HELMUT MULLER

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 25 marca 2010 r.*

W sprawie C-451/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez Oberlandesgericht Diisseldorf (Niemcy)
postanowieniem z dnia 2 pazdziernika 2008 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu
16 pazdziernika 2008 r., w postepowaniu:

Helmut Miiller GmbH

przeciwko

Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben,

przy udziale:

Gut Spascher Sand Immobilien GmbH,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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miasta Wildeshausen,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: ].N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), prezes drugiej izby, petniacy
obowiazki prezesa trzeciej izby, P. Lindh, A. Rosas, A. O Caoimh i A. Arabadjiev,
sedziowie,

rzecznik generalny: P. Mengozzi,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu
23 wrzes$nia 2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Helmut Miiller GmbH przez O. Griibbela, Rechtsanwalt,

— w imieniu la Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben przez S. Hertwiga,
Rechtsanwalt,
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w imieniu miasta Wildeshausen przez J. Lauenrotha, Rechtsanwalt,

w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme oraz J. Mdllera, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

w imieniu rzadu francuskiego przez G. de Berguesa oraz J.S. Pilczera,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu wloskiego przez G. Fienge, avvocato dello Stato,

w imieniu rzadu niderlandzkiego przez C. Wissels oraz Y. de Vriesa, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

w imieniu rzadu austriackiego przez E. Riedla oraz M. Fruhmanna, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikdw,

w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez G. Wilmsa oraz C. Zadre,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,
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po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 17 listopada
2009 r,,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrek-
tywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).

Whiosek ten zostat zlozony w ramach sporu pomiedzy Helmut Miiller GmbH (zwana
dalej ,,spétka Helmut Miiller”) a Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben (federalnym
urzedem do spraw nieruchomosci, zwanym dalej ,Bundesanstalt”) w przedmiocie
sprzedazy przez ten ostatni gruntu, na ktérym nabywca mial nastepnie wykona¢
roboty odpowiadajace celom rozwoju urbanistycznego okreslonym przez jednostke
samorzadu terytorialnego, czyli przez miasto Wildeshausen.
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Ramy prawne

Uregulowania Unii

Zgodnie z motywem drugim dyrektywy 2004/18:

»Udzielanie zamdéwien, na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy
w imieniu panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw
prawa publicznego, podlega poszanowaniu zasad traktatu [WE], a w szczeg6lnosci
zasady swobody przeplywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody
$wiadczenia uslug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodza, takich jak: zasada réw-
nego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada
proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku zamé-
wien publicznych powyzej pewnej wartoéci wskazane jest opracowanie wspdlnoto-
wych przepiséw koordynujacych krajowe procedury udzielania takich zamoéwien,
ktére beda oparte na tych zasadach w sposéb umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie
oraz zapewniajacy otwarcie zamdwienn publicznych na konkurencje. Wspomniane
przepisy sluzace koordynacji powinny by¢ zatem interpretowane zgodnie z wymie-
nionymi powyzej regulami i zasadami oraz innymi regulami traktatu”

Artykul 1 ust. 2 i 3 tej dyrektywy przewiduje:

»2. @) »Zamdwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym
zawierane na pi$mie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi
a jednym lub wiecej wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie ro-
bét budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug w rozumieniu
niniejszej dyrektywy.
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b) »Zamdwienia publiczne« na roboty budowlane oznaczaja zamdwienia pu-
bliczne, ktérych przedmiotem jest albo wykonanie, albo zar6wno zaprojekto-
wanie, jak i wykonanie robét budowlanych, zwiazanych z jedna z dziatalnosci
okreslonych w zalaczniku I, lub obiektu budowlanego albo realizacja, za po-
moca dowolnych $rodkéw, obiektu budowlanego odpowiadajacego wymo-
gom okreslonym przez instytucje zamawiajaca. »Obiekt budowlany« ozna-
cza wynik cato$ci rob6t budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii
ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spelnia¢ funkcje gospodarcza lub
technicznag.

3. »Koncesja na roboty budowlane« oznacza umowe tego samego rodzaju jak zamoé-
wienie publiczne na roboty budowlane, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za
roboty budowlane, ktére maja by¢ wykonane, stanowi albo wylacznie prawo do eks-
ploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscia”

Zgodnie z art. 16 lit. a) dyrektywy 2004/18:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamoéwien publicznych na ustugi:

a) majacych na celu nabycie lub dzierzawe, bez wzgledu na sposéb finansowania,
gruntu, istniejacych budynkéw lub innych nieruchomosci albo praw do nich [...]"
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Uregulowania krajowe

Artykut 10 ust. 1 Baugesetzbuch (kodeksu budowlanego) z dnia 23 wrzes$nia 2004 r.
(BGBI. 2004 I, s. 2414, zwanego dalej ,BauGB”) stanowi:

»,Gmina przyjmuje projekt zagospodarowania przestrzennego w formie uchwaly”.

Artykut 12 BauGB ma nastepujace brzmienie:

»1) Gmina moze okresli¢ dopuszczalno$¢ projektu, przyjmujac plan zagospodarowa-
nie przestrzennego dla tego projektu, jezeli jego wykonawca, na podstawie uzgodnio-
nego z gming planu wykonania projektu i doprowadzenia instalacji (planu projektu
i instalacji), jest gotowy zobowiazac sie do jego wykonania w okreslonym terminie
i do poniesienia calosci lub czesci kosztéw planowania i doprowadzenia instalacji
przed wydaniem decyzji w rozumieniu art. 10 ust. 1 (umowa o wykonanie). [...]

