KOMISJA PRZECIWKO FRANCJI

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

M. POIARESA MADURA
przedstawiona w dniu 24 listopada 2004 r.'

1. W skardze o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czionkowskiego
Komisja wnosi o ustalenie, Ze zastrzegajac
w art. 4 (ustawy nr 85-704 z dnia 12 lipca
1985 1. o zarzadzaniu publicznymi przed-
sigwzigciami budowlanymi oraz o stosunku,
w jakim pozostaje ono do prywatnego
kierowania budowa, zwanej dalej ,ustawa
nr 85-704"), zmienionej przez ustawe
nr 91-662 z dnia 13 lipca 1991 r. oraz ustawe
nr 96-987 z dnia 14 listopada 1996 r.%
funkcje inwestora zastepczego dla zamknig-
tego kregu oséb prawnych we francuskim
porzadku prawnym, Republika Francuska
uchybila zobowigzaniom, ktére na niej cigza
na mocy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do
koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na ustugi®, a w szczegdlnosci
art. 8 i 9 tej dyrektywy, oraz na mocy
art. 49 WE.

2. Skarga ta umozliwia udcislenie przedmio-
towego zakresu zastosowania dyrektywy
92/50, a w szczegdlnosci pojecia zaméwienia
publicznego. Ponadto dotyczy ona réwniez
kwestii przestrzegania wspomnianej dyrek-
tywy i zasady swobody $wiadczenia uslug
zapisanej w art. 49 WE, co wymaga okres-
lenia relacji miedzy tymi dwoma tekstami.

1 — Jezyk oryginatu: portugalski.

2 — Qdpowiednio JORF z dnia 13 lipca 1985 r., ste. 7914, z dnia
19 lipea 1991 v, str. 9524, oraz z dnia 15 listopada 1996 r.,
str, 16656, zwana dalej ,ustawq nr 85-704",

3 — DzU. L 209, str. 1.

I — Stan faktyczny i ramy prawne

3. Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze art. 4
ustawy nr 85-704, bedacy przedmiotem
niniejszej skargi, jest w trakcie nowelizacji.
Ordonnance (rozporzadzenie z moca
ustawy) nr 2004-566 z dnia 17 czerwca
2004 r. zmienia ten artykul, umozliwiajac
udzielenie pelnomocnictwa zaréwno pod-
miotom publicznym, jak i podmiotom pry-
watnym*, Rozporzadzenie ustanawia zakaz
faczenia funkeji pelnomocenika ze ,wszyst-
kimi zadaniami zarzadzania przedsigwzig-
ciami budowlanymi, realizacji prac budowla-
nych lub kontroli technicznej obiektu
budowlanego, do ktérego odnosi sie pelno-
mocnictwo” w celu uniknigcia sytuacji kon-
fliktu intereséw®. Zakaz laczenia funkcji
rozszerzony jest na przedsigbiorstwa powig-
zane z pelnomocnikiem. Projekt ustawy
zmierzajacej do zatwierdzenia wspomnia-
nego rozporzadzenia zostal przedstawiony
Zgromadzeniu Narodowemu w dniu
15 wrzeénia 2004 r. Jednakze zgodnie
z utrwalonym orzeczniciwem uchybienie
nalezy oceniaé zgodnie ze stanem na dziel
uplywu terminu dwéch miesieey, liczac od
dnia wydania uzasadnionej opinii, tj. od dnia
27 czerwca 2002 r. Dlatego lez w dalszej
czeéci ninicjszej opinii odnosimy sie do
ustawy francuskiej, ktéra woéwezas obowig-
zywala,

4 — JORF nr 141 7z dnia {9 czerwea 2004 v,

5 — 'Taki zakaz lyczenia funkeji byt przewidziany jedynie wzgledem
pelnomocnikéw wymicnionych w art. 4 tiret drugie ustawy
w jej poprzednicj wersji.
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4. Przed zbadaniem odpowiednich stano-
wisk Republiki Francuskiej i Komisji
w przedmiocie tych dwéch kwestii chciatbym
krétko przedstawié¢ zasadnicze przepisy
prawa krajowego i wspdlnotowego.,

5. Dyrektywa 92/50 koordynuje procedure
udzielania zaméwieri publicznych na ustugi.
Jej celem jest ,zniesieni[e] przeszkéd
w swobodnym przeplywie uslug, a tym
samym ochron[a] intereséw podmiotéw gos-
podarczych majacych siedzibge w paristwie
czlonkowskim chcgeym zaoferowaé towary
i ustugi-instytucjom zamawiajacym z siedzibg
w innym panstwie czlonkowskim”® Dla
osiggnigcia tego celu dyrektywa zmierza do
»zagwarantowania, aby przedsiebiorstwa
z innych paristw czionkowskich mogly sta-
waé do przetargu lub ogélu przetargéw
mogacych przedstawiaé korzysé
z obiektywnych powodéw zwigzanych z ich
wartoécig”’. Dyrektywa 92/50 poddaje réz-
nym rezimom dwie odrebne kategorie ustug
okrelone w jej zalacznikach IA i IB. Zgodnie
z art. 9 dyrektywy przepisy majace zastoso-
wanie do wuslug wymienionych
w zalgczniku IB stanowia jedynie wymég
okreélenia specyfikacji technicznej
i ogloszenia o wynikach przeprowadzonego
postgpowania. Natomiast uslugi wymienione
w zalyczniku IA do dyrektywy, zgodnie z jej
art. 8, podlegaja bardziej szczegélowym

6 — Wyrok z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 BEI
Holding, Rec. str. I-6821, pkt 41.

7 — Wyrok z dnia 5 patdziernika 2000 r. w sprawie C-16/98
Komisja przeciwko Francji, Rec. str. I-8315, pkt 44. Wyrok
dotyczyl dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamdwiei
publicznych przez podmioty dziafajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U.
L 199, str. 84).
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obowigzkom: na przyktad musza byé one
przedmiotem wczeéniejszego ogloszenia na
okreslonych zasadach i w ustalonych termi-
nach.

6. Zasada swobody $wiadczenia ustug usta-
nowiona w art, 49 WE ma zastosowanie do
wszystkich éwiadczonych uslug, o ile nie
podlegaja one wyjatkom okreslonym
w art, 45 WE i 46 WE. Poniewaz dyrektywa
92/50 ma zastosowanie jedynie do ustu
opartych na prawie zaméwien publicznych®,
ustugi $wiadczone na innych zasadach pod-
legaja jedynie zasadzie swobody $wiadczenia
ustug. Zaméwienia nieprzekraczajace watr-
todci okreflonej w art. 13 dyrektywy 92/50
réwniez objete sg art. 49 WE.

7. Ustawa bedaca przedmiotem niniejszej
skargi organizuje i reguluje zarzadzanie
publicznymi przedsiewzigciami budowla-
nymi. W zamierzeniu ma ona mieé zastoso-
wanie do realizacji wszelkich obiektéw
budowlanych lub obiektéw infrastruktury,
a takze obiektéw przemysfowych przezna-
czonych do eksploatacji, w ktérych inwes-
torem jest panstwo i jego zaklady admini-
stracyjne lub niektére okreélone podmioty
prywatne®. W tych ramach inwestor moze
zawrze¢ z pelnomocnikiem umowe, na
warunkach okre§lonych we wspomnianej
ustawie.

8 — Motyw ésmy preambuly dyrektywy 92/50.

9 — Artykut 1 ustawy nr 85-704; ,Inwestorem s3: 1) paristwo i jego
zakiady administracyjne; 2) jednostki samorzadu terytorial-
nego, ich zaklady administracyjne, zaklady gospodarki prze-
strzennej nowych miast utworzone na podstawie art, L. 321-1
code de 'urbanisme (kodeksu urbanistyki), ich zwiazki, jak
réwniez zwiazki mieszane, o kiérych mowa w art. L. 166-1
code des communes (kodeksu gmin); 3) podmioty prywatne,
o ktérych mowa w art. L. 64 code de la sécurité sociale
(kodeksu ubezpieczeri spolecznych), a takze ich zwigzki
i zrzeszenia; 4) prywatne instytucje mieszkaniowe
o umiarkowanych czynszach, o ktérych mowa
w art, L. 411-2 code de la construction et de I'habitation
(kodeksu budownictwa i mieszkalnictwa), a takze spétki
publiczno- prywatne dla celéw dotowanych przez parfistwo
mieszkari przeznaczonych na wynajem, budowanych przez te
instytucje i spStki”,
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8. Cechy takiej umowy sg okre§lone w art. 5
ustawy nr 85-704: ,Stosunki miedzy inwes-
torem a [pelnomocnikiem] uregulowane sa
w umowie, ktéra okresla pod rygorem
niewazno$ci: obiekt budowlany, bedacy
przedmiotem umowy, powierzone pelno-
mocnikowi uprawnienia, okolicznodci,
w jakich inwestor stwierdza wykonanie
zadania przez pelnomocnika, warunki jego
wynagrodzenia, kary, ktérym podlega za
niewykonanie swoich obowigzkéw oraz oko-
licznoéci, w jakich mozna umowe wypowie-
dzieé [..]".

