanowi, ze przepisy regulujace koncesje na roboty budowlane maja ,zastosowanie wobec
wszystkich uméw dotyczacych koncesji na roboty budowlane zawieranych przez instytucje

zamawiajace, w przypadku gdy ich warto$¢ jest réwna lub wieksza niz 5150 000 EUR”*.

6. Artykut 58 stanowi, ze:

»1. Instytucje zamawiajace, ktére pragna udzieli¢ zamoéwienia publicznego dotyczacego koncesji na
roboty budowlane, oznajmiaja swo6j zamiar za pomoca ogloszenia.

2. Ogloszenia o koncesjach na roboty budowlane zawieraja informacje, o ktérych mowa w zalaczniku
VII C, oraz, w stosownych okoliczno$ciach, wszelkie inne informacje, ktére instytucja zamawiajaca
uznaje za przydatne, zgodnie ze standardowymi formularzami przyjetymi przez Komisje w wyniku
procedury, o ktérej mowa w art. 77 ust. 2.

3. Ogloszenia publikowane sg zgodnie z art. 36 ust. 2-8.

4. Artykul 37, dotyczacy publikacji ogloszen, ma zastosowanie réwniez do koncesji na roboty
budowlane”.

7. Artykut 61 stanowi, ze:

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

— gdy takie roboty budowlane ze wzgledéw technicznych lub ekonomicznych nie moga zostac
oddzielone od pierwotnego zamdwienia w sposob nieuciazliwy dla instytucji zamawiajacych, lub

— gdy takie roboty budowlane moga zosta¢ oddzielone od wykonania pierwotnego zamdwienia, lecz sa
absolutnie niezbedne do jego zakornczenia.

Jednakze taczna warto$¢ zamowien udzielonych na dodatkowe roboty budowlane nie moze przekroczy¢
50% warto$ci zaméwienia wyjSciowego”.

8. Zgodnie z art. 80 ust. 1 ,[p]anistwa czlonkowskie wprowadza w Zycie najpdzniej do dnia 31 stycznia
2006 r. przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne niezbedne do wykonania niniejszej
dyrektywy i niezwlocznie powiadomia o tym Komisje”.

4 W wersji zmienionej rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1422/2007 z dnia 4 grudnia 2007 r. zmieniajacym dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2004/17/WE i 2004/18/WE w odniesieniu do progéw ich stosowania w zakresie procedur udzielania zaméwienn (Dz.U. 2007, L 317,
s. 34).
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Okolicznosci faktyczne i postepowanie

Umowa z 1969 r.

9. W dniu 23 pazdziernika 1969 r. instytucja zamawiajaca — Azienda Nazionale Autonoma delle Strade
(zwana dalej ,ANAS”) — oraz wykonawca — Societd Autostrada Tirrenica (zwany dalej ,SAT”)® zawarly
umowe w przedmiocie koncesji na roboty budowlane (zwana dalej ,umowa z 1969 r.”).

10. W art. 1 ust. 1 umowy okreslono, iz jej przedmiotem jest budowa i eksploatacja autostrady A12
z Livorno (Ceciny) do Civitavecchii (zwanej dalej ,autostrada”)®. W art. 1 ust. 2 doprecyzowano, iz
faczna dlugos¢ autostrady wynosi ,okoto 237 km”.

11. W art. 7 stwierdzono, ze ,koncesja wygasa z koncem trzydziestego roku od momentu, w ktérym
zacznie sie eksploatacja calej autostrady; przy czym bez uszczerbku dla zasad okre$lonych w art. 5
ust. 5 i 6 okres ten nie powinien przekroczy¢ trzydziestego roku od daty, w ktérej ukonczono roboty
okreslone w ogélnym planie realizacji robét, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 i 2”.

Umowa z 1987 r.

12. W dniu 14 pazdziernika 1987 r. strony zawarly kolejng umowe (zwana dalej ,umowa z 1987 r.”).
Wedlug wloskiego rzadu umowa ta zastapiono art. 7 umowy z 1969 r. nastepujacym postanowieniem:
»okres obowigzywania niniejszej koncesji ustala si¢ na trzydziesci lat od daty otwarcia calosci
autostrady dla ruchu”.

Umowa z 1999 r.

13. W dniu 7 pazdziernika 1999 r. te same strony zawarly kolejna umowe (zwang dalej ,,umowa
z 1999 r.”). Artykul 2 ust. 1 stanowil, Zze ,niniejsza umowa reguluje stosunki miedzy instytucja
udzielajaca koncesji a koncesjonariuszem w zwigzku z eksploatacja liczacego 36,6 km odcinka miedzy
Livorno a Cecing, otwartego dla ruchu w dniu 3 lipca 1993 r. i stanowigcego integralna czes¢
autostrady A12 Livorno-Civitavecchia, na ktérej budowe i eksploatacje koncesji udzielono SAT”.

14. Artykul 2 ust. 3 stanowil, ze ,gdy warunki prawne i faktyczne dalszego programu budowy,
w odniesieniu do ktérego przyznano koncesje, zostana spelnione, podpisany zostanie aneks w celu
ustalenia ram umownych dotyczacych budowy i eksploatacji dwéch kolejnych odcinkéw: Cecina—
Grosseto i Grosseto—Civitavecchia”.

15. Artykul 23 nosil tytul ,Okres obowiazywania koncesji”. Stanowil, ze ,koncesja wygasa w dniu
31 pazdziernika 2028 r.”.

5 Scisle méwiac, Morze Tyrreniskie (il mar Tirreno), od ktérego wykonawca wzial swoja nazwe, jest czescia Morza Srédziemnego przy zachodnim
wybrzezu Wtoch, sasiadujaca od poludnia z Sycylia, od zachodu z Sardynia i Korsyka, a od péinocy z Elba, w tym zatoka Follonica. Wody
siegajace stamtad do samego Livorno stanowia cze$¢ Morza Liguryjskiego. Zobacz strona internetowa Istituto idrografico della Marina
(http://www.marina.difesa.it).

6 Termin ,autostrada” stosowany w niniejszej opinii zdefiniowano w art. 1 ust. 2 umowy z 1969 r., jako ,droge dwujezdniowy, ktdrej kazda jezdnia
mierzy 7,5 m, a oddzielona jest od drugiej pasem rozdzielajagcym i wzdluz ktérej biegnie pas awaryjny”.
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Umowa z 2009 r.

16. W dniu 11 marca 2009 r. te same strony zawarly kolejna umowe (zwana dalej ,umowa z 2009 r.”).
Preambuta tej umowy stanowila miedzy innymi, iz ,w dniu 7 pazdziernika 1999 r. zawarto nowa
umowe miedzy ANAS i SAT, zatwierdzona dekretem z dnia 21 grudnia 1999 r., zarejestrowang przez
trybunal obrachunkowy w dniu 11 kwietnia 2000 r. zastepujaca wcze$niejsza umowe z dnia
23 pazdziernika 1969 r. oraz powiazany z nia aneks z dnia 14 pazdziernika 1987 r., ktéry stanowit
miedzy innymi, ze koncesja wygasa w dniu 31 pazdziernika 2028 r.”.