3 a) Jezeli plan zagospodarowania przestrzennego dla danego projektu okreéla,
przez wyznaczenie strefy zabudowy [...] lub w inny sposéb, przeznaczenie
obiektéw budowlanych [...], nalezy [...] przewidzie¢, ze w ramach okreslonego
sposobu przeznaczenia dopuszczalne sa jedynie projekty, do ktérych realizacji
zobowiazal sie¢ wykonawca w umowie o wykonanie. [...]
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Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Bundesanstalt byl wilascicielem nieruchomosci zwanej ,koszarami Wittekind’,
o powierzchni niespelna 24 hektaréw, potozonej w Wildeshausen (Niemcy).

W pazdzierniku 2005 r. rada miasta Wildeshausen postanowila o przystapieniu do
analiz projektu rozwoju urbanistycznego w celu ponownego wykorzystania na cele
cywilne powyzszych terenéw, stanowiacych okoto 3% zabudowanej i niezabudowa-
nej powierzchni miasta.

W pazdzierniku 2006 r. Bundesanstalt oglosil w Internecie i prasie codziennej, ze
zamierza sprzedac¢ koszary Wittekind.

W dniu 2 listopada 2006 r. spétka Helmut Miiller, dzialajaca w sektorze nieruchomo-
$ci, ztozyla oferte kupna za cene 4 milionéw EUR, jednakze obwarowala ja warun-
kiem polegajacym na tym, iz podstawg planu zagospodarowania przestrzennego
bedzie przedstawiony przez nig projekt wykorzystania terenu.

Na poczatku 2007 r. zaprzestano uzytkowania koszar Wittekind.
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W styczniu 2007 r. Bundesanstalt oglosit zaproszenie do skladania ofert, w celu jak
najszybszego sprzedania powyzszej nieruchomosci w aktualnym stanie.

W dniu 9 stycznia 2007 r. spétka Helmut Miller zlozyla oferte w wysokosci
400000 EUR, ktéra podniosta do 1 miliona EUR w dniu 15 stycznia 2007 r.

Inne przedsigbiorstwo dziatajace w branzy nieruchomosciowej, Gut Spascher Sand
Immobilien GmbH (zwane dalej ,,spétka GSSI”), bedace wéwczas na etapie tworze-
nia, ztozylo oferte w wysokosci 2,5 miliona EUR.

ZYozone zostaly jeszcze dwie inne oferty.

Wedlug wyceny przedstawionej sadowi krajowemu przez Bundesanstalt warto$¢ nie-
ruchomos$ci wynosila na dzien 1 maja 2007 r. 2,33 miliona EUR.

Zgodnie z postanowieniem odsylajacym projekty oferentéw zostaly przedstawione
miastu Wildeshausen i przedyskutowane z nim przy udziale Bundesanstalt.

W miedzyczasie Bundesanstalt dokonal oceny projektéw przedstawionych przez
spolki Helmut Miiller i GSSI i opowiedzial sie za projektem tej ostatniej ze wzgledéw
urbanistycznych. Uznal on, ze projekt ten spowoduje wzrost atrakcyjnosci terenu dla
miasta Wildeshausen i poinformowat o tym wladze miejskie.
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Uzgodniono zatem, ze nieruchomos¢ zostanie sprzedana dopiero po zaakceptowa-
niu projektu przez rade miasta Wildeshausen. Bundesanstalt potwierdzil, ze postapi
zgodnie z decyzja miasta.

Z postepowania odsylajacego wynika dalej, ze rada miasta Wildeshausen opowie-
dziala sie za projektem spétki GSSI i w dniu 24 maja 2007 r. uchwalifa miedzy innymi,
co nastepuje:

»Rada miasta Wildeshausen moze dokona¢ oceny projektu przedstawionego przez R.
[cztonka zarzadu spdtki GSSI] i wszczaé procedure opracowania odpowiedniego
planu zagospodarowania przestrzennego |[...].

Prawo nie przyznaje zadnego prawa do uzyskania planu zagospodarowania prze-
strzennego (powigzanego ewentualnie z projektem).

Prawo zakazuje [miastu Wildeshausen] przyjmowania wigzacych zobowigzan co do
mozliwosci zabudowy oraz ograniczania swej swobody uznania (ktdrej granice sg
zreszta prawnie wyznaczone) przed zakoriczeniem zwyklej procedury uchwalania
planu zagospodarowania.

Wezesniejsze decyzje nie sa wiec w zaden sposob wigzace w zakresie planu zagospo-
darowania przestrzennego [miasta Wildeshausen].

Deweloper i inne osoby zainteresowane projektem przyjmujg na siebie ryzyko zwig-
zane z kosztami planowania oraz innymi kosztami”.
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Niezwlocznie po podjeciu powyzszej uchwaly z dnia 24 maja 2007 r. rada miasta Wil-
deshausen uchylila swa uchwale z pazdziernika 2005 r. w sprawie przystapienia do
wstepnych analiz rozwoju urbanistycznego.

Umowa zawarta w formie aktu notarialnego w dniu 6 czerwca 2007 r. Bundesanstalt,
za zgoda miasta Wildeshausen, sprzedat koszary Wittekind spétce GSSI. Poinformo-
wat on o tym fakcie sp6tke Helmut Miiller w dniu 7 czerwca 2007 r. W styczniu 2008 r.
spolka GSSI zostala wpisana do ksiegi wieczystej jako wlasciciel tej nieruchomo$ci.
Umowa zawarta w formie aktu notarialnego z dnia 15 maja 2008 r. Bundesanstalt
i GSSI potwierdzily umowe sprzedazy z dnia 6 czerwca 2007 r.