9. Rzeczona ustawa w art. 3 wylicza upraw-
nienia, kiére moga by¢ powierzone pelno-
mocnikowi przez inwestora:

»— okreélenie administracyjnych i technicz-
nych warunkéw opracowania projektu
i wykonania obiektu budowlanego;

— przygotowanie wyboru kierownika
budowy, podpisanie umowy o kierowa-
nie budowa po zaakceptowaniu wyboru
kierownika budowy przez inwestora
oraz zarzadzanie umowa o kierowanie
budowgy;

— akceptacja wstepnych projektow
i uzgodnien projekty;

— przygotowanie wyboru wykonawcy,
podpisanie umowy o roboty budowlane
po zaakceptowaniu wyboru wykonawcy
przez inwestora oraz realizacja umowy
o roboty budowlane;

— wyplata wynagrodzenia za kierowanie
budowa i robotami budowlanymi;

— odbidr obiektu budowlanego;

— oraz spelnianie wszystkich czynnosci
zwigzanych z ww. uprawnieniami”,

10. Zgodnie z art. 2 wspomnianej ustawy
niektére funkcje nie moga byé powierzane
przez inwestora. Chodzi tu o ogdlng kon-
cepcje obiektu budowlanego i prowadzenie
jego realizacji.

11. Zatem, jak wynika z cytowanych wyzej
przepiséw ustawy bedgcej przedmiotem
skargi, uprawnienia, ktére mogy byé
powierzone pelnomocnikowi przez inwes-
tora sa bardzo szerokie. Specyficznym ele-
mentem umowy pelnomocnictwa jest jednak
to, ze inwestor moze wybra¢ osobe petno-
mocnika jedynie sposréd oséb okreslonych
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lokalne spétki publiczno-prywatne pod-
legajace ustawie nr 83-597 z dnia 7 lipca

w zamknigtym katalogu zawartym w art. 4 —
omawianej ustawy, ktéry obejmuje:

»— osoby prawne, o ktérych mowa w art. 1

pkt 1 i 2 niniejszej ustawy, [tj. paiistwo
i jego zaklady administracyjne, jednostki
samorzadu terytorialnego, ich zaklady
-administracyjne, zaklady gospodarki
przestrzennej nowych miast, ich
zwigzki, jak réwniez zwiazki mieszane]
z wylaczeniem zakladéw zdrowotnych
i spofecznych, ktére moga byé tylko
pelnomocnikami innych zaktadéw zdro-
wotnych i spotecznych;

osoby prawne, ktérych co najmniej
potowa kapitalu znajduje si¢ bezposred-
nio lub za posrednictwem podmiotu
trzeciego w rekach oséb prawnych,
o ktérych mowa w art. 1 pkt 1 i 2,
majgce za zadanie wspdlpracowaé
z inwestorem, pod warunkiem ze nie
prowadza dzialalnoéci w charakterze
kierownika budowy lub wykonawcy na
rachunek podmiotu trzeciego;

prywatne instytucje mieszkaniowe
o umiarkowanych czynszach, o ktérych
mowa w art. L. 411-2 kodeksu budow-
nictwa i mieszkalnictwa, ale tylko na
korzyé¢ innych instytucji mieszkanio-
wych o umiarkowanych czynszach oraz
w przypadku obiektéw budowlanych
zwigzanych z przedsigwzieciem budow-
nictwa dotowanych mieszkari;

I- 8836

1983 r. o lokalnych spétkach publiczno-
prywatnych;

zaklady administracyjne utworzone na
podstawie art. L. 321-1 kodeksu urba-
nistyki oraz miejskie stowarzyszenia
nieruchomosci posiadajace zezwolenie
lub utworzone z urzedu na podstawie
art. L. 3221 i nast. kodeksu urbanistyki;

spotki utworzone na podstawie art. 9
ustawy nr 51-592 z dnia 24 maja 1951 r.
o specjalnych rachunkach skarbu pat-
stwa na rok 1951, zmienionej art. 28
ustawy nr 62-933 z dnia 8 sierpnia
1962 r. uzupelniajgcej ustawe
o orientacji rolnictwa;

wszelkie podmioty publiczne Iub pry-
watne, ktérym powierzono realizacje
strefy zagospodarowania skoordynowa-
nego (zone d’aménagement concerté)
lub przeprowadzenie parcelacji
w rozumieniu tytulu pierwszego III
ksiegi kodeksu urbanistyki, w zakresie
w jakim dotycza obiektéw budowlanych
wlaczonych w te operacje;

spolki zawierajace umowe, o ktérej
mowa w art. L. 122-1 kodeksu budow-
nictwa i mieszkalnictwa, w celu realiza-
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cji przedsigwzig¢ miejskiej restruktury-
zacji zdegradowanych duzych zespoléw
zabudowy i dzielnic mieszkalnych
wymienionych w art. 1466 A code
général des impdét (kodeksu podatko-
wego)”.

12. Umowy pelnomocnictwa zawierane na
podstawie ustawy nr 85-704 nie podlegaja
francuskiemu kodeksowi zaméwien publicz-
nych 1% Na inwestora nie jest natozony zaden
obowiazek uprzedniej publikacji zaproszenia
do sktadania ofert przy wyborze jego pelno-
mocnika. Sam pelnomocnik podlega nato-
miast francuskiemu kodeksowi zamoéwieri
publicznych przy umowach zawieranych
w imieniu inwestora ''. Pojawia si¢ pytanie,
czy umowy pelnomocnictwa zawierane na
podstawie ustawy nr 85-704 musza podlega¢
zasadom dotyczacym zaproszenia do sklada-
nia ofert i uprzedniej publikacji wynikajacym
z dyrektywy 92/50 i z przepiséw fraktatu
odnoszacych si¢ do swobody $wiadczenia
uslug.

13. Po wystosowaniu w dniu 31 maja 2000 r.
do Republiki Francuskiej pisma wzywajacego
do przedstawienia informacji Komisja,
uznawszy udzielone jej odpowiedzi za nie-
wystarczajace, skierowala do tego paristwa
w dniu 25 lipca 2001 r. wezwanie do
usunigcia uchybienia. Poniewaz odpowiedzi
przedstawione przez wiadze francuskie nie

10 — Wynika to z art, 3 ust. 7 kodeksu zaméwiei publicznych,
przyjetego dekretem ar 2001-210 7 dnia 7 marca 2001 .
ustanawiajgcym kodeks zaméwicri publicznych (JORF z dnia
8 marca 2001 r, str. 3700). Zobacz w zwigzku z tym:
L. Richer, .Le contrat de mandat au risque de droit
administratif* w: CJEG 1999, str. 127. Nalezy zauwazyé, ze
Conscil d'Etat (Francja) stwierdzila niewazno$é tego przepisu
wyrokiem z dnia 8 marca 2003 r. Kodeks zaméwieid
publicznych przyjety dekretem nr 2004-15 z dnia 7 stycznia
2004 r. (JORF z dnia 8 stycznia 2004 1., str. 703) uwzg{qdnia
to stwierdzenie niewaznoéci: odtgd umowy pelnomocnictwa
podlegajg temu kodeksowi.

11 — Artykul 4 ostatni ustep ustawy nr 85-70-+

przekonaly Komisji, wydata ona uzasadniong
opinie w dniu 27 czerwca 2002 r. Mimo ze
Republika Francuska zapowiedziala uchyle-
nie w najblizszym czasie spornych przepiséw,
Komisja zdecydowala si¢ wnieé¢ skarge do
Trybunatu.

14. Chcialbym zauwazyé, ze zarzuty Komisji
obejmuja dwa aspekty. Z jednej strony
umowa pelnomocnictwa, tak jak jest ona
scharakteryzowana w ustawie francuskiej,
wchodzitaby w zakres zastosowania dyrek-
tywy 92/50, a przepisy jej dotyczace bylyby
niezgodne z art. 8 i 9 tej ostatniej. Z drugiej
strony, w przypadku gdyby dyrektywa 92/50
nie znajdowala zastosowania, art. 4 omawia-
nej ustawy, w zakvesie w jakim zastrzega
umowy pelnomocnictwa dla niektérych oséb
prawnych, bylby niezgodny z przepisami
traktatu odnoszacymi si¢ do swobody $wiad-
czenia uslug.

15. Kwestie przestrzegania dyrektywy 92/50
nalezy zbadaé w zakresie w jakim znajduje
ona zastosowanie. W dalszej kolejnodci
nalezatoby ustalié, czy ustawa nr 85-704 jest
zgodna z artykulem 49 WE w sytuacjach,
w ktérych dyrektywa nie znajduje zastoso-
wania.