17. Artykul 1 ust. 4 stanowil, ze ,strony uzgadniaja, Ze nie maja zadnych biezacych ani przyszlych
praw, interes6w ani roszczen w odniesieniu do umowy z dnia 7 pazdziernika 1999 r. lub dowolnego
aktu lub $rodka przyjetego przed zawarciem niniejszej umowy”.

18. Artykul 2 ust. 1 stanowil, ze ,niniejsza umowa reguluje w pelni i w sposéb wylaczny stosunek
miedzy instytucja udzielajaca koncesji a koncesjonariuszem w kwestii zaprojektowania, budowy
i eksploatacji wszystkich obiektéw budowlanych uprzednio przydzielonych na mocy umowy dotyczacej
koncesji zawartej z ANAS w dniu 7 pazdziernika 1999 r.: a) A12 Livorno—Cecina (Rosignano) 36,6 km
(otwarty dla ruchu w dniu 3 lipca 1993 r.); b) Cecina (Rosignano) — Grosseto, 110,5 km; c)
Grosseto—Civitavecchia, 95,5 km, facznie 242,6 km”.

19. Pierwsza czes¢ art. 4 ust. 1 stanowila, ze ,uwzgledniajac okresy, gdy zawieszono realizacje robét,
o ktérych mowa w preambule i art. 143 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, koncesja na
ukonczenie autostrady Cecina (Rosignano) — Civitavecchia wygasa w dniu 31 grudnia 2046 r.”.

20. Druga cze$¢ art. 4 ust. 1 stanowila, ze ,jezeli instytucja udzielajaca koncesji nie zatwierdzi
ostatecznego projektu i powigzanego z nim planu gospodarczo-finansowego na realizacje odcinka
Cecina—Civitavecchia do dnia 31 grudnia 2012 r., strony ustalaja gospodarcze i finansowe
konsekwencje takiego stanu rzeczy, w tym poniesione koszty inwestycji, poprzez odniesienie do
wygasniecia koncesji w dacie wskazanej pierwotnie, tj. 31 pazdziernika 2028 r.”.

Postep robot budowlanych

21. Preambuta umowy z 2009 r. wskazuje, ze roboty budowlane na autostradzie zawieszono w wyniku
zastosowania art. 11 ustawy nr 287 z dnia 28 kwietnia 1971 r.” i art. 18a dekretu z mocg ustawy nr 376
z dnia 13 sierpnia 1975 r.%, nastepnie zmienionego w ustawe nr 492 z dnia 16 pazdziernika 1975 r.”.
Zawieszenie to zniesiono nastepnie art. 9 i 14 ustawy nr 531/1982 przyjetej w dniu 12 sierpnia
1982 r.".

7 Legge n. 287, Modifiche ed integrazioni all’attuale legislazione autostradale (ustawa nr 287 zmieniajaca i uzupelniajaca przepisy dotyczace
autostrad), GURI nr 137 z dnia 1 czerwca 1971 r.

8 Decreto-legge n. 376, Provvedimenti per il rilancio dell’economia riguardanti le esportazioni, I'edilizia e le opere pubbliche (dekret z moca
ustawy nr 376 wprowadzajacy $rodki ozywienia gospodarczego dla eksportu, robét budowlanych i robét publicznych), GURI nr 218 z dnia
18 sierpnia 1975 r.

9 Legge n. 492, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 13 agosto 1975, n. 376, concernente provvedimenti per il rilancio
dell'economia riguardanti le esportazioni, l'edilizia e le opere pubbliche (ustawa nr 492, przeksztalcenie w ustawe ze zmianami dekretu z mocg
ustawy z dnia 13 sierpnia 1975 r., nr 376, wprowadzajacego s$rodki ozywienia gospodarczego dla eksportu, rob6t budowlanych i robét
publicznych), GURI nr 276 z dnia 17 pazdziernika 1975 r.

10 Legge n. 531, Piano decennale per la viabilita di grande comunicazione e misure di riassetto del settore autostradale (ustawa nr 531
wprowadzajaca plan dziesiecioletni dotyczacy rentownosci gtéwnych drdg i srodkéw restrukturyzacji w sektorze autostrad), GURI nr 223 z dnia
14 sierpnia 1982 r.
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22. Nie budzi kontrowersji, ze pierwszy odcinek autostrady obejmujacy 36,6 km z Livorno do Ceciny
(Rosignano) otwarto dla ruchu w dniu 3 lipca 1993 r. Drugi i trzeci odcinek autostrady, odpowiednio
z Ceciny (Rosignano) do Grosseto i z Grosseto do Civitavecchii, nie byly w tym czasie wybudowane.
Nastepnie ukoriczono jedynie niewielkie fragmenty .

23. Preambuta umowy z 2009 r. wskazuje ponadto, ze roboty budowlane na autostradzie zawieszono
ponownie na mocy art. 55 ust. 12 ustawy nr 449 z dnia 27 grudnia 1997 r.", a nastepnie wznowiono
ustawa nr 443 z dnia 21 grudnia 2001 r.". Wedlug rzadu wloskiego ustawa nr 286 z dnia 24 listopada
2006 r. i ustawa nr 101 z dnia 6 czerwca 2008 r. wymagaly, by istniejace umowy w przedmiocie
koncesji zostaly skonsolidowane. To na tej podstawie uzgodniono umowe z 2009 r.

24. Ani Komisja, ani rzad wloski nie przedstawily informacji dotyczacych kolejnych zmian przepiséw
wloskich, ktére moglyby wplywaé na wazno$¢ umowy dotyczacej koncesji'™.

Postepowanie poprzedzajgce wniesienie skargi

25. W 2009 r. Komisja otrzymata skarge dotyczaca przedluzenia obowigzywania umowy dotyczacej
koncesji na roboty zawartej z SAT (od dnia 31 pazdziernika 2028 r. do 31 grudnia 2046 r.). Komisja
rozpatrzyla skarge, ktéra zarejestrowano pod numerem 2009/4154. Wymiana korespondencji miedzy
Komisja a Wlochami swiadczy o tym, ze Wlochy podjely sie skrécenia obowiazywania umowy o trzy
lata, do 2043 r., jak réwniez do objecia wszystkich zaméwienn na roboty budowlane na autostradzie
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. Na podstawie tego zobowiazania Komisja
podjela decyzje, by nie wszczyna¢ postepowania w odpowiedzi na skarge 2009/4154.

26. Wyglada na to, ze SAT przydzielil ok. 30% wartosci robét przedsiebiorstwom, nad ktérymi ma
kontrole, w dwdch transzach wynoszacych odpowiednio 34724661 EUR i 117323225 EUR,
odpowiednio w dniach 15 grudnia 2009 r. i 30 marca 2012 r.