Spotka Helmut Miiller wniosta odwotanie do Vergabekammer (organu pierwszej
instancji wlasciwego w sprawach zaméwien publicznych), podnoszac, ze nie zostata
przeprowadzona procedura udzielania zaméwien publicznych zgodna z zasadami,
mimo ze sprzedaz koszar podlegata prawu zaméwien publicznych. Spélka ta twier-
dzila, ze umowa sprzedazy jest niewazna, poniewaz nie udzielano jej, jako kandyda-
towi do nabycia tego terenu, informacji w odpowiednim czasie.

Vergabekammer odrzucita odwotanie jako niedopuszczalne, uzasadniajac zasadni-
czo, ze spdlce GSSI nie udzielono zadnego zamdwienia na roboty budowlane.

Spotka Helmut Miller zaskarzyla powyzsza decyzje do Oberlandesgericht Diissel-
dorf, podnoszac, ze w $wietle okoliczno$ci sprawy nalezy uzna¢, iz GSSI udzielone
zostalo zamoéwienie na roboty budowlane w postaci koncesji na roboty budowlane.
Zdaniem spo6tki Helmut Miiller istotne decyzje zostaly wydane wspdlnie przez Bun-
desanstalt i miasto Wildeshausen.

Oberlandesgericht Diisseldorf sklania sie¢ do przyjecia tej argumentacji. Sad ten
uwaza, ze w niedalekiej, lecz nie dajacej sie jeszcze okresli¢, przyszlos$ci miasto
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Wildeshausen, korzystajac z przystugujacego mu swobodnego uznania, uchwali plan
zagospodarowania przestrzennego dla konkretnego projektu w rozumieniu art. 12
BauGB, przyzna spdlce GSSI kontrakt na wykonanie w rozumieniu tego przepisu
i tym samym udzieli tej spétce zamdéwienia publicznego na roboty budowlane.

Biorac pod uwage, ze miasto Wildeshausen nie bedzie wyplaca¢ zadnego wyna-
grodzenia, sad ten uwaza, ze zamdwienie publiczne na roboty budowlane powinno
zosta¢ udzielone w formie koncesji na roboty budowlane i ze GSSI ponosi ryzyko
gospodarcze zwigzane z ta operacja. Zdaniem tego sadu przeniesienie wlasnos$ci
terenu i udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane nalezy traktowaé
jako cato$¢ z punktu widzenia prawa zamoéwien publicznych. Dzialania Bundesan-
stalt i miasta Wildeshausen podjete zostaly jedynie w réznym czasie.

Oberlandesgericht Diisseldorf dodaje, ze zajal takie samo stanowisko w innych roz-
patrywanych przez siebie sporach, a w szczegdlnosci w wyroku z dnia 13 czerwca
2007 r. dotyczacym terenéw lotniska w Ahlhorn (Niemcy). Jego ocena nie jest jednak
jednoglo$nie przyjmowana; orzecznictwo sadéw niemieckich idzie raczej w innym
kierunku. Ponadto zgodnie z postanowieniem odsylajacym niemiecki rzad federalny
ma zmieni¢ ustawodawstwo krajowe w dziedzinie zaméwient publicznych w sposéb
sprzeczny ze stanowiskiem sadu krajowego w niniejszej sprawie.

Projekt ustawy przywolany przez sad krajowy przewiduje doprecyzowanie definicji
pojecia zamoéwien publicznych zawartego w art. 99 ust. 3 Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschriankungen (ustawy o zapobieganiu ograniczeniom konkurencji) z dnia 15 lipca
2005 r. (BGBI. 2005 I, s. 2114) w sposéb nastepujacy (przewidywane zmiany zazna-
czone kursywag):

»Zamdwienia na roboty budowlane oznaczaja umowy dotyczace wykonania lub jed-
noczesnego planowania i wykonania, dla instytucji zamawiajgcej, rob6t budowla-
nych lub obiektu budowlanego, ktéry stanowi rezultat robét budowlanych w zakresie
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budownictwa lub inZzynierii ladowej i wodnej i ktéry moze samoistnie spelnia¢ funk-
cje gospodarcza lub techniczng, lub obiektu budowlanego, stanowigcego bezposrednie
przysporzenie w sensie gospodarczym dla instytucji zamawiajgcej, odpowiadajacego
wymogom okreslonym przez te instytucje, przez osoby trzecie”.

Przewiduje sie réwniez uzupelnienie art. 99 tej ustawy o nowy ust. 6, zawierajacy
nastepujaca definicje koncesji na publiczne roboty budowlane:

»Koncesja na roboty budowlane oznacza umowe dotyczaca wykonania zaméwienia
publicznego na roboty budowlane, w ktérej $wiadczeniem wzajemnym z tytulu robét
nie jest wynagrodzenie pieniezne, lecz prawo do eksploatacji obiektu przez czas okres-
lony lub tez takie prawo wraz z zaptata ceny”.

Wkrétce po zlozeniu niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym powyzsze zmiany zostaly uchwalone w ramach Gesetz zur Modernisierung des
Vergaberechts (ustawy o zmianie prawa zaméwien publicznych) z dnia 20 kwietnia
2009 r. (BGBI. 2009 1, s. 790).