II — Niezgodno$¢
z dyrektywa 92/50

ustawy nr 85-704

16. W celu ustalenia, czy jak utrzymuje
Komisja w swojej skardze, art, 4 ustawy

1 - 8837
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85-704 jest niezgodny z przepisami dyrek-

tywy 92/50, nalezy w pierwszej kolejnosci

zbadaé, czy sytuacje ktérych dotyczy ta
ustawa objete sa zakresem zastosowania

dyrektywy.

A — Wigczenie umowy petnomocnictwa
okreslonej ustawg nr 85-704 w zakres zasto-
sowania dyrektywy 92/50

17. Strony nie zgadzajg sie zasadniczo
w kwestii, czy umowy pelnomocnictwa
okreslone w ustawie nr 85-704 objete sa
przedmiotowym zakresem zastosowania
dyrektywy. Ot6z zakres zastosowania rze-
czonej dyrektywy okreslony jest w jej art. 1.
W celu stwierdzenia istnienia ewentualnego
uchybienia nalezy w pierwszej kolejnosci
zbadaé, czy umowa petnomocnictwa, okreé-
lona w ustawie nr 85-704 spelnia kryteria
zawarte w art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50.

18. Zgodnie z definicja zawarta w tym prze-
pisie ,zaméwienia publiczne na ustugi ozna-
czaja umowy o charakterze odplatnym,
zawierane na pi$mie pomiedzy ustugodawca
a instytucja zamawiajacg”. Wymienione
przestanki definicji wydaja sie¢ by¢ spetnione
w niniejszej sprawie.

19. Po pierwsze, zgodnie z art. 1 lit. b)
dyrektywy, instytucja zamawiajaca sa:

I- 8838

»[planistwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego, podmioty prawa publicznego, zwigzki
zawarte [utworzone] przez co najmniej jedna
taka jednostke lub podmiot prawa publicz-
nego”. Podmioty prawa publicznego sa zde-
finiowane w tym samym artykule, w sposéb
funkcjonalny jako ,kazdy podmiot ustano-
wiony w szczegélnym celu zaspokajania
potrzeb w interesie ogdlnym, ktdéry nie ma
charakteru przemysfowego lub handlowego”
oraz kontrolowany przez parstwo zaréwno
z uwagi na posiadanie wigkszo$ciowego
kapitatu, jak i uprawnienia do powolywania
organéw zarzadzajacych danego podmiotu.
Zgodnie z art. 1 ustawy nr 85-704 role
inwestora . pelni¢ moze panistwo i jego
zaklady administracyjne, jednostki samo-
rzadu terytorialnego, ich zaklady administra-
cyjne, zaklady gospodarki przestrzennej
nowych miast, ich zwiazki, jak réwniez
zwigzki mieszane, Ponadto na mocy ustawy
nr 85-704 umowy pelnomocnictwa zawieraé
mogg podmioty prywatne, o ktérych mowa
w art, L. 64 kodeksu ubezpieczen spolecz-
nych, ich zwigzki i zrzeszenia oraz prywatne
instytucje mieszkaniowe o umiarkowanych
czynszach, spétki publiczno-prywatne dla
celéw dotowanych przez patistwo mieszkari
przeznaczonych na wynajem, budowanych
przez te instytucje i spolki. Nie ma watpli-
wosci, ze wszystkie te podmioty sg instytu-
cjami zamawiajacymi w rozumieniu dyrek-

tywy 92/50.

20. Po drugie, z art. 5 ustawy nr 85-704
wynika, Ze wszystkie umowy pelnomocnic-
twa powinny by¢ zawierane na pi$émie. Zatem
drugi warunek sformutowany w art. 1 lit. a) -
dyrektywy 92/50 jest spelniony.
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21. Po trzecie, w art. 5 rzeczonej ustawy
przewidziane jest, ze umowy pefnomocnic-
twa winny przewidywaé wynagrodzenie dla
petnomocnika, pod rygorem niewaZnosci.
Umowa udzielenia pelnomocnictwa do pel-
nienia funkeji inwestora jest wigc umowa
o charakterze odplatnym.

22. Po czwarte, uprawnienia powierzone
pelnomocnikowi, opisane w art. 4 wspom-
nianej ustawy, wydaja si¢ odpowiadaé $wiad-
czeniu ustug.

23, Przy zastosowaniu tych kryteridéw
7 pierwszej analizy wynika, ze umowa
pelnomocnictwa w rozumieniu francuskiej
ustawy jest zamdwieniem publicznym na
ustugi w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy
92/50.

24. Republika Francuska przedstawia jednak
dwa argumenty przeciw takiej lLwalifikacji.
Przede wszystkim podnosi ona, Ze z powodu
wielu cech szczegélnych umowa pelnomoc-
nictwa zdefiniowana przez ustawe nr 85-704
nie moze by¢ rozpatrywana jako zaméwienie
publiczne na ustugi. Ponadto jest ona zdania,
ze wywdd przeprowadzony przez Trybunat
w wyroku w sprawie Ordine degli Architetti
i in.'%, majacy w niniejszej sprawie zastoso-
wanie w drodze analogii, réwniez prowadzi
do wylaczenia umowy pelnomocnictwa
w rozamieniu ustawy nr 85-704 z zakresu
zastosowania dyrektywy 92/50.

12 — Wyrok z dnia 12 Jipca 2001 r. w sprawie C-399/98, Rec.
ste. 1-5409.

1. Czy umowa pelnomocnictwa do pelnienia
funkcji inwestora prowadzi do przekazania
wladzy publicznej?

25. Zdaniem pozwanego panstwa, umowa
udzielenia pelnomocnictwa do pelnienia
funkcji inwestora rézni sie od umowy
$wiadczenia ustug z kilku powodéw. Istotg
umowy pelnomocnictwa jest upowaznienie
udzielone pelnomocnikowi do reprezento-
wania inwestora. Funkcja reprezentacji jest
nierozerwalnie zwigzana z innymi upowaz-
nieniami przypadajacym w udziale peino-
mocnikowi. Zatem pelnomocnikowi
powierzone jest zadanie w interesie ogélnym
i przystuguje mu takie uprawnienie do
wspoéldecydowania z inwestorem. Stosunki
wigzgce inwestora z pelnomocnikiem sg
zupelnie innej natury niz te, wynikajace
z umowy o charakterze handlowym. Te
szczeg6lne cechy rozwazane lacznie nie
pozwalajg na zréwnywanie umowy pelno-
mocnictwa z umowg o $wiadczenie uslug.

26. Komisja kwestionuje kazdy
z przywolywanych argumentéw. Jej zdaniem
fakt, ze $wiadczenie usfug ma miejsce
w wykonaniu wmowy pelnomocnictwa nie
wystarcza na wylyczenie jej z zakresu zasto-
sowania dyrektywy 92/50. Otéz przykiadowo
umowy pelnomocnictwa zawarte miegdzy
adwokatem a jego klientem podlegaja rze-
czonej dyrektywie w zastosowaniu pkt 21
zalycznika 1 B. Taka analiza jest ponadto
zgodna z analiza przeprowadzong przez
Conseil d’Etat (Francja) w wyroku z dnia
5 marca 2003 r.'?, w ktérym uznata ona, ze
ogblne 1 systematyczne wylgczenie umdéw

13 — Wyrok Conseil d'Etat z dnia 5 marca 2003 1, sprawa
nr 233372 Union nationale des services publics et industriels
et commerciaux i in.
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pelnomocnictwa spod przepiséw francu-
skiego kodeksu zaméwien publicznych jest
niezgodne z dyrektywa 92/50. Wreszcie
istnienie wzgledéw dotyczacych interesu
ogélnego nie moze wykluczy¢ kwalifikacji
zamdéwien na $wiadczenie ustug
w rozumieniu dyrektywy, poniewaz takie
wzgledy bardzo czesto wystepu{'a
w umowach objetych zakresem dyrektywy .
Zatem zadne szczegélne cechy, na ktére
powoluje sie Republika Francuska nie wydaja
sie umozliwia¢ wylaczenia zakresu zastoso-
wania dyrektywy 92/50.

27. Pierwsze zagadnienie, kiére nalezy roz-
strzygna¢ dotyczy charakteru umowy zawar-
tej miedzy inwestorem a jego pelnomocni-
kiem. Mimo ze sposdb kwalifikacji w prawie
krajowym umowy zawieranej miedzy insty-
tucja zamawiajacg i ustugodawcy jest zasad-
niczo bez znaczenia dla potrzeb kwalifikacji
w prawie wspélnotowym, nalezy jednak
zauwazy¢, ze dyrekiywa znajduje zastosowa-
nie jedynie do ,zaméwien” na ustugi,
z wylaczeniem w szczegélnoéci koncesji na
ustugi publiczne.

28. Bez przyznawania, Ze rozwazany stosu-
nek umowny mozna utozsamiaé
z udzieleniem koncesji '°, Republika Francu-
ska utrzymuje, ze ma jednak miejsce prze-

14 — Zobacz w tym wzgledzie wyrok z dnia 5 grudnia 1989 r.
w sprawie C-3/88 Komisja przeciwko Wlochom, Rec.
str, 1-4035.