27. W dniu 22 kwietnia 2014 r. Komisja wyslala do Wtoch pismo, w ktérym przedstawila swoje
oficjalne stanowisko, iz przediuzajac obowiazywanie umowy dotyczacej koncesji poprzez umowe
z 2009 r. bez przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, Wlochy naruszyly
dyrektywe 2004/18, w szczegdlnosci jej art. 2 i 58, oraz ze art. 61 tej dyrektywy nie mial zastosowania
do tych okolicznosci.

28. W czerwcu 2014 r. Wiochy zaproponowaly, ze zorganizuja przetarg na 70% robdt i powtédrzyly
propozycje skrécenia obowiazywania koncesji o trzy lata.

29. W dniu 17 pazdziernika 2014 r. Komisja przestata Wlochom uzasadniona opinie. Odméwila zgody
na to, by 30% robét nie bylo objetych postegpowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Komisja
uznala, ze przedluzenie obowigzywania umowy do 2046 r. bylo réwnoznaczne z udzieleniem nowego
zamoéwienia oraz ze ,ANAS zawarl umowe z SAT, w ktdrej zmieniono date wygasniecia koncesji dla
autostrady A12 Civitavecchia—Livorno z dnia 31 pazdziernika 2028 r. na 31 grudnia 2046 r. bez
uprzedniego opublikowania ogloszenia o zaméwieniu, dlatego tez Republika Wtoska nie dotrzymata
zobowigzan wynikajacych z art. 2 i 58 dyrektywy 2004/18/WE”.

11 Zobacz pkt 36 ponizej.

12 Legge n. 449, Misure per la stabilizzazione della finanza pubblica (ustawa nr 449, wprowadzajaca srodki sluzace stabilizacji finanséw
publicznych), GURI nr 302 z dnia 30 grudnia 1997 r.

13 Legge n. 443, Delega al Governo in materia di infrastrutture ed insediamenti produttivi strategici ed altri interventi per il rilancio delle attivita
produttive (ustawa nr 443 okreslajaca zadania rzadu w zakresie infrastruktury i zakladéw produkcyjnych o strategicznym znaczeniu, jak réwniez
inne dzialania w zakresie ozywienia dzialalnosci produkcyjnej), GURI nr 299 z dnia 27 grudnia 2001 r.

14 Wyglada na to, ze trasa proponowana na budowe tej konkretnej autostrady wzbudzila kontrowersje oraz ze podnoszono problemy zwigzane
miedzy innymi z oddzialywaniem na $rodowisko (zob. wikivisually.com). W niniejszej opinii nie wlaczam si¢ w te debate.

ECLIL:EU:C:2019:244 5


http:wikivisually.com

OPINIA E. SHARPSTON — sprAWA C-526/17
Komisja/WrocHy

30. W odpowiedzi na uzasadniona opini¢ Wlochy przedstawily propozycje réznych zobowigzan
stuzacych rozwiazaniu sporu z Komisja. Tak wiec:

— w dniu 27 pazdziernika 2014 r. Wlochy przestaly Komisji projekt umowy zakladajacy skrécenie
obowigzywania koncesji o trzy lata oraz zobowigzanie do objecia postepowaniem o udzielenie
osobom trzecim zamodwienia publicznego 100% robét;

— w dniu 26 czerwca 2015 r. Wilochy przestaly Komisji projekt umowy zakladajacy skrécenie
obowiazywania koncesji o sze$¢ lat oraz zobowiazanie do objecia postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego 100% robot;

— w dniu 22 lipca 2015 r. Wlochy przestaly Komisji projekt umowy, w ktérym zaproponowaly
skrécenie obowiazywania koncesji z 2046 r. do 2040 r., jak réwniez udzielanie 100% zamdwienn na
roboty budowlane w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Co wiecej, SAT
zostalby pozbawiony umowy, gdyby nie udzielit zaméwienia na roboty osobom trzecim, a data
wygasniecia koncesji zostalaby przesunieta na 2028 r., jezeli projekt umowy nie zostalby
zatwierdzony do dnia 28 lutego 2017 r.;

— w dniu 24 lipca 2015 r. Wlochy przedstawily dalsze wyjasnienia co do tego, dlaczego konieczne byto
wydluzenie obowiazywania umowy, wskazujac, iz opdznienia w robotach spowodowane byly miedzy
innymi brakiem $rodkéw publicznych i obawami dotyczacymi bezpieczenstwa publicznego.

31. W dniu 8 marca 2016 r. Komisja zwrdcita sie do Wloch o podjecie wszystkich dzialan koniecznych
do tego, by umowa dotyczaca koncesji na roboty budowlane ulegta rozwiazaniu do dnia
31 pazdziernika 2028 r., zgodnie z tym, co przewidywata umowa z 1999 r.

32. W odpowiedzi w dniu 18 listopada 2016 r. Wlochy przestaly Komisji dowéd w formie aktu
notarialnego, z ktérego wynikalo, ze SAT zobowigzal si¢ do udzielenia zamoéwienia na calo$¢ robét.
Wtochy podniosty rowniez mozliwo$¢ przesuniecia daty wygasniecia koncesji z 2046 r. na 2038 r.

Postepowanie przed Trybunatem

33. Komisja uznala odpowiedzi Wloch za nieadekwatne. Z tego wzgledu w dniu 4 wrze$nia 2017 r.
wniosla ona skarge o stwierdzenie uchybienia na podstawie art. 258 TFUE, domagajac sie
stwierdzenia, Ze ,odraczajac wygasniecie umowy na roboty zwiazane z autostrada A12 Civitavecchia—
Livorno do 31 grudnia 2046 r. bez opublikowania ogloszenia o zamoéwieniu, Republika Wtloska
uchybila zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego wynikajacym z art. 2 i 58 dyrektywy 2004/18/WE
[...] z pdzniejszymi zmianami”. Komisja zazadala réwniez, by Trybunal obcigzyt Republike Wtoska
kosztami postepowania.

34. Komisja i rzad wloski przedlozyly stanowiska na pi$mie, a ponadto rzad wloski udzielil pisemnej
odpowiedzi na pisemne pytanie zadane przez Trybunal, co do ktérej Komisja zglosita swoje uwagi.

35. Pytanie dotyczylo inwestycji dokonanych juz przez SAT w budowe autostrady oraz inwestycji
przewidzianych do 2028 r., wraz z laczng kwota inwestycji, z ktérej, jak utrzymywano, SAT nie
uzyskalby odpowiedniego zwrotu, gdyby koncesja wygasta w 2028 r. W odpowiedzi z dnia
3 pazdziernika 2018 r. udzielonej Trybunatowi rzad wtoski wyjasnil, iz:

(i) Miedzy 2009 r. a 2017 r. SAT zainwestowal 253,136 mln EUR w dwa odcinki autostrady z Ceciny

(Rosignano) do San Pietro in Palazzi i z Tarquinia Sud do Civitavecchii — obydwa otwarte juz dla
ruchu.
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(i) W planie gospodarczo-finansowym z 2011 r. opartym na umowie z 2009 r. prognozowano, ze
SAT zainwestuje 3411,7 mln EUR, by ukonczy¢ autostrade do 2028 r., z czego kwota
253,136 mln EUR, o ktérej mowa powyzej, dotyczyla robdt planowanych na okres od 2009 do
2015 r. Gdyby umowa zostala rozwiazana w 2028 r., SAT nie zarobilby prognozowanego
1135,7 mln EUR w okresie od 2028 do 2046 r.