W tych okolicznoséciach Oberlandesgericht Diisseldorf postanowil zawiesi¢ postepo-
wanie i zwrdcic¢ sie¢ do Trybunatlu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czykonstytutywna przestanka zaméwienia publicznego w rozumieniu art. 1 ust. 2
lit. b) dyrektywy [2004/18] jest, aby roboty budowlane zostaly wykonane na rzecz
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instytucji zamawiajgcej w rozumieniu rzeczywistej i fizycznej realizacji obiektu
oraz aby stanowily jej bezposrednie przysporzenie w sensie gospodarczym?

Jezeli zgodnie z definicja zaméwienia publicznego na roboty budowlane zawarta
w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy [2004/18] nie mozna zrezygnowac z elementu
realizacji obiektu: czy zgodnie z wariantem drugim powyzszego przepisu nalezy
przyjac realizacje obiektu, jezeli roboty budowlane maja na celu realizacje dla in-
stytucji zamawiajacej okreslonego celu publicznego (na przykiad ma sluzy¢ roz-
wojowi urbanistycznemu rejonu gminy), a na mocy zaméwienia instytucja zama-
wiajaca uzyskuje kompetencje prawna do zapewnienia realizacji celu publicznego
oraz do zapewnienia, aby obiekt ten zostal udostepniony w przysztosci wlasnie
w tym celu?

Czy pojecie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane zgodnie z wariantem
pierwszym i drugim art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy [2004/18] wymaga, aby przed-
siebiorca budowlany zobowigzany byt, bezposrednio lub posrednio, do wykona-
nia robdt budowlanych? Czy ewentualnie musi istnie¢ mozliwos¢ egzekwowania
wykonania tego zobowiazania na drodze sadowe;j?

Czy pojecie zamodwienia publicznego na roboty budowlane zgodnie z wariantem
trzecim art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy [2004/18] wymaga, aby przedsiebiorca bu-
dowlany zobowiazany byt do wykonania rob6t budowlanych lub aby takie roboty
stanowily przedmiot zaméwienia?

Czy zamoéwienia, ktére za posrednictwem wymogoéw okreslonych przez instytucje
zamawiajaca maja zagwarantowac, ze obiekt budowlany, ktéry ma zosta¢ wyko-
nany, bedzie udostepniony w okre$lonym celu publicznym, oraz ktére jednocze-
$nie przyznaja instytucji zamawiajacej (na mocy uzgodniern umownych) kom-
petencje prawna do zapewnienia (w posrednim interesie wlasnym) mozliwosci
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korzystania z obiektu budowlanego w celach publicznych, sa objete zakresem
pojecia zamdwienia publicznego na roboty budowlane w rozumieniu wariantu
trzeciego art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy [2004/18]?

Czy przestanki pojecia »wymogi okreslone przez instytucje zamawiajaca« wyste-
pujacego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy [2004/18] sa spelnione, jezeli roboty
budowlane maja zosta¢ wykonane zgodnie z projektami zweryfikowanymi i za-
twierdzonymi przez instytucje zamawiajaca?

Czy zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy [2004/18] nie mozna uzna¢, ze przyznano
koncesje na roboty budowlane, jezeli posiadacz konces;ji jest lub stanie sie wlasci-
cielem nieruchomof$ci, na ktérej ma powstac¢ obiekt budowlany lub jezeli koncesja
na roboty budowlane zostaje przyznana na czas nieokreslony?

Czy dyrektywa [2004/18] znajduje zastosowanie — ze skutkiem prawnym w po-
staci obowiazku instytucji zamawiajacej do przeprowadzenia procedury przetar-
gowej — takze wowczas, gdy sprzedaz nieruchomosci przez osobe trzecia oraz
udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane nastapia w pewnym
odstepie czasowym i przy zawarciu umowy kupna nieruchomosci zamdwienie
publiczne na roboty budowlane nie zostalo jeszcze udzielone, jednakze w mo-
mencie zawarcia tej umowy instytucja zamawiajaca miata zamiar udzielenia ta-
kiego zamdwienia?

Czy rézniace sie od siebie, lecz majace ze soba zwiazek czynnosci dotyczace zby-
cia nieruchomosci oraz udzielenia zamoéwienia publicznego na roboty budow-
lane nalezy traktowac jako calo$¢ w rozumieniu prawa zaméwienr publicznych,
jezeli zamiar udzielenia zamdéwienia publicznego na roboty budowlane istnial
w momencie zawarcia umowy kupna nieruchomosci i strony $wiadomie stwo-
rzyly miedzy tymi umowami $cisly merytoryczny — i ewentualnie takze czasowy
— zwiazek (w nawigzaniu do wyroku z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04
Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. 1-9705)?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

W wigkszosci wersji jezykowych dyrektywy 2004/18 pojecie ,zamoéwienia publiczne
na roboty budowlane” zawarte w art. 1 ust. 2 lit. b) obejmuje trzy warianty. Pierw-
szy polega na wykonaniu, ewentualnie wraz z projektowaniem, rob6t budowlanych
nalezacych do jednej z kategorii wymienionych w zalaczniku I do tej dyrektywy.
Drugi dotyczy wykonania, ewentualnie wraz z projektowaniem, obiektu budowla-
nego. Trzeci wariant polega na wykonaniu, za pomoca dowolnych $rodkéw, obiektu
budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajaca.

»Obiekt budowlany” w rozumieniu tego przepisu oznacza ,wynik catosci robot
budowlanych w zakresie budownictwa, inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze
samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarcza lub techniczng”

Podczas gdy wiekszo$¢ wersji jezykowych postuguje si¢ wyrazeniem ,,obiekt budow-
lany” zaréwno w wariancie drugim, jak i trzecim, wersja niemiecka zawiera dwa rézne
wyrazenia, to znaczy ,Bauwerk” (obiekt budowlany) w drugim wariancie i ,Baule-
istung” ($wiadczenia budowlane) w trzecim.