15 — Cheialbym zauwazy¢, ze rézne typy umowy zlecajacej ustugi
publiczne istnie{‘ace w prawie francuskim moga by¢ ztéwnane
w prawie wspélnotowym z koncesjami. Pojecie koncesji jest
szersze w prawie wspolnotowym niz w prawie francuskim.
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kazanie wykonywania wladzy publicznej
z inwestora na pefnomocnika. Usiluje ona
w ten sposéb dokonaé¢ poréwnania miedzy
orzecznictwem wydanym w dziedzinie kon-
cesji a rozwigzaniem, ktére powinien przyjaé
Trybunal w zakresie dotyczacym uméw
pelnomocnictwa do pelnienia funkcji inwes-
tora, W istocie z analizy orzecznictwa
wynika, ze to wlaénie istnienie takiego
przekazania wladzy publicznej koncesjona-
riuszowi uzasadnia wylgczenie zakresu zasto-
sowania dyrektywy 92/50. Po przedstawieniu
orzecznictwa wspolnotowego odnoszacego
sie do koncesji bedzie mozna stwierdzié,
czy jest ewentualnie mozliwe zastosowanie
tego orzecznictwa w niniejszym przypadku
do omawianej umowy petnomocnictwa.

29. Podczas gdy koncesje na prowadzenie
rob6t publicznych sg wyraznie poddane
dyrektywie Rady 93/37/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zaméwieri publicznych
na roboty budowlane 6, kwestia koncesji na
ustugi nie jest uregulowana przez dyrektywe
92/50. Uznano, ze sg one wylaczone z jej
zakresu zastosowania'’. Dyrektywa
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie

16 — Artykut 3 dyrektywy 93/37 (Dz.U. L 199, str. 54); dyrektywa
zmieniona ostatnio dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia
13 wrzeénia 2001 r. zmieniajaca zatacznik IV do dyrektywy
Rady 93/36/EWG, zataczniki IV, V i VI do dyrektywy Rady
93/37/EWG, zafaczniki III i IV do dyrektywy Rady
92/50/EWG, zmienione dyrektywa 97/52/WE, oraz zalacz-
niki od XII do XV, XVII i XVIII do dyrektywy Rady
93/38/EWG, zmienione dyrektywa 98/4/WE (dyrektywa
W sprawie stosowania standardowych formularzy do publika-
cji ogloszen o zaméwieniach publicznych [DzU. L 285,
str, 1]).

17 — Wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria i Telefonadress, Rec. str. 1-10745, pkt 48, oraz
postanowienie z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie C-358/00
Buchhéndler-Vereinigung, Rec. str. [-4685, pkt 27 i 28.
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koordynacji procedur udzielania zaméwieni
publicznlych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi™®, ktéra zastepuje w szczegdlnosci
dyrektywe 92/50, utrzymuje to wylaczenie
koncesji na uslugi ze swojego zakresu
zastosowania.

30. Kryterium odréznienia koncesji, mimo
ze nie zostalo ustanowione przez przepisy
o randze ustawowej, moze byé ustalone przez
poréwnanie z definicjg zawartg w dyrektywie
93/37 . W swoim oéwiadczeniu w kwestii
interpretacji dotyczacej koncesji w prawie
wspélnotowym 2%, réwniez Komisja usiluje
ustali¢ definicje tego pojecia poslugujac sie
jako determinujgcym kryterium wystepowa-
niem zagrozenia zwigzanego z eksploatacja.
Mozna zauwazyé, ze dyrektywa 2004/18
usuwa w tym wzgledzie wszelka niepewnoéé,
poniewaz w art. 1 ust. 4 definiuje koncesj¢ na
ustugi, jako ,umowe tego samego rodzaju
[co] zamdwienie publiczne na uslugi,
z wyjatkiem faktu, Ze wynagrodzenie za
éwiadczenie uslug stanowi albo wylgcznie
prawo do korzystania z takiej ustugi, albo
takie prawo wraz z platnodcia”.

18 — Dz.U. L 134, str. 114. W art. 17 tej dyrektywy przewidziane
jest bowiem, 7e ,niniejsza dyrektywa nic ma zastosowania do
koncesji na uslugi”.

19 — Artykul 1 lit. d) dyrektywy 93/37 okreéla koncesje na roboty
l)u((owlnne jako ,zaméwienic, tego samego typu, jak to
wskazane w lit. a) {tzn. zaméwienie publiczne na roboty
budowlanc} z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzeniem za roboty
budowlane, ktére majg byé wykonane, jest albo wyhicznie
prawo do eksploatacji obich budowlanego, albo takie prawo
wraz z platnoéeig”.

20 — Dz.U. 2000, C 121, str. 2.

31. W wyroku w sprawie BFI Holding
Trybunal stwierdzil, ze umowa zakwalifiko-
wana w prawie krajowym jako koncesja,
ktdra dotyczyla zbierania odpadéw, moze
wchodzié w zakres zastosowania dyrektywy
92/502'. W istocie pomijajac krajowa kwali-
fikacje, Trybunal odniést si¢ jedynie do
przestanek przewidzianych w art. 1 dyrek-
tywy 92/50.

32. W swojej opinii w sprawie Telaustria
i Telefonadress rzecznik generalny Fennelly
zaproponowal uwzglednienie przede wszyst-
kim faktu, ze ,koncesjonariusz ponosi zasad-
nicze ryzyko gospodarcze”?’. Okoliczno$é,
ze umowa udzielenia koncesji jest zawierana
na korzyéé osdb trzecich stanowi kryterium
pomocnicze a wymdg, by zlecana usluga byla
wykonywana w interesie publicznym, powi-
nien by¢ wediug niego wykluczony.
W sprawie tej Trybunal nie wypowiedziat
sie w kwestii precyzyjnego rozgraniczenia
pojecia, przyjmujac przy tym, ze z koncesjg
mamy do czynienia, gdy ,$wiadczenie wza-
jemne pierwszego przedsigbiorstwa na rzecz
drugiego polega na tym, Ze to ostatnie
otrzymuje prawo do eksploatowania, w celu
otrzymania swojego wynagrodzenia, jej wlas-
nego $wiadczenia” %2,

21 — Wyiej wymicniony wyrok w sprawic BFI Holding. Rzecznik
generalny La Pergola dokon‘[l odmiennej analizy sytuacji:
JLodsumowujge uwazam, Ze w niniejszej sprawie ARA nie
jest osobg trzeciy w stosunku do dwéch gmin, to znaczy co
do zasady nie dn{'e sie od nich odréznié. Stoimy w obliczu
swego rodzaju defegacji migdzy organami, ktéra nie wychodzi
poza sfere administracyjng gmin, ktére powicrzajpc ARA
dane dziatania nie mialy w zadnym razie zamiarut prywaty-
zowania zadan, kiére wykonywaly wezedniej w tym scktorze,
Sadwe wreszcie, 7e stosunek lyczgcy gminy i ARA nie moze
byé uwazany za zaméwienie w rozumieniu dyrektywy”
(pkt 38 opinii).

22 — Opinia rzecznika generalnego Fennelly'ego w sprawie Tel-
austria i Telefonadress przedstawiona w dniu 18 maja 2000 r.,
wymieniona powyzej w pkt 30 (wytok z dnia 7 grudnia
2000 r. w sprawie C-324/98, Rec. str. 1-10745),

23 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Telaustria
i Telefonadress, pkt 58.
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33. Trybunal uznal, badajac koncesje na gry
losowe we Wloszech®, ze w przypadku
nieprzekazania wladczych uprawnien konce-
sjonariuszowi nalezy uzna¢ taka koncesje za
umowe podlegajaca dyrektywie Rady
77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r.
koordynujacej procedury udzielania zamé-
wieri publicznych na dostawy *°.

34. Kryterium dotyczace wynagrodzenia
koncesjonariusza nie moze znalez¢ zastoso-
wania w analizie odnoszgcej sie do umowy
pelnomocnictwa. W ramach umowy pelno-
mocnictwa do pelnienia funkeji inwestora,
nie moze bowiem istnie¢ prawo eksploatacji.
Nalezy natomiast zbada¢, czy umowa peino-
mocnictwa prowadzi do przekazania wladzy
publicznej z inwestora na pelnomocnika.
Stanowiloby to wskazéwke, ze taka umowa
rzeczywidcie nie jest zamdwieniem
w rozumieniu dyrektywy 92/50. Natomiast
w przypadku braku takiego przekazania
argument przedstawiony przez Republike
Francuskg winien zosta¢ odrzucony,

35. Trudnoé¢ w niniejszym przypadku
polega na szczeg6lnym charakterze umowy
pelnomocnictwa, zgodnie z ktéra pelnomoc-
nik reprezentuje mocodawce. Jednakze, i to
dlatego argument pozwanego pafstwa
oparty na tym szczegblnym charakterze nie
ma racji bytu, umowa pelnomocnictwa do
pefnienia funkcji inwestora, okre$lona
w ustawie nr 85-704, nie jest jedynie umows,
w ktdrej pelnomocnik zobowiazuje sie do

24 — Wyrok z dnia 26 kwietnia 1994 r. w sprawie C-272/91
Komisja przeciwko Wiochom, Rec. str. 1-1409, pkt 24.