(iii) W planie gospodarczo-finansowym z 2016 r. opartym na zobowigzaniach proponowanych przez
Wtochy Komisji w toku postepowania poprzedzajacego wniesienie skargi ogélna kwota inwestycji
dokonanych przez SAT do 2023 r. miata wynie$¢ 1400 mln EUR. Poniewaz 253,136 mln EUR juz
zainwestowano, do zainwestowania pozostalo jeszcze 1146,86 mln EUR. Gdyby umowa zostala
rozwigzana w 2028 r., SAT nie zyskalby prognozowanej kwoty 505,185 mln EUR w latach 2028—-
2038 (rok 2038 jest jedna z dat wygasniecia koncesji proponowana przez Wlochy w ramach
postepowania poprzedzajacego wniesienie skargi) *°.

36. W swoich uwagach z dnia 25 pazdziernika 2018 r. przedstawionych w odniesieniu do tej
odpowiedzi pisemnej Komisja zauwazyla, ze ramy czasowe dla inwestycji podane przez rzad wloski nie
odpowiadaja ramom czasowym okre$lonym w pytaniu Trybunalu. Komisja zauwazyla tez, ze wedlug
wlasnej strony internetowej SAT odcinek autostrady z Ceciny (Rosignano) do San Pietro w Palazii
otwarto w 2012 r., a odcinek z Tarquinia Sud do Civitavecchii w 2016 r. Komisja zauwazyla, ze
calkowity ukoriczony obecnie odcinek wynosit 54,6 km. Oznaczalo to dodatkowe 18 km wzgledem
36,6 km ukoniczonych w 1993 r. Wreszcie Komisja zauwazyla, ze wedlug doniesienn prasowych rzad
wloski zarzucil dalsze prace nad planowana autostrada w 2017 r., decydujac sie zamiast tego na
konserwacje istniejacych drog ™.

37. Podczas rozprawy, ktéra odbyta sie w dniu 12 grudnia 2018 r., Wlochy i Komisja przedlozyly swoje
uwagi i odniosly sie do pytan Trybunatu.

Uwagi wstepne

W przedmiocie mozliwosci stosowania dyrektywy 2004/18

38. Wlochy kwestionuja mozliwo$¢ zastosowania dyrektywy 2004/18 do umowy pierwotnie zawartej
w 1969 r., a wiec przed wypracowaniem orzecznictwa lub istotnego prawa wtérnego dotyczacego
zamoéwien publicznych.

39. Nie podzielam watpliwo$ci Wtoch. Chociaz pierwotna umowa moze pozostawal poza zakresem
przepiséw o zamoéwieniach publicznych, nie oznacza to, iz wszystkie zmiany tej umowy réwniez
pozostaja poza ich zakresem.

40. W sprawie Belgacom ' Trybunat orzekt, ze ,zasada pewnosci prawa, ktora jest ogolna zasada prawa
Unii, moze uzasadni¢ przestrzeganie skutkéw prawnych porozumienia, nawet jezeli zasada ta dotyczy
porozumienia zawartego przed orzeczeniem Trybunalu w przedmiocie skutkéw prawa pierwotnego
wobec tego typu porozumien, ktére pdzniej okazuja sie sprzeczne z niektérymi z tych skutkow”.

15 Zobacz pkt 30 powyzej.
16 Komisja odwolala sie do artykutu opublikowanego w Il Fatto Quotidiano z dnia 15 kwietnia 2017 r., ktéry zataczyla do swoich uwag.
17 Wyrok z dnia 14 listopada 2013 r., C-221/12, EU:C:2013:736, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo.
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41. W zwiazku z powyzszym, cho¢ Trybunal ustalit réwniez, ze podstawowe zasady zamodwien
publicznych maja w pewnych okolicznosciach zastosowanie do uméw formalnie wylaczonych
z zakresu unijnych przepiséw o zaméwieniach publicznych ', tego rodzaju podstawowe zasady (w tym
przypadku w szczegdlnosci zasady rownego traktowania i przejrzystosci) nie moga mie¢ zastosowania
do umowy zawartej, zanim dane zasady zostaly ustanowione przez Trybunatl.

42. Pierwszym unijnym instrumentem prawnym regulujacym przyznawanie koncesji na roboty
budowlane byla dyrektywa Rady 89/440/EWG z dnia 18 lipca 1989 r., ktéra zmieniala dyrektywe
71/305/EWG dotyczaca koordynacji procedur wudzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane . Dyrektywe te nalezalo transponowac do dnia 19 lipca 1990 r.*. Rozumie si¢ samo przez
sie, iz nie mogla ona mie¢ zastosowania do umowy z 1969 r.

43. Niemniej jednak Trybunal stwierdzil réwniez, ze gdy umowa zostala zawarta przed przyjeciem
przepiséw unijnych o zamoéwieniach publicznych, a wiec pozostaje ona poza zakresem tych przepiséw
zarbwno ze wzgledu na przedmiot, jak i czas, wszelkie istotne zmiany umowy nalezy rozwazac
w $wietle przepiséw unijnych obowiazujacych w chwili zmiany. W szczegdlnosci, jezeli zamiarem
stron jest renegocjowanie istotnych warunkéw umowy, zastosowanie unijnych przepiséw
o zamoéwieniach publicznych moze by¢ uzasadnione. W postepowaniu o uchybienie zobowigzaniom
paristwa cztonkowskiego (takim jak niniejsze) ciezar dowodu spoczywa na Komisji*'.

44. Bezsporne jest, ze umowa, ktérej dotyczy sprawa, wchodzi w zakres definicji koncesji na roboty
budowlane z art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18. W sposéb oczywisty przekracza ona réwniez warto$¢
progowa okreslona w art. 56 dyrektywy z pdzniejszymi zmianami. W zwiazku z powyzszym réwniez
umowa z 2009 r. ze wzgledu na przedmiot wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2004/18, jak
rowniez jest nig objeta w $wietle przestanki czasowej.

45. Wynika z tego, ze wszelkie zmiany dokonywane umowa z 2009 r. nalezy ocenia¢ na podstawie
dyrektywy 2004/18. Jak wyjasnil Trybunal w wyroku wydanym w sprawie pressetext
Nachrichtenagentur *, kwestia decydujaca jest to, czy zmiana moze by¢ uznana za ,istotng”.