Ponadto wersja niemiecka art. 1 ust. 2 lit. b) jako jedyna przewiduje, ze dziatalnos¢,
o ktérej mowa w wariancie trzecim, musi by¢ wykonana nie tylko ,za pomocg dowol-

»

nych $rodkéw’, lecz réwniez ,,przez osoby trzecie” (,durch Dritte”).
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Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sformulowania uzytego w jednej z wersji
jezykowych przepisu prawa Unii nie mozna traktowaé jako jedynej podstawy jego
wykladni lub przyznawaé mu w tym zakresie pierwszenstwa wzgledem innych wersji
jezykowych. Takie stanowisko byloby bowiem niezgodne z wymogiem jednolitego
stosowania prawa Unii. W przypadku wystapienia rozbieznosci miedzy r6znymi wer-
sjami jezykowymi dany przepis nalezy interpretowac z uwzglednieniem ogélnej syste-
matyki i celu uregulowania, ktérego jest czescia (zob. wyroki: z dnia 27 marca 1990 .
w sprawie C-372/88 Cricket St Thomas, Rec. s. [-1345, pkt 18, 19; z dnia 12 listopada
1998 r. w sprawie C-149/97 Institute of the Motor Industry, Rec. s. I-7053, pkt 16;
z dnia 9 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-239/07 Sabatauskas i in., Rec. s. I-7523,
pkt 38, 39).

Odpowiedzi na pytania sadu krajowego nalezy udzieli¢ w $wietle powyzszych
rozwazan.

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

Zwracajac si¢ z dwoma pierwszymi pytaniami, ktére nalezy rozwazaé tacznie, sad
krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy pojecie ,zamdwienia publiczne na roboty
budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by roboty
bedace przedmiotem zamoéwienia byly wykonane materialnie lub fizycznie dla insty-
tucji zamawiajacej i stanowily dla niej bezposrednie przysporzenie w sensie gospo-
darczym, czy tez wystarczy, by roboty te realizowaly cel publiczny, taki jak rozwdj
urbanistyczny czesci gminy.

Na wstepie nalezy wyjasnié, ze sprzedaz na rzecz przedsiebiorstwa, przez organ
publiczny, terenu niezabudowanego lub wraz z istniejacymi juz budynkami nie
stanowi zamodwienia publicznego na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 2
lit. b) dyrektywy 2004/18. Po pierwsze bowiem, w ramach takiego zamdwienia organ
publiczny musi zajmowac pozycje nabywcy, a nie sprzedajacego. Po drugie, przed-
miot takiego zaméwienia powinno stanowi¢ wykonanie robét.
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Powyzsza ocena znajduje oparcie w art. 16 lit. a) przywotanej dyrektywy.

Dlatego wykluczy¢ nalezy, by sprzedaz — taka jak bedaca przedmiotem sprawy przed
sadem krajowym sprzedaz koszar Wittekind przez Bundesanstalt spétce GSSI —
mogla sama w sobie stanowi¢ zamdwienie publiczne na roboty budowlane w rozu-
mieniu art. 1 ust. 2lit. b) dyrektywy 2004/18.

Omawiane pytania sadu krajowego nie dotycza jednak tej relacji sprzedajacy — kupu-
jacy, lecz raczej stosunkéw miedzy miastem Wildeshausen a GSSI, to znaczy miedzy
organem publicznym wlasciwym w dziedzinie urbanizacji a nabywca koszar Witte-
kind. Sad krajowy zmierza do ustalenia, czy stosunki te moga by¢ konstytutywne dla
zamédwienia publicznego na roboty budowlane w rozumieniu przywotanego przepisu.

W tym zakresie nalezy podnies$¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18
zamdwienia publiczne s3 umowami odptatnymi zawieranymi w formie pisemnej.

Pojecie umowy ma zasadnicze znaczenie w ramach definiowania zakresu zastosowa-
nia dyrektywy 2004/18. Jak to podniesiono w motywie drugim tej dyrektywy, ma ona
na celu stosowanie regul Unii do udzielania zaméwien, na ktére umowy sa zawie-
rane w imieniu panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw
prawa publicznego. Inne rodzaje dzialalnos$ci nalezace do organéw publicznych nie
sa objete zakresem tej dyrektywy.

Ponadto zaméwieniem publicznym objetym zakresem dyrektywy 2004/18 jest tylko
umowa o charakterze odptatnym.
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Odptatny charakter umowy oznacza, ze instytucja zamawiajaca, ktéra zawarta umowe
w ramach zamdwienia publicznego, otrzymuje z tego tytutu $wiadczenie w zamian za
$wiadczenie wzajemne. Otrzymane $wiadczenie polega na wykonaniu rob6t budow-
lanych okreslonych przez instytucje zamawiajaca (zob. wyroki: z dnia 12 lipca 2001 .
w sprawie C-399/98 Ordine degli Architettiiin., Rec. s. I-5409, pkt 77; z dnia 18 stycz-
nia 2007 r. w sprawie C-220/05 Auroux i in., Zb.Orz. s. I-385, pkt 45).

Swiadczenie takie, uwzgledniajac jego charakter oraz systematyke i cele dyrektywy
2004/18, powinno stanowi¢ bezposrednie przysporzenie o charakterze gospodar-
czym po stronie instytucji zamawiajace;j.