25 —Dz,U. 1977, L 13, str. 1, zmieniona dyrektyws Rady
88/295/EWG z dnia 22 marca 1988 r. zmieniajaca dyrektywe
77162/EWG koordynujaca procedury udzielania zaméwien
publiczaych na dostawy i uchylajaca niektdre przepisy
dyrektywy 80/767/EWG (Dz.U. L'127, str, 1).
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reprezentowania inwestora. Jak wynika z listy
réznorakich uprawnieni, ktére moga zostaé
powierzone pelnomocnikowi, zgodnie
z art. 3 wskazanej ustawy, ten ostatni
sprawuje réwnolegle funkcje polegajace na
wspieraniu inwestora “°,

36. Republika Francuska utrzymuje, ze dwie
funkcje wykonywane przez pelnomocnika sg
ze soba nierozerwalnie zwigzane. Jednakze
fakt, ze art. 3 ustawy nr 85-704 ogranicza sie
do przedstawienia przykladowej listy funkcji,
ktére mogg by¢ powierzone pelnomocnikowi
przemawia przeciwko wykladni pozwanego
panstwa. Wedlug tego przepisu omawianej
ustawy, inwestor moze réwnie dobrze zwré-
ci¢ si¢ do uslugodawcy w celu wykonania
niektérych uslug, a pelnomocnikowi moze
powierza¢ jedynie funkcje reprezentowania
go. Moze on réwniez powierzyé catoéé
obowiazkéw wyszczegSlnionych w art. 3 rze-
czonej ustawy jednej i tej samej osobie. Jego
pole manewru ograniczone jest jedynie art. 2
tej ustawy, ktéry zabrania inwestorowi ustg-
pienia z funkcji osoby ,ponoszacej gléwna
odpowiedzjalno$¢ za obiekt budowlany”.
Wybér pozostawiony inwestorowi
w zakresie obowigzkéw, ktére chce
powierzy¢ badZ ktérych nie chce powierzyé
pelnomocnikowi pokazuje, ze jest zupelnie
mozliwe oddzielenie réinorakich zadan,
ktére mogg na nim cigiyé: z jednej strony
tych, ktére odpowiadaja $wiadczeniu ustug,
z drugiej strony tych, ktére obejmuja funkcje
reprezentowania inwestora,

26 — Na przykfad definicja administracyjnych i technicznych
warunkéw opracowania projektu i wykonania obiektu
budowlanego lub administrowanie umowami o zarzadzanie
przedsiewzieciami budowlanymi.
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37. Skoro jest mozliwe rozdzielenie dwéch
typéw uprawnieri powierzanych pelnomoc-
nikowi, nic nie stoi na przeszkodzie, by te
dwie kategorie obowiazkéw byly ewentualnie
poddane réznym przepisom. Jeli chodzi
o $wiadczenie ustug wykonywanych
w zastosowaniu umowy pelnomocnictwa do
pelnienia funkeji inwestora, to odpowiada
ono pojeciu zaméwienia publicznego na
ustugi w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy
92/50. W konsekwencji, przynajmniej
w zakresie w jakim obejmuje ona $wiadcze-
nie uslug, umowa petnomocnictwa do pel-
nienia funkgji inwestora zawarta na podsta-
wie ustawy nr 85-704 bedzie podlegaé
przepisom tej dyrektywy.

38. Chcialbym teraz przeanalizowaé drugg
kategorie obowigzkéw powierzanych pehno-
mocnikowi, aby ustali¢ czy mogg one zostaé
wykluczone spoza zakresu zastosowania
dyrekiywy, ze wzgledu na to, e stanowig
one przekazanie wladzy publicznej. Pelno-
mocnik reprezentuje inwestora w dwéch
przypadkach: przy podpisaniu umowy
o kierowaniu przedsigwzieciem budowlanym
oraz przy podpisaniu umowy o roboty
budowlane z jednej strony i z drugiej strony,
podczas wyplaty wynagrodzenia wybranym
ustugodawcom i wykonawcom.

39. Mimo ze pelnomocnik jest upowazniony
do podpisywania uméw o kierowanie przed-
sigwzieciem budowlanym oraz umoéw
o roboty budowlane w imieniu inwestora,
moze tego dokonaé wylgczenie po otrzyma-
niu jego zgody®. W takiej sytuacji nie
zachodzi rzeczywiste przekazanie wladzy
publicznej, poniewaz pelnomocnik nie moze
podejmowaé tych decyzji w sposéb samo-
dzielny.

27 — Chcialbym zauwazyé, e pelnomocnik nie moie natomiast
sprzeciwi¢ sig decyzji podjelej przez inwestora.

40. Jezeli chodzi o wyplate wynagrodzenia
uslugodawcom i wykonawcom, finansowanie
zapewnione jest przez inwestora, tak ze
pelnomocnik réwniez w tej dziedzinie nie
posiada pola manewru. Ogranicza sie on do
zadatkowania §rodkow, kidre zwraca mu
inwestor.

41. A zatem choé¢ pelnomocnik jest upo-
wazniony do dokonania niektérych czyn-
noéci prawnych w imieniu inwestora, przy
realizacji swoich dzialaii nie jest on wystar-
czajaco samodzielny, aby mozna bylo uznad,
7ze korzysta z przekazania mu wladzy
publicznej *®, Z tego powodu argument
przedstawiony przez Republike Francuska
dotyczacy szczegdlnego charakteru umowy
pelnomocnictwa do pelnienia funkgji inwes-
tora musi zosta¢ odrzucony, a umowa ta
w caloéci musi podlegaé dyrektywie 92/50.

2. Ewentualny wplyw orzeczenia w sprawie
Ordine degli Architetti i in.

42, Zdaniem Republiki Francuskiej sposéb
rozumowania przyjety ww. wyroku w sprawie
Ordine degli Architetti i in. znajduje zasto-

28 — Na temat braku autenomii upowaznionego komisarza
wezgledem urzedu kontroli ubezpieczedd, wyrok z dnia 13 lipca
1993 r. w sprawic C-42/92 "Thijssen, Rec. str. 1-4047,
pkt 20-22, Zobacz réwniez ww. wyroki z dnia 5 gradnia
1989 r., oraz z dnia 26 kwiclnia 1994 r. w sprawie Komisja
przeciwko Wiochom,
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sowanie w drodze analogii i prowadzi do
wylaczenia wszystkich uméw pelnomocnic-
twa z zakresu zastosowania dyrektyw doty-
czacych zaméwieri publicznych. W sprawie
tej wloski sad zwrécit si¢ do Trybunatu
z zapytaniem dotyczacym zgodnoéci
z prawem wspélnotowym krajowych przepi-
s6w stanowiacych, ze podmiot skladajacy
wniosek o wydanie pozwolenia na budowe
moze by¢ w calosci lub w czesci zwolniony
z oplaty naleznej za wydanie wspomnianego
pozwolenia w zamian za bezpoérednia reali-
zacj¢ obiektu infrastruktury (takiego jak
drogi osiedlowe, miejsca parkingowe, sieci
dystrybucji gazu).

43. Uznawszy, ze realizacja takich robét
wechodzi w zakres dyrektywy 93/37, Trybunat
stwierdzit niezgodno$¢ omawianego przepisu
krajowego ze wspomniana dyrektyws,
w sytuacji gdy warto§¢ danego obiektu
przekracza prég ustalony w tej dyrektywie %°,
Innymi stowy Trybunal uznal, ze umowa
zawarta pomiedzy gmina i wladcicielem
terenu, ktéry zlozyl wniosek o wydanie
pozwolenia na budowe wchodzi w zakres
zastosowania wspomnianej dyrektywy.
Wniosek ten poprzedza Trybunat zastrzeze-
niem w pkt 100 wyroku, zgodnie z ktérym:
»hie oznacza to, ze aby dyrektywa ta byl
przestrzegana w przypadku realizacji obiektu
infrastruktury, konieczne jest, by administra-
cja gminna sama stosowala procedury prze-
targowe, o ktérych mowa w tej dyrektywie.
Skuteczno$¢ tej dyrektywy zapewniona jest
w réwnym stopniu, jezeli prawo krajowe
zezwala administracji gminnej na zobowig-
zanie dewelopera, kidry uzyskal pozwolenie

29 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Ordine degli Architetti
i in,, pkt 103.
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na budowe, na mocy zawartych z nim uméw
do budowy zaméwionych obiektéw przy
wykorzystaniu tych procedus; a tym samym
wypelnienia zobowigzan cigzacych w tym
wzgledzie na administracji gminnej na pod-
stawie przedmiotowej dyrektywy. W istocie
w takim przypadku deweloper musi byé
uznawany, na mocy porozumien zawiera-
nych z gming, ktére zwalniaja go
Z ponoszenia oplat w zamian za realizacje
obiektu budowlanego uzytecznoéci publicz-
nej, jako dzierzyciel wyraznego pelnomoc-
nictwa udzielonego przez gmine na zbudo-
wanie tego obiektu. Taka mozliwosé zasto-
sowania zawartych w dyrektywie zasad doty-
czacych jawnoéci przez osoby inne niz
instytucja zamawiajgca jest zreszta wyraznie
przewidziana w jej art. 3 ust. 4 w przypadku
udzielania koncesji na roboty budowlane”.