46. Zauwazam tez, ze cho¢ mozna zada¢ pytanie, czy umowy z 1987 r. i 1999 r. sa zgodne z przepisami
unijnymi dotyczacymi zamoéwien publicznych, nie ma podstaw, aby Trybunal odnosit sie do tych pytan
w niniejszej sprawie. Komisja zakwestionowata wylacznie zgodnos$¢ z prawem Unii umowy z 2009 r.
W zwiazku z powyzszym w niniejszej opinii w razie potrzeby odwolam si¢ do wczesniejszych uméw
i dokonam ich wyktadni jedynie w zakresie, w jakim moze to przyczyni¢ si¢ do zrozumienia, czy
umowa z 2009 r. wprowadzila istotne zmiany stosunku umownego miedzy ANAS a SAT.

Ocena prawna

Twierdzenia Komisji

47. W niniejszym postgpowaniu to na Komisji spoczywa ciezar udowodnienia podnoszonych
zarzutéw >, Wazne jest zatem doprecyzowanie skargi, jaka Komisja wnosi przeciwko Wlochom.

18 Zobacz w zwiazku z zasada niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r., Telaustria
i Telefonadress, C-324/98, EU:C:2000:669, pkt 60.

19 Dz.U. 1989, L 210, s. 1. Dyrektywa 71/305 zostala nastepnie zastapiona dyrektywa Rady 93/37/EWG dotyczaca koordynacji procedur udzielania
zamOwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. 1993, L 199, s. 54), ktéra z kolei zostala zastapiona dyrektywa 2004/18.

20 Zobacz art. 3 dyrektywy 89/440.
21 Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r., Komisja/Francja, C-337/98, EU:C:2000:543, pkt 41-45.
22 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, EU:C:2008:351; zob. dalej pkt 66 i nast. ponizej.

23 Zobacz miedzy innymi wyroki: z dnia 25 maja 1982 r., Komisja/Niderlandy, 96/81, EU:C:1982:192, pkt 6; z dnia 11 lipca 2018 r., Komisja/Belgia,
C-356/15,EU:C:2018:555, pkt 25.
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48. Komisja uwaza, ze Wlochy poprzez nieprzeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w celu dokonania istotnej zmiany w umowie naruszyly art. 2 i 58 dyrektywy 2004/18*.
Podstawa faktyczna tego zarzutu jest stosunkowo zwiezla, a mianowicie: umowa z 2009 r. przesunieto
koniec obowigzywania koncesji na roboty budowlane z 2028 r., a wigc terminu ustalonego w umowie
z 1999 r., na 2046 r. Rzad wloski krytykuje prostote tego zarzutu. W jego ocenie data 2028 r. ustalona
w umowie z 1999 r. dotyczyla wyltacznie jednego odcinka autostrady, podczas gdy okres obowigzywania
dla pozostalych odcinkéw mial by¢ okreslony w pdzniejszym terminie. Rzad wloski mimo wszystko
zgadza sie, ze umowa z 2009 r. okre§la, iz cala koncesja na autostrade wygasa w 2046 r.

49. Nie uwazam, aby argument rzadu wloskiego wplywal na dopuszczalnos¢ skargi Komisji. Stanowisko
Komisji zostalo zakomunikowane wyraznie, przez co rzad wloski mial mozliwos¢ przygotowaé obrone
w odniesieniu do ,przepiséw wspdlnotowych obowigzujacych w chwili uplywu terminu wyznaczonego

przez Komisje danemu paristwu cztonkowskiemu na zastosowanie sie do uzasadnionej opinii”*.

50. Trybunal nie moze przej$¢ do analizy zarzutéw naruszen, dopdki nie bedzie dysponowal jasnym
obrazem istniejacych ustalen umownych. Konieczne jest zatem przeanalizowanie zakresu pierwotnej
umowy z 1969 r., w szczegdlnosci daty jej rozwiazania, ktéra w niej ustalono, a nastepnie zmian
wprowadzanych kolejnymi umowami.

Wyktadnia umow

51. Artykut 7 umowy z 1969 r. przewiduje w odniesieniu do koncesji ruchomy termin do 30 lat,
poczawszy od ukonczenia calej autostrady z Livorno do Civitavecchii. Termin ten zmieniono umowa
z 1987 r. w taki sposéb, by wyznaczal on okres dokladnie 30 lat, a nie do 30 lat.

52. Czy okreslenie jednoznacznej daty rozwigzania (w 2028 r.) w umowie z 1999 r. ma zastosowanie do
calej umowy (wykladnia ,szeroka”) czy jedynie do pierwszego odcinka z Livorno do Ceciny
(Rosignano), ktory zostal otwarty dla ruchu w 1993 r., a ktéry obejmowal jedynie 36,6 km
z planowanych 240 km calej autostrady (wykladnia ,waska”)? Chociaz normalnie nie powinno by¢
watpliwosci co do daty rozwiazania umowy, tutaj wystepuje watpliwos¢ co do tego, jakie aspekty
umowy z 1969 r. byly objete nowa data rozwiazania.

53. Rzad wloski preferuje wykladnie waska, natomiast Komisja — szeroka.

54. Na korzy$¢ wykladni waskiej przemawia fakt, iz art. 2 ust. 1 umowy z 1999 r. wprost stanowi, ze
umowa ma zastosowanie wylacznie do pierwszego odcinka autostrady z Livorno do Ceciny, natomiast
art. 2 ust. 3 stanowi, ze nalezy uzgodni¢ warunki konieczne dla pozostalych dwoéch odcinkéw
autostrady, gdy dojdzie do przyjecia przepiséw umozliwiajacych dalsze prowadzenie robét na tych
odcinkach. Wykladnia ta prowadzi zatem do wniosku, ze umowa z 1999 r. dotyczy wylacznie
pierwszego odcinka autostrady, a nie calej trasy.

55. Za szersza wykladnia przemawia fakt, iz art. 23 umowy z 1999 r. stanowi, ze koncesja dobiega
konnca w 2028 r. bez wyraznego rozréznienia na poszczegdlne odcinki autostrady. Wydaje sie to
potwierdza¢ preambula umowy z 2009 r., w ktdrej wyjasniono, ze umowy z 1969 r. i 1987 r., ktére
mialy zastosowanie do calej autostrady bez rozréznienia, mialy by¢ zmienione umowa z 1999 r. w taki
sposdb, zeby koncesja koniczyta sie w 2028 r.”.

24 Zobacz pkt 27 powyzej.
25 Wyrok z dnia 9 listopada 1997 r., Komisja/Wtochy, C-365/97, EU:C:1999:544, pkt 32.
26 Zobacz pkt 16 powyzej.
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56. W drugiej czesci art. 4 ust. 1 umowy z 2009 r. wprost stwierdzono, ze ,pierwotna” data koricowa
—2028 r. — ma zastosowanie do pozostalych odcinkéw od Ceciny (Rosignano) do Civitavecchii®.
Pierwsza cze$¢ art. 4 ust. 1 umowy z 2009 r. réwniez stanowi, ze nowa data rozwigzania umowy
— 2046 r. — ma zastosowanie bez rozréznienia na poszczegélne odcinki autostrady**.