Przysporzenie to bez watpienia wystepuje, jezeli przewidziano, ze instytucja zama-
wiajaca stanie sie wlascicielem robdt lub obiektu budowlanego stanowiacego przed-
miot zamdwienia.

Tego rodzaju przysporzenie gospodarcze mozna réwniez stwierdzi¢, w przypadku
gdy przewidziane zostalo, ze instytucja zamawiajaca bedzie miala tytul prawny
zapewniajacy jej mozliwos¢ rozporzadzania obiektem budowlanym bedacym przed-
miotem zaméwienia publicznego, w celu przeznaczenia go na potrzeby publiczne
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Ordine degli Architetti i in., pkt 67, 71, 77).

Przysporzenie gospodarcze moze polega¢ takze na korzy$ciach gospodarczych, jakie
instytucji zamawiajacej moze przynie$¢ uzywanie lub zbycie obiektu budowlanego
w przyszlo$ci, na tym, Ze partycypowata ona w kosztach wykonania obiektu, lub
na przyjeciu ryzyka w razie gospodarczego niepowodzenia realizacji obiektu (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Auroux i in., pkt 13, 17, 18, 45).

Trybunal orzekt juz, ze porozumienie, moca ktérego pierwsza instytucja zamawiajaca
powierza drugiej instytucji zamawiajacej realizacje obiektu budowlanego, stanowi
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zamdwienie na roboty publiczne, bez wzgledu na to, czy przewiduje ono, Ze ta pierw-
sza instytucja zamawiajaca jest lub bedzie wlascicielem cato$ci lub czesci tego obiektu
(ww. wyrok w sprawie Auroux, pkt 47).

Z powyzszego wynika, ze pojecie ,zaméwienia publiczne na roboty budowlane”
w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by roboty bedace przed-
miotem zamoéwienia byly wykonane jako bezposrednie przysporzenie gospodarcze
dla instytucji zamawiajacej, przy tym nie jest konieczne, by $wiadczenie to miato
forme nabycia przedmiotu materialnego.

Powstaje pytanie, czy przestanki te sa spelnione, jezeli przewidywane roboty budow-
lane stuza realizacji cel6w publicznych lezacych w interesie ogélnym, ktérych zagwa-
rantowanie jest obowiazkiem instytucji zamawiajacej, takich jak rozwéj lub spéjne
planowanie urbanistyczne czesci gminy.

W panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej wykonywanie robé6t budowlanych,
a przynajmniej robét o znacznym rozmiarze, musi by¢ zwykle przedmiotem wczes$-
niejszego pozwolenia ze strony organéw publicznych wlasciwych w sprawach
urbanizacji. Organy te maja oceni¢, w ramach wykonywania swych kompetencji
regulacyjnych, czy wykonanie robét jest zgodne z interesem ogélnym.

Tymczasem samo wykonywanie kompetencji regulacyjnych w dziedzinie urbanizacji,
majace na wzgledzie interes ogdlny, nie ma na celu uzyskania §wiadczenia umow-
nego, ani bezposredniego przysporzenia dla instytucji zamawiajacej, jak tego wymaga
art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18.

W konsekwencji na pytania pierwsze i drugie nalezy odpowiedzie¢, ze pojecie ,zamé-
wienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2004/18 nie wymaga, by roboty bedace przedmiotem zaméwienia zostaly wykonane
materialnie lub fizycznie dla instytucji zamawiajacej, jezeli stanowia dla niej bezpo-
$rednie przysporzenie w sensie gospodarczym. Dla spetnienia tej ostatniej przestanki
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nie jest wystarczajace wykonywanie przez instytucje zamawiajaca kompetencji regu-
lacyjnych w dziedzinie urbanizacji.

W przedmiocie pytan trzeciego i czwartego

Zwracajac sie z pytaniami trzecim i czwartym, ktére nalezy rozpatrywac facznie,
sad krajowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy pojecie ,zamdwienia publiczne na
roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by
wykonawca bezpoérednio lub posrednio zobowiazat sie do wykonania robét beda-
cych przedmiotem zamdwienia oraz by istniala mozliwo$¢ dochodzenia wykonania
tego zobowiazania na drodze sadowe;j.

Jak przypomniano w pkt 45 i 47 niniejszego wyroku, art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18 definiuje zamoéwienia publiczne na roboty budowlane jako umowe o charak-
terze odplatnym. Pojecie to opiera si¢ na zalozeniu, ze wykonawca zobowiazuje sie
do wykonania §wiadczenia bedacego przedmiotem umowy w zamian za $wiadczenie
wzajemne. Zawierajac umowe w ramach zamoéwienia publicznego na roboty budow-
lane, wykonawca zobowiazuje si¢ wiec do wykonania, albo do zapewnienia wykona-
nia, robét bedacych przedmiotem tego zamdwienia.

Nie ma znaczenia, czy wykonawca wykonuje roboty wlasnymi $§rodkami, czy postu-
guje sie podwykonawcami (zob. podobnie ww. wyroki: w sprawie Ordine degli Archi-
tetti i in., pkt 90; w sprawie Auroux i in., pkt 44).

Skoro zobowigzania wynikajace z zamoéwienia sg prawnie wigzgce, musi istnie¢ moz-
liwos¢ dochodzenia ich wykonania na drodze sadowej. W braku regulacji w prawie
Unii oraz zgodnie z zasada autonomii proceduralnej okreslenie szczegétowych zasad
wykonywania takich zobowigzan pozostawione jest prawu krajowemu.
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W konsekwencji na pytania trzecie i czwarte nalezy odpowiedzied, ze pojecie ,zamé-
wienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2004/18 wymaga, by wykonawca bezposrednio lub posrednio zobowiazal sie do
wykonania robét bedacych przedmiotem zamoéwienia oraz by istniala mozliwo$¢
dochodzenia wykonania tego zobowiazania na drodze sadowej na zasadach okreslo-
nych w prawie krajowym.