44. Komisja i Republika Francuska dokonujg
réznej wykladni tego ustepu.

45. Republika Francuska wywodzi z tego
punktu ogolna teorie pelnomocnictwa °.
Zgodnie z analiza tego punktu przedsta-
wiona przez Republike Francuska dla prze-
strzegania przepiséw zawartych
w dyrektywie 93/37 lub w dyrektywie 92/50
wystarczyloby, zeby pelnomocnik sam pod-
legal wspomnianym dyrektywom. Ustawa
nr 85-704 bylaby w rezultacie zgodna

30 — Podczas rozprawy Republika Francuska dodata, Ze w art, 11
dyrektywy 2004/18 posluzono sie ta teoria pelnomocnictwa,
stosujac ja do centralnych jednostek zakupujacych.
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z prawem wspdlnotowym, poniewaZ poddaje
ona umowy zawierane przez pelnomocnika
tym samym obowigzkom, co umowy zawie-
rane przez inwestora 31,

46. Komisja usiluje wskazaé réznice migdzy
sprawg bedaca przedmiotem postgpowania
przed sadem krajowym a tg, ktéra byla
podstawa wydania ww. wyroku w sprawie
Ordine degli Architetti i in. Zauwaza ona
przede wszystkim, ze mamy do czynienia
z réznymi dyvektywami, Nastgpnie pod-
kreéla, Ze w sytuacji takiej jak ta bedaca
podstawg wyroku w sprawie Ordine degli
Architetti i in, gmina pozbawiona jest
mozliwodci wyboru swojego pelnomocnika,
ktérym ma by¢ podatnik posiadajacy pozwo-
lenie na budowe. Wreszcie umowa zawarta
miedzy gming a whadcicielem terenéw, ktory
sktada wniosek o pozwolenie na budowe,
ogranicza sie do postanowien stanowiacych
o zmniejszeniu naleznych obcigzen w zamian
za budowe obiektéw infrastruktury
z wylaczeniem jakiegokolwiek innego wiad-
czenia uslug, wykonywanego na rzecz gminy.

47, W $wietle tych uwag wydaje sig, ze
wyrok w sprawie Ordine degli Architetti
i in. nie moze by¢ interpretowany w sposéb
sugerowany przez Republike Francuska.
W istocie, jak wyjasnia Komisja, jezeli
umowy dotyczace zaméwiell na roboty
budowlane zawierane przez wiasciciela sa
podporzadkowane przepisom dyrektywy

31 — Artykut 4 akapit ostatni ustawy nr 85-704.

93/37, to skuteczno$é tej dyrektywy jest
zachowana®?, Innymi slowy dla potrzeb
przestizegania celéw dyrektywy 93/37 bez
znaczenia jest, czy inwestorem poddanym
obowigzkowi publikacji zaproszenia do skfa-
dania ofert jest gmina, czy whasciciel skiada-
jacy wniosek o wydanie pozwolenia na
budowe.

48, Uznanie przez analogig, ze umowa
o $wiadczenie uslug zawarta pomiedzy
inwestorem a pelnomocnikiem mogla byé
wylaczona z zakresu dyrektywy 92/50, sprze-
ciwialoby si¢ skutecznosci tej dyrektywy.
W istocie w przeciwiefistwic do sytuacji
badanej przez Trybunat w sprawie Ordine
degli Architetti i in., nalezy odrézni¢ z jednej
strony zadania w zakresie reprezentacji, jak
podpisywanie uméw zawieranych w imieniu
inwestora, a z drugicj strony ustugi $wiad-
czone odplatnie przez pelnomocnika na
rzecz inwestora. Ewentnalne zastosowanie
wyroku w sprawie Ordine degli Architetti
i in. moze dotyczy¢ wylacznie tych pierw-
szych, Jezeli mialoby miejsce przekazanie
wladzy publicznej z inwestora na rzecz
petnomocnika, wiedy moglibyémy uznad, ie
zastosowanie dyrektywy 92/50 jedynie
w stosunku do pelhomocnika wystarcza do
zapewnienia skutecznosci tej dyrektywy. Jesli
chodzi natomiast o $wiadczenie uslug wyko-
nywanych na 1zecz inwestora, sam fakt, Ze s3
one realizowane w ramach umowy pelno-
mocnictwa, nie moze staé na przeszkodzie
podporzadkowaniu ich wspomnianej dyrek-
tywie.

32 — Inny wniosek nalezatoby prayjaé, jesli wladciciel terenu
skladajacy wniosek o wydanic pozwolenia na budowe nic
bylby poddany obowigzkem wynikajacym z dyrektywy co do
umdw, kiére zawiera z wykonawcami, gdyz zaslosowanie
dyrektywy byloby wéwczas zupelnie wykluczone nawet jedli
konstruowane obickly stanowilyby .roboty publiczne”
w rozumieniu dyvektywy.
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49. W odniesieniu do dziatari pelnomocnika
w zakresie reprezentacji, w przypadku nie-
przekazania wladzy publicznej, mozemy
jedynie zréwnaé te dzialania ze $wiadcze-
niem ustug. Ponadto skoro nic nie stoi na
przeszkodzie powierzeniu przez inwestora
ustugodawcy, w ramach umowy o udzieleniu
zaméwienia, a nie w ramach pelnomocnic-
twa, wykonania usiug pomocniczych iden-
tycznych z tymi, ktére moglyby byé wyko-
nywane przez pelnomocnika, nie ma jakich-
kolwiek watpliwoéci co do mozliwoéci zasto-
sowania dyrektywy 92/50 do umowy
pelnomocnictwa do petnienia funkcji inwes-
tora. Pewnym jest, ze kwalifikacja umowy
w prawie krajowym nie moze prowadzi¢ do
obejécia zastosowania prawa wspSlnotowego.
Wynika z tego, ze dyrektywa 92/50 ma
zastosowanie do $wiadczenia ustug wykony-
wanych przez pelnomocnika na rzecz inwes-
tora, a kwalifikacja stosunku umownego
w prawie krajowym nie moze mieé na to
zadnego wplywu,

50. W kazdym razie, jak wykaze to bardziej
szczegblowo w trzeciej czeéci, nawet jezeli
umowa pelnomocnictwa taka jak okrelona
w ustawie francuskiej nie wchodzitaby
w zakres zastosowania dyrektywy, podlega-
laby ona przepisom odnoszacym sie do
swobody $wiadczenia ustug,

B — Niezgodnos¢ art. 4 ustawy nr 85-704
z dyrektywg 92/50

51, Skoro umowa pelnomocnictwa
W rozumieniu ustawy nr 85-704 wchodzi
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w zakres zastosowania dyrektywy 92/50,
nalezy ustali¢, czy francuskie przepisy sa
zgodne ze wspomniang dyrektywa. Artykut 4
ustawy nr 85-704, ktdry jest przedmiotem
postgpowania w niniejszej sprawie, zastrzega
role pelnomocnika dla pewnych kategorii
podmiotéw francuskiego prawa publicznego,
wyliczonych w zamknietym katalogu.

52. Pozostaje to w wyraZnej sprzecznosci
z celem dyrektywy 92/50, jakim jest przy-
znanie réwnego dostepu ustugodawcom do
zaméwieri publicznych®®. W istocie, jak
orzekt Trybunal w odniesieniu do dyrektywy
Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r.
dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budow-
lane®, jezeli dyrektywa nie czyni wyraznej
wzmianki o zasadzie réwnoéci traktowania
oferentéw, prawda jest niemniej jednak, ze
obowigzek przestrzegania tej zasady odpo-
wiada same;j istocie dyrektywy”*®, Twierdze-
nie to zachowuje wazno$¢ w odniesieniu do
dyrektywy 92/50. Artykut 4 ustawy nr 85-704
stoi zatem w oczywistej sprzecznoici
z zasadg réwnego traktowania oferent6w
z uwagi na fakt, Ze zastrzega wylacznie dla
niektérych oséb prawnych prawa publicz-
nego mozliwo$¢ zawierania uméw pekno-
mocnictwa do pelnienia funkcji inwestora.