57. Wreszcie odpowiedZ rzadu wloskiego na pytanie Trybunalu, a takze uwagi Komisji w tej kwestii
dobitnie wskazuja, ze roboty nad pozostalymi odcinkami autostrady rozpoczeto przed zawarciem
umowy z 2009 r. Fakt ten przemawia przeciwko przychyleniu sie ku waskiej wykladni.

58. Preferuje zatem szersza wykladnie umowy z 1999 r. postulowana przez Komisje i uwazam, ze
art. 23 umowy z 2009 r. zmienil date wygasniecia koncesji dla calej autostrady z 2028 r., ustalonego
w umowie z 1999 r., na 2046 r.

59. Niemniej jednak nawet jezeli preferowana mialaby by¢ wezsza wykladnia, zwracam uwage, ze
umowa z 2009 r. zmieniono date rozwigzania umowy réwniez w odniesieniu do drugiego i trzeciego
odcinka autostrady. Mozna to wywies¢ z art. 2 ust. 3 umowy z 1999 r., ktéry stanowil, ze warunki dla
drugiego i trzeciego odcinka autostrady maja by¢ ustalone w pdzniejszej dacie.

60. Na tej podstawie daty rozwigzania okreslone w umowach z 1969 r. i 1987 r. nie mialy juz
zastosowania do zadnej czesci autostrady. W zwiazku z powyzszym ustalenie daty rozwigzania umowy
z 2009 r. stanowilo zmiane réwniez odnosnie do drugiego i trzeciego odcinka autostrady.

61. W tym miejscu przypomne, ze twierdzenie, jakoby istniejacych wcze$niej uméw nie mozna bylo
kwestionowa¢ na podstawie pdzniejszych przepiséw lub pédzniej ustalonych zasad prawa, nalezy
postrzega¢ jako wyjatek, ktory zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu powinno sie
interpretowaé w sposéb $cisty”. Zatem po tym, jak umowe z 1969 r. zmieniono umowa z 1999 r., nie
mozna bylo jej nastepnie zmieni¢ z powrotem na bardziej korzystna zgodnie z pierwotng umowa.

62. Uznaje zatem, Ze po tym, jak rzad wloski zmienil umowy z 1969 r. i 1987 r. umowa z 1999 r.
poprzez zapis, iz warunki maja by¢ ustalone na pdzniejszym etapie, nie moze on argumentowac, iz
warunki te, okreslone w umowie z 2009 r., odpowiadaja mniej wiecej warunkom pierwotnym z uméw
z 1969 r. i 1987 r. i z tego wzgledu powinny by¢ wylaczone z obowigzku prowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego.

63. Jednakze nawet gdyby przyja¢ ,bardzo waskie” podejscie, w mysl ktérego ustalenia zawarte
w umowie z 2009 r. odnos$nie do drugiego i trzeciego odcinka autostrady sa poréwnywane wyltacznie
z warunkami okreslonymi w umowach z 1969 r. i 1987 r., nie zmienia to faktu, ze date wygasniecia
zmieniono z ruchomego terminu 30 lat na jednoznaczny okres 37 lat. Zatem nawet przy bardzo
waskiej wykladni istota zarzutu Komisji pozostaje nienaruszona. Warunki umowy ulegty zmianie.

64. Dodam jedynie, ze w zakresie, w jakim istnieja trudnosci i brak pewnosci co do wtasciwego
brzmienia poszczegélnych umoéw oraz ich znaczenia, ANAS, a poprzez niego i wloski rzad, musza
wzig¢ odpowiedzialno$§¢ za tre§¢ umowy, ktéra zostala ustalona. W razie watpliwosci tekst
niejednoznaczny nie powinien by¢ automatycznie interpretowany na ich korzysc.

65. Przejde teraz do kwestii, czy zmiany wprowadzone umowa z 2009 r. mozna uznac za istotne.

27 Zobacz pkt 20 powyzej.
28 Zobacz pkt 19 powyzej.
29 Wyrok z dnia 13 stycznia 2005 r., Komisja/Hiszpania, C-84/03, EU:C:2005:14, pkt 58.
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Istotne zmiany

66. Trybunal ustalit niewyczerpujaca liste okolicznosci i warunkéw, w ktérych zmiane nalezy
postrzega¢ jako istotna. Trybunal orzekl zatem w sprawie pressetext Nachrichtenagentur, ze zmiane
mozna uzna¢ za istotna, gdy:

— charakteryzuje si¢ cechami w sposéb istotny odbiegajacymi od postanowienn pierwotnego
zaméwienia i w zwiazku z tym moze wskazywaé na wole ponownego negocjowania przez strony
podstawowych ustalen tego zamoéwienia; lub

— gdyby byla wprowadzona w pierwotnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, pozwolilaby na
dopuszczenie lub wybranie innych oferentéw; lub

— rozszerza w znaczacym stopniu zamoéwienie o ustugi, ktére pierwotnie nie byly nim objete; lub

— zmienia rownowage ekonomiczna zaméwienia na korzy$¢ wykonawcy w sposob nieprzewidziany
w pierwotnym zamdwieniu ™.

67. W mojej ocenie spelniono tu dwa kryteria istotnej zmiany, okreslone przez Trybunal w sprawie
pressetext Nachrichtenagentur. Strony w sposdb wyrazny zamierzaly renegocjowac zasadnicze warunki
umowy. Czynily to w sposdb, ktéry zmienil réwnowage ekonomiczna na korzys¢ wykonawcy.

68. Zaczne od kwestii, czy data rozwigzania umowy moze by¢ uznana za ,istotny warunek umowy”
oraz za warunek, ktéry ,zmienia réwnowage ekonomiczng”. Sporne umowy sa umowami koncesji na
roboty budowlane. Im dluzej koncesjonariusz moze korzysta¢ z koncesji, tym bardziej moze liczy¢ na
czerpanie zyskow po ukonczeniu robdt i odzyskaniu kosztéow budowy poprzez pobér oplat za
uzytkowanie autostrady.

69. Czas obowigzywania umowy wynegocjowany przez strony stanowi w moim przekonaniu bardzo
istotny aspekt wszelkich uméw regulujacych tego rodzaju koncesje. 29-letni okres eksploatacji
z umowy z 1999 r. (do 2028 r.) przediuzono o dodatkowe 18 lat w umowie z 2009 r. (do 2046 r.).
Nalezy postrzega¢ to jako zmiane istotnych warunkéw, a jednoczeénie korzystna dla koncesjonariusza
zmiane w réwnowadze ekonomicznej umowy.