W przedmiocie pytan pigtego i szdstego

Zwracajac sie z pytaniami piatym i széstym, ktére nalezy rozpatrywac tacznie, sad
krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy ,wymogi okreslone przez instytucje
zamawiajacg” w rozumieniu trzeciego wariantu podanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrek-
tywy 2004/18 moga oznaczaé badZ to wykonywanie przez instytucje zamawiajaca
kompetencji do upewnienia sie, czy obiekt budowlany, ktéry ma zostac zrealizowany,
odpowiada interesowi ogélnemu, badZ to wykonanie przez instytucje zamawiajaca
przystugujacej jej kompetencji do sprawdzenia i zatwierdzenia planéw budowy.

Zrédtem tych pytari jest okoliczno$é, ze w sprawie przed sadem krajowym instytucja
zamawiajgca, ktéra by¢ moze jest miasto Wildeshausen, nie opracowata listy wymo-
gbéw dotyczacych obiektu budowlanego, ktéry miat by¢é zbudowany na terenie koszar
Wittekind. Zgodnie z postanowieniem odsylajacym miasto Wildeshausen ograni-
czylo sie do uchwalenia, ze moze zbada¢ projekt przedstawiony przez spétke GSSI
i rozpoczaé procedure opracowywania odpowiedniego planu zagospodarowania
przestrzennego.

Tymczasem w ramach trzeciego wariantu, o ktérym mowa w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrek-
tywy 2004/18, zamodwienia publiczne na roboty budowlane musza mie¢ za przed-
miot ,obiekt budowlany odpowiadajacy wymogom okre$lonym przez instytucje
zamawiajacg”
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Aby mozna bylo uzna¢, ze instytucja zamawiajaca okreslita swe wymogi w rozumie-
niu przytoczonego przepisu, konieczne jest, by podjeta jakie$ kroki majace na celu
zdefiniowanie cech obiektu budowlanego, albo przynajmniej, wywarcie decydujacego
wplywu na jego projektowanie.

Sam fakt, ze organ publiczny, w ramach wykonywania swych kompetencji w dziedzi-
nie regulacji urbanistycznej bada pewne przedkladane mu projekty budowlane lub
wydaje decyzje nalezgce do zakresu tych kompetencji, nie spetnia przestanki dotycza-
cej ,wymogo6w okreslonych przez instytucje zamawiajaca” w rozumieniu powyzszego
przepisu.

W konsekwencji na pytania pigte i szdste nalezy zatem odpowiedzie¢, ze ,wymogi
okreslone przez instytucje zamawiajaca” w rozumieniu trzeciego wariantu podanego
w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 nie moga oznaczad, ze organ publiczny jedy-
nie bada pewne przedkladane mu projekty budowlane lub wydaje decyzje nalezace do
zakresu kompetencji w dziedzinie regulacji urbanistyczne;j.

W przedmiocie pytania siédmego

Zwracajac si¢ z sibdmym pytaniem, sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy
koncesja na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18 jest
wykluczona, w przypadku gdy ten sam przedsiebiorca, ktéremu moze by¢ udzie-
lona koncesja, jest juz wlascicielem terenu, na ktérym ma zosta¢ wzniesiony obiekt
budowlany, lub w przypadku gdy koncesja ta jest udzielona bez ograniczen w czasie.

Zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18 koncesja na roboty budowlane ,ozna-
cza umowe tego samego rodzaju jak zamoéwienie publiczne na roboty budowlane,
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z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za roboty budowlane, ktére maja by¢ wykonane,
stanowi albo wylacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo
wraz z platnosciy”.

Aby instytucja zamawiajaca mogla przenies¢ na wykonawce prawo do eksploatacji
obiektu budowlanego w rozumieniu powyzszego przepisu, musi ona sama dyspono-
wac prawem do eksploatacji tego obiektu.

Zwykle przypadek taki nie zachodzi, jezeli prawo do eksploatacji ma zrédto wylacznie
w prawie wlasno$ci przystugujacym zainteresowanemu przedsiebiorcy.

Wtasciciel terenu ma bowiem prawo do jego eksploatacji z poszanowaniem odpo-
wiednich zasad prawa. Dopéki przedsigbiorcy przystuguje prawo do eksploatowania
terenu, ktdrego jest wlascicielem, dopdty mozliwosc udzielenia przez organ publiczny
koncesji wigzacej sie z eksploatowaniem obiektu jest co do zasady wykluczona.

Nalezy ponadto podniesé, ze istota koncesji polega na tym, ze koncesjonariusz sam
ponosi gléwne, lub co najmniej zasadnicze, ryzyko zwiazane z eksploatowaniem
obiektu (zob. podobnie, w odniesieniu do koncesji na ustugi publiczne, wyrok z dnia
10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-206/08 Eurawasser, Zb.Orz. s. [-8377, pkt 59, 77).

Komisja Wspoélnot Europejskich twierdzi, ze ryzyko to moze polegaé na niepewnosci
przedsigbiorcy co do kwestii, czy samorzadowe sluzby urbanistyczne zatwierdzg jego

projekty.
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Tego argumentu nie mozna uwzglednié.