33 — Zobacz w szczeg6lnosci motyw dwudziesty preambuly
dyrektywy.

34 — Dz.U. L 185, str. 5.

35 — Wyrok Trybunalu z dnia 22 czerwca 1993 r. w sprawie
C-243/89 Komisja przeciwko Danii, Rec. str. 1-8353, pkt 33.
Zobacz réwniez pkt 18 opinii rzecznika generalnego Tesaura
w tej sprawie: ,W tym wzgledzie niemalze zbedne jest
podkreélanie, e w zakresie udzielenia zaméwienia, whaénie
z uwagi na to, Ze chodzi o procedure zaproszenia do
skladania ofert, nalezy koniecznie zapewni¢ réwnoéé wszyst-
kich uczestnikéw tego postepowania: w przeciwnym razie nie
chodzitoby o udzielenie zaméwienia, ale raczej o negocjacje
[...] prywatne. Zatem réwne traktowanie lezy u podstaw
wszystkich uregulowan dotyczacych procedur udzielania
zaméwien, gdyz stanowi ono samg ich istotg”,
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53. Ponadto ustawa nr 85-704 nie przewi-
duje zadnej uprzedniej publikacji zaprosze-
nia do skladania ofert przed zawarciem
umowy pelnomocnictwa, tak Ze inwestor
moze swobodnie wybra¢ spoéréd kategorii
0s6b prawa publicznego okreslonych w art. 4
rzeczonej ustawy, nawet jesli kwota danych
ustug przekracza prég przewidziany w art. 13
dyrektywy 92/50.

54, Jak zostalo przypomniane powyzej, obo-
wigzek zaproszenia do skiadania ofert
i uprzedniej publikacji réznia sie
w zaleznoéci od tego czy ustugi $wiadczone
instytucji zamawiajacej figurujg na licie
zalgcznika IA lub IB do dyrektywy 92/50.
Kwestia, czy dana ustuga przynalezy do
kategorii IA, czy 1B, ma wigc wplyw na
przepisy, ktére znajduja wzgledem niej
zastosowanie. Zamdwienia dotyczace uslug
wymienionych w zalgczniku IB s3 poddane
mniejszej liczbie obowigzkéw niz te, doty-
czace uslug wymienionych w zalgezniku IA.
Artykul 10 dyrektywy 92/50 stanowi, Ze
w przypadku umowy mieszanej ,[zJaméwien,
ktérych przedmiotem sy ustugi wymienione
zaréwno w zalgczniku IA, jak
i w zalgczniku IB, udziela si¢ zgodnie
7 przepisami tytutéw IH-VI, w przypadku
gdy warto$é¢ ustlug wymienionych
w zalgczniku TA jest wigksza niz wartodé
usiug wymienionych w zalgczniku IB.
W sytuacji gdy tak nie jest, s one udzielane
zgodnie z art. 14 i 16",

55. W tym przypadkn, i to nawet bez
potrzeby okreslania, jaka procedura powinna
mieé zastosowanie do umowy pelnomocnic-
twa do pelnienia funkcji inwestora, wystarczy

zauwazy¢, ze zaskarzona ustawa nie przewi-
duje zadnej procedury zaproszenia do skia-
dania ofert w celu wylonienia pelnomocnika.
Zatem niezaleznie od tego, czy ustugi, ktére
s3 mu powierzane objgte sg zalgcznikiem 1A,
czy 1 B, nalezy stwierdzi¢, Ze ustawa nr 85-
704 jest niezgodna z art. 8 i 9 dyrektywy
92/50.

56. Nawet jedli klasyfikacja uslug wykonywa-
nych przez petnomocnika ma niewielki
wplyw na niezgodnoéé ustawy krajowej
z dyrektywq 92/50, konieczne jest pewne
wyjaénienie, jako Ze strony bronia przeciw-
stawnych punkitéw widzenia 3%, Paiistwo
pozwane twierdzi dodatkowo, Ze usiugi
wykonane przez pelnomocnika odpowiadaja
zasadniczo uslugom prawniczym, takim jak
wymienione w pkt 21 zalgcznika 1B do
dyreklywy 92/50, oraz posilkowo zadaniom
administracyjnym, takim jak przygotowanie
procedury zaproszenia do skladania ofert
i udzielenia zamdwienia, jak réwniez kwestii
rachunkowych, nalezgcych do kategorii 27
(inne ustugi) tego samego zafgcznika. Komi-
sja jest zdania, ze pelnomocnik $wiadczy
w przewazajgcym zakresie usiugi architekto-
niczne i inzynieryjne sklasyfikowane
w punkcie 12 zalpcznika IA. Funkcje czysto
reprezentacyjne pelnomocnika mogg naleze¢
wedlug Komisji do punktu 27 zalacznika 1B
dyrektywy 92/50, zatytulowanego ,Inne
uslugi”.

36 — Ponadto pytanie to nie jest pozbawione implikacji dotyczacej
zgodnoéci ustawy nr 85-701, zmicnionej vozporzadzenicm
nr 2004-566 z dnia 17 czerwea 2004 r., z dyreklywy 92/50.

I- 8847
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57. Analizujac art. 3 ustawy nr 85-704,
cytowany w pkt 9 niniejszej opinii, ktéry
opisuje zadania, jakie moga byé powierzone
pelnomocnikowi, trudno uznaé, jak czyni to
Komisja, 7e zadania powierzone pelnomoc-
nikowi polegaja jedynie na ustugach opraco-
wania koncepcji planéw architektonicznych
lub ustugach inzynieryjnych - okreslonych
w kategorii 12 zalacznika 1A, nawet jeli
»okredlenie administracyjnych i technicznych
warunkéw opracowania progektu
i wykonania obiektu budowlanego”®, jak
réwniez ,odbiér obiektu budowlanego”?®,
wydaja sig przynaleze¢ do tej kategorii. Nie
mozna w tym wzgledzie pomingé badania
kazdego przypadku z osobna. Zgodnie
z art, 10 dyrektywy 92/50 inwestor powinien
ustali¢, jakie przepisy znajda zastosowanie do
danej umowy petnomocnictwa do pelnienia
funkcji inwestora, poniewaz z powodu réz-
norodnoéci przedmiotu takich uméw nie
wydaje si¢ mozliwe poddanie ich jednolitym
przepisom %,

58. W $wietle tych uwag nalezy stwierdzié,
ze art. 4 omawianej ustav?' jest niezgodny
z art. 8 1 9 dyrektywy 92/50 “°, W odniesieniu
do przypadkéw, w ktérych dyrektywa nie
znajduje zastosowania, nalezy ustali¢, czy
art. 4 ustawy nr 85-704 jest zgodny
z zasady swobody $wiadczenia ustug.

37 — Artykut 3 tiret pierwsze ustawy nr 85-704.
38 — Artykut 3 tiret sz6ste ustawy nr 85-704.

39 — Wyrok z dnia 14 listopada 2002 r. w sprawie C-411/00 Felix
Swoboda, Rec. str. 1-10567.

40 — Chcialbym w tym wzgledzie zauwazy¢, e w zastosowaniu
art. 2 ust. 2 francuskiego kodeksu zaméwierr publicznych,
przyjetego w drodze deﬁretu nr 2004-15 z dnia 7 stycznia
2004 . (JORE, str. 703), ,zaméwienia przyznane na mocy
pelnomocnictwa udzielonego przez jeden z podmiotéw
publicznych wymienionych w pkt 1 niniejszego artykutu”
podlegaja przepisom rzeczonego kodeksu.
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IIT — Niezgodno$¢ art. 4 ustawy nr 85-704
z art. 49 WE

59. Mozna postawi¢ pytanie o interes lezacy
w kumulatywnym zastosowaniu postanowieri
traktatu odnoszacych sie do swobody $wiad-
czenia ustug i swobody przedsigbiorczo$ci
z dyrektywami regulujacymi zaméwienia
publiczne, a w niniejszym przypadku
z dyrektywa 92/50. Jednakze dla wszystkich
zaméwienl publicznych nieobjetych zakresem
zastosowania dyrektyw przepisy traktatu
odnoszace si¢ do swobody przepltywu
w naturalny spos6b znajduja zastosowanie 4,
Podobnie umowy pozostajace poza zakresem
zastosowania dyrektywy 92/50, takie jak
koncesja, podlegaja nadal ogélnym regutom
traktatu*”, Zatem w sytuacji gdy wartosé
umowy petnomocnictwa do petnienia funkcji
inwestora nie przewyisza progéw finanso-
wych okre§lonych w dyrektywie 92/50*® lub
jezeli umowa ta podlega wyjatkowi od
rzeczonej dyrektywy, nalezy ustalié, czy
art. 4 omawianej ustawy jest zgodny
z art. 49 WE.

60. Zdaniem Republiki Francuskiej
art. 49 WE nie znajduje zastosowania
W niniejszej sprawie, poniewaz pelnomocnik

41 — Wyrok z dnia 9 lipca 1987 r, w sprawach polgczonych od
27/86 do 29/86 CEI i in, Rec. str. 3347, pkt 15, oraz
postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00
Vestergaard, Rec, str. I-9505, pkt 19-21,

42 — Wyroki z dnia 9 wrzenia 1999 r. w sprawie C-108/98
RLSAN, Rec, str. [-5219, pkt 20, oraz ww. w sprawie
Telaustria i Telefonadress, pkt 60. Zobacz réwniez D. Cassia,
»Contrats publics et principe communautaire d’égalité de
traitement” w: RTDEur. 2002, str, 413,

43 — Artykut 7 dyrektywy 92/50.
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nie éwiadczy ustug. W odréznieniu od
usfugodawcy, peinomocnik uczestniczy
w wylkonywaniu zadania w interesie ogdl-
nym, reprezentuje podmiot prawa publicz-
nego i korzysta z przekazania uprawnief
wiazacych sie z prawem podejmowania
decyzji.

61. Jak zostalo powiedziane powyZej, nic
zdaje sie nie sta¢ na przeszkodzie zakwalifi-
kowaniu zadan wykonywanych przez pelno-
mocnika jako $wiadczenia uslug.

62. Pozwane paiistwo powtarza swojg argu-
mentacje oparta na ww. wyroku w sprawie
Ordine degli Architetti i in. i uwaza, Ze jego
ustawodawstwo jest zgodne z art. 49 WE,
skoro pelnomocnik poddany jest przepisom
dotyczacym zaméwiein publicznych dla
uméw, ktére zawiera w imieniu inwestora.

63. Analiza tego wyroku dokonana pizez
Republike Francuska nie jest przekonywa-
jaca. W istocie, jak zostalo wskazane powy-
zej, pelnomocnik nie ogranicza si¢ do
zawierania uméw na rachunek inwestora,
ale §wiadczy réwniez dla tego ostatniego
liczne uslugi, za ktére jest wynagradzany.
Krytyka Komisji dotyczy wylacznie tego
stosunku umownego, w ktérym petnomoc-
nik jest w rzeczywistoéci uslugodawcy. Tym-
czasem wyrok w sprawie Ordine degli
Architetti i in. dotyczy jedynie pelnomocnic-
twa w sensie $cislym, to znaczy sytuacji,

w ktérej pelnomocnik ogranicza sie do
dzialania na rachunek osoby, ktéra repre-
zentuje. Ponadio wyrok ten nie wyklucza
w zadnym razie kwalifikacji umowy pelno-
mocnictwa jako $wiadczenia uslug. Skoro
pefnomocnik dziala réwniez jako uslugo-
dawca, podlega jako taki art. 49 WE.

64. Zastrzezenie prawa do zawierania umow
petnomocnictwa do pelnienia funkcji inwes-
tora dla niektérych osdb prawnych prawa
publicznego, na podstawie art. 4 ustawy
nr 85-704 stanowi przeszkode
w swobodnym przeplywie uslug. Mimo ze
sporny przepis nie czyni wyrainego odnic-
sienia do narodowosci upowaznionych ustu-
godawcow, Lo jednak jest praklycznic nie-
mozliwe, by przedsigbiorstwo z innego pai-
stwa czlonkowskiego otrzymalo status
prawny osoby prawnej francuskiego prawa
publicznego **,

65. Co wigcej, nawet jezeli byloby mozliwe,
aby przedsigbiorstwo zagraniczne nalezafo
do jednej z kategorii os6b prawnych wymic-
nionych w art. 4 omawianej ustawy, wyma-
ganie od przedsiebiorstwa zmiany statusu
prawnego, aby moglo §wiadczy¢ dane ustugi,
bytoby sprzeczne z zasada swobody $wiad-
czenia uslug. Jak podkreslil rzecznik gene-
ralny Lenz w pkt 22 swojej opinii w sprawie

44 — Wyiej wymicnione wyroki z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie
C-3/88 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. str. 4035, oraz
z dnia 26 kwietnia 1994 r. w sprawie Komisja przeciwko
Wilochom. W kwestii swobodnego przeplywn lowaréw
Trybunal zastosowal to samo rozumowanie: \v{mk z dnia
20 marca 1990 r. w sprawie C-21/88 Du Pont de Nemours
Italiana, Rec. str. 1-889. Zobacz réwnicz w zwigzku z tym
R, Noguellou ,La délégation de mailrise d'ouvrage publique
face au droit communautaire: un conflit latent” w: Probléntes
actuels de droit commmunautaire, LGD], 1998,
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Komisja przeciwko Wiochom®, ,ze swo-
body przedsigbiorczoéci, do ktérej ochrony
zmierza art. 59 WE, wynika, ze mozna
powstrzymac sie od takiego dziatania”.

66. W rezultacie art. 4 ustawy nr 85-704
stanowi przeszkode dla swobody $wiadczenia
ustug, gdyz prowadzi do zastrzezenia dla
francuskich ustugodawcéw uméw dotycza-
cych ustug wymienionych w art. 3 rzeczonej

ustawy. ‘

67. Poniewaz zostala stwierdzona niezgod-
no$¢ ustawy nr 85-704 z art. 49 WE, nalezy
zastanowi¢ si¢ nad ewentualnym zastosowa-
niem art. 45 ust. 1 WE, ktéry stanowi, ze ,,[p]
ostanowienia niniejszego rozdzialu nie maja
zastosowania do dzialalnoéci, ktéra
w jednym z paristw czlonkowskich jest
zwigzana, choéby przejsciowo,
z wykonywaniem wladzy publicznej”. Komi-
sja rozwaza mozliwoé¢ zastosowania tego
wyjatku, nastgpnie ja odrzucajgc. Przypom-
niawszy, ze wyjatek ten nalezy interpretowad
jako ograniczajacy sie do ,czynnoéci, ktére
same z siebie obejmuja bezposrednie uczest-
nictwo w wykonywaniu wladzy publicz-
nej”*, Komisja stwierdza, ze zadania
powierzone pelnomocnikowi maja charakter
czysto techniczny, co nie odpowiada tej
definicji,

45 — Wyrok z dnia 3 czerwca 1992 r. w sprawie C-360/89, Rec.
str. 1-3401,

46 — Wyzej wymieniony wyrok z dnia 5 grudnia 1989 r. w sprawie
Komisja przeciwko Wiochom.
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68. Jezeli chodzi o czynnoéci, w ktérych
pelnomocnik reprezentuje inwestora, takie
jak podpisywanie uméw o kierowanie przed-
sigwzieciem budowlanym i o roboty budow-
lane, jak réwniez wyplata wynagrodzenia
uslugodawcom i wykonawcom, Komisja
uznaje réwniez, ze art. 45 WE nie znajduje
zastosowania. Podpisywanie uméw jest uza-
leznione od zgody inwestora, tak ze nie
mozna zdaniem Komisji przyjaé, ze pelno-
mocnik rzeczywiScie korzysta z przekazania
wladzy publicznej, Wyplata wynagrodzenia
na rzecz wykonawcéw i ustugodawcéw nie
odpowiada réwniez wykonywaniu wiladzy
publicznej, poniewaz finansowanie jest
zapewnione przez inwestora.

69. Jak wykazalem powyzej, pelnomocnik
nie uczestniczy w wykonywaniu wladzy
publicznej niezaleznie czy chodzi
0 powierzone mu zadania polegajace na
wsparciu, czy na reprezentacji.
W konsekwencji wyjatek przewidziany
w art, 45 WE nie znajduje do niego
zastosowania %7,

70. Wyjatek przewidziany w art. 46 WE nie
moze réwniez znaleZé zastosowania z tego
powodu, Ze paristwo pozwane nie przedsta-
wifo Zadnego uzasadnienia dotyczacego
wzgledéw porzadku publicznego, bezpie-
czenstwa publicznego lub zdrowia publicz-
nego.

47 — Zobacz w zwigzl
pisie 27,

ictwo cytowane w przy-

z tym or:
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IV — Whnioski

»71. Uwzgledniajac powyzsze uwagi proponuje, aby Trybunal orzekl, Ze zastrzegajac
w art. 4 ustawy nr 85-704 z dnia 12 lipca 1985 r. o zarzadzaniu publicznymi
przedsiewzigciami budowlanymi oraz o stosunku, w jakim pozostaje ono do
prywatnego kierowania budows, zmienionej ustawa nr 91-662 z dnia 13 lipca 1985 r.
i ustawa nr 96-987 z dnia 14 listopada 1996 r., pelnienie funkcji inwestora
zastepczego dla zamknigtego kregu oséb prawnych we francuskim porzadku
prawnym, Republika Francuska uchybila zobowiazaniom, ktére na niej cigza na
mocy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sig do
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na uslugi, a w szczegélnosci
jej art. 8 i 9, oraz na mocy art. 49 WE”".
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