70. Prawda jest, ze jezeli przyja¢ bardzo waskie podejscie, a nastepnie poréwnaé 37 lat okresu
eksploatacji przewidziane w umowie z 2009 r. z ruchomym okresem eksploatacji wynoszacym 30 lat
przewidzianym w umowie z 1969 r., ustalenie, ktére z tych dwdch rozwiazan jest korzystniejsze dla
koncesjonariusza pod wzgledem ekonomicznym, staje sie¢ trudniejsze.

71. Przedstawitam jednakze powyzej przyczyny, dla ktérych uwazam, ze bardzo waska wykladnia nie
znajduje bezposredniego potwierdzenia w tresci umoéw?®. Co wiecej, jezeli — jak w tym przypadku —
wystepuje zmiana, ktéra z dowolnej perspektywy fundamentalnie zmienia umowe, to uwazam, iz do
rzadu wloskiego nalezy wykazanie, ze zmiany tej nie nalezy mimo wszystko postrzega¢ jako ,istotnej
zmiany” w znaczeniu wyroku pressetext Nachrichtenagentur®. Nie uwazam, aby rzad wloski w tej
sprawie tego dokonat.

30 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34—37. Sprawa ta dotyczyla zastosowania dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na ustugi (Dz.U. 1992, L 209, s. 1), ale nie widze
powodu, by stosowa¢ inne kryterium ,istotnej zmiany” w kontekscie dyrektywy 2004/18. Zobacz réwniez wyroki: z dnia 5 pazdziernika 2000 r.,
Komisja/Francja, C-337/98,EU:C:2000:543, pkt 46; z dnia 11 lipca 2013 r., Komisja/Niderlandy, C-576/10, EU:C:2013:510, pkt 46.

31 Zobacz pkt 63, 64 powyze;.

32 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34—37.
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72. Co wiecej, gdyby Trybunal stwierdzil, ze istotnej zmianie poddano tylko pierwszy odcinek
autostrady (liczacy ok. 36 km), zarzuty Komisji pozostalyby zasadne dla tego odcinka.

73. Nie uznaje za znaczace, ze pierwszy odcinek autostrady stanowil zaledwie 15% wigkszego
zobowigzania umownego obejmujacego budowe 240 km autostrady. Nie moze to wplyna¢ na
ustalenie, ze nie przestrzegano obowigzkéw w zakresie zamdwien publicznych.

74. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze umowa z 2009 r. stanowila istotna zmiane istniejacych
wcze$niej ustalen umownych i ze powinna ona podlega¢ postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

75. Przejde teraz do pytania, czy rzad wloski moze powota¢ sie na jakakolwiek podstawe zwalniajaca ja
z tego obowigzku.

Podstawy zwolnienia

76. Rzad wloski powolal si¢ na przestanki faktyczne i prawne, ktére wystepowaly od 1969 r., konkretnie
za§ na zdarzenia zewnetrzne pozostajace poza kontrola SAT, ktére mialy wplyw na opdznienia
w budowie autostrady, a zatem na mozliwo$¢ korzystania z koncesji. Rzad wloski argumentuje, ze

przediuzenie okresu eksploatacji bylo konieczne w celu ,zagwarantowania réwnowagi umowy’.
Twierdzi on, ze gdyby okres eksploatacji nie zostal wydtuzony, podwazatoby to owa réwnowage.

77. Odrzucam ten argument z dwdch wzgledow.

78. Po pierwsze Trybunal wyjasnil juz, ,ze ani okoliczno$¢ polegajaca na tym, iz istotna zmiana
warunkow zamoéwienia nie wynikala z zywionego przez strony $wiadomego zamiaru ponownego
negocjowania jego warunkéw, ale z ich woli zawarcia ugody w celu zaradzenia obiektywnym
trudnosciom napotkanym przy wykonaniu umowy, ani — obiektywnie rzecz biorac — losowy charakter
wykonania niektérych elementéw zamoéwienia nie moga uzasadnia¢ wprowadzenia tej zmiany
z pominieciem zasady rownego traktowania, ktéra winna obejmowaé wszystkie podmioty, ktdre
moglyby by¢ zainteresowane tym zamoéwieniem” .

79. Po drugie z okolicznodci faktycznych, ktdére strescitam powyzej*, wynika jasno, ze opéznienia
w budowie autostrady byly w pierwszej kolejnosci spowodowane pewnymi inicjatywami
ustawodawczymi podejmowanymi przez sam rzad wloski. Niezaleznie od przyczyn wprowadzania
danych przepiséw, faktem jest, ze rzad wloski dokonal wprost wyboru, przyjmujac przepisy, ktére
bezposrednio wplynely na SAT i jego mozliwos¢ budowy i eksploatacji autostrady zgodnie
z pierwotnie planowanym harmonogramem.

80. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze , panistwo czlonkowskie nie moze powolywac sie
na trudnosci praktyczne lub administracyjne w celu uzasadnienia niedotrzymania obowigzkéw
i terminéw ustanowionych w dyrektywie. To samo dotyczy trudnosci finansowych, ktére panstwa
cztonkowskie musza pokonaé, podejmujac odpowiednie $rodki”*. W zwiazku z powyzszym, chociaz
rzad wloski mégl mie¢ catkowicie uzasadnione powody do przyjecia srodkéw, ktére wplynely na
udzielona wczeéniej koncesje na roboty budowlane i chociaz rzad wloski moze chcie¢ ztagodzi¢
oddzialywanie tych przepiséw na SAT poprzez przediluzenie okresu eksploatacji, nie moze uczynic¢

tego, ignorujac unijne przepisy dotyczace zaméwien publicznych.

33 Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2016 r., Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, pkt 32.
34 Zobacz pkt 21-23 powyzej.
35 Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Komisja/Zjednoczone Krélestwo, C-301/10, EU:C:2012:633, pkt 66 i przytoczone tam orzecznictwo.
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81. Rzad wloski argumentuje ponadto, ze brak postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w 2009 r. (a wiec odstepstwo od zasady réownego traktowania) mozna uzasadnia¢ poprzez odwolanie
sie do prawa SAT do powotlania sie na zasady pewnosci prawa i uzasadnionych oczekiwan.

82. Podnoszac te argumenty, rzad wloski zdaje si¢ polega¢ na argumencie a contrario wywiedzionym
z orzeczenia Trybunalu w sprawie Promoimpresa i in., w ktérym Trybunal orzeki, iz ,[k]oncesji
bedacych przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym udzielono jednak w momencie, gdy ustalono
juz, ze umowy majace niewatpliwe znaczenie transgraniczne powinny podlega¢ obowigzkowi
przejrzystosci, z uwagi na co nie mozna powolaé sie na zasade pewnosci prawa w celu uzasadnienia
odmiennego traktowania zabronionego na podstawie art. 49 TFUE”*.

83. Jak rozumiem, rzad wloski opiera sie tu na (bezspornym) fakcie, iz umowe z 1969 r. zawarto, zanim
zaczely mie¢ zastosowanie unijne przepisy i zasady dotyczace zaméwien publicznych, by podnies¢, ze
umowa ta powinna zatem by¢ zwolniona z analizy dokonywanej w §wietle prawa Unii. Pytanie jednak
nie dotyczy tego, czy umowa z 1969 r. jest zgodna z odpowiednimi przepisami prawa Unii, tylko czy
zgodna jest z nimi umowa z 2009 r.”.