W sytuacji takiej jak przywotana przez Komisje ryzyko wiaze sie z kompetencjami
regulacyjnymi instytucji zamawiajacej w dziedzinie urbanistyki, a nie ze stosunkami
umownymi wynikajacymi z koncesji. W konsekwencji ryzyko nie jest zwigzane z eks-
ploatowaniem obiektu.

W kazdym razie, jeli chodzi o czas trwania koncesji, to powazne powody, wéréd
ktérych znajduje sie miedzy innymi utrzymanie konkurencji, sktaniaja do uznania,
ze udzielenie koncesji bez ograniczen czasowych jest sprzeczne z porzadkiem praw-
nym Unii, co podniést rzecznik generalny w pkt 96 i 97 swojej opinii (zob. podobnie
wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur,
Zb.Orz. s. 1-4401, pkt 73).

Zatem na siédme pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze w okoliczno$ciach takich jak
w sprawie przed sadem krajowym wykluczona jest koncesja na roboty budowlane
w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18.

W przedmiocie pytan dsmego i dziewigtego

Pytania ésme i dziewiate nalezy rozpatrywac tacznie. Sad krajowy, zwracajac sie
z pytaniem 6smym, zmierza w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 2004/18
znajduja zastosowanie w sytuacji, w ktérej organ publiczny sprzedaje teren pewnemu
przedsiebiorstwu, podczas gdy inny organ publiczny zamierza udzieli¢ zamdéwienia
publicznego na roboty budowlane na tym terenie, chociaz formalnie nie zdecydowat
jeszcze o udzieleniu tego zamoéwienia. Dziewiate pytanie dotyczy mozliwosci trakto-
wania sprzedazy terenu i pdZniejszego udzielenia zamoéwienia na roboty budowlane
na tym terenie, jako calosci z prawnego punktu widzenia.
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Rozsadne jest niewykluczanie a priori mozliwosci zastosowania dyrektywy 2004/18
do procedury udzielania zamoéwienia w dwéch etapach, polegajacego na sprzedazy
terenu, ktéry nastepnie bedzie przedmiotem zaméwienia na roboty budowlane, przy
uznaniu tych operacji za jedna calos¢.

Jednakze okolicznosci sprawy przed sadem krajowym nie potwierdzaja istnienia
warunkéw takiego stosowania dyrektywy.

Jak to podnidst rzad francuski w swych uwagach na pi$mie, strony postepowania
przed sadem krajowym nie zaciagnety prawnie wiazacych zobowiazan.

Przede wszystkim zobowigzan takich nie zaciggnely miasto Wildeshausen i spé6tka
GSSL

Ponadto spétka GSSI nie zobowiazala si¢ do zrealizowania projektu waloryzacji
nabytego terenu.

Wreszcie umowy sprzedazy w formie aktu notarialnego nie zawieraja zadnej wska-
z6wki co do majgcego nastapi¢ wkrotce udzielenia zaméwienia na roboty budowlane.

Wynikajgce z akt sprawy intencje stron nie stanowia wiazacych zobowiazan i nie
moga w zaden sposdb spelni¢ warunku umowy pisemnej wymaganego na gruncie
samej definicji zaméwienia publicznego z art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18.
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Zatem na pytania 6sme i dziewiate nalezy odpowiedzie¢, ze w okoliczno$ciach takich
jak w sprawie przed sadem krajowym przepisy dyrektywy 2004/18 nie znajduja zasto-
sowania w sytuacji, w ktérej organ publiczny sprzedaje teren pewnemu przedsiebior-
stwu, podczas gdy inny organ publiczny zamierza udzieli¢ zamoéwienia publicznego
na roboty budowlane na tym terenie, chociaz formalnie nie zdecydowal jeszcze
o udzieleniu tego zamdwienia.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charak-
ter incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego
zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedsta-
wieniem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postepowania przed
sadem krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

1) Pojecie ,zaméwienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1
ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien pu-
blicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nie wymaga, by roboty be-
dace przedmiotem zamodwienia zostaly wykonane materialnie lub fizycznie
dla instytucji zamawiajacej, jezeli stanowia dla niej bezposrednie przyspo-
rzenie w sensie gospodarczym. Dla spelnienia tej ostatniej przestanki nie
jest wystarczajace wykonywanie przez instytucje zamawiajaca kompetencji
regulacyjnych w dziedzinie urbanizacji.

2) Pojecie ,zaméwienia publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1
ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga, by wykonawca bezposrednio lub
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posrednio zobowiazal sie¢ do wykonania rob6t bedacych przedmiotem za-
mowienia oraz by istniala mozliwo$¢ dochodzenia wykonania tego zobowia-
zania na drodze sadowej na zasadach okreslonych w prawie krajowym.

»Wymogi okreslone przez instytucje zamawiajaca” w rozumieniu trzeciego
wariantu podanego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 nie moga ozna-
czad, ze organ publiczny jedynie bada pewne przedkladane mu projekty bu-
dowlane lub wydaje decyzje nalezace do zakresu kompetencji w dziedzinie
regulacji urbanistyczne;j.

W okolicznosciach takich jak w sprawie przed sadem krajowym konce-
sja na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 2004/18 jest
wykluczona.

W okoliczno$ciach takich jak w sprawie przed sadem krajowym przepisy dy-
rektywy 2004/18 nie znajduja zastosowania w sytuacji, w ktorej organ pu-
bliczny sprzedaje teren pewnemu przedsi¢biorstwu, podczas gdy inny organ
publiczny zamierza udzieli¢ zaméwienia publicznego na roboty budowlane
na tym terenie, chociaz formