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W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (pierwsza izba)

z dnia 16 wrzeénia 2013 r.*

Fundusz Spéjnosci — Rozporzadzenie (WE) nr 1164/94 — Projekty infrastrukturalne w dziedzinie
ochrony $rodowiska realizowane na terytorium Katalonii (Hiszpania) — Cze$ciowe cofniecie pomocy
finansowej — Zaméwienia publiczne na ustugi i roboty budowlane — Kryteria udzielania
zamdwienia — Najkorzystniejsza ekonomicznie oferta — Réwnos$¢ traktowania — Przejrzystos¢ —
Oferta razaco niska — Kwalifikowalny charakter wydatkéw — Ustalanie korekt finansowych —
Artykut H ust. 2 zatacznika II do rozporzadzenia nr 1164/94 — Proporcjonalno$é¢

W sprawie T-402/06

Krélestwo Hiszpanii, reprezentowane poczatkowo przez J.M. Rodrigueza Carcama, a nastepnie przez
A. Rubia Gonzileza, abogados del Estado,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej poczatkowo przez A. Steiblyté i L. Escobara Guerrera,
a nastepnie przez A. Steiblyté i S. Pardo Quintillan, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji C(2006) 5105 z dnia
20 pazdziernika 2006 r. zmniejszajacej wymiar pomocy przyznanej z Funduszu Spéjnosci na rzecz
o$miu projektéw realizowanych na terytorium Comunidad Auténoma de Cataluiia (autonomicznego
regionu Katalonii, Hiszpania),

SAD (pierwsza izba),

w sktadzie: J. Azizi (sprawozdawca), prezes, S. Frimodt Nielsen i M. Kancheva, sedziowie,
sekretarz: J. Palacio Gonzalez, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniach 12 i 13 listopada 2012 r.,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: hiszpanski.
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Wyrok

Ramy prawne

Przepisy dotyczgce Funduszu Spdjnosci
Artykul 158 WE stanowi:

»W celu wspierania harmonijnego rozwoju catej Wspdlnoty rozwija ona i prowadzi dziatania stuzace
wzmocnieniu jej spéjnosci gospodarczej i spotecznej.

W szczegdélnosci Wspdlnota zmierza do zmniejszenia dysproporcji w poziomach rozwoju réznych
regionéw oraz zacofania regionéw lub wysp najmniej uprzywilejowanych, w tym obszaréw wiejskich”.

Zgodnie z art. 161 akapit drugi WE:

»Fundusz Spéjnosci, utworzony przez Rade [...], wspiera finansowo projekty w dziedzinach $rodowiska
naturalnego i sieci transeuropejskich w zakresie infrastruktury transportowe;j”.

Fundusz Spoéjnosci zostal utworzony na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 1164/94 z dnia
16 maja 1994 r. ustanawiajacego Fundusz Spéjnosci (Dz.U. L 130, s. 1, zwanego dalej
yrozporzadzeniem nr 1164/94”).

Artykul 4 rozporzadzenia nr 1164/94, w zmienionym brzmieniu, okresla kwoty $rodkéw finansowych,
ktére moga by¢ przeznaczane na projekty kwalifikujace sie¢ do przyznania pomocy z Funduszu
Spojnosci w okresie 2000—2006.

Artykul 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1164/94, ze zmianami, stanowi, Ze stopa pomocy wspdlnotowej
udzielonej przez Fundusz Spéjnosci wynosi 80-85% wydatkéw publicznych lub innych réwnowaznych
wydatkow.

Artykut 8 ust. 1 rozporzadzenia nr 1164/94, ze zmianami, stanowi:

»Projekty finansowane przez Fundusz sa zgodne z postanowieniami traktatéw, przyjetymi na ich mocy
dokumentami oraz z politykami Wspdlnoty, w tym z tymi, ktére dotycza ochrony srodowiska,
transportu, sieci transeuropejskich, polityki konkurencji i udzielania zaméwien publicznych”.

Artykul 12 rozporzadzenia nr 1164/94, ze zmianami, przewiduje miedzy innymi, co nastepuje:

»Bez uszczerbku dla odpowiedzialno$ci Komisji za realizacje budzetu Wspélnoty panstwa czlonkowskie
przyjmuja odpowiedzialno$¢ przede wszystkim za kontrole finansowa projektow. W tym celu

podejmowane przez nie srodki obejmuja:

a) sprawdzenie, ze zarzadzanie i mechanizmy kontroli zostaly ustanowione i wykonane w taki sposéb,
ze zapewniaja skuteczne i poprawne wykorzystanie funduszy Wspdlnoty;

[...]

c) zapewnienie zarzadzania projektami zgodnie ze wszelkimi stosowanymi regutami Wspdlnoty oraz
wykorzystania powierzonych im funduszy zgodnie z zasadami nalezytego zarzadzania finansami;
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d) potwierdzenie prawidlowosci deklaracji wydatkéw przedstawianych Komisji oraz zagwarantowanie,
ze sa one wynikiem systemow ksiegowych opartych na dokumentacji towarzyszacej latwej do
sprawdzenia;

e) zapobieganie i wykrywanie nieprawidlowosci, powiadamianie o nich Komisji, zgodnie
z obowigzujacymi przepisami oraz biezace informowanie Komisji o postepie w realizacji procedur
administracyjnych i prawnych [sadowych] [...];

[...]

g) wspdlprace z Komisja w celu zapewnienia, ze fundusze Wspdlnoty sa wykorzystywane zgodnie
z zasadami nalezytego zarzadzania finansami;

h) odzyskanie kazdej kwoty utraconej w wyniku wykrytych nieprawidlowosci oraz, tam gdzie jest to
wlasciwe, naliczenie odsetek od opéznionych ptatnosci”.

Zasady zarzadzania Funduszem Spdjnosci opisano szczegélowo w zalaczniku II do rozporzadzenia
nr 1164/94, ze zmianami.

Artykul H zalacznika II do rozporzadzenia nr 1164/94, ze zmianami, stanowi:
»Korekty finansowe
1. Jezeli, po zakonczeniu niezbednych weryfikacji, Komisja stwierdza, ze:

a) realizacja projektu nie uzasadnia cze$ci lub calosci pomocy na niego przyznanej, lacznie
z niespelnieniem jednego z warunkéw zawartych w decyzji o przyznaniu pomocy,
w szczegblnosci kazda istotng zmiana naruszajaca charakter lub warunki wprowadzania
dzialan, o stosowanie ktérych nie wystapiono do Komisji; lub

b) wystepuje nieprawidlowo$¢ w zakresie pomocy [Funduszu Spdjnosci], a zainteresowane
panistwo czlonkowskie nie podjeto niezbednych $rodkéw korygujacych,

Komisja zawiesza pomoc w odniesieniu do danego projektu oraz, podajac swoje powody, zada od
panstwa czlonkowskiego zgloszenia uwag w okre$lonym terminie.

Jezeli panstwo czltonkowskie zglasza zastrzezenia do uwag Komisji, zostaje wezwane przez Komisje na
przestuchanie, podczas ktérego obie strony podejmuja wysitki zmierzajace do osiagniecia
porozumienia co do spostrzezen oraz wnioskéw, ktére nalezy z nich wyprowadzié.

2. Z koncem terminu ustalonego przez Komisje, z zastrzezeniem wlasciwej procedury, jezeli
porozumienie nie zostalo osiagniete w terminie trzech miesiecy, biorac pod uwage wszelkie uwagi
zgloszone przez panstwo czlonkowskie, Komisja podejmuje decyzje o:

a) zmniejszeniu platnosci na rachunek, okre$lonych w art. D ust. 2; lub

b) wprowadzeniu wymaganych korekt finansowych, co oznacza uniewaznienie catosci lub czesci
pomocy przyznanej na projekt.

Decyzje takie musza by¢ zgodne z zasada proporcjonalnosci. Komisja, podejmujac decyzje o wysokosci
kwoty korekty, bierze pod uwage rodzaj nieprawidlowosci lub zmiany oraz zakres potencjalnego
wplywu finansowego wszelkich brakéw w systemach zarzadzania lub kontroli. Kazde zmniejszenie lub
uniewaznienie stanowi podstawe zwrotu nienaleznie wyptaconych sum.
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3. Kazda suma otrzymana nienaleznie i przeznaczona do zwrotu jest wyplacana do Komisji. Odsetki
[...] z tytulu przeterminowanych platnosci sa potracane zgodnie z przepisami przyjetymi przez
Komisje.

4. Komisja okresla szczegétowe zasady wykonania ust. 1-3 oraz informuje o nich panstwa
czlonkowskie i Parlament Europejski”.

Artykuly 17-21 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1386/2002 z dnia 29 lipca 2002 r. ustanawiajacego
szczeg6lowe zasady wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 1164/94 w zakresie systeméw zarzadzania
i kontroli pomocy przyznanej z Funduszu Spéjnosci i procedury dokonywania korekt finansowych
(Dz.U. L 201, s. 5, zwanego dalej ,rozporzadzeniem nr 1386/2002”) precyzuja cel i zakres zastosowania
rozporzadzenia nr 1164/94 i okre$laja szczegdélowo procedure korekty pomocy z Funduszu Spéjnosci
otrzymanej od dnia 1 stycznia 2000 r.

Artykut 17 ust. 1 i 2 rozporzadzenia nr 1386/2002 stanowi w szczegdlnosci:

»1. Kwota korekt finansowych dokonanych przez Komisje na mocy art. H ust. 2 zalacznika II do
rozporzadzenia [...] nr 1164/94 dla jednostkowej lub systemowej nieprawidlowosci jest oszacowana,
tam gdzie jest to mozliwe i wykonalne, na podstawie dokumentéw indywidualnych i jest réwna kwocie
wydatkéw blednie obciazajacej Fundusz [Spdjnosci], z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci.

2. Jezeli nie jest mozliwe lub wykonalne dokladne liczbowe okreslenie kwoty nieprawidlowych
wydatkéw lub jezeli bytoby niewspéimiern[e] calkowite skreslenie przedmiotowych wydatkéw, Komisja
opiera swe korekty finansowe na ekstrapolacji lub stawce ryczattowej i postepuje wedlug nastepujacej
procedury:

a) w przypadku ekstrapolacji wykorzystuje reprezentatywna prébke transakcji [...] o podobnym
charakterze;

b) w przypadku stawki ryczaltowej ocenia wage naruszenia zasad i stopien nastepstw finansowych
niedociagnie¢ systemu zarzadzania i kontroli, ktére doprowadzily do powstania nieprawidlowosci.

[...]".
Artykut 18 rozporzadzenia nr 1386/2002 przewiduje w szczegdlnosci, co nastepuje:

»1. Okres czasu, w ktérym dane panstwo czlonkowskie moze odpowiedzie¢ na zadanie zgodnie
z art. H ust. 1 akapit pierwszy zalacznika II do rozporzadzenia (WE) nr 1164/94, dostarczajac swoj
komentarz, wynosi dwa miesigce, z wyjatkiem przypadkdéw nalezycie uzasadnionych, dla ktérych
dluzszy okres moze zosta¢ uzgodniony z Komisja.

2. W przypadku gdy Komisja proponuje korekty finansowe na podstawie ekstrapolacji lub wedlug
stawki ryczaltowej, panstwo czlonkowskie otrzymuje mozliwo$¢ wykazania, poprzez zbadanie
przedmiotowych dokumentéw, ze rzeczywisty zakres nieprawidlowosci jest mniejszy niz wynika to
z oceny Komisji. W porozumieniu z Komisja, panstwo czlonkowskie moze ograniczy¢ zakres tych
badari do odpowiedniej proporcji lub wyrywkowo na podstawie przedmiotowych dokumentéw.

Z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéw, czas przeznaczony na te badania nie moze
przekroczy¢ okresu kolejnych dwéch miesiecy po dwumiesiecznym okresie okre§lonym w ust. 1.
Wyniki tych badan sprawdzane sa w sposéb okreslony w art. H ust. 1 akapit drugi zalacznika II do
rozporzadzenia [...] nr 1164/94. Komisja uwzglednia wszelkie dowody dostarczone w terminie przez
panstwo czlonkowskie.
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3. W kazdym przypadku gdy panstwo czlonkowskie zglasza zastrzezenia do uwag poczynionych przez
Komisje i zgodnie z art. H ust. 1 akapit drugi zalacznika II do rozporzadzenia [...] nr 1164/94, ma
miejsce przestuchanie, od daty ktérego rozpoczyna sie trzymiesieczny okres, w ktérym Komisja moze
wydac¢ decyzje zgodnie z art. H ust. 2 zalacznika II do tego rozporzadzenia”.

Zgodnie z art. 23 rozporzadzenia nr 1386/2002 weszlo ono w zycie z dniem 7 sierpnia 2002 r.

Wytyczne dotyczace zasad, kryteridow oraz klucza podzialu stosowanego przez stuzby Komisji przy
ustalaniu korekt finansowych, o ktérych mowa w art. H ust. 2 zalacznika II do rozporzadzenia
nr 1164/94 ustanawiajacego Fundusz Spéjnosci [C(2002) 2871] (zwane dalej ,wytycznymi z 2002 r.”)
okreslaja kryteria i zasady ogodlne, ktére stosuje Komisja Europejska przy ustalaniu rzeczonych korekt
finansowych.

Witasciwe przepisy z zakresu zaméwien publicznych

Na wlasciwe zgodnie z art. 8 ust. 1 rozporzadzenia nr 1164/94 przepisy z zakresu zamoéwien
publicznych (zob. pkt 6 powyzej) skladaja sie, po pierwsze, dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. L 199, s. 54, zwana dalej ,dyrektywa 93/37”), a po drugie, dyrektywa Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1, zwana dalej ,dyrektywa 92/50”).

W szczegdlnosci zgodnie z art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50:

»Do celéw niniejszej dyrektywy:

[...]

b) »instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa
publicznego, zwigzki zawarte przez co najmniej jedna taka jednostke lub podmiot prawa
publicznego.

»Podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

— ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdélnym, ktére nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego,

oraz

— posiadajacy osobowo$¢ prawna,

oraz

— finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego, lub jezeli jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych instytucji,
lub jezeli ponad polowe skladu jego organu administracji, zarzadu lub nadzoru stanowia osoby

mianowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, lub przez inne podmioty prawa
publicznego.

[...]".
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Artykul 30 dyrektywy 93/37, ktdéry okresla kryteria udzielania zaméwien na roboty budowlane,
przewiduje w szczegdlnosci, ze:

»1. Kryteriami, na podstawie ktérych instytucja zamawiajaca udziela zamoéwienia, sa:
a) albo wylacznie najnizsza cena;

b) albo, w przypadku gdy udzielenie zamdwienia jest dokonywane na podstawie oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, rézne kryteria odnoszace si¢ do zamoéwienia, na przyklad: jakos¢,
koszty biezace, optacalno$¢, warto$¢ techniczna.

2. W przypadku okreslonym w ust. 1 lit. b) instytucje zamawiajace zamieszczaja w dokumentach
zamoOwienia lub w ogloszeniu o zaméwieniu wszystkie kryteria, ktére zamierzaja zastosowaé, w miare
mozliwosci, w kolejnosci przyznanego im znaczenia.

[...]

4. Jezeli w przypadku danego zamoéwienia oferty sa nienormalnie [razaco] niskie w stosunku do robdt
budowlanych, instytucja zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca si¢ na pismie do oferenta
o podanie szczegétéw, dotyczacych tych skladowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne, oraz
weryfikuje skladowe elementy, uwzgledniajac otrzymane wyjasnienia.

[...]".

Istotne kryteria udzielenia zamoéwienia na uslugi zostaly okreslone w szczegdélnosci w art. 36 i 37
dyrektywy 92/50.

Zgodnie z art. 36 dyrektywy 92/50:

»1. Bez uszczerbku dla krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
dotyczacych wynagrodzenia za okreslone uslugi kryteriami, na ktérych instytucja zamawiajaca opiera
sie, udzielajac zamowien, sa:

a) w przypadku, gdy udzielenie zamé6wienia jest dokonywane na podstawie oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie — rézne kryteria odnoszace si¢ do zamoéwienia, na przyklad: jakos$¢, wartosc
techniczna, estetyka, uzyteczno$¢, pomoc techniczna i serwis po sprzedazy, data zrealizowania
ustugi, okres badz termin realizacji ustugi, cena, albo

b) wylacznie najnizsza cena.

2. W przypadku zaméwien udzielanych na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie instytucje
zamawiajace zamieszczaja w dokumentacji zaméwienia lub w ogloszeniu o przetargu wszystkie kryteria,
ktore zamierzajg zastosowaé, w miare mozliwosci, w kolejnos$ci przyznanego im znaczenia”.

Zgodnie z art. 37 dyrektywy 92/50:

sJezeli w przypadku danego zamoéwienia oferty sa nienormalnie [razaco] niskie w stosunku do ustugi,
ktéra ma by¢ $§wiadczona, instytucja zamawiajaca przed odrzuceniem tych ofert zwraca sie na pismie

do oferenta o podanie szczegétéw dotyczacych tych skladowych elementéw ofert, ktére uwaza za
istotne, oraz kontroluje skladowe elementy, uwzgledniajac otrzymane wyjasnienia.
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Instytucja zamawiajaca moze uwzgledni¢ wyjasnienia, ktére sa uzasadnione w odniesieniu do celowosci,
wlaczajac gospodarnosé¢, metody $wiadczenia ustugi, wybranych rozwiazan technicznych, wyjatkowo
sprzyjajacych warunkéw dostepnych dla oferenta przy $wiadczeniu ustugi lub oryginalnosci ustugi
proponowanej przez oferenta.

Jesli dokumenty dotyczace zamoéwienia przewiduja udzielenie go na podstawie najnizszej oferowanej
ceny, instytucja zamawiajaca musi powiadomi¢ Komisje o odrzuceniu ofert, ktére uznaje za zbyt
niskie”.

Okolicznosci powstania sporu

Projekty bedace przedmiotem sprawy

W drodze szeregu decyzji wydanych w latach 2002-2004 Komisja przyznala pomoc z Funduszu
Spojnosci na osiem projektéow realizowanych na terytorium Comunidad Auténoma de Cataluia
(Hiszpania).

Projekt o numerze 2001.ES.16.C.PE.058 dotyczy rozbudowy stacji oczyszczania rzeki Besos w celu
wprowadzenia dodatkowego filtrowania biologicznego $ciekéw oraz zagospodarowania osadéw
pochodzacych z regionu Barcelony [pomoc przyznana na mocy decyzji C(2002) 1767 z dnia 6 sierpnia
2002 r. (zwanej dalej ,decyzja o przyznaniu pomocy”)], ktérej przeprowadzenie powierzono spolce
Depuradora del Baix Llobregat SA (zwanej dalej ,spétka Depurbaix”).

Siedem pozostalych projektéw realizuja Agencia Catalana del Agua (kataloniska agencja ds. zasobow
wodnych, zwana dalej ,ACA”) oraz Agencia de Residuos de Cataluna (kataloriska agencja ds.
odpadéw, zwana dalej ,ARC”), kontrolowane przez Comunidad Auténoma de Cataluna. Chodzi
o nastepujace projekty:

— projekt o numerze 2003.ES.16.C.PE.005, dotyczacy oczyszczalni dla malych miejscowosci
w Katalonii [pomoc przyznana na mocy decyzji C(2003) 4384 z dnia 19 listopada 2003 r.J;

— projekt o numerze 2001.ES.16.C.PE.054, dotyczacy oczyszczania, zagospodarowania osadéw
i ponownego wykorzystania $ciekéw komunalnych w Katalonii [pomoc przyznana na mocy decyzji
C(2002) 3519 z dnia 29 listopada 2002 r., zmienionej decyzja C(2005) 1523 z dnia 17 maja
2005 r.J;

— projekt o numerze 2000.ES.16.C.PE.112, dotyczacy oczyszczania basenu rzeki Ebro: Monzén, Caspe
i basenéw wewnetrznych Katalonii [pomoc przyznana na mocy decyzji C(2000) 4325, zmienionej
decyzja C(2004) 597 z dnia 20 lutego 2004 r.];

— projekt o numerze 2002.ES.16.C.PE.006, dotyczacy odsalania wody morskiej w delcie rzeki Tordera
[pomoc przyznana na mocy decyzji C(2003) 1543 z dnia 6 maja 2003 r.];

— projekt o numerze 2001.ES.16.C.PE.055, dotyczacy budowy i modernizacji instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych w Katalonii [pomoc przyznana na mocy decyzji
C(2002) 1766 z dnia 6 sierpnia 2002 r.J;

— projekt o numerze 2001.ES.16.C.PE.057, dotyczacy przetwarzania odpadéw komunalnych

w obwodach Urgell, Palars Jussa i Conca de Barbera, w Katalonii [pomoc przyznana na mocy
decyzji C(2003) 1478 z dnia 29 kwietnia 2003 r.];
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— projekt o numerze 2002.ES.16.C.PE.041, dotyczacy stworzenia i modernizacji sieci instalacji
przetwarzania odpadéw komunalnych w Katalonii [pomoc przyznana na mocy decyzji
C(2002) 4660 z dnia 20 grudnia 2002 r.].

Postepowanie administracyjne

W okresie od dnia 6 do dnia 10 pazdziernika 2003 r. Komisja przeprowadzita w Hiszpanii kontrole
projektu dotyczacego stacji oczyszczania rzeki Besos realizowanego przez spétke Depurbaix, a takze
badanie systemu zarzadzania i kontroli ustanowionego przez wladze Katalonii dla projektéw
realizowanych w ramach Funduszu Spéjnosci.

W dniu 27 stycznia 2004 r. Komisja przekazala wiadzom hiszpanskim sprawozdanie wskazujace na
nieprawidlowosci w realizacji omawianych projektéw stwierdzone podczas kontroli na miejscu.
Nieprawidlowosci te dotyczyly, po pierwsze, niepodlegajacych kwalifikacji wydatkéw uwzglednionych
przez spotke w $wiadectwach wydatkéw jako ,oplata za kierowanie pracami”, a po drugie, naruszenia
przez wladze Katalonii przepiséw prawa Unii Europejskiej w zakresie zamdwien publicznych przy
realizacji projektéw wymienionych w pkt 23 powyzej.

Po wymianie licznych pism z wladzami hiszpanskimi Komisja zaproponowala korekte finansowa
kazdego z projektéow i wezwala przedstawicieli tych wladz na przesluchanie. Podczas przestuchania
w dniach 27 i 28 czerwca 2006 r. wladze hiszpanskie wniosly o dodatkowy termin trzech tygodni na
dostarczenie uzupelniajacych wyjasnienn. Komisja wyznaczyla termin na dzien 21 lipca 2006 r.
Otrzymata dodatkowe wyjasnienia w dniu 25 lipca 2006 r.

Zaskarzona decyzja

W dniu 20 pazdziernika 2006 r. Komisja wydala decyzje C(2006) 5105 w sprawie obnizenia pomocy
finansowej przyznanej z Funduszu Spéjnosci na osiem projektéw wymienionych w pkt 22 i 23 powyzej
(zwang dalej ,zaskarzona decyzja”), ktéra zostala doreczona Krélestwu Hiszpanii w dniu
23 pazdziernika 2006 r.

W zaskarzonej decyzji Komisja potwierdzita fakt stwierdzenia podczas kontroli na miejscu
nieprawidlowos$ci polegajacych, po pierwsze, na braku kwalifikowalnosci niektérych wydatkéw, a po
drugie, na naruszeniu przez wladze hiszpanskie okre$lonych przepiséw prawa Unii w dziedzinie
udzielania zamoéwien: publicznych (pkt 15 zaskarzonej decyzji).

W odniesieniu do projektu o numerze 2001.ES.16.C.PE.058 Komisja wskazala, ze w umowach miedzy
hiszpaniskimi wladzami centralnymi a spdtka Depurbaix stwierdzita uwzglednienie wydatkéw
niepodlegajacych kwalifikacji, okre$lonych jako ,optata za kierowanie pracami”, polegajacych na
doliczeniu 4% do ceny robét. Zdaniem Komisji kwoty te nalezy zaliczy¢ do kosztéw ogdlnych lub
administracyjnych, niepodlegajacych kwalifikacji do finansowania zgodnie z pkt 2 tiret przedostatnie
w sekcji IV zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy (pkt 17 zaskarzonej decyzji).

W odniesieniu do pozostalych siedmiu projektéw Komisja stwierdzita nieprawidlowosci zwigzane
z naruszeniem przez ACA i ARC przepiséw prawa Unii w zakresie zamdwienn publicznych. Udzielajac
wszystkich istotnych dla sprawy zamdéwien na roboty budowlane, agencje te stosowaly kryteria
niezgodne z art. 30 dyrektywy 93/37. Podobnie wszystkie zamdwienia na ustugi zostaly udzielone
z naruszeniem art. 36 dyrektywy 92/50 (pkt 18 zaskarzonej decyzji).

Komisja uznala, po pierwsze, ze zastosowanie przez ACA przy udzielaniu omawianych zamoéwien
kryterium doswiadczenia nabytego przy poprzednich robotach bylo niezgodne ze wskazanymi
przepisami, jako ze kryterium to nie dotyczylo przedmiotu zamoéwienia. Komisja wyjasnita w tej
kwestii, ze nalezy wyraznie rozréznia¢ kryteria mozliwosci, wlasciwe przy selekcji oferentéw, od
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kryteriow udzielenia zamdwienia, stosowanych do wyboru najkorzystniejszej ekonomicznie oferty.
Zdaniem Komisji, o ile do§wiadczenie nabyte przy wcze$niejszych robotach mozna uznaé za wlasciwe
kryterium selekcji jakoSciowej, o tyle jest ono niedopuszczalne jako kryterium wyboru
najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, gdyz powodowaloby to naruszenie zasady réwnego traktowania
[pkt 18, pkt 24 lit. b) zaskarzonej decyzji].

Po drugie, Komisja uznala, ze zastosowanie przez ACA i ARC metody $redniej ceny jako kryterium
udzielenia zamoéwienia przy wyborze najkorzystniejszej ekonomicznie oferty narusza art. 30 dyrektywy
93/37 w przypadku zamoéwienn na roboty budowlane i art. 36 dyrektywy 92/50 w przypadku zamoéwien
na usltugi. Metoda ta, przy jednakowym wyniku zastosowania pozostalych kryteriéw, moze dziata¢ na
niekorzys$¢ tanszych ofert w stosunku do ofert blizszych wyliczonej $redniej, w zwigzku z czym jej
stosowanie narusza zasade rownego traktowania [pkt 18, pkt 24 lit. c) zaskarzonej decyzji].

Po trzecie, Komisja stwierdzila, ze dyrektywy w dziedzinie zamoéwien publicznych wymagaja
przeprowadzenia, w razie zgloszenia ofert razaco niskich, kontradyktoryjnego postepowania z udzialem
oferentéw, w celu umozliwienia im wykazania ,spdjnosci” ich ofert. Ani za§ ACA, ani ARC nie
przeprowadzily takiego postepowania, co jest sprzeczne z art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 w odniesieniu
do zamdwien na roboty budowlane i z art. 37 dyrektywy 92/50 w odniesieniu do zaméwien na ustugi
[pkt 24 lit. d) zaskarzonej decyzji].

Zatem, poniewaz deklaracje wydatkéw przedstawione przez wladze hiszpanskie obejmowaly wydatki
niepodlegajace kwalifikacji, a takze nie dochowaly one obowiazkéw kontrolnych, Komisja uznala za
zasadne dokonanie korekt finansowych (pkt 25 zaskarzonej decyzji).

Komisja stwierdzila, ze co do zasady uznaje za wlasciwe dokonanie korekt ryczalttowych w odniesieniu
do calosci wydatkéw zadeklarowanych w ramach projektu, jezeli odkryje powazne braki w systemie
zarzadzania i kontroli prowadzace do naruszen na duza skale obowiazujacych przepiséw lub kiedy
stwierdzi konkretne naruszenia. Stawka korekty zalezy od wagi stwierdzonych brakéw i moze zostaé
podniesiona w razie powtdrnego zaistnienia problemu. Komisja uznala jednak, ze w niniejszym
wypadku korekta ryczaltowa zastosowana do wszystkich projektéw bylaby sankcja nieproporcjonalng
(pkt 26 zaskarzonej decyzji).

W zwigzku z tym, w odniesieniu do ,kosztéw posrednich” niepodlegajacych kwalifikacji,
zafakturowanych przez spétke Depurbaix z tytulu ,oplaty za kierowanie pracami”, Komisja stwierdzita,
ze wydatki te wykazano przy trzech projektach realizowanych przez spétke Depurbaix, na faczna kwote,
w chwili kontroli na miejscu w pazdzierniku 2003 r., 9 298 055 EUR. Zdaniem Komisji wskazuje to na
braki systemu zarzadzania i kontroli ustanowionego przez hiszpaniskie ministerstwo $rodowiska.
Komisja przyjela wiec, uwzgledniajac zasade proporcjonalnosci, korekte finansowa w wysokosci 2%
wspélfinansowania (wynoszacego 85%) przyznanego dla projektu 2001.ES.16.C.PE.058, co okreslone
zostalo na 2324414 EUR (pkt 27 zaskarzonej decyzji).

W odniesieniu do projektéw prowadzonych przez ACA i ARC Komisja stwierdzila, ze kryterium
doswiadczenia nabytego przy poprzednich robotach i metoda $redniej ceny widnialy systematycznie
w rozpatrywanych umowach. W zwiazku z tym zwrdcita sie do wladz kataloniskich o dokonanie oceny
oferentow kolejno dla kazdej umowy, co wladze te uczynily. W przypadku uméw na kwoty
przewyzszajace progi z dyrektyw 92/50 i 93/37 metoda $redniej ceny zostala zastapiona linearna
metoda analizy cen, w ramach ktérej najwieksza liczbe punktéw otrzymywala oferta najtansza,
a najnizsza oferta najdrozsza. Ponadto kryterium do$wiadczenia nabytego przy poprzednich robotach
zostalo wyeliminowane z oceny technicznej i dokonano ponownego poréwnania jakosci technicznej
i ekonomicznej. W odniesieniu do uméw pozostajacych ponizej progéw okreslonych w dyrektywach
dokonano nowej, linearnej analizy cen, a kryterium doswiadczenia nabytego przy poprzednich
robotach przy ocenie technicznej zostato utrzymane (pkt 28 zaskarzonej decyzji).
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Na podstawie nowej oceny dokonanej przez wladze hiszpanskie Komisja przyjeta korekte finansowa dla
kazdego z projektéw w wysokosci 100% réznicy z punktu widzenia wspétfinansowania ze §rodkéw Unii
miedzy wcze$niej wybranymi ofertami a tymi, ktére zostaly wybrane w wyniku ponownej analizy. Dla
siedmiu rozpatrywanych projektéw korekta finansowa wyniosta w sumie 4490021 EUR (pkt 28
zaskarzonej decyzji).

Komisja uznala wobec tego kwote 6 814435 EUR za nienaleznie zadeklarowana i podlegajaca zwrotowi
przez Krélestwo Hiszpanii (pkt 32 zaskarzonej decyzji).

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 27 grudnia 2006 r. Krdlestwo Hiszpanii wniosto skarge
W niniejszej sprawie.

Krélestwo Hiszpanii wnosi do Sadu o:

— stwierdzenia niewaznos$ci zaskarzonej decyzji;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciazenie Kroélestwa Hiszpanii kosztami postepowania.

Pismem z dnia 5 stycznia 2012 r., tytulem $rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 64
regulaminu postepowania, Sad, po pierwsze, wezwal Krélestwo Hiszpanii do przedstawienia szeregu
dokumentéw, a po drugie, przekazal Krélestwu Hiszpanii oraz Komisji na piSmie szereg pytan
z zadaniem udzielenia odpowiedzi réwniez na pi$mie. Strony zastosowaly sie do tych s$rodkéw
organizacji postgpowania w wyznaczonym terminie.

Z powodu przeszkody w wykonywaniu obowiazkéw przez sedziego sprawozdawce prezes Sadu w dniu
22 marca 2012 r. przydzielit sprawe innemu sedziemu sprawozdawcy i na podstawie art. 32 § 3
regulaminu postepowania wyznaczyt innego sedziego w celu uzupelnienia sktadu izby.

Pismem z dnia 18 lipca 2012 r., tytulem $rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 64
regulaminu postepowania, Sad przekazal Krélestwu Hiszpanii oraz Komisji na piSmie kolejne pytania
z zadaniem udzielenia odpowiedzi réwniez na pi$mie. Strony zastosowaly sie do tych s$rodkéw
organizacji postgpowania w wyznaczonym terminie.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (szésta izba) postanowil otworzy¢ procedure
ustna.

Na rozprawie w dniach 12 i 13 grudnia 2012 r. wysluchano wystapien: stron oraz ich odpowiedzi na
pytania zadane ustnie przez Sad. Podczas rozprawy Sad postanowil nie zamyka¢ procedury ustnej i,
tytutem $rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 64 regulaminu postepowania, wezwat
strony do przedstawienia w terminie trzech tygodni szeregu dokumentéw i informacji oraz do
przedstawienia uwag w ich przedmiocie. Zostalo to odnotowane w protokole z rozprawy.

Po otrzymaniu tych dokumentéw i informacji oraz uwag w ich przedmiocie w wyznaczanym terminie,
Sad zarzadzil zamkniecie procedury ustnej w dniu 28 stycznia 2013 r.
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Co do prawa

Streszczenie zarzutow skargi

Na poparcie skargi Krélestwo Hiszpanii podnosi cztery zarzuty, z ktérych drugi i trzeci maja charakter
ewentualny.

Pierwszy zarzut podniesiony przez Krélestwo Hiszpanii, dzielacy sie na trzy czesci, dotyczy w istocie
wadliwosci zaskarzonej decyzji z powodu nieprawidlowej wyktadni i blednego zastosowania dyrektywy
93/37 oraz dyrektywy 92/50 w odniesieniu do procedur przetargowych w ramach siedmiu projektéw
realizowanych przez ACA i ARC.

Drugi zarzut krélestwa Hiszpanii, o charakterze ewentualnym, dotyczy naruszenia zasady
proporcjonalnosci w rozumieniu art. H ust. 2 zalacznika II do rozporzadzenia nr 1164/94 przy
okreslaniu wysokosci korekty finansowej w odniesieniu do owych projektow.

Trzeci zarzut Krélestwa Hiszpanii, réwniez o charakterze ewentualnym, dotyczy naruszenia prawa do
obrony, istotnych wymogéw formalnych oraz zasady ,dobrej administracji”.

Czwarty zarzut Krélestwa Hiszpanii dotyczy naruszenia art. 17 rozporzadzenia nr 1386/2002 w zwiazku
z brakiem rzeczywistych nieprawidlowosci, a takze, tytulem zarzutu ewentualnego, naruszenia zasady
proporcjonalnosci przy okreslaniu wysokosci korekty finansowej w odniesieniu do projektu o numerze
2001.ES.16.C.PE.058, realizowanego przez spétke Depurbaix.

W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego naruszenia dyrektywy 93/37 oraz dyrektywy 92/50

Uwagi wstepne

W ramach pierwszego zarzutu Krolestwo Hiszpanii kwestionuje zawarte w zaskarzonej decyzji
ustalenie, zgodnie z ktérym kryteria stosowane przez ACA i ARC przy udzielaniu zaméwient w ramach
siedmiu projektéw wymienionych w pkt 23 powyzej sa niezgodne z przepisami prawa Unii w zakresie
zamowien publicznych, w szczegdélnosci z art. 30 dyrektywy 93/37 i art. 36 dyrektywy 92/50.
W ramach pierwszej cze$ci zarzutu Kroélestwo Hiszpanii utrzymuje, ze zaskarzona decyzja jest
wadliwa, poniewaz uznano w niej, iz zastosowanie metody $redniej ceny narusza wspomniane przepisy
oraz zasade réwnego traktowania. W ramach drugiej czesci twierdzi ono, ze decyzja ta zostala oparta
na blednej wyktadni art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 i art. 37 dyrektywy 92/50 w odniesieniu do
sposobu postepowania wobec ofert razaco niskich. W ramach trzeciej cze$ci Krélestwo Hiszpanii
twierdzi, ze zaskarzona decyzja opiera si¢ na blednej wykladni art. 30 ust. 1 i 2 dyrektywy 93/37 oraz
art. 36 ust. 1 i 2 dyrektywy 92/50, jesli chodzi o zastosowanie przy udzielaniu zamdwienia kryterium
doswiadczenia nabytego przy poprzednich robotach.

Przed rozpatrzeniem tych poszczegélnych twierdzen nalezy przypomnie¢ zasadnicze cechy procedur
przetargowych prowadzonych przez ACA i ARC w celu udzielenia zaméwien w ramach siedmiu
omawianych projektow.

ACA i ARC postanowily zastosowa¢ w tych procedurach kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, a nie kryterium najnizszej ceny [zob. art. 30 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy 93/37 oraz
art. 36 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy 92/50]. Zgodnie bowiem z istotnymi warunkami zamdwienia
opracowanymi przez ACA i ARC zamoéwienia mialy zosta¢ udzielone wedlug kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, wybranej z zastosowaniem okreslonych metod, na podstawie
parametrow ekonomicznych i technicznych, z ktérych kazdemu przypisano pewna warto$¢ wazona.

ECLILLEU:T:2013:445 11
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Wsréd uwzglednionych metod i parametréow znajdowata sie metoda $redniej ceny, ktdrej zastosowanie
przez instytucje zamawiajaca przebiegalo w trzech etapach. Najpierw kazda z ofert poréwnywano
z budzetem, jakim dysponowala instytucja zamawiajaca na konkretne zamoéwienie, okreslonym
w cenach bazowych ustalonych uprzednio przez niezalezna firme inzynierska po przeprowadzeniu
badania rynku. Zastosowanie metody $redniej ceny na tym etapie polegalo na obliczeniu ,obnizki” (Bi)
jako odsetka, o ktéry kazda z ofert byl nizsza od ceny bazowej, zgodnie ze wzorem: ,Bi = (cena
bazowa — oferta)/cena bazowa”. Jezeli oferta byla nizsza od ceny bazowej, uznawano, ze oferent
zaproponowal ,obnizke dodatnia” (Bi>0). Natomiast jezeli oferta byl wyzsza od ceny bazowej (Bi<0),
uznawano, ze oferent zaproponowal ,podwyzke”. Na drugim etapie obliczana byla $rednia obnizek
proponowanych przez wszystkich oferentéw, okres§lana jako ,$rednia obnizka” (Bm). Podobnie
obliczano ,ryzykowna obnizke” (Bt), oznaczajaca odsetek obnizki, od ktérego oferte uznawano za
niewiarygodna, poniewaz nie mozna bylo rozsadnie wyobraza¢ sobie realizacji projektu za taka cene
albo dlatego, ze z powodu tak niskiej ceny proponowane wykonanie nie moglo osiagna¢ minimalnej
dopuszczalnej jakosci technicznej. Na trzecim etapie poszczegélnym ofertom przyznawano punkty
z wykorzystaniem wzoru matematycznego.

W przewazajacej wigekszosci zaméwien udzielonych przez ACA ,obnizke” proponowana w kazdej
z ofert (Bi) poréwnywano albo ze ,$rednig obnizka” (Bm), albo z ,obnizka skorygowana”. ,Obnizka
skorygowana” polegata zwykle na zastosowaniu do ,$redniej obnizki” czynnika korygujacego, poprzez
podwyzszenie jej o pie¢ punktéw procentowych. Wedlug twierdzen Krdlestwa Hiszpanii korekta ta
miala na celu unikniecie sytuacji, w ktdrej oferty proponujace ,obnizke” wyzsza od ,$redniej obnizki”,
lecz odpowiadajace cenie bazowej i gwarantujace wysoka jako$¢ techniczng, bylyby traktowane mniej
korzystnie z tego wzgledu, ze inne oferty byly zbyt wysokie. Oferty proponujace cene wyzsza od ceny
bazowej, a wiec o ,obnizce” ujemnej, nie otrzymywaly w ogéle punktéw. Natomiast z ofertami
proponujacymi cene nizsza od ceny bazowej, a wiec o ,obnizce” ,dodatniej”’, postepowano
w nastepujacy sposéb. Najpierw oferty, w ktérych ,obnizka” przekraczala poziom ,obnizki
ryzykownej”, to jest oferty bardzo niskie, o bardzo wysokiej ,obnizce dodatniej”, otrzymywaly zero
punktéw z tytulu jakosci ekonomicznej. Nastepnie oferty proponujace ,obnizke” mniejsza od ,S$redniej
obnizki” (po ewentualnej korekcie) otrzymywaly liczbe punktéw wzrastajaca wraz ze zblizaniem sie do
»$redniej obnizki”. W trzeciej kolejnosci oferty proponujace ,obnizke” wigksza od ,$redniej obnizki” (po
ewentualnej korekcie), lecz mniejsza od ,,obnizki ryzykownej”, to jest oferty nizsze od ceny bazowej, ale
nie razaco niskie, otrzymywaly liczbe punktéw wzrastajagca w miare zblizania sie do ,$redniej obnizki”
i oddalania od ,obnizki ryzykownej”. Modwiac inaczej, oferty te otrzymywaly liczbe punktéow
zmniejszajaca sie w miare oddalania sie od ,$redniej obnizki” i zblizania do ,obnizki ryzykowne;j”.

Przy zamdwieniach udzielanych przez ARC, analogicznie, w pierwszym etapie kazda oferte
porownywano z ceng bazowa w celu ustalenia wysokos$ci ,obnizki” proponowanej przez kazdego
z oferentéw. Oferty przekraczajace cene bazowa byly odrzucane. W odniesieniu do ofert réwnych
cenie bazowej lub od niej nizszych, to jest proponujacych ,obnizke dodatnig”, obliczano nastepnie
»$rednia obnizke” oraz ,obnizke ryzykowna” w taki sam sposéb jak w przypadku ACA, i przydzielano
punkty wedlug nastepujacej formuly. Po pierwsze, 15 punktéw przydzielano ofertom proponujacym
»zerowa obnizke”, to znaczy tym, ktérych cena odpowiadata cenie bazowej (Bi=0). Nastepnie oferty
proponujace ,obnizke dodatnia” mniejsza od ,,obnizki ryzykownej” otrzymywaly od 15 do 30 punktéw,
ktorych liczba wzrastala w miare zblizania sie¢ do ,obnizki ryzykownej” i oddalania od ,obnizki
zerowej”. Po trzecie, oferty o obnizce wigkszej od ,,obnizki ryzykownej” otrzymywaly zmniejszajaca sie
liczbe punktéw od 30 do zera, w miare oddalania si¢ od ,obnizki ryzykownej”. W ten sposéb oferte
réwng lub nizsza niz 90% oferty odpowiadajacej ,obnizce ryzykownej” uznawano za razgco niska
i przyznawano zero punktéw. Wedlug twierdzen Krélestwa Hiszpanii ,utrata punktéw” ponizej tego
progu byla szybsza niz dla ofert proponujacych obnizke miedzy zerem a ,,obnizka ryzykowna” w celu
wyeliminowania ofert razaco niskich.
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W przedmiocie czeSci pierwszej zarzutu pierwszego, dotyczacej naruszenia zasady réwnego
traktowania, a takze art. 30 dyrektywy 93/37 oraz art. 36 dyrektywy 92/50

W ramach pierwszej czesci pierwszego zarzutu Krélestwo Hiszpanii kwestionuje twierdzenie, ze
zastosowanie metody Sredniej ceny narusza zasade réwnego traktowania, a takze art. 30 dyrektywy
93/37 oraz art. 36 dyrektywy 92/50.

Jego zdaniem wszyscy oferenci byli traktowani jednakowo. Zostali oni uprzednio poinformowani
o kryteriach dopuszczenia i udzielenia zamdwienia, w tym o planowanym zastosowaniu metody
$redniej ceny, i byli traktowani w sposéb analogiczny przy ocenie ofert. Zdaniem Krélestwa Hiszpanii,
nawet jezeli oferenci nie znali $redniej ceny skladajac oferty, mieli §wiadomos¢, jaka jest cena bazowa
wskazana w istotnych warunkach zamoéwienia oraz w ogloszeniu o zaméwieniu i okreslona na
podstawie opublikowanych, a wiec dostepnych oferentom na tym etapie wynikéw badania rynku. Poza
tym metoda S$redniej ceny zostala zastosowana w réwny sposéb do wszystkich ofert, niezaleznie od
kogo pochodzily. Krélestwo Hiszpanii zaznacza, ze wséréd 173 zamoéwien zidentyfikowalo 25, ktére
zostaly udzielone oferentom proponujacym najnizsza cene, nizsza zreszta od tej, jaka wynikataby
z zastosowania linearnej metody analizy cen wymaganej przez Komisje. W 78 przypadkach wybrana
oferta byla ta sama, ktéra wybrano by metoda linearna. Przyklady te dowodza w szczegdlnosci, ze
twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym metoda $redniej ceny nie gwarantuje udzielenia zamdwienia
oferentowi proponujacemu najlepszy stosunek jakosci do ceny, lecz jedynie temu, kto proponuje
najlepszy stosunek jakosci do $redniej ceny, jest bledne. Krélestwo Hiszpanii dodaje, ze zastosowanie
przez instytucje zamawiajaca kryterium matematycznego, jak prég, od ktérego ,ryzykowna obnizka”
zaczyna by¢ razaca, opartego na $redniej otrzymanych ofert, zostalo przyjete w orzecznictwie.
Okreslenie takiego progu pozwala miedzy innymi na ,wywazenie” stopnia, w jakim oferta jest zgodna
z metoda Sredniej ceny oraz, w sposéb posredni, kryteriow gwarantujacych jakos¢ i spéjnosc techniczna
projektu.

Tytulem argumentu ewentualnego Kroélestwo Hiszpanii utrzymuje, ze nawet gdyby uzna¢, iz nastapito
nieréwne traktowanie, co nie mialo miejsca, byloby to uzasadnione wzgledami obiektywnymi.
Instytucje zamawiajace przyznaly ofertom proponujacym niskie ceny rézna liczbe albo zero punktéw
wlasnie w celu ochrony interesu publicznego i zapewnienia sp6jnosci technicznej projektéw, jako ze
oferty proponujace zbyt niskie ceny stanowia zagrozenie dla prawidlowego wykonania zamdwienia.
W odniesieniu do ofert proponujacych wysokie ceny, przewyzszajace ceny innych oferentéw
i wykraczajace ponad ,$rednia obnizke”, liczba punktéw byla stopniowo obnizana w trosce
o zabezpieczenie intereséw finansowych Unii. Krélestwo Hiszpanii kwestionuje wreszcie prawidtowos¢
linearnej metody analizy cen wymaganej przez Komisje, ktéra jej zdaniem nie jest ani bardziej
skuteczna, ani nie chroni lepiej intereséw finansowych Unii niz metoda s$redniej ceny. Przeciwnie, jej
zastosowanie prowadziloby do wyboru drozszych ofert niz oferty wybrane przez ACA i ARC przy
zastosowaniu metody $redniej ceny, co Komisja miala sama przyzna¢ podczas przestuchania w dniach
27 i 28 czerwca 2006 r.

Komisja kwestionuje argumenty Krélestwa Hiszpanii i wnosi o oddalenie pierwszej czesci pierwszego
zarzutu.

Sad przypomina w pierwszej kolejnosci utrwalone orzecznictwo, w ktérym uznano, ze gtéwnym celem
dyrektywy 92/50 oraz dyrektywy 93/37 jest ochrona intereséw podmiotéw gospodarczych z siedziba
w jednym z panstwach czltonkowskich i zamierzajacych oferowaé towary lub ustugi instytucjom
zamawiajacym w innym panstwie cztonkowskim, poprzez wykluczenie niebezpieczenstwa preferencji
dla oferentéw krajowych przy udzielaniu zamdwienia oraz mozliwosci kierowania si¢ przez instytucje
zamawiajaca innymi wzgledami niz ekonomiczne. Pierwszorzednym celem tych dyrektyw jest zatem
ustanowienie konkurencji na rynku zamoéwienn publicznych na dostawy i ustugi. Otwarcie na
konkurencje na poziomie Unii zgodnie z procedurami ustanowionymi w tych dyrektywach stanowi
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bowiem zabezpieczenie przed faworyzowaniem przez wladze publiczne okre$lonych podmiotéw (zob.
podobnie wyrok Trybunatu z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99 i C-286/99
Lombardini i Mantovani, Rec. s. I-9233, pkt 35, 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto, udzielajac zamdéwien publicznych, zaréwno na roboty budowlane, jak na uslugi, instytucja
zamawiajaca zobowigzana jest do poszanowania zasady réwnego traktowania oferentéw, co wynika
zreszta wprost z art. 3 ust. 2, art. 27 ust. 4 i art. 37 dyrektywy 92/50 (zob. podobnie wyrok Trybunatu
z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Lianakis i in., Zb.Orz. s. I-251, pkt 33) oraz z art. 22
ust. 4, art. 30 ust. 4 akapit czwarty i art. 31 ust. 1 dyrektywy 93/37 (ww. w pkt 64 wyrok w sprawach
polaczonych Lombardini i Mantovani, pkt 37).

Konkretnie zasada réwnego traktowania oferentéw, ktdéra jest tylko szczegélnym wyrazem ogoélnej
zasady réwnego traktowania (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. 1-8585, pkt 46, 48 i przytoczone tam orzecznictwo;
wyrok Sadu z dnia 12 marca 2008 r. w sprawie T-332/03 European Service Network przeciwko
Komisji, niepublikowany w Zbiorze, pkt 72), majaca na celu wspieranie rozwoju niezakliéconej
i rzeczywistej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami uczestniczacymi w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu
warunkow ofert, z czego wynika wymog, by oferty wszystkich konkurentéw poddane byly tym samym
warunkom (wyrok Trybunatu z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko
CAS Succhi di Frutta, Rec. s. I-3801, pkt 110). Zatem instytucja zamawiajaca jest zobowigzana na
kazdym etapie postepowania przetargowego do poszanowania zasady réwnego traktowania oferentéw
(wyrok Sadu z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie T-203/96 Embassy Limousines & Services przeciwko
Parlamentowi, Rec. s. 1I-4239, pkt 85), a oferenci musza si¢ znajdowac w takiej samej sytuacji zar6wno
w chwili przygotowywania ofert, jak i w trakcie oceny tych ofert przez instytucje zamawiajaca (zob.
podobnie wyroki Trybunalu: z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, Zb.Orz.
s. 1-9999, pkt 45; z dnia 17 lutego 2011 r. w sprawie C-251/09 Komisja przeciwko Cyprowi,
niepublikowany w Zbiorze, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Poza tym z zasady réwnego traktowania wynika miedzy innymi obowiazek zachowania przejrzystosci,
co pozwala instytucji zamawiajacej upewnic sie co do poszanowania owej zasady (zob. ww. w pkt 64
wyrok w sprawach polaczonych Lombardini i Mantovani, pkt 38; ww. w pkt 66 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Cyprowi, pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo). Zasada przejrzystosci, bedaca
uzupelnieniem zasady réwnego traktowania, ma na celu przede wszystkim unikniecie ryzyka
faworyzowania okreslonych podmiotéw i arbitralnosci instytucji zamawiajacej (ww. w pkt 66 wyrok
w sprawie Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, pkt 111), a takze kontrole bezstronnosci
postepowania o udzielenie zamodwienia (zob. ww. w pkt 66 wyrok w sprawie Parking Brixen przeciwko
Parlamentowi, pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo). Wymaga ona, aby wszystkie warunki i kryteria
udzielenia zamoéwienia byly sformulowane jasno, dokladnie i jednoznacznie w ogloszeniu o zamédwieniu
lub w jego istotnych warunkach, aby wszyscy przecietnie poinformowani oferenci, zachowujac zwykla
staranno$¢, mogli rozumie¢ ich dokladne znaczenie i interpretowali je w ten sam sposdb, a instytucja
zamawiajaca byla w stanie rzeczywiscie zweryfikowad, czy oferty spelniaja kryteria obowiazujace
w odniesieniu do danego zamoéwienia (ww. w pkt 66 wyrok w sprawie Komisja przeciwko CAS Succhi
di Frutta, pkt 111). Zasada réwnego traktowania i zasada przejrzystosci stanowia wreszcie podstawe
dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych. Zobowiazanie instytucji zamawiajacych do zapewnienia
poszanowania tych zasad jest wrecz istota owych dyrektyw (zob. ww. w pkt 66 wyrok w sprawie
Michaniki, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo).

Twierdzenia Krélestwa Hiszpanii zawarte w ramach czesci pierwszej zarzutu pierwszego nalezy wobec
tego rozpatrywaé w $wietle powyzszych zasad.

Wtadze katalonskie postanowily udzieli¢ zamoéwien zwigzanych z siedmioma omawianymi projektami

z zastosowaniem kryterium najkorzystniejszej ekonomicznie oferty na podstawie art. 36 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 92/50 i art. 30 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/37, uwzgledniajac przy tym zaréwno kryteria
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ekonomiczne, jak techniczne. W zaskarzonej decyzji Komisja zakwestionowala za$ legalno$¢ z punktu
widzenia powyzszych przepisow oraz zasady rownego traktowania zastosowania przy wyborze
najkorzystniejszej ekonomicznie oferty metody S$redniej ceny, ktérej funkcjonowanie przedstawiono
w pkt 57-59 powyzej, poniewaz jej zdaniem metoda ta powoduje mniej korzystne traktowanie, przy
rownym wyniku z punktu widzenia innych kryteriéw, ofert proponujacych nizsza cene w stosunku do
ofert bardziej zblizonych do wyliczonej sredniej [pkt 24 lit. c) zaskarzonej decyzji].

W odniesieniu do zarzutu naruszenia zasady réwnego traktowania trzeba przypomnie¢ na wstepie, iz
jest bezsporne, ze oferenci =zostali przed przedstawieniem ofert poinformowani zaréwno
o planowanym zastosowaniu metody $redniej ceny, jak i o cenie bazowej dla kazdego projektu,
wskazanej w specyfikacji warunkéw zamodwienia oraz w ogloszeniu o zamoéwieniu. Jednakze na etapie
sktadania ofert oferenci nie mogli zna¢ sredniej ceny, jako ze cena ta byla obliczana jako $rednia
arytmetyczna odsetka ,obnizki” w stosunku do ceny bazowej wszystkich zlozonych ofert po ich
wplynieciu.

W tej kwestii nalezy przypomnie¢, ze na instytucjach zamawiajacych ciazy obowiazek przejrzystosci, co
ma zapewni¢ niefaworyzowanie przez nich okre$lonych podmiotéw oraz brak z ich strony arbitralnosci.
W szczegélnosci jezeli udzielenie zamdwienia jest uzaleznione od wyboru najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty w rozumieniu art. 30 ust. 2 dyrektywy 93/37 lub art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50,
instytucja zamawiajaca winna okresli¢ w specyfikacji warunkéw zamoéwienia kryteria wyboru, jakie
zostang zastosowane. Przepisy te maja na celu zapewnienie réwnego traktowania i przejrzystosci na
etapie oceny ofert w celu udzielenia zamdwienia (zob. analogicznie wyrok Trybunalu z dnia 21 lipca
2011 r. w sprawie C-252/10 P Evropaiki Dynamiki przeciwko EMSA, niepublikowany w Zbiorze,
pkt 29).

Ponadto, jakkolwiek orzecznictwo nie wyklucza calkowicie prawa instytucji zamawiajacej do
uszczegdlowienia po uplywie terminu skladania ofert kryterium udzielenia zamdwienia, o ktérym
oferenci zostali uprzednio poinformowani, to jednak dzialanie takie jest dopuszczalne tylko pod
trzema lacznymi warunkami. Po pierwsze, pdzniejsze uszczegélowienie kryterium oceny nie moze
prowadzi¢ do zmiany kryteriéw udzielenia zamdwienia okreslonych w specyfikacji jego warunkéw lub
w ogloszeniu o zamoéwieniu. Po drugie, nie moze by¢ oparte na informacjach, ktére gdyby byly znane
w momencie przygotowania ofert, moglyby mie¢ na nie wplyw. Po trzecie, nie moze nastepowac
z uwzglednieniem czynnikéw mogacych powodowaé¢ dyskryminacje jednego z oferentéw (zob.
podobnie ww. w pkt 65 wyrok w sprawie Lianakis i in., pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo; ww.
w pkt 71 wyrok w sprawie Evropaiki Dynamiki przeciwko EMSA, pkt 32, 33).

W niniejszej sprawie trzeba stwierdzi¢, ze zastosowanie metody $redniej ceny wymagalto okreslenia po
terminie sktadania ofert czynnika istotnego, a nawet decydujacego dla udzielenia zamdwienia, to jest
$redniej ceny, z ktéra wszystkie oferty byly poréwnywane po otrzymaniu ich przez instytucje
zamawiajaca. W zwiazku z tym z powodu nieznajomos$ci owej Sredniej ceny na etapie skladania ofert
oferenci byli pozbawieni informacji, ktéra, gdyby byla im wcze$niej znana, moglaby zasadniczo
wplyna¢ na ich przygotowanie w rozumieniu drugiego warunku przytoczonego w pkt 72, pozwalajac
im na zwigkszenie szansy otrzymania maksymalnej liczby punktéw wedlug kryteriéw omoéwionych
w pkt 58 i 59 powyzej. Natomiast nieznajomo$¢ przez nich tego czynnika uniemozliwiala im
dostosowanie ofert do metody ich oceny. Przeciwnie, brak przejrzystosci w odniesieniu do Sredniej
ceny spowodowal ,irracjonalne” zachowanie najbardziej konkurencyjnych oferentéw, ktérzy, chcac
zachowad szanse otrzymania zamdwienia, byli zmuszeni zaproponowaé¢ wyzsza cene niz by mogli, to
jest cene odpowiadajaca przewidywanej $redniej cenie wszystkich ofert, a nie cenie najnizszej. Wobec
tego Komisja stusznie uznala w zaskarzonej decyzji zastosowanie metody $redniej ceny za sprzeczne
z art. 30 ust. 1 i 2 dyrektywy 93/37 i art. 36 dyrektywy 92/50.

Tego wniosku nie podwaza przytoczony przez Kroélestwo Hiszpanii pkt 70 ww. w pkt 64 wyroku

w sprawach pofaczonych Lombardini i Mantovani, gdzie okolicznosci faktyczne i prawne byly
nieporéwnywalne z okoliczno$ciami niniejszej sprawy. Wprawdzie zgodnie z tym wyrokiem fakt, ze
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w chwili skladania ofert oferentom nie byl znany prég, ponizej ktérego oferta jest uznawana za razaco
niska, jako ze okresla sie go dopiero po wplynieciu wszystkich ofert, nie powoduje niezgodnosci owego
progu z dyrektywa 93/37 (ww. w pkt 64 wyrok w sprawach potaczonych Lombardini i Mantovani,
pkt 68-70). Jednakze prog ten mial na celu zidentyfikowanie i odrzucenie ofert razaco niskich
w rozumieniu art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37, co stanowi bezwzgledny powdd odrzucenia oferty,
podczas gdy w niniejszej sprawie metoda $redniej ceny dotyczyla zasadniczego, a nawet decydujacego
czynnika stuzacego wyborowi najkorzystniejszej ekonomicznie oferty jako kryterium udzielenia
zamoOwienia, ktérego oferenci nie znali w chwili przygotowywania i skladania ofert. Trzeba jeszcze
doda¢, po pierwsze, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem prawo Unii nie dopuszcza wykluczenia
z urzedu z postepowania o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane okreslonych ofert wskazanych
za pomoca kryterium matematycznego, a po drugie, ze jakkolwiek prawo Unii co do zasady nie stoi na
przeszkodzie stosowaniu kryteriow matematycznych w celu okre$lenia ofert razaco niskich, to jednak
warunkiem tego jest, by skutek zastosowania takiego kryterium byl odwracalny oraz by istniala
mozliwo$¢ kontradyktoryjnej kontroli tych ofert zgodnie z art. 30 ust. 4 dyrektywy (zob. podobnie ww.
w pkt 64 wyrok w sprawach pofaczonych Lombardini i Mantovani, pkt 73).

Ponadto jest bezsporne, ze zastosowanie metody $redniej ceny moglo prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
przy réwnym wyniku z punktu widzenia innych kryteridw, szczegdlnie technicznych, oferta
proponujaca wyzsza cene mogla otrzymac wieksza liczbe punktéw z tytulu jakosci ekonomicznej niz
oferta tansza, zwlaszcza jezeli pierwsza z tych ofert byla blizsza $redniej cenie lub, w przypadku
zamowien realizowanych przez ARC, cenie odpowiadajacej ,ryzykownej obnizce”.

W tej kwestii trzeba przypomnie¢, ze jakkolwiek art. 36 ust. 1 lit. a) dyrektywy 92/50 — i analogicznie
art. 30 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/37 — pozostawiaja instytucji zamawiajacej swobode wyboru kryteriéow
udzielenia zamoéwienia, musza jednak by¢ to kryteria stuzace wyborowi najkorzystniejszej ekonomicznie
oferty (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 17 wrzes$nia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus
Finland, Rec. s. I-7213, pkt 59 i przytoczone tam orzecznictwo). Oferte najkorzystniejsza ekonomicznie
mozna za$§ okresli¢ jako oferte przedstawiajaca najlepszy stosunek jakosci do ceny, przy uwzglednieniu
kryteriéw istotnych z punktu widzenia przedmiotu zamdwienia (zob. podobnie, analogicznie, wyrok
Sadu z dnia 6 lipca 2005 r. w sprawie T-148/04 TQ3 Travel Solutions Belgium przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 11-2627, pkt 48). W zwiazku z tym jezeli instytucja zamawiajaca postanawia udzieli¢
zamOwienia oferentowi, ktéry zlozyl najkorzystniejsza ekonomicznie oferte, musi ona dokonaé oceny
ofert w celu wylonienia tej, ktéra przedstawia najlepszy stosunek jakosci do ceny [zob. analogicznie
wyrok Trybunalu z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10 Komisja przeciwko Niderlandom,
pkt 86, dotyczacy motywu 46 akapit trzeci 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 ustugi (Dz.U. L 134, s. 114)].

Najkorzystniejsza ekonomicznie oferta nie zawsze jest oferta proponujaca najnizsza cene, trzeba jednak
stwierdzi¢, ze w sytuacji doskonalej réwnosci ofert pod wzgledem wszystkich innych istotnych
kryteriéw, w tym technicznych, tarisza oferte nalezy zawsze uznac¢ z ekonomicznego punktu widzenia
za bardziej korzystna od oferty drozszej. W takiej sytuacji zas zastosowania metody Sredniej ceny,
prowadzacego do udzielenia zaméwienia oferentowi proponujacemu wyzsza cene niz inny oferent, nie
mozna uznaé za zgodne z kryterium najkorzystniejszej ekonomicznie oferty.

Pozostate argumenty wysuwane przez Krélestwo Hiszpanii nie podwazaja tego wniosku.

Po pierwsze, argument, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace dokonaly wywazenia w réwnym
stopniu kryteriéw ekonomicznych, w tym kryterium $redniej ceny, i kryteriéw technicznych, nalezy
odrzuci¢ jako bezprzedmiotowy. Argument ten nie przeczy bowiem ustaleniu, ze w niniejszej sprawie
metoda $redniej ceny stanowila zasadnicze, jesli nie decydujace kryterium wyboru najkorzystniejszej
ekonomicznie ceny, co moglo w szczegélnosci prowadzié, w razie doskonalej réwnosci ofert pod
wzgledem wszystkich innych kryteriéw, do udzielenia zamdwienia oferentowi proponujacemu wyzsza
cene niz inny oferent (zob. pkt 75-77 powyzej).
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Po drugie, réwnie bezprzedmiotowy jest argument, zgodnie z ktérym metoda $redniej ceny znajdowala
zastosowanie do wszystkich oferentéw, niezaleznie od ich pochodzenia panstwowego, nie podwaza on
bowiem ustalenia, iz zastosowanie owej metody jest niezgodne z kryterium najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty (zob. pkt 73-77 powyzej).

Po trzecie, istnienie mozliwosci ,korekty” ,$redniej obnizki” prowadzacej do przyznania dodatkowych
pieciu punktéw ofertom wysokiej jako$ci technicznej (zob. pkt 58 powyzej) nie uzasadnia zastosowania
metody Sredniej ceny. W tej kwestii Krolestwo Hiszpanii ograniczylo sie do stwierdzenia, ze chodzi
o jednostronng korekte dokonana przez instytucje zamawiajaca w ramach oceny niektérych ofert, co
do ktérych uznala ona, ze przedstawiaja wysoka jako$¢ techniczng, z wykluczeniem miedzy innymi
ofert uznanych za razaco niskie. Jednakze w braku informacji na temat kryteriow oceny pozwalajacych
na taka korekte, co samo w sobie jest sprzeczne z zasada przejrzystosci oraz z zakazem przyznawania
instytucjom zamawiajacym nieograniczonego prawa wyboru oferenta, ktéremu udzielone zostanie
zamOwienie (zob. ww. w pkt 76 wyrok w sprawie Concordia Bus Finland, pkt 61 i przytoczone tam
orzecznictwo), uzasadnienia takiego nie mozna przyjac.

Po czwarte, nalezy réwniez odrzuci¢ jako bezprzedmiotowy argument, zgodnie z ktérym w ramach
licznych postepowan zamoéwienia zostaly jednak udzielone oferentom, ktérzy zaproponowali najnizsza
ceng, jako ze okoliczno$¢ ta sama w sobie nie dowodzi zgodnosci metody $redniej ceny z zasada
przejrzystosci oraz z art. 30 ust. 1 i 2 dyrektywy 93/37 i z art. 36 dyrektywy 92/50.

Po piate, nalezy odrzuci¢ wysuwany tytulem ewentualnym argument, zgodnie z ktérym nawet jezeli
nieréwne traktowanie mialo miejsce, bylo uzasadnione obiektywnymi wzgledami zwigzanymi
z ochrona interesu publicznego oraz intereséw finansowych Unii, a takze konieczno$cia zapewnienia
spojnosci technicznej projektéw. W tej kwestii wystarczy stwierdzi¢, ze udzielenie zamédwienia
oferentowi, ktérego oferta jest drozsza od innej oferty, réwnowaznej z nia pod wzgledem innych
kryteriéw, jest samo w sobie sprzeczne z interesem publicznym i nie przyczynia sie do ochrony
interesow finansowych Unii.

Po szoste, bez uszczerbku dla rozwazan zawartych w pkt 122 i 123 powyzej, argument moéwiacy
o nieadekwatnosci linearnej metody analizy cen, ktdrej zastosowania wymaga Komisja, réwniez nie
podwaza niezgodno$ci metody Sredniej ceny z zasada przejrzystosci oraz z art. 30 ust. 1 i 2 dyrektywy
93/37 i art. 36 dyrektywy 92/50, w zwiazku z czym nalezy go odrzuci¢.

Wobec powyzszych rozwazan nalezy uznaé, ze metoda Sredniej ceny jest niezgodna z zasada
przejrzystosci oraz z art. 30 ust. 1 i 2 dyrektywy 93/37 i art. 36 dyrektywy 92/50, a zatem cze$¢
pierwsza zarzutu pierwszego nalezy oddali¢.

W przedmiocie cze$ci drugiej zarzutu pierwszego, dotyczacej blednej wyktadni art. 30 ust. 4 dyrektywy
93/37 i art. 37 dyrektywy 92/50 w odniesieniu do ofert razaco niskich

Krélestwo Hiszpanii utrzymuje, ze zaskarzona decyzja jest bezprawna, w zakresie w jakim uznaje
w pkt 24 lit. d) system udzielania zamdéwien przez ACA i ARC za niezgodny z art. 30 ust. 4 dyrektywy
93/37 i art. 37 dyrektywy 92/50. Jakkolwiek art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 wymaga przeprowadzenia
kontradyktoryjnej procedury weryfikacji ofert, ktére instytucja zamawiajaca zamierza odrzuci¢ jako
razaco niskie, w niniejszym przypadku przepis ten nie znajduje jego zdaniem zastosowania, jako ze
metoda Sredniej ceny nie przewiduje, nawet de facto, odrzucenia ofert razaco niskich. Wobec tego
ACA i ARC nie byly zobowigzane, przy wyborze najkorzystniejszej ekonomicznie oferty,
przeprowadza¢ kontradyktoryjnej procedury, o ktérej mowa w art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37
i w art. 37 dyrektywy 92/50.

Komisja wnosi o oddalenie argumentéw Kroélestwa Hiszpanii i w zwiazku z tym tej czesci pierwszego
zarzutu.
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Sad przypomina na wstepie, ze zgodnie z art. 30 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 93/37 ,[jlezeli
w przypadku danego zamowienia oferty sa razaco niskie w stosunku do robét budowlanych, instytucja
zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca sie na piSmie do oferenta o podanie szczeg6léw
dotyczacych tych skltadowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne, oraz weryfikuje skladowe
elementy, uwzgledniajac otrzymane wyjasnienia”. Zgodnie z drugim akapitem tego ustepu ,[i]nstytucja
zamawiajaca moze uwzgledni¢ wyjasnienia oparte na obiektywnych przestankach odnoszacych sie do
oszczednos$ci metody budowlanej, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkow dostepnych dla oferenta przy wykonywaniu robét budowlanych lub oryginalnosci
rozwigzania proponowanego przez oferenta”. Artykul 37 akapit pierwszy i drugi dyrektywy 92/50
odnosi sie do $wiadczenia ustug, lecz poza tym jest sformulowany w sposéb niemal identyczny.

W orzecznictwie usci§lono w tej kwestii, ze Rada przewidziala precyzyjna i szczegélowa procedure
weryfikacji ofert, ktére wydaja sie razaco niskie, w celu umozliwienia oferentom proponujacym
szczeg6lnie niskie ceny udowodnienie, ze ich oferty maja spdjny charakter, co zapewnia otwarto$¢
rynku zamoéwien publicznych na roboty budowlane (ww. w pkt 64 wyrok w sprawie Lombardini
i Mantovani, pkt 48).

W zwigzku z tym art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 nakazuje przeprowadzenie kontradyktoryjnej
procedury weryfikacji ofert uznanych przez instytucje zamawiajaca za razaco niskie, nakladajac na te
instytucje obowiazek zwrdcenia si¢ do oferenta na pi$mie, po zapoznaniu sie ze wszystkimi ofertami
lecz przed udzieleniem zaméwienia, o wyjasnienie wszystkich elementéw, ktére wydaja sie nienormalne
i ktére konkretnie daja podstawy do watpliwosci, oraz dokonania nastepnie oceny tych ofert w $wietle
otrzymanych od oferenta wyjasnien. Jest bowiem niezwykle istotne, by kazdy oferent podejrzewany
o zlozenie oferty razaco niskiej mial mozliwo$¢ skutecznego przedstawienia swojego punktu widzenia
w tej kwestii i udzielenia wszelkich wyjasnienn co do poszczegdlnych elementéw oferty w momencie,
przypadajacym w spos6b oczywisty po otwarciu wszystkich ofert, w ktérym zna juz nie tylko prég, od
ktérego oferty sa uznawane za razaco niskie w konkretnym postepowaniu przetargowym, oraz wie, ze
jego oferta zostala za taka uznana, lecz jest takze poinformowany, o konkretnych elementach, ktére
powoduja watpliwosci instytucji zamawiajacej (ww. w pkt 64 wyrok w sprawie Lombardini
i Mantovani, pkt 51, 53).

Tylko powyzsza interpretacja jest zgodna zaréwno z literg, jak i z celami art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37.
Z jednej strony bowiem z brzmienia tego przepisu, sformulowanego w sposéb imperatywny, wynika, ze
instytucja zamawiajaca winna, po pierwsze, zidentyfikowa¢ podejrzane oferty, po drugie, umozliwi¢
zainteresowanym przedsiebiorstwom udowodni¢ ich spdjny charakter, wzywajac je do przedstawienia
wyjasnien, jakie uzna za stosowne, po trzecie, dokona¢ oceny slusznosci wyjasniern udzielonych przez
zainteresowanych, i po czwarte, podja¢ decyzje co do przyjecia badz odrzucenia tych ofert. Dopiero po
wykonaniu kolejno wszystkich tych opisanych powyzej dzialan mozna uznaé, Ze spelnione zostaly
wymagania wynikajace z kontradyktoryjnego charakteru procedury weryfikacji ofert razaco niskich
w rozumieniu art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37. Z drugiej strony rzeczywista kontradyktoryjna wymiana
pogladéw miedzy instytucja zamawiajaca a oferentem na odpowiednim etapie procedury oceny ofert
stanowi fundamentalne wymaganie dyrektywy, sluzace uniknieciu arbitralnosci instytucji zamawiajacej
i zapewnieniu wlasciwej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami (ww. w pkt 64 wyrok w sprawie
Lombardini et Mantovani, pkt 54—57).

W niniejszej sprawie, jak wynika z opisu rozpatrywanego systemu udzielania zaméwienn dokonanego
przez samo Kroélestwo Hiszpanii, zar6wno w przypadku zamoéwien udzielanych przez ACA, jak przez
ARC, przewidziane bylo okreslenie progu tzw. ,obnizki ryzykownej”, oznaczajacej odsetek obnizki
ceny, od ktérego oferte uznawano za niewiarygodna (zob. pkt 57 ponizej). Z opisu tego wynika
rowniez, ze w przypadku zamoéwien udzielanych przez ACA oferenci, ktérych oferty przekraczaly prog
»,0bnizki ryzykownej”, nie otrzymywali w ogéle punktéw za jakos¢ ekonomiczna. Podobnie
w przypadku zamoéwienn udzielanych przez ARC oferte réwna lub nizsza niz ok. 90% ceny
odpowiadajacej ,ryzykownej obnizce” uznawano za nadmiernie niska, w zwigzku z czym nie
otrzymywata ona w ogdle punktéw.
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Jest rowniez bezsporne, ze omawiany system udzielania zamdéwien nie przewidywatl zadnej procedury
umozliwiajacej oferentowi, ktérego oferta przekraczala prég ,obnizki ryzykownej”, przedstawienie
w sposob skuteczny jego punktu widzenia i udzielenie wyjasnienn na temat poszczegélnych elementéw

oferty.

W zwiazku z powyzszym argument Krélestwa Hiszpanii, zgodnie z ktérym przepisy art. 30 ust. 4
dyrektywy 93/37 i art. 37 akapit pierwszy i drugi dyrektywy 92/50 nie znajduja zastosowania
w niniejszej sprawie jest bezzasadny. Nawet jezeli omawiane systemy udzielania zamdéwien nie
przewidywaly automatycznego odrzucenia ofert przekraczajacych prog ,obnizki ryzykownej”, to jednak
oferty uznawane za zbyt niskie nie otrzymywaly w ogdle punktéw za jakos¢ ekonomiczng. Jak za$
strony potwierdzily podczas rozprawy i jak wynika z dokumentéw przekazanych nastepnie przez
Krélestwo Hiszpanii, wybdr najkorzystniejszej ekonomicznie oferty nastepowal na podstawie dwdch
gtéwnych kryteriéw, to jest jakosci ekonomicznej i jakosci technicznej, réznie wywazanych dla
poszczegdlnych projektéw i poszczegélnych zamoéwien. Ponadto, biorac pod uwage stosunkowa wage
jakosci ekonomicznej, wynoszaca czesto 50%, przyznanie zera punktéw za jako$¢ ekonomiczng
prowadzifo w sposéb nieuchronny do odrzucenia oferty, poniewaz nawet gdyby oferta ta otrzymata
maksymalng liczbe punktéw za jakos$¢ techniczna (ktérej waga réwniez wynosila 50%), oferent nie
bylby w zadnym razie w stanie zgromadzi¢ ogdlnej liczby punktéw pozwalajacej na uzyskanie
zamoOwienia. Jak z tego wynika, przyznanie takiej ofercie zera punktéw prowadzito do takiego samego
rezultatu co jej odrzucenie jako razaco niskiej. Wreszcie, jak przyznaje samo Krélestwo Hiszpanii
w ramach opisu rozpatrywanych systeméw udzielania zamoéwien, metoda ta, oparta na progu ,,obnizki
ryzykownej”, stuzy temu samemu celowi, jakiemu odpowiada art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 oraz
art. 37 akapit pierwszy i drugi dyrektywy 92/50, ktérym jest unikniecie udzielenia zamdwienia
oferentowi proponujacemu cene nieproporcjonalnie niska w stosunku do oferowanego $wiadczenia
i niezapewniajaca prawidlowego wykonania zaméwienia lub minimalnej wymaganej jakosci technicznej
(zob. pkt 57 powyzej).

Wobec powyzszego, poniewaz systemy udzielania zamoéwien stosowane przez wladze katalonskie nie
przewidywaly kontradyktoryjnej procedury weryfikacji ofert uznanych za tak niskie, Ze nie
przyznawano im w ogéle punktéw za jako$¢ ekonomiczng, w zwigzku z czym systemy te nie
umozliwialy zainteresowanym oferentom skutecznego przedstawienia ich punktu widzenia i udzielenia
wyjasnien na temat poszczegélnych elementéw ich ofert, nalezy stwierdzi¢, ze Komisja miata prawo
uzna¢, iz systemy te naruszaja art. 30 ust. 4 akapit pierwszy i drugi dyrektywy 93/37 oraz art. 37
akapit pierwszy i drugi dyrektywy 92/50.

W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie popelnita btedu w pkt 24 lit. d) zaskarzonej decyzji,
a zatem cze$¢ druga zarzutu pierwszego nalezy oddalic.

W przedmiocie czesici trzeciej zarzutu pierwszego, dotyczacej zastosowania kryterium do$wiadczenia
przy poprzednich robotach dla wyboru najkorzystniejszej ekonomicznie oferty

W czesci trzeciej zarzutu pierwszego Krélestwo Hiszpanii kwestionuje ocene Komisji zawarta w pkt 18
i w pkt 24 lit. b) zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktéra kryterium dos$wiadczenia przy poprzednich
robotach jest niedopuszczalne jako kryterium wyboru najkorzystniejszej ekonomicznie oferty i narusza
art. 30 dyrektywy 93/37 oraz art. 36 dyrektywy 92/50. Krélestwo Hiszpanii twierdzi w istocie, ze przed
2002 r. nie bylo jednolitego orzecznictwa stwierdzajacego niezgodno$¢ stosowania tego kryterium
z prawem Unii, w zwiazku z czym do tego czasu nie mozna tego uznaé¢ za nieprawidlowe. Po
wyjasnieniu tej kwestii w orzecznictwie ACA przestala natomiast stosowac to kryterium.

Komisja kwestionuje argumenty Krélestwa Hiszpanii i wnosi o oddalenie czesci trzeciej zarzutu
pierwszego.
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Sad przypomina po pierwsze, ze art. 23 dyrektywy 92/50 stanowi, iz zamdwienie jest udzielane na
podstawie kryteriéw okreslonych w art. 36 i 37, z uwzglednieniem art. 24, po sprawdzeniu zgodnie
z kryteriami mozliwosci ekonomicznych, finansowych i technicznych okreslonymi w art. 31 i 32 przez
instytucje zamawiajaca zdolnosci do wykonania zamdwienia uslugodawcéw, ktérzy nie zostali
wylaczeni na mocy art. 29. Podobnie art. 18 dyrektywy 93/37 przewiduje, ze zamoéwienia udziela sie na
podstawie kryteriow okreslonych w art. 30-32 tej dyrektywy, z uwzglednieniem przepiséw jej art. 19,
po sprawdzeniu zgodnie z kryteriami mozliwosci ekonomicznych, finansowych i technicznych
okreslonymi w art. 26 i 27 przez instytucje zamawiajaca zdolnosci do wykonania zaméwienia
ustugodawcéw, ktérzy nie zostali wylaczeni na mocy art. 24.

Nastepnie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, jakkolwiek dyrektywy nie wykluczaja jednoczesnej
oceny zdolnosci oferentéw do wykonania zamoéwienia oraz wraz z udzieleniem tego zamoéwienia,
chodzi jednak o dwa oddzielne dziatania, rzadzace si¢ odmiennymi zasadami (zob. podobnie,
w odniesieniu do zaméwienn na roboty budowlane, wyrok Trybunalu z dnia 20 wrze$nia 1988 r.
w sprawie 31/87 Beentjes, Rec. s. 4635, pkt 15, 16; w odniesieniu do zamdéwien na ustugi ww.
w pkt 65 wyrok w sprawie Lianakis i in., pkt 26).

Sprawdzenia zdolnosci oferentéw do wykonania zamdwienia instytucje zamawiajace dokonuja bowiem
wedlug kryteriow mozliwosci ekonomicznych, finansowych i technicznych (zwanych ,kryteriami
wyboru jako$ciowego”), okreslonych w art. 31 i 32 dyrektywy 92/50 oraz w art. 26 i 27 dyrektywy
93/37. Natomiast udzielenie zaméwienia nastepuje na podstawie kryteribw wymienionych w art. 36
ust. 1 dyrektywy 92/50 i w art. 30 dyrektywy 93/37, to jest na podstawie kryterium najnizszej ceny lub
kryterium najkorzystniejszej ekonomicznie oferty (zob. w odniesieniu do zamoéwien na roboty
budowlane ww. w pkt 100 wyrok w sprawie Beentjes, pkt 17, 18; w odniesieniu do zaméwien na ustugi
ww. w pkt 65 wyrok w sprawie Lianakis i in., pkt 27, 28).

Rzeczywiscie, w wypadku wyboru kryterium najkorzystniejszej ekonomicznie oferty kryteria, jakie moze
uwzgledni¢ instytucja zamawiajaca, nie sa enumeratywnie wymienione w art. 36 ust. 1 dyrektywy 92/50
ani w art. 30 ust. 1 dyrektywy 93/37, w zwigzku z czym przepisy te pozostawiaja instytucjom
zamawiajacym wybor kryteriéw, ktére zamierzaja one przyjac. Jednakze instytucje te moga opierac sie
wylacznie na kryteriach sluzacych wskazaniu najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Wykluczone sa
wiec kryteria, ktére nie maja na celu wylonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, lecz sa
zwigzane zasadniczo z ocena zdolnosci oferentéw do wykonania danego zamoéwienia (zob. ww.
w pkt 65 wyrok w sprawie Lianakis i in., pkt 29, 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy stwierdzi¢, ze kryterium do$wiadczenia przy poprzednich robotach, zastosowane przez ACA
jako kryterium udzielenia zamoéwienia, dotyczy zdolno$ci oferentéw do wykonania zamoéwienia, nie
moze wiec stanowi¢ kryterium udzielenia zamdéwienia w rozumieniu art. 36 ust. 1 dyrektywy 92/50
i art. 30 ust. 1 dyrektywy 93/37 (zob. podobnie ww. w pkt 65 wyrok w sprawie Lianakis i in., pkt 31).
W zwiazku z tym Komisja slusznie uznata w pkt 18 i w pkt 24 lit. b) zaskarzonej decyzji, ze w tym
wypadku kryterium tego nie mozna bylo zastosowal jako kryterium udzielenia zamoéwienia
w rozpatrywanych postepowaniach przetargowych, czego Krélestwo Hiszpanii zreszta nie kwestionuje.

W odpowiedzi na argument Krélestwa Hiszpanii, zgodnie z ktérym Komisja nie miata prawa stwierdzi¢
takiej nieprawidlowos$ci do czasu wyjasnienia w orzecznictwie kwestii prawnej omdéwionej w pkt 102
powyzej, wystarczy przypomnieé, ze dokonywana przez Trybunal wykladnia przepisu prawa jedynie
wyjasnia i precyzuje jego znaczenie i skutki, tak jak powinien on by¢ rozumiany i stosowany od jego
wejscia w zycie. Stad tak interpretowany przepis moze i powinien by¢ stosowany réwniez wobec
stosunkéw prawnych powstalych przed wydaniem wyroku i jedynie w drodze wyjatku Trybunal moze,
w oparciu o wynikajaca z systemu prawa Unii ogélna zasade pewnosci prawa, zdecydowac sie na
ograniczenie wobec wszystkich zainteresowanych mozliwosci powotania sie na przepis, ktéry byt
przedmiotem wykladni, w celu podwazenia stosunkéw prawnych nawigzanych w dobrej wierze.
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Stwierdzenia te znajduja zastosowanie do instytucji Unii, kiedy stosuja one przepisy prawa Unii, ktére
nastepnie staly sie przedmiotem wykladni dokonanej przez Trybunal (wyrok Sadu z dnia
12 lutego 2008 r. w sprawie T-289/03 BUPA i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-81, pkt 159).

Wobec powyzszego, wbrew twierdzeniom Krélestwa Hiszpanii, nawet ewentualny brak przed 2002 r.
jednolitego orzecznictwa dotyczacego zakazu stosowania kryterium doswiadczenia jako kryterium
udzielania zaméwien nie skutkowalby uznaniem stosowania do tego czasu owego kryterium za
prawidlowe.

Poza tym w kazdym razie nalezy odrzuci¢ argument Krolestwa Hiszpanii, zgodnie z ktérym
wczedniejsze orzecznictwo nie pozwalalo zrozumieé, ze stosowanie kryterium doswiadczenia jako
kryterium udzielania zamoéwien jest sprzeczne z przepisami dotyczacymi zamoéwien publicznych.
Rozréznienie miedzy kryteriami wyboru jako$ciowego i kryteriami udzielenia zamdéwienia wynika
bowiem wprost z dyrektywy 92/50 oraz z dyrektywy 93/37 (zob. w szczegdlnosci rozdzialy 2 i 3
tytulu VI obu dyrektyw). Co wiecej, zasada, zgodnie z ktéra sprawdzanie zdolnosci oferentéw do
wykonania zamodwienia i jego udzielenie sa dwoma oddzielnymi dzialaniami rzadzacymi sie
odmiennymi regutami, zostala ustalona juz w 1988 r. w ww. w pkt 100 wyroku w sprawie Beentjes,
pkt 16. W wyroku tym Trybunal wyjasnil réwniez, ze kryterium specyficznego doswiadczenia
zwigzanego z zadaniem do wykonania jest dopuszczalnym kryterium oceny mozliwosci technicznych
w ramach badania zdolnosci przedsiebiorstw (pkt 37 tego wyroku).

Ponadto w ww. w pkt 76 wyroku w sprawie Concordia Bus Finland, pkt 59, Trybunal zaznaczyt, ze
poniewaz oferta odnosi si¢ w sposéb oczywisty do przedmiotu zamoéwienia, mozliwe do zastosowania
kryteria jego udzielenia réwniez musza by¢ z tym przedmiotem zwigzane. Jak z tego wynika, kryteria
udzielenia zamodwienia stosowane przez instytucje zamawiajaca powinny by¢ kryteriami obiektywnymi,
zwiazanymi bezposrednio i wylacznie z cechami oferty i jakoscia okreslonego towaru lub ustugi, a nie
z mozliwo$ciami. W odniesieniu konkretnie do kryterium wczeéniejszego doswiadczenia sad orzekl
w wyroku z dnia 26 lutego 2002 r. w sprawie T-169/00 Esedra przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-609,
pkt 158, ze jakos¢ oferty nalezy ocenia¢ na podstawie samej oferty, a nie na podstawie doswiadczenia
nabytego przez oferentéw we wspdlpracy z instytucja zamawiajaca przy poprzednich umowach lub na
podstawie kryteriow selekcji, jak mozliwosci techniczne kandydatéw, ktére zostaly sprawdzone juz na
etapie selekcji kandydatéw i ktérych nie mozna ponownie bra¢ pod uwage przy poréwnywaniu ofert
(ww. w pkt 76 wyrok w sprawie TQ3 Travel Solutions Belgium przeciwko Komisji, pkt 86). Podobnie
w wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01 GAT, Rec. s. 1-6351, pkt 66, Trybunal
potwierdzil, ze czynnik dotyczacy doswiadczenia oferenta, jak lista referencji wskazujaca liczbe i nazwy
poprzednich klientéw, nie daje wskazéwek pozwalajacych wybra¢ najkorzystniejsza ekonomicznie
oferte, a zatem nie moze stanowi¢ kryterium udzielenia zamdéwienia. Wobec powyzszego Kroélestwo
Hiszpanii nie moze skutecznie powolywal sie jedynie na wyroki Sadu z dnia 25 lutego 2003 r.
w sprawie T-183/00 Strabag Benelux przeciwko Radzie, Rec. s. II-135, pkt 75-79, i w sprawie T-4/01
Renco przeciwko Radzie, Rec. s. II-171, pkt 68, ktére mogly dawa¢ podstawy do odmiennej
interpretacji.

Pozostate argumenty Krélestwa Hiszpanii nie podwazaja powyzszej oceny.

Po pierwsze, podnoszony przez Krélestwo Hiszpanii zarzut sprzecznego postepowania Komisji, ktéra
jego zdaniem sama, réwniez po 2002 r., publikowala ogloszenia o zamdwieniach, w ktérych
do$wiadczenie oferentéw figurowalo wsrdéd kryteriéw udzielenia zamoéwienia, poza tym ze nie zostal
uzasadniony, nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy, jako ze tego rodzaju ewentualna niezgodnos¢
z prawem nie moze uzasadnia¢ niezgodnosci, ktéra ma miejsce w przypadku zamoéwierr udzielanych
przez ACA.

Po drugie, nalezy réwniez odrzuci¢ jako bezprzedmiotowy argument Krélestwa Hiszpanii, zgodnie

z ktérym stosowanie kryterium do$wiadczenia przy poprzednich robotach nie miato wptywu na wybér
wykonawcéow. Taka ewentualna okoliczno$¢ nie podwaza wcze$niejszego wniosku o rzeczywistym
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charakterze niezgodno$ci z prawem stwierdzonej przez Komisje. Stwierdzenie nieprawidlowosci
w stosowaniu omawianych dyrektyw nie moze bowiem zaleze¢ od ewentualnych faktycznych skutkéw
takiej nieprawidtowosci.

Po trzecie, w odniesieniu do zarzutu naruszenia zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan nalezy
stwierdzi¢, ze zostal on podniesiony przez Krélestwo Hiszpanii dopiero w replice, w zwiazku z czym,
w braku uzasadnienia oraz sprzeciwu z jego strony podczas rozprawy, nalezy go odrzuci¢ jako zarzut
podniesiony po terminie i niedopuszczalny w rozumieniu art. 48 § 2 regulaminu postepowania.
W kazdym za$ razie Krdlestwo Hiszpanii nie wskazalo na poparcie tego zarzutu zadnego precyzyjnego,
bezwarunkowego i spdjnego zapewnienia w rozumieniu orzecznictwa (wyrok Sadu z dnia 4 lutego
2009 r. w sprawie T-145/06 Omya przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-145, pkt 117), mogacego
uzasadnia¢ stwierdzenie naruszenia zasady ochrony jego uzasadnionych oczekiwan.

Jak wynika z calosci powyzszych rozwazan, Krélestwo Hiszpanii nie udowodnito blednego charakteru
zaskarzonej decyzji, w zakresie w jakim Komisja uznata postepowania o udzielenie zamdwienia
przeprowadzone przez ACA za sprzeczne z wlasciwymi przepisami prawa Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych, z tego wzgledu ze przyjeto w nich kryterium do$wiadczenia przy poprzednich robotach
jako kryterium udzielenia zamoéwienia.

Wobec powyzszego nalezy oddali¢ czes¢ trzecia zarzutu pierwszego, a co za tym idzie — zarzut
pierwszy w calosci.

W przedmiocie zarzutu drugiego, o charakterze ewentualnym, dotyczgcego naruszenia zasady
proporcjonalnosci w rozumieniu art. H ust. 2 zatgcznika II do rozporzgdzenia nr 1164/94

Podnoszac zarzut drugi, ktéry ma charakter ewentualny, Krélestwo Hiszpanii zarzuca Komisji
naruszenie zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 5 akapit trzeci WE oraz z art. H ust. 2
zalacznika II do rozporzadzenia nr 1164/94. Krélestwo Hiszpanii kwestionuje w szczegélnosci pkt 32
zaskarzonej decyzji, zawierajacy wymaganie zwrotu 4490021 EUR ,nienaleznie zadeklarowanych”
w zwigzku z projektami realizowanymi przez ACA i ARC, oraz pkt 28 tej decyzji, w ktérym Komisja
proponuje ,korekte finansowa dla kazdego projektu w wysokosci réwnej 100% réznicy w finansowaniu
wspdlnotowym miedzy wybranymi ofertami a ofertami wskazanymi po ponownym obliczeniu dla
kazdego z zamoéwien”.

Krélestwo Hiszpanii utrzymuje, po pierwsze, ze wymagana przez Komisje liniowa metoda analizy cen
nie jest bardziej wlasciwa, nie chroni w wiekszym stopniu intereséw finansowych Unii ani nie jest
bardziej zgodna z obowiazujacymi przepisami w zakresie udzielania zamoéwien publicznych niz metoda
$redniej ceny. Zastosowanie wspomnianej metody liniowej prowadzi jej zdaniem w niektérych
wypadkach do wyboru oferty o cenie wyzszej lub réwnej ofertom wybranym przez ACA i ARC za
pomoca metody Sredniej ceny. Dla wlasciwej oceny wskazywanych nieprawidtowosci nalezaloby zas
wziaé¢ pod uwage wszystkie udzielone zamoéwienia, rowniez te, przy ktérych zastosowanie przez ACA
i ARC metody $redniej ceny przyniosto Unii oszczedno$ci. W zwiazku z tym korekta finansowa netto,
uwzgledniajaca zaréwno wyniki pozytywne, jak negatywne, powinna wynosi¢ 2 895 884,80 EUR dla
ACA i 112 900,52 EUR dla ARC. Zadanie zwrotu 4490021 EUR tytulem kwot ,nienaleznie
zadeklarowanych” narusza zatem zasade proporcjonalnosci.

Po drugie, Krélestwo Hiszpanii uznaje, ze Komisja, opierajac si¢ na liniowej metodzie analizy cen,
powinna skorygowa¢ wywazenie kryteriow technicznych i ekonomicznych. Nowe wywazenie wskazane
w pkt 28 zaskarzonej decyzji uwzglednia za$ jedynie rezygnacje z kryterium do$wiadczenia. Zdaniem
bowiem Krélestwa Hiszpanii, gdyby ACA i ARC przydzielaly najwyzsza liczbe punktéw z tytulu
jakosci ekonomicznej ofertom proponujacym najnizsza cene, nie utrzymalyby dotychczasowego
wywazenia miedzy kryterium technicznym a ekonomicznym, lecz niewatpliwie przyznalyby wyzsza
wage kryterium technicznemu. Zwazywszy, ze metoda $redniej ceny miata wlasnie na celu zapewnienie
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wiarygodnosci technicznej ofert, nowe wywazenie kryteriéw byloby niezbedne. Natomiast utrzymanie
poczatkowego wywazenia powoduje ,zaklécenie techniczne” i nie gwarantuje, ze wybrana zostanie
rzeczywiscie najlepsza z technicznego punktu widzenia oferta, czyli oferta najkorzystniejsza
ekonomicznie.

Po trzecie, zdaniem Krdlestwa Hiszpanii istnieja mniej restrykcyjne sposoby ochrony intereséw
finansowych Unii niz zastosowanie korekty finansowej w wysokosci 100%. Komisja naruszyla jego
zdaniem pkt 2.3 wytycznych z 2002 r., zgodnie z ktérym taka korekte stosuje sie tylko w sytuacji, gdy
stwierdzone braki systemu kontroli lub nieprawidlowosci sa ,tak powazne, ze powoduja calkowita
niezgodno$¢ z przepisami prawa [Unii]”, w zwiazku z czym wszystkie wyplaty nalezy uznaé za
nieprawidlowe. W niniejszej sprawie za$§ nie ma mowy o ,calkowitej” niezgodnosci, szczegélnie biorac
pod uwage marginalny charakter odstepstw wynikajacych z zastosowania przez ACA i ARC metody
$redniej ceny. Jak z tego wynika, Komisja naruszyla zasade proporcjonalnosci, a prawidlowa korekta
finansowa uwzgledniajaca nowe wywazenie kryterium technicznego i ekonomicznego powinna wynosi¢
976 000 EUR.

Komisja odrzuca argumenty skarzacej i wnosi o oddalenie omawianego zarzutu.

Sad przypomina, ze zasada proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 5 WE, nalezy do zasad ogélnych
prawa Unii i wymaga, by akty wydawane przez instytucje nie wykraczaly poza zakres wlasciwy
i niezbedny do osiagniecia stusznych celéw, jakim stuzy okreslone uregulowanie, przy czym w razie
mozliwosci wyboru miedzy réznymi stosownymi dzialaniami, nalezy wybra¢ najmniej restrykcyjne,
a spowodowane tym dzialaniem niedogodnosci nie powinny by¢ nieproporcjonalne do zamierzonych
celow (zob. wyrok Sadu z dnia 12 grudnia 2007 r. w sprawie T-308/05 Wlochy przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1I-5089, pkt 153 i przytoczone tam orzecznictwo). W szczegélnosci z punktu widzenia
zasady proporcjonalnosci naruszenie zobowiazan, ktérych poszanowanie jest szczegdlnie istotne dla
wlasciwego funkcjonowania systemu Unii, moze spotkaé si¢ z sankcja w postaci utraty prawa
przystugujacego na mocy uregulowan Unii, takiego jak prawo do pomocy finansowej (wyroki Sadu:
z dnia 26 wrze$nia 2002 r. w sprawie T-199/99 Sgaravatti Mediterranea przeciwko Komisji, Rec.
s. 1I-3731, pkt 134, 135; z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie T-404/05 Grecja przeciwko Komisji,
niepublikowany w Zbiorze, pkt 89).

W mysl art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 1386/2002 kwota korekt finansowych dokonanych przez
Komisje na mocy art. H ust. 2 zalacznika II do rozporzadzenia nr 1164/94 dla jednostkowej lub
systemowej nieprawidlowosci jest szacowana, tam gdzie jest to mozliwe i wykonalne, na podstawie
dokumentéw indywidualnych i jest réwna kwocie wydatkéw blednie obcigzajacej Fundusz Spéjnosci,
z uwzglednieniem zasady proporcjonalno$ci. Zgodnie z art. 17 ust. 2 tego rozporzadzenia, jezeli nie
jest mozliwe lub wykonalne doktadne liczbowe okreslenie kwoty nieprawidlowych wydatkéw lub jezeli
catkowite skreslenie przedmiotowych wydatkéw byloby niewspétmierne, Komisja moze oprze¢ korekte
finansowa na ekstrapolacji lub stawce ryczaltowe;j.

Poza tym nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z pkt 28 zaskarzonej decyzji okreslajac korekte finansowa dla
siedmiu projektéw prowadzonych przez ACA i ARC, Komisja postanowila, po pierwsze, zastapi¢
metode $redniej ceny liniowa metoda analizy cen, wedlug ktérej najwyzsza liczbe punktéw otrzymuje
oferta proponujaca najnizsza cene, a po drugie, wyeliminowaé¢ kryterium doswiadczenia z oceny
technicznej. Na podstawie nowych wyliczen dokonanych przez wladze kataloniskie Komisja
zaproponowala nastepnie korekte finansowa dla kazdego projektu w wysoko$ci réwnej 100% réznicy
w finansowaniu Unii miedzy wybranymi ofertami a ofertami wskazanymi po przeliczeniu dla kazdego
zamoOwienia.

Trzeba wobec tego stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie, zgodnie z art. 17 ust. 1 rozporzadzenia
nr 1386/2002, calkowita wysoko$¢ korekty zostala obliczona osobno dla kazdego zamowienia,
z uwzglednieniem linearnej metody analizy cen i po wyeliminowaniu kryterium doswiadczenia z oceny
technicznej, a wiec Komisja nie opierala si¢ na ekstrapolacji ani na stawce ryczaltowej. Ponadto, jak
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wynika z odpowiedzi udzielonych przez strony na pytania pisemne i ustne Sadu, przy ponownym
wywazeniu kryterium technicznego i ekonomicznego w odniesieniu do omawianych zaméwien
Komisja nie zmienita wagi owych kryteriéw okreslonej przy ich pierwotnym wywazeniu.

W odniesieniu do pierwszego argumentu Krélestwa Hiszpanii, zgodnie z ktérym wymagana przez
Komisje linearna metoda analizy cen nie jest bardziej wlasciwa, nie chroni w wiekszym stopniu
intereséw finansowych Unii ani nie jest bardziej zgodna z obowiazujacymi przepisami w dziedzinie
udzielania zamodwien publicznych niz metoda $redniej ceny, nalezy przypomnie¢, ze Krélestwo
Hiszpanii opiera ten argument przede wszystkim na twierdzeniu, iz zastosowanie metody linearnej
prowadzi w niektérych wypadkach do wskazania oferty proponujacej wyzsza cene niz oferta
rzeczywiscie wybrana przy pomocy metody $redniej ceny. Komisja poinformowata zas w tej kwestii,
a Kroélestwo Hiszpanii nie zakwestionowalo tego wprost, iz rezultat taki wynikal z rezygnacji przy
ponownej ocenie ofert z technicznego kryterium wcze$niejszego doswiadczenia. Poza tym trzeba
zauwazy¢, ze Krolestwo Hiszpanii nie wykazalo, dlaczego linearna metoda analizy cen miataby by¢
sprzeczna z przepisami prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych ani dlaczego jej zastosowanie
mialoby spowodowa¢ wprowadzenie przez Komisje korekt finansowych naruszajacych zasade
proporcjonalnosci. W szczegélnosci, biorac pod uwage, ze zgodnie z linearng metoda analizy cen
najwyzsza liczbe punktéw przyznaje sie ofercie proponujacej najnizsza cene, Krélestwo Hiszpanii nie
bylo w stanie wyjasni¢ w sposéb przekonujacy, czy i pod jakimi warunkami metoda ta moglaby
prowadzi¢, w razie jednakowego wyniku z punktu widzenia innych kryteriéw, do wyboru oferty
proponujacej wyzsza cene niz oferta, ktéra zostala wybrana dla tego samego zamdwienia
z zastosowaniem metody S$redniej ceny.

Poniewaz w tym kontekscie Kroélestwo Hiszpanii zarzuca Komisji, Ze nie wziela ona pod uwage
oszczednosci wynikajacych dla budzetu Unii z faktu, iz w przypadku niektérych zamoéwien ACA
i ARC dokonaly wyboru tanszych ofert niz oferty, ktére zostalyby wybrane przy zastosowaniu
wymaganej przez Komisje linearnej metody analizy cen, wystarczy zauwazy¢, ze w ramach obliczania
wysokosci korekty finansowej nie jest mozliwe uwzglednienie tego rodzaju ewentualnych oszczednosci
wynikajacych z zastosowania metody $redniej ceny. Nawet bowiem gdyby przypusci¢, ze takie
oszczedno$ci mialy miejsce, zostaly one uzyskane z naruszeniem obowiazujacych przepiséw prawa Unii
w dziedzinie zaméwien publicznych (zob. pkt 71-77 powyzej). Pafistwo cztonkowskie, ktérego wladze
ustanowily niezgodny z prawem system udzielania zamdéwieni publicznych, nie moze za$ powolywac sie
na swoja korzy$¢ na takie bezprawne dzialanie.

W tej kwestii nalezy przypomnie¢, iz z pkt 1 wytycznych z 2002 r. wynika, ze celem korekt finansowych
jest przywrdcenie sytuacji, w ktérej 100% wydatkéw bedacych przedmiotem wniosku
o wspolfinansowanie przez Fundusz Spoéjnosci pozostaje w zgodnosci z majacymi zastosowanie w tej
dziedzinie uregulowaniami krajowymi i uregulowaniami Unii. Zgodnie bowiem z zasada zgodnosci,
okreslong w art. 8 ust. 1 rozporzadzenia nr 1164/94, tylko wydatki dokonane w zgodzie
z obowiazujacymi przepisami obciazaja budzet Unii. W zwiazku z tym jezeli Komisja stwierdzi
naruszenie przepiséw prawa Unii przy wyplatach dokonanych przez panstwo czlonkowskie, jak
w niniejszej sprawie wyplaty dokonane na podstawie metody $redniej ceny, jest ona zobowiazana do
przeprowadzenia korekty wyliczenn dokonanych przez to panstwo (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia
13 lipca 2011 r. w sprawie T-81/09 Grecja przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbiorze, pkt 63
i przytoczone tam orzecznictwo).

Wobec powyzszego cze$¢ pierwsza zarzutu nalezy oddalic.

Krélestwo Hiszpanii nie uzasadnilo réwniez drugiej czesci, zgodnie z ktéra Komisja powinna dokonaé
ponownego wywazenia kryterium technicznego i ekonomicznego, w szczegélnosci dlatego, ze metoda
$redniej ceny miala na celu zapewnienie wiarygodnosci technicznej ofert i wybdr najlepszej technicznie
oferty, a co za tym idzie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Po pierwsze jednak, nie zostalo
wykazane, ze metoda $redniej ceny, sprzeczna z obowiazujacymi przepisami prawa Unii w dziedzinie
zamo6wien publicznych (zob. pkt 70-76 powyzej), zapewniala wiarygodno$¢ techniczna ofert
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i wymagala ponownego wywazenia kryterium technicznego i ekonomicznego. Po drugie, Krélestwo
Hiszpanii nie udowodnito, ze strate dla budzetu Unii wynikajaca z zastosowania metody s$redniej ceny,
ktéra pozwalata, przy jednakowym wyniku z punktu widzenia innych kryteriéow, udzieli¢ zamdwienia
oferentowi proponujagcemu wyzsza ceng, mogla zrekompensowa¢ ewentualna korzys¢ wynikajaca
z jako$ci techniczne;j.

Obowiazkiem panstwa czlonkowskiego jest zas§ udowodnié, ze przy ponownej ocenie ofert lub przy
okreslaniu wysokosci korekty finansowej, poza usunieciem lub zastgpieniem niezgodnych z prawem
Unii kryteribw oceny — to jest w tym wypadku usunieciem kryterium doswiadczenia przy
wczesniejszych robotach i zastapieniem metody $redniej ceny linearng metoda analizy cen — nalezy
zmodyfikowaé¢ dodatkowo kryteria oceny oraz ze modyfikacje te sa zgodne z owym prawem.
W niniejszej sprawie jest bezsporne, ze Komisja zachowala wcze$niejsze wywazenie kryterium
technicznego i ekonomicznego w odniesieniu do wszystkich omawianych zamoéwien, a Kroélestwo
Hiszpanii nie bylo w stanie udowodni¢, Ze mozna bylo lub nalezalo zgodnie z prawem dokonaé
innego wywazenia w celu okreslenia wysokosci korekty finansowej.

W zwigzku z tym cze$¢ druga zarzutu réwniez nalezy oddalié.

W odniesieniu do czesci trzeciej, zgodnie z ktéra Komisja naruszyla wytyczne z 2002 r. i zastosowata
nieproporcjonalng korekte finansowa, nalezy przypomnie¢, Ze instytucja, ktéra ustanawia zasady
dzialania administracyjnego wywolujace skutki na zewnatrz, jak omawiane wytyczne, i ktéra poprzez
ich publikacje, w tym wypadku w Internecie, stwierdza, ze bedzie je stosowa¢ w objetych nimi
sytuacjach, samoogranicza si¢ w korzystaniu z przystugujacego jej zakresu swobodnej oceny i nie moze
juz odstapi¢ od tych zasad pod rygorem stwierdzenia naruszenia przez nia ogdlnych zasad prawa, jak
zasada réwnego traktowania, zasada pewnosci prawa czy zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan.
Nie mozna zatem wykluczy¢, ze w okreslonych okoliczno$ciach i zaleznie od ich tresci takie zasady
dzialania o charakterze generalnym moga wywolywac¢ skutki prawne i ze organ administracji nie moze
od nich odstapi¢ w konkretnym przypadku bez uzasadnienia zgodnego z zasadami ogélnymi prawa, jak
zasada réwnego traktowania czy zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan, pod warunkiem ze nie jest
to sprzeczne z nadrzednymi normami prawa Unii (zob. podobnie, analogicznie, wyrok Trybunalu
z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach polaczonych C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do
C-208/02 P i C-213/02 P Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-5425, pkt 209-211;
wyrok Sadu z dnia 7 listopada 2007 r. w sprawie T-374/04 Niemcy przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. [1-4431, pkt 111 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trzeba za$ zauwazy¢, ze pkt 2.3 wytycznych z 2002 r., zgodnie z ktérym korekte finansowa
w wysoko$ci 100% stosuje sie tylko w sytuacji, gdy stwierdzone braki systemu kontroli lub
nieprawidlowosci sa ,tak powazne, ze powoduja catkowita niezgodno$¢ [dzialann panstwa
czlonkowskiego] z przepisami prawa [Unii]”, w zwiazku z czym wszystkie wyplaty nalezy uznac za
nieprawidlowe, odnosi si¢ wylacznie do korekt ryczaltowych. Natomiast w niniejszej sprawie, jak
wyraznie wynika z pkt 28 zaskarzonej decyzji, Komisja nie zastosowala korekty ryczaltowej, lecz
obliczyla wysoko$¢ korekty finansowej na podstawie konkretnych liczb okre$lonych dla kazdego
zamOwienia (zob. pkt 122 powyzej). Zgodnie bowiem z art. 17 ust. 1 rozporzadzenia nr 1386/2002,
zgodnie z ktérym ,kwota korekt finansowych dokonanych przez Komisje [...] jest réwna kwocie
wydatkéw blednie obcigzajacej Fundusz” Spoéjnosci, w zaskarzonej decyzji mowa o korekcie réwnej
»100% roznicy” miedzy kazda wybrana oferta a oferta wynikajaca z ponownego obliczenia dla kazdego
zamOwienia, a nie o korekcie ryczaltowej, w zwiazku z czym argument Krélestwa Hiszpanii jest
bezprzedmiotowy.

Wobec powyzszego cze$¢ trzecia zarzutu, a zatem réwniez zarzut drugi w caltosci, nalezy oddalic.
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W przedmiocie zarzutu trzeciego, o charakterze ewentualnym, dotyczgcego naruszenia prawa do obrony,
podstawowych zasad formalnych, a takze art. H zatgcznika II do rozporzgdzenia nr 1164/94 w zwigzku
z naruszeniem zasady ,dobrej administracji”

W ramach zarzutu trzeciego, o charakterze ewentualnym, Krélestwo Hiszpanii utrzymuje, ze
zaskarzona decyzja jest obciazona wada w postaci naruszenia prawa do obrony, podstawowych
wymogé6w formalnych oraz zasady ,dobrej administracji” z tego wzgledu, ze Komisja nie wziela pod
uwage wynikéw przestuchania z dnia 27 i 28 czerwca 2006 r. oraz uwag sformulowanych przez wladze
katalonskie przy tej okazji. Podczas tego przestuchania Komisja sama przyznala zas, ze linearna metoda
analizy cen powoduje zakldcenia, gdyz jej zastosowanie prowadzi w niektérych wypadkach do wyboru
ofert proponujacych wyzsza cene niz oferty rzeczywiScie wybrane przez ACA i ARC. Komisja
poinformowala, ze z tego powodu jest gotowa zastosowaé korekte finansowa ,netto”. Komisja nie
moze przy tym powolywac sie na fakt, iz uwagi pisemne i ustne wladz kataloniskich zostaly ztozone po
terminie, jako ze czyniloby to przestuchanie bezprzedmiotowym i bezcelowym. W zwigzku
z powyzszym Komisja naruszyla podstawowe wymogi formalne wynikajace z art. H zalacznika II do
rozporzadzenia nr 1164/94. Podobnie, biorac pod uwage sprzeczno$¢ miedzy stanowiskiem Komisji
wyrazonym podczas przestuchania w dniach 27 i 28 czerwca 2006 r. a stanowiskiem, jakie zajeta
ostatecznie w zaskarzonej decyzji, naruszyla ona prawo wladz katalonskich do obrony.
W szczegdlnosci gdyby w zaskarzonej decyzji uwzgledniono argumenty podniesione przez te wtadze
przy tej okazji, ktérych zasadno$¢ Komisja przyznata, dosztaby ona do bardziej korzystnych dla nich
wnioskow, to jest do korekty finansowej ,netto”. Wreszcie, czyniac tak, Komisja naruszyla réwniez
zasade ,dobrej administracji”, do poszanowania ktorej jest zobowiazana jako strazniczka prawa Unii.

Komisja podwaza argumenty skarzacego i wnosi o oddalenie tego zarzutu.

Sad przypomina, ze art. H zalacznika II rozporzadzenia nr 1164/94, w zwigzku z art. 18 rozporzadzenia
nr 1386/2002, ustanawia kontradyktoryjna procedure z udzialem Komisji i panstwa czlonkowskiego
dotyczaca nieprawidlowosci  stwierdzonych przez Komisje podczas kontroli projektéw
wspolfinansowanych z Funduszu Spéjnosci. W ramach tej procedury zgodnie z art. H ust. 1 akapit
drugi ,jezeli panstwo czlonkowskie zglasza zastrzezenia do uwag Komisji, zostaje wezwane [...] na
przestuchanie, podczas ktérego obie strony podejmuja wysilki zmierzajace do osiagniecia
porozumienia co do spostrzezen oraz wnioskéw, ktére nalezy z nich wyprowadzi¢”. Ponadto
art. H ust. 2 akapit pierwszy lit. b) przewiduje, ze ,z koficem terminu ustalonego przez Komisje,
z zastrzezeniem wtlasciwej procedury, jezeli porozumienie nie zostalo osiagniete w terminie trzech
miesiecy, biorac pod uwage wszelkie uwagi zgloszone przez panstwo czlonkowskie, Komisja podejmuje
decyzje o [...] wprowadzeniu wymaganych korekt finansowych, co oznacza uniewaznienie catosci lub
cze$ci pomocy przyznanej na projekt”. Poza tym przestuchanie dotyczace korekty finansowej
planowanej przez Komisje ma sens, jezeli pozwala na kontradyktoryjna debate na temat wszystkich
punktéw spornych i jezeli wszystkie omawiane kwestie zostana wziete pod uwage przez Komisje (zob.
podobnie, analogicznie, wyrok Trybunatu z dnia 18 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-346/00 Zjednoczone
Krélestwo przeciwko Komisji, Rec. s. 1-9293, pkt 70).

Trzeba zauwazy¢, ze w niniejszej sprawie podczas przestuchania w dniach 27 i 28 czerwca 2006 r.
dotyczacego nieprawidtowosci stwierdzonych przez Komisje w omawianych projektach przedstawiciele
wladz kataloniskich mieli sposobno$¢ przedstawi¢ swoéj punkt widzenia, w tym w kwestii rzekomej
koniecznosci dokonania korekty finansowej ,netto”, w kwestii podnoszonych nieprawidlowosci oraz
w kwestii korekt finansowych planowanych przez Komisje w odniesieniu do wszystkich objetych nimi
projektéw. Zostalo to odnotowane w protokole sporzadzonym przez stuzby Komisji i przekazanym
nastepnie stalemu przedstawicielstwu Krolestwa Hiszpanii pismem z dnia 8 wrze$nia 2006 r.
Z protokolu tego wynika réwniez, ze Komisja, po analizie argumentéw przedstawionych przez wladze
kataloniskie, uznala, ze nie ma potrzeby zmiany pierwotnego stanowiska. Zatem podczas omawianego
przestuchania Komisja dopuscita kontradyktoryjna debate na temat wszystkich punktéw spornych,
czego Krolestwo Hiszpanii zreszta nie kwestionuje, i wziela pod uwage sformulowane przy tej okazji
zastrzezenia wladz katalonskich.
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W zwigzku z tym nalezy oddali¢ zarzut Krdlestwa Hiszpanii dotyczacy naruszenia przez Komisje
podstawowych wymogdéw formalnych poprzez pozbawienie sensu przesluchania przewidzianego
w art. H ust. 2 akapit pierwszy lit. b) zalacznika do rozporzadzenia nr 1164/94 w zwigzku z art. 18
rozporzadzenia nr 1386/2002.

Krélestwo Hiszpanii nie moze réwniez powolywac sie na naruszenie prawa do obrony ze wzgledu na
niesp6jnos¢ stanowiska Komisji przedstawionego podczas przesluchania i stanowiska, jakie ostatecznie
zajeta w zaskarzonej decyzji, gdyz zarzutu tego nie poparlo ono zadnymi dowodami, nie znajduje on
tez zadnego oparcia w omawianym wyzej protokole. Ponadto ani z akt sprawy, ani z zaskarzonej
decyzji nie wynika, by Komisja odrzucifa jako spéznione uwagi pisemne przedstawione przez wladze
hiszpanskie po przestluchaniu w dniach 27 i 28 czerwca 2006 r. W kazdym za$ razie Krélestwo
Hiszpanii samo przyznaje, ze uwagi te nie zawieraly nowych informacji, lecz potwierdzaly jedynie na
piSmie twierdzenia przedstawione podczas przestluchania. W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia
prawa do obrony nalezy oddali¢.

Wreszcie zarzut naruszenia zasady ,dobrej administracji’, ktérej tres¢, jaka Krolestwo Hiszpanii
chcialoby jej przypisa¢, pozostaje niejasna, ogranicza si¢ do ogdlnego odestania do innych argumentéw
przedstawionych w ramach zarzutu trzeciego, w zwiazku z czym nalezy go réwniez oddalic.

Wobec tego zarzut trzeci nalezy oddali¢ w calosci.

W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczgcego naruszenia art. 17 rozporzgdzenia nr 1386/2002
w zwigzku z brakiem rzeczywistych nieprawidiowosci, a takze, tytulem zarzutu ewentualnego,
naruszenia zasady proporcjonalnosci przy okreslaniu wysokosci korekty finansowej w odniesieniu do
projektu realizowanego przez spotke Depurbaix

Uwaga wstepna

W ramach zarzutu czwartego Krélestwo Hiszpanii kwestionuje korekte finansowa dotyczaca projektu
o numerze 2001.ES.16.C.PE.058 realizowanego przez spétke Depurbaix. W czeséci pierwszej zarzutu
podwaza samo istnienie nieprawidlowosci polegajacej na niekwalifikowalnym charakterze wydatkéw
zwanych ,oplata za kierowanie pracami”. W czesci drugiej, majacej charakter ewentualny, Krélestwo
Hiszpanii zarzuca Komisji naruszenie zasady proporcjonalno$ci przy okreslaniu wysokosci korekty
finansowe;j.

W przedmiocie czesci pierwszej zarzutu czwartego, dotyczacej naruszenia art. 17 rozporzadzenia
nr 1386/2002

— Przypomnienie argumentow stron

Krélestwo Hiszpanii kwestionuje istnienie systemowej nieprawidlowosci, ktéra zdaniem Komisji polega
na tym, ze ,oplata za kierowanie pracami” pokrywa koszty ogdlne i administracyjne spétki Depurbaix
niepodlegajace kwalifikacji zgodnie z decyzja o przyznaniu pomocy.

Krélestwo Hiszpanii twierdzi co do istoty, ze w decyzji o przyznaniu pomocy rozréznia si¢ cztery
sytuacje, zaleznie od tego, czy prace sa wykonywane przez podmioty trzecie, czy przez stuzby
administracyjne, czy przez podmiot prowadzacy projekt, czy przez administracje publiczng. Jezeli
roboty sa wykonywane przez podmiot prowadzacy projekt odrebny od administracji publicznej, jak
w tym wypadku spétka Depurbaix, nie ma obowigzku przeprowadzania procedury udzielania
zamoéwienia publicznego. Jesli chodzi bowiem o prace planistyczne i koncepcyjne dotyczace projektu,
zarzadzanie i kontrole oraz uzbrojenie terenu i roboty budowlane, w decyzji o przyznaniu pomocy
wyraznie rozrézniono miedzy sytuacja, w ktdérej podmiot prowadzacy projekt korzysta z wlasnych
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srodkéw bez pomocy stuzb administracyjnych, a sytuacja, w ktérej stuzby te uczestnicza w pracach.
Depurbaix, spétka prawa handlowego utworzona wylacznie w celu realizacji projektu, na ktéry
przyznano pomoc finansowa i nieprowadzaca innej dziatalnosci niz zwigzana z tym projektem, nie jest
zobowigzana przeprowadza¢ procedury udzielania zaméwienia publicznego, gdy wykonuje wymienione
prace za pomoca wlasnych srodkéw i zapewnia we wlasnym zakresie kontrole finansowa oraz fizyczna
projektu, a takze system zapobiegania nieprawidlowosciom, nawet jezeli w tej ostatniej kwestii korzysta
ze wsparcia personelu administracji. Krélestwo Hiszpanii dodaje, powolujac sie na faktury, ze ryczalt
w wysokosci 4% kosztow roboét stanowi wynagrodzenie za kierowanie pracami przez spétke Depurbaix,
jak tez za obowigzkowe czynno$ci kontroli i prewencji, w zwiazku z czym nie mozna go uznac¢ za
koszty administracyjne lub ogdlne niepodlegajace kwalifikacji. Czynnosci podlegajace kwalifikacji
dokonywane przez spétke Depurbaix mieszcza si¢ wiec w pojeciu ,wynagrodzenia za czynnosci
budowlane”, ,zwrotu wydatkéw na kontrole finansowa i fizyczna oraz zapobieganie
nieprawidlowosciom”, ,zwrotu wydatkéw na zarzadzanie i nadzér nad projektem” albo ,zwrotu
wydatkéw na public relations i reklame”.

Komisja podwaza argumenty Krélestwa Hiszpanii i wnosi o oddalenie zarzutu.

— Przypomnienie tresci zaskarzonej decyzji oraz decyzji o przyznaniu pomocy

Sad przypomina, ze w odniesieniu do projektu o numerze 2001.ES.16.C.PE.058 realizowanego przez
spolke Depurbaix w pkt 17 zaskarzonej decyzji stwierdzono co do istoty, ze Komisja ujawnita wydatki
na ,oplate za kierowanie pracami”, polegajaca na doliczeniu do kosztéw robét ryczaltu w wysokosci
4%, oraz ze wydatki te nalezalo uznaé¢ za niepodlegajace kwalifikacji, poniewaz obejmowaly koszty
ogblne lub administracyjne zgodnie z pkt 2 przedostatnie tiret sekcji IV zalacznika IV do decyzji
o przyznaniu pomocy. Jak bowiem wynika z akt sprawy, zgodnie z pkt VII Reglamento de
contrataciéon del consejo de aministracion de Depurbaix (regulaminu udzielania zamoéwien rady
administracyjnej spétki Depurbaix, zwanego dalej ,regulaminem udzielania zamoéwiert”), miala ona
prawo zafakturowac przedsigbiorstwu wykonujagcemu zamoéwienie, w ramach wykonania umowy na
roboty, ryczal w wysokosci 4% catkowitego kosztu robét bez podatku VAT tytulem udzialu
w kosztach strukturalnych.

Ponadto pkt 2 w sekcji IV ,Udzial administracji publicznej” zalacznika IV do decyzji o przyznaniu
pomocy stanowi miedzy innymi:

sJezeli funkcjonariusze administracji publicznej biora udzial w czynnosciach, o ktérych mowa w pkt 1
lit. a) niniejszej sekcji, Komisja moze uznac za podlegajace kwalifikacji [...] wydatki [...] spelniajace
nastepujace kryteria:

[...]

— zadania wykonywane na podstawie umowy nie moga si¢ pokrywaé ze zwyklymi zadaniami
administracji okreslonymi w pkt 1 sekcji IX;

[...]".

W pkt 1 sekcji II ,Definicje i podstawowe pojecia” zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy
zdefiniowano podmiot prowadzacy projekt. W szczegélnosci zgodnie z owym pkt 1 lit. a) ,w wypadku
projektow wspoélfinansowanych z Funduszu Spéjnosci przez »podmiot prowadzacy projekt« rozumie sie
podmiot publiczny lub prywatny odpowiedzialny za udzielanie zamdwienn zwigzanych z projektem”.
Zgodnie z pkt 1 lit. b) ,podmiot ten wyznacza si¢ jako ostatecznego beneficjenta pomocy finansowej
z Funduszu Spdjnosci”. Ponadto w pkt 2 omawianej sekcji II zdefiniowano pojecie ,administracji
publicznej”, ktére obejmuje trzy szczeble, to jest administracje centralna (szczebel krajowy),
administracje regionalng i administracje lokalna.
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Definicja pojecia ,wydatkéw” figuruje w pkt 5 lit. a) akapit pierwszy w sekgji I zatacznika IV do decyzji
o przyznaniu pomocy, zgodnie z ktérym wydatki powinny ,odpowiada¢ wyplatom zatwierdzonym
i rzeczywi$cie dokonanym przez podmiot prowadzacy projekt, potwierdzonym zaplaconymi fakturami
lub dokumentami rachunkowymi o réwnorzednej wartosci dowodowej”. Z pkt 5 lit. b) w sekcji II
zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy wynika ponadto, ze w razie gdy w ramach projektu
uzyskano przychody, wydatki moga wyjatkowo odpowiada¢ zatwierdzonym fakturom, po uprzednim
uzyskaniu zgody Komisji.

Sekcja III zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy okresla ,gléwne kategorie wydatkow
podlegajacych kwalifikacji”, to jest w szczegdlnosci wydatki na prace planistyczne i koncepcyjne, zakup
gruntéw, uzbrojenie terenu robét, roboty instalacyjne i budowlane, maszyny i urzadzenia zainstalowane
w spos6b trwaly w ramach projektu oraz czynnosci zwigzane z zarzadzaniem projektem. Poza tym
pkt 1 lit. a) w sekcji IV ,Prace planistyczne i koncepcyjne” zalacznika IV do decyzji o przyznaniu
pomocy przewiduje miedzy innymi, Ze ,wydatki na prace planistyczne, eksperckie i koncepcyjne
podlegaja co do zasady kwalifikacji [...], pod warunkiem Ze sa zwiazane z projektem”.

Punkt 1 lit. a) w sekcji IX ,Wydatki administracyjne” zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy
stwierdza, ze ,co do zasady nie ma mozliwosci wspétfinansowania wydatkéw poniesionych przez
administracje publiczng, w tym na pobory funkcjonariuszy panstwowych, regionalnych lub lokalnych,
z wyjatkiem nalezycie zatwierdzonych wydatkéw poniesionych w zwiazku z wykonywaniem
obowigzkowych zadan z zakresu kontroli finansowej i fizycznej oraz zapobiegania
nieprawidlowo$ciom”.

Wreszcie w sekcji X ,Inne rodzaje wydatkow” zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy
przewidziano, ze ,co do zasady wydatki zwigzane z zarzadzaniem i nadzorem nad projektem podlegaja
kwalifikacji [...] i stosuje sie do nich postanowienia pkt 1 i 2 sekcji IV”.

W swietle powyzszego nalezy ustali¢, po pierwsze, czy spotka Depurbaix jest organem ,administracji
publicznej” w rozumieniu pkt 2 w sekcji II zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy, po drugie,
czy ,oplate za kierowanie pracami”, polegajaca na doliczeniu do kosztéw robét ryczaltu w wysokosci
4%, nalezy uznac za ,wydatek poniesiony przez administracje publiczng”, a po trzecie, jezeli tak, to czy
chodzi mimo to o ,nalezycie zatwierdzon[e] wydatk[i] poniesion[e] w zwiazku z wykonywaniem
obowigzkowych zadan z zakresu kontroli finansowej i fizycznej oraz zapobiegania
nieprawidlowo$ciom” w rozumieniu pkt 1 w sekcji IX zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy.

— W kwestii tego, czy spolka Depurbaix jest organem administracji publicznej

Jak wynika z akt sprawy, Depurbaix to sociedad mercantil estatal (publiczna spétka handlowa), w ktdrej
kapitale panstwo hiszpanskie i ACA maja odpowiednio 85% i 15% udzialéw i ktéra zgodnie z prawem
hiszpanskim podlega przepisom prawa prywatnego. Ponadto zgodnie z pkt 3 zalacznika I do decyzji
o przyznaniu pomocy spélka Depurbaix jest podmiotem prowadzacym projekt rozbudowy stacji
oczyszczania rzeki Besos w celu wprowadzenia dodatkowego filtrowania biologicznego $ciekéw oraz
zagospodarowania  osadéw  pochodzacych z  regionu Barcelony (projekt o numerze
2001.ES.16.C.PE.058), a zatem ostatecznym beneficjentem pomocy finansowej z Funduszu Spéjnosci.

Jak stusznie zauwaza Komisja w odpowiedzi na pytania pisemne i ustne Sadu, spétke Depurbaix nalezy
uzna¢ nie tylko za ,podmiot prawa publicznego” w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50, lecz
réwniez za organ administracji publicznej w rozumieniu zasad kwalifikowalnosci okreslonych
w decyzji o przyznaniu pomocy.

Podmiot uznaje si¢ bowiem za podmiot prawa publicznego w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50

zgodnie z jego wykladnia ustalona w orzecznictwie, jezeli spelnione sa trzy warunki. Po pierwsze, musi
to by¢ podmiot utworzony specjalnie w celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, o charakterze
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niegospodarczym. Po drugie, musi on posiada¢ osobowo$¢ prawna. Po trzecie, musi on by¢ $cisle
powiazany z panstwem, samorzadem terytorialnym lub innym podmiotem prawa publicznego (zob.
podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau
Austria i in., Rec. s. I-73, pkt 20, 21; z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99 Komisja przeciwko
Francji, Rec. s. I-939, pkt 40, 41). Ponadto orzecznictwo precyzuje, ze pojecie ,instytucji zamawiajacej”,
w tym pojecie ,podmiotu prawa publicznego”, nalezy interpretowa¢ w sposéb funkcjonalny (wyrok
Trybunalu z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06 Bayerischer Rundfunk i in., Zb.Orz.
s. [-11173, pkt 37).

Trzeba zauwazy¢, ze spotka Depurbaix spelnia te trzy wymienione aczne warunki. Zgodnie bowiem
z umowa o zarzadzaniu nr 2 z dnia 11 grudnia 2001 r. zawarta miedzy hiszpafiskim ministrem
srodowiska a spdélka Depurbaix (zwana dalej ,umowa z 2001 r.”) spélka Depurbaix jest
przedsiebiorstwem publicznym utworzonym przez hiszpanska rade ministréw w celu ,bezposredniego
kierowania budowa i eksploatacji niektérych publicznych obiektéw hydraulicznych” w  zakresie
oczyszczania $ciekéw z Bas Llobregat. Jak wynika z motywu drugiego tej umowy, na mocy
rozporzadzenia z moca ustawy nr 3 z dnia 26 lutego 1993 r. roboty te zostaly uznane za prowadzone
w interesie publicznym. Nalezy zatem uznad, ze spélke Depurbaix utworzono specjalnie w celu
zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym o charakterze niegospodarczym, to jest konkretnie
o charakterze srodowiskowym, w rozumieniu pierwszego z warunkdéw omoéwionych w pkt 155
powyzej. Poza tym jest bezsporne, ze Depurbaix ma osobowos$¢ prawna jako spélka akcyjna, ktdrej
kapital jest w wylacznym posiadaniu wladz publicznych, to jest w wysokosci 85% panstwa
hiszpanskiego, a w 15% ACA, ktéra jest zwiazana z administracja Comunidad Auténoma de Cataluiia,
co potwierdza jednoczesnie jej Sciste zwiazki z panstwem hiszpaniskim oraz jednym z regionéw
autonomicznych. Zatem drugi i trzeci warunek wymienione w pkt 155 powyzej réwniez sa spelnione.

W zwigzku z tym, wbrew twierdzeniu Krélestwa Hiszpanii, spotke Depurbaix, jako podmiot prawa
publicznego w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50, nalezy uznaé za ,instytucje zamawiajaca”
w rozumieniu tej dyrektywy, podlegajaca tym samym obowiazkom stosowania procedur udzielania
zamoOwien publicznych przewidzianych w tej dyrektywie.

Wynika stad réwniez, ze spélke Depurbaix nalezy uzna¢ za organ ,administracji publicznej”
w rozumieniu art. 1 lit. a) w sekcji IX zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy. Ocene te
potwierdza pkt 5.2.c umowy o zarzadzaniu nr 2, ktéry powierza spélce Depurbaix, w celu wykonania
zadan nalozonych na niego w tej umowie, zadanie zawarcia uméw z podmiotami trzecimi w sprawie
wykonania robét, z poszanowaniem przepiséw ,ustawy o zaméwieniach udzielanych przez podmioty
publiczne”. Ponadto, jak wynika z motywéw pierwszego i drugiego umowy o realizacje omawianego
projektu z dnia 14 czerwca 2002 r., umowa ta ,formalizuje mandat” wydany spéice Depurbaix przez
panstwo hiszpanskie w dniu 30 listopada 2001 r. na wykonanie robé6t zwiazanych z rozbudowa
oczyszczalni rzeki Besos w celu biologicznego oczyszczania $ciekéw.

W zwigzku z powyzszym nie mozna przyja¢ argumentu Krélestwa Hiszpanii, zgodnie z ktérym spétka
Depurbaix, jako podmiot prowadzacy projekt, jest odrebna od administracji publicznej.

Ponadto, jak z tego réwniez wynika, zgodnie z pkt 1 lit. a) w sekcji IX zalacznika IV do decyzji
o przyznaniu pomocy spétka Depurbaix jako organ ,administracji publicznej” nie moze domagac sie
wspélfinansowania z Funduszu Spdjnosci poniesionych ,wydatkéw administracyjnych”, z wyjatkiem
»halezycie zatwierdzonych wydatkéw poniesionych w zwigzku z wykonywaniem obowigzkowych zadan
z zakresu kontroli finansowej i fizycznej oraz zapobiegania nieprawidtowo$ciom”.
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— W przedmiocie kwalifikowalnosci wydatkéw poniesionych przez spoélke Depurbaix jako organ
administracji publicznej

W kwestii tego, czy ,oplate za kierowanie pracami”, polegajaca na doliczeniu ryczaltu w wysokosci 4%
do ogdlnego kosztu robét, nalezy uzna¢ za ,wydatek poniesiony przez administracje publiczng”, trzeba
przypomnieé, ze Kroélestwo Hiszpanii utrzymuje w istocie, iz ,oplata” ta nie odpowiada kosztom
generalnym lub administracyjnym spétki Depurbaix, lecz stanowi wynagrodzenie za okreslone ustugi
jakoby $wiadczone przedsiebiorstwu, ktére wykonywalo roboty zwigzane z projektem. W odpowiedzi
na pytanie pisemne Sadu Krélestwo Hiszpanii wyjasnito, popierajac to fakturami wystawionymi przez
spétke Depurbaix, ze chodzi o ,wynagrodzenie za wykonanie dodatkowych zadan z zakresu
planowania, zarzadzania, nadzoru, wdrozenia, przyjecia i rozliczenia robét oraz wydatkéow zwiazanych
z kontrola jakosci i ekspertyzami”.

Jednakze twierdzenie to podwaza, po pierwsze, pkt VII regulaminu udzielania zamoéwien (pkt 145
powyzej), zgodnie z ktérym spotka Depurbaix miata prawo zafakturowal przedsiebiorstwu
wykonujacemu zaméwienie ryczalt w wysokosci 4% ogélnych kosztéw robét bez podatku VAT tytutem
»udzialu w kosztach strukturalnych”, a po drugie, pkt 2.4 lit. ¢) umowy o realizacje projektu z dnia
14 czerwca 2002 r. miedzy spétka Depurbaix a tym przedsigbiorstwem, zgodnie z ktérym chodzi
o ,udzial w wydatkach ogélnych spétki Depurbaix, jak wydatki zwigzane z kontrola jakosci
i ekspertyzami”, a nie o zwrot konkretnych kosztéw zwigzanych z tego rodzaju ustugami. Poza tym,
jak wynika z faktur przedstawionych przez Krélestwo Hiszpanii, spélka Depurbaix zafakturowata te
»oplate” przedsiebiorstwu wykonujacemu zamoéwienie w sposéb jednolity i generalny, réznicujac
wprawdzie jej wysoko$¢ od 3 do 4%, wskazujac za kazdym razem za pomoca standardowej formuly, ze
ma ona stanowi¢ wynagrodzenie za ,wykonanie dodatkowych zadan z zakresu planowania, zarzadzania,
nadzoru, wdrozenia, przyjecia i rozliczenia robét oraz wydatkéw zwigzanych z kontrola jakosci
i ekspertyzami”, nie okreslajac jednak dokladnie owych zadan ani daty ich wykonania. Wobec tego
Krolestwo Hiszpanii nie jest w stanie podwazy¢ ogdlnego i jednolitego charakteru ,optaty za kierowanie
pracami”’, ktérej przedmiot zostal wskazany jedynie w sposéb generalny i abstrakcyjny na fakturach
wystawionych przez spétke Depurbaix, twierdzac, ze stanowila ona wynagrodzenie za konkretne ustugi
na rzecz przedsiebiorstwa wykonujacego zamoéwienie.

Zatem argument Krélestwa Hiszpanii, zgodnie z ktérym ryczalt w wysokosci 4% odpowiadajacy
»oplacie za kierowanie pracami” stanowil wynagrodzenie konkretnych ustug, nalezy odrzucic.

Ponadto, nawet przypusciwszy, ze ryczalt ten stanowil wynagrodzenie konkretnych ustug swiadczonych
przez spdtke Depurbaix i niezaleznie od charakteru tych uslug, wyplat dokonanych przez
przedsiebiorstwo wykonujace zaméwienie z tytutu ,oplaty za kierowanie pracami” nie mozna uzna¢ za
podlegajace kwalifikacji wydatki poniesione przez administracje publiczng w rozumieniu pkt 1 lit. a)
w sekcji IX zalacznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy. W $wietle definicji pojecia ,wydatkow”
zawartej w pkt 5 lit. a) akapit pierwszy decyzji o przyznaniu pomocy, zgodnie z ktéra wydatki powinny
»odpowiada¢ wyplatom zatwierdzonym i rzeczywiscie dokonanym przez podmiot prowadzacy projekt,
potwierdzonym zaptaconymi fakturami lub dokumentami rachunkowymi o réwnorzednej wartosci
dowodowej”, wydatki podlegajace kwalifikacji musza opiera¢ si¢ na tego rodzaju ,wyptatach”. Trzeba
natomiast stwierdzi¢, ze przychody, jakie fakturowatla i uzyskiwala spétka Depurbaix z tytulu ,oplaty
za kierowanie pracami”, nie mieszcza sie w definicji ,wydatkéw”, co sklonitlo Komisje do uznania ich
w pkt 27 zaskarzonej decyzji za ,wydatki posrednie pobierane przez spétke Depurbaix”. Jak zas wynika
z pkt 5 lit. b) w sekgji II zalgcznika IV do decyzji o przyznaniu pomocy, w razie gdy w ramach projektu
pojawiaja sie¢ przychody, wydatki tylko wyjatkowo moga odpowiada¢ zatwierdzonym fakturom
i wymagane jest tu uprzednie otrzymanie zgody Komisji, co w niniejszej sprawie nie mialo miejsca.
Jednakze uznanie przychodéw uzyskanych przez spélke Depurbaix z tytulu ,oplaty za kierowanie
pracami” za wydatki podlegajace kwalifikacji powodowaloby podwdjny zwrot kosztéw zwiazanych
jakoby z omawianymi uslugami, to jest, po pierwsze, poprzez wyplaty dokonywane przez
przedsiebiorstwo wykonujace zamdwienie na rzecz spoétki Depurbaix jako instytucji zamawiajacej
i organu administracji publicznej w rozumieniu pkt 1 lit. a) w sekcji IX zalacznika IV do decyzji
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o przyznaniu pomocy, a po drugie, poprzez wspoélfinansowanie z Funduszu Spdjnosci. Wreszcie na
rozprawie Krélestwo Hiszpanii nie bylo w stanie wyjasni¢ przyczyn i podstaw prawnych takiego
podwdjnego zwrotu kosztéw zwigzanych z owymi ustugami.

Jak wynika z calo$ci powyzszych rozwazan, Komisja slusznie uznala w pkt 17 zaskarzonej decyzji, ze
wydatki z tytulu ,oplaty za kierowanie pracami”, polegajacej na doliczeniu ryczattu w wysokosci 4%,
nie podlegaja kwalifikacji do wspoéifinansowania z Funduszu Spéjnosci. Wobec tego nie ma potrzeby
rozpatrywac przedmiotu poszczegélnych ustug swiadczonych jakoby przez spétke Depurbaix oraz ich
ewentualnego kwalifikowalnego charakteru w $wietle sekcji III zalacznika IV do decyzji o przyznaniu
pomocy, ktéra nie ma tu zastosowania.

Zatem nalezy oddali¢ czes¢ pierwsza zarzutu czwartego, dotyczaca naruszenia art. 17 rozporzadzenia
nr 1386/2002 w zwigzku z brakiem nieprawidtowosci.

W przedmiocie czeéci drugiej zarzutu czwartego, o charakterze ewentualnym, dotyczacej naruszenia
zasady proporcjonalnosci

Krélestwo Hiszpanii utrzymuje, tytulem zarzutu ewentualnego, ze ryczaltowa korekta finansowa
dotyczaca projektu 2001.ES.16.C.PE.058 narusza art. 17 rozporzadzenia nr 1386/2002 oraz zasade
proporcjonalnosci. Jego zdaniem Komisja bez uzasadnienia zmienila zdanie w trakcie postepowania
administracyjnego i postanowila zastosowa¢ ryczaltowa korekte finansowa. W tym wypadku za$
mozliwe bylo dokonanie precyzyjnych wyliczenn i okreslenie wysokosci korekty finansowej na tej
podstawie. Korekta ta powinna zosta¢ dokonana na podstawie calosci kwot zatwierdzonych do dnia
kontroli zgodnie z propozycja Krélestwa Hiszpanii zalaczona do skargi, a nie na podstawie kwoty
ryczaltowe;j.

Komisja podwaza argumenty Krélestwa Hiszpanii i wnosi o oddalenie czesci drugiej tego zarzutu.

Sad przypomina, ze w pkt 27 zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnila co do istoty, iz ,wydatki posrednie”
niepodlegajace kwalifikacji wyplacone spétce Depurbaix z tytutu ,optaty za kierowanie pracami” zostaly
przypisane do trzech projektéw realizowanych przez spétke Depurbaix, a ich kwota wynosita w chwili
przeprowadzania audytu w pazdzierniku 2003 r. 9298 055 EUR. Zdaniem Komisji dowodzi to brakéw
w systemie zarzadzania i kontroli ustanowionym przez hiszpanskie ministerstwo $rodowiska. Przyjeta
wiec, z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, korekte finansowa (ryczaltowa) w wysokosci 2%
wspolfinansowania (wynoszacego 85%) przyznanego na projekt 2001.ES.16.C.PE.058, to jest
2324414 EUR.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 rozporzadzenia nr 1386/2002 Komisja moze oprze¢ korekty finansowe na
podstawie ryczaltowej tylko w sytuacji, gdy nie jest mozliwe lub wykonalne dokladne wyliczenie kwoty
nieprawidlowych wydatkéw lub gdy skreslenie calosci tych wydatkéw byloby nieproporcjonalne.

W tej kwestii nalezy rowniez przypomnie¢, ze wydajac wytyczne z 2002 r., Komisja ustanowita zasady
dzialania administracyjnego wywotujace skutki na zewnatrz i poprzez ich publikacje stwierdzita, ze
bedzie je stosowa¢ w objetych nimi sytuacjach, samoograniczyla sie wiec w Kkorzystaniu
z przystugujacego jej zakresu swobodnej oceny, w tym w kwestii zastosowania zasady proporcjonalnosci
(zob. orzecznictwo przytoczone w pkt 130 powyzej).

Zgodnie z pkt 2.3 wytycznych z 2002 r. Komisja uznaje si¢ za uprawniona do dokonania maksymalnej
korekty finansowej (ryczaltowej) w wysokosci 100%, jezeli stwierdzone braki w systemie zarzadzania
i kontroli lub stwierdzone nieprawidtowosci sa ,tak powazne, ze powoduja catkowita niezgodnos¢
[dzialania panstwa czlonkowskiego] z prawem [Unii]”, w zwigzku z czym wszystkie wyplaty staja sie
nieprawidlowe. Jednakze stosuje ona jedynie minimalna korekte finansowa (ryczaltowa) w wysokosci
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2%, biorac pod uwage niewielkie ryzyko strat finansowych dla Funduszu Spéjnosci i lzejszy charakter
nieprawidlowosci, jezeli skuteczno$¢ w konkretnym przypadku jest wlasciwa w gléwnych elementach
systemu, lecz gdy istnieje catkowita niesprawno$¢ jednego lub kilku elementéw dodatkowych.

Ponadto w pkt 2.5 akapit drugi wytycznych z 2002 r. stwierdzono miedzy innymi, ze ,stawke korekty
nalezy [zwykle] stosowa¢ do cze$ci wydatkéow, w odniesieniu do ktérej istnieje ryzyko” oraz ze ,gdy
braki wynikaja z faktu, iz odpowiednie wladze nie stworzyly stosownego systemu kontroli, korekte
nalezy stosowa¢ do calosci wydatkéw, dla ktérych system taki byl konieczny”. Zgodnie z tym samym
akapitem ,korekte stosuje si¢ zwykle do wydatkéw z badanego okresu, na przyklad z roku
rozrachunkowego. Jednakze w sytuacji gdy nieprawidlowosci sa rezultatem systemowych brakéw
o charakterze ewidentnie diugotrwalym i majacych wplyw na wydatki w ciggu kilku lat, wéwczas
korekta powinna dotyczy¢ wszystkich wydatkéw deklarowanych przez panstwo czlonkowskie w czasie
wystepowania wady systemu do miesigca, w ktérym zostata ona naprawiona”.

Trzeba zauwazy¢, ze w tym wypadku Komisja stwierdzila zaréwno w zaskarzonej decyzji, jak
w pismach skierowanych do Sadu, a Krélestwo Hiszpanii temu nie zaprzeczylo, iz z danych
dostarczonych przez same wladze hiszpanskie wynika, ze w chwili przeprowadzenia audytu
skumulowane kwoty wyplacone spélce Depurbaix z tytulu ,oplaty za kierowanie pracami”
w odniesieniu do wszystkich realizowanych przez nia projektéw wynosita ponad 9 mln EUR.
W szczegdlnosci w pkt 27 zaskarzonej decyzji wskazano, ze Komisja zastosowala, z uwzglednieniem
zasady proporcjonalno$ci, najmniejszy wskaznik korekty finansowej, to jest 2%, przewidziany w pkt 2.3
wytycznych z 2002 r., i to tylko do projektu o numerze 2001.ES.16.C.PE.058. Zgodnie z wyja$nieniami
udzielonymi przez Komisje w jej pisach mialo to na celu uwzglednienie, po pierwsze, okolicznosci, ze
audyt byl pierwszym przeprowadzonym w regionie po wejsciu w zycie rozporzadzenia nr 1386/2002,
a po drugie, ze wladze hiszpanskie wycofaly deklaracje calosci wydatkéw odpowiadajacych ,optacie za
kierowanie pracami” dla wszystkich projektéw prowadzonych przez spétke Depurbaix. Wyjasnieniom
tym nie zaprzecza Krélestwo Hiszpanii.

Poza tym Krdélestwo Hiszpanii nie podalo zadnej wskazoéwki mogacej dowodzi¢, ze w tym wypadu
Komisja naruszyla zasade proporcjonalnosci lub zasady dziatania, ktére sama na siebie nalozyla
w kwestii stosowania tej zasady. Zgodnie bowiem z tymi zasadami ograniczenie korekty finansowej do
2% oraz jej zastosowanie jedynie do jednego projektu realizowanego przez spétke Depurbaix bylo
z punktu widzenia stwierdzonych nieprawidlowosci najnizsza mozliwa do zastosowania przez Komisje
sankcja. W tych okolicznosciach Krélestwo Hiszpanii nie moze powolywac si¢ na naruszenie zasady
proporcjonalnosci. Ponadto nie podalo ono zadnego argumentu podwazajacego w $wietle tej zasady
zgodno$¢ z prawem stosowanych zasad zawartych w wytycznych z 2002 r. ani nie zaprzeczylo, ze
braki systemu zarzadzania i kontroli wymienione w pkt 27 zaskarzonej decyzji stanowily ,catkowita
niesprawno$c¢ jednego lub kilku elementéw dodatkowych” w rozumieniu pkt 2.3 wytycznych z 2002 r.

W odniesieniu do argumentu Krélestwa Hiszpanii, zgodnie z ktérym korekta finansowa powinna by¢
oparta na calo$ci kwot zatwierdzonych w chwili przeprowadzenia przez Komisje kontroli, a nie na
stawce ryczaltowej, wystarczy zauwazy¢, ze Krdlestwo Hiszpanii nie wskazuje zadnego elementu
mogacego uzasadni¢ to twierdzenie. Przeciwnie, zgodnie z art. 17 ust. 2 rozporzadzenia nr 1386/2002
Komisja byla uprawniona do dokonania, jak to w tym wypadku uczynila, korekty ryczaltowej
ograniczonej tylko do projektu o numerze 2001.ES.16.C.PE.058, z tego wzgledu, ze skreslenie calosci
wydatkéw, w tym odnoszacych sie do innych projektéw realizowanych przez spétke Depurbaix, bytoby
nieproporcjonalne. Ponadto, jak wynika z pkt 2.5 akapit drugi wytycznych z 2002 r., przewidziane tam
stawki korekt finansowych dla niektérych rodzajéw nieprawidlowosci stosuje sie zwykle ,do czesci
wydatkéw, w odniesieniu do ktérej istnieje ryzyko”, a nie do wydatkéw zatwierdzonych w chwili
kontroli. Dodatkowo z czasowego punktu widzenia punkt ten przewiduje, ze korekte finansowa stosuje
sie¢ zwykle do wydatkéw w badanym okresie, na przyklad w roku rozrachunkowym. W zwiazku z tym
Komisja nie ma, jak twierdzi Krélestwo Hiszpanii, obowigzku bra¢ pod uwage tylko okresu do czasu
przeprowadzenia przez nig kontroli.
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Wobec powyzszego Krolestwo Hiszpanii nie moze zarzuca¢ Komisji naruszenia zasady
proporcjonalnosci z tego wzgledu, ze nie obliczyla ona wysokosci spornej korekty ryczaltowej na
podstawie calosci kwot zatwierdzonych do dnia kontroli.

Nalezy zatem oddali¢ réwniez czes$¢ druga zarzutu czwartego, a wiec i zarzut czwarty w calosci.

Wobec wszystkich powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ skarge w niniejszej sprawie w calosci.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe.

Poniewaz Krolestwo Hiszpanii przegralo w zakresie wszystkich zarzutéw, a Komisja wniosta
o obciazenie go kosztami, nalezy obciazy¢ je jego wlasnymi kosztami oraz kosztami poniesionymi przez
Komisje.
Z powyzszych wzgledéw

SAD (pierwsza izba)
orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Kroélestwo Hiszpanii pokrywa wlasne koszty oraz koszty poniesione przez Komisje
Europejska.

Azizi Frimodt Nielsen Kancheva

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 16 wrze$nia 2013 r.
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