84. Co wiecej, jak stusznie zauwazyla Komisja, nie mozna powolywac si¢ na zasade pewnosci prawa,
aby ,rozszerzy¢ porozumienie sprzecznie z zasadami réwnego traktowania i niedyskryminacji, a takze
z wynikajacym z nich obowiazkiem przejrzystosci. Nie ma znaczenia w tym wzgledzie, ze to
rozszerzenie moze stanowi¢ racjonalne rozwigzanie odpowiednie do zakonczenia sporu zaistnialego
miedzy zainteresowanymi stronami, z przyczyn calkowicie niezaleznych od ich woli, co do zakresu
wiazacego je porozumienia”*. W mojej ocenie nie ma podstaw, by nie zastosowaé tego stwierdzenia
do umowy z 1969 r.

85. Sam charakter koncesji polega na tym, ze wiekszo$¢ ryzyka musi przejé¢ na koncesjonariusza®.
Zatem w przeciwienstwie do innych rodzajow zamoéwienn koncesjonariusz (tutaj SAT) musi
zaakceptowa¢ przy zawieraniu pierwotnej umowy nieodzowny element przyszlego ryzyka. Zwykla
ostrozno$¢ handlowa bedzie gwarantowaé, ze potrzeba uwzglednienia takiego ryzyka wplynie na
proponowang oferte lub szczegétowe negocjacje dotyczace zaméwienia.

86. Nalezy zauwazyé, ze Trybunal faktycznie orzekl, iz postanowienia zawarte w pierwotnej
dokumentacji zamoéwienia odnoszace si¢ do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moga
wprost zezwala¢ na istotne zmiany dokonywane na pdzniejszym etapie .

87. W tym kontekscie wloski rzad mdgt podnosi¢, ze art. 2 ust. 3 umowy z 1999 r., w mysl ktérego
warunki umowne dotyczace drugiego i trzeciego odcinka autostrady maja by¢ okreslone na
pdzniejszym etapie, ,gdy warunki prawne i faktyczne dalszego programu budowy, w odniesieniu do
ktérego przyznano koncesje, zostana spetnione”, nalezy uwazac za zastrzezenie analogiczne wzgledem
zastrzezenia w dokumentacji zamoéwienia.

88. W mojej opinii nie moze tak by¢ z dwéch przyczyn.

89. Po pierwsze nie bylo pierwotnej ,dokumentacji zamoéwienia” wynikajacej z postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz zadna z umoéw, ktérych dotyczy sprawa, nie byla
objeta tego rodzaju postepowaniem.

36 Wyrok z dnia 14 lipca 2016 r., C-458/14 i C-67/15, EU:C:2016:558, pkt 73.

37 Zobacz pkt 46 powyzej.

38 Wyrok z dnia 14 listopada 2013 r., Belgacom, C-221/12, EU:C:2013:736, pkt 40.

39 Wyrok z dnia 10 marca 2011 r., Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, C-274/09, EU:C:2011:130, pkt 24—26.
40 Wyrok z dnia 7 wrzesnia 2016 r., Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634, pkt 36, 37.
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90. Po drugie prawo do skorzystania z takiego zastrzezenia jako podstawy do dalszej istotnej zmiany
nalezy postrzega¢ jako wyjatek od ogdlnej zasady, ze wszystkie konieczne elementy wynikajace
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego powinny by¢ odzwierciedlone w dokumentacji
zamOwienia sporzadzonej przez zamawiajaca instytucje publiczna. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem wyjatkom nalezy nadaé¢ wykladnie zawezajaca. Niedopuszczalne byloby, gdyby umowa
— pierwotnie wylaczona z wymogéw dotyczacych zamoéwien publicznych — mogla byé pédzniej
»uzupelniana” poprzez wlaczenie zastrzezenia wprowadzajacego istotna zmiane w momencie, podczas
gdy w przeciwnym razie umowa taka podlegalaby wymogom dotyczacym zaméwien publicznych
przewidzianych prawem Unii.

91. Zatem nawet gdyby interpretowaé umowe z 1999 r. jako zawierajaca zastrzezenia co do przysztych
zmian, zastrzezenia te nie moga stuzy¢ jako podstawa zwolnienia umowy z 2009 r. z wymogu zgodnosci
z dyrektywa 2004/18.

92. Wreszcie nie uwazam, aby Wtochy mogly powota¢ si¢ na art. 61 dyrektywy 2004/18, ktéry zezwala
na dokonanie zmian odno$nie do ,dodatkowych rob6t budowlanych”. Istotne zmiany miedzy 1999 r.
a 2009 r. nie dotyczyly zakresu pierwotnych robé6t budowlanych, ktére mialy by¢ zrealizowane przez
koncesjonariusza, ale czasu, przez jaki SAT mial czerpac z nich zysk po ich ukornczeniu. Tego rodzaju
zmiana nie wchodzi w zakres przedmiotowy art. 61.

93. W mojej ocenie zmiana okresu obowiazywania koncesji wprowadzona przez art. 4 ust. 1 umowy
z 2009 r. stanowila istotna zmiane wedlug definicji z wyroku pressetext Nachrichtenagentur®,
niezaleznie od tego, czy rozwaza¢ ja w zwigzku z umowa z 1999 r. (jak argumentuje Komisja) czy
w zwigzku z umowa z 1969 r. (co proponuje rzad wloski). Zawarcie umowy z 2009 r. bez
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego stanowilo zatem uchybienie
obowiazkowi réwnego traktowania przewidzianemu w art. 2 dyrektywy 2004/18 oraz obowiazkowi
opublikowania ogloszenia o zamoéwieniu okreslonemu w art. 58.

Koszty

94. Zgodnie z art. 138 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na Zzadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Jako ze uwazam, ze Trybunal powinien uwzgledni¢ zadania
Komisji Europejskiej, Republika Wtoska powinna zosta¢ obciazona kosztami.

Whnioski
95. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, proponuje, aby Trybunat:

1) orzekl, iz wydluzenie obowiazywania koncesji na roboty budowlane z 2028 r. do 2046 r.
w odniesieniu do budowy i eksploatacji autostrady A12 wprowadzone w 2009 r. stanowito zmiane
istotnego aspektu umowy z 1999 r. zawartej miedzy instytucja zamawiajaca (Azienda Nazionale
Autonoma delle Strade) a koncesjonariuszem (Societa Autostrada Tirrenica); oraz ze poprzez
nieprzeprowadzenie w zwigzku z ta zmiang postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Republika Wtoska uchybita zobowigzaniom wynikajacym z art. 2 i 58 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi, z pdzniejszymi
zmianami;

2) obciazyl Republike Wtoska kosztami postepowania.

41 Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34—37.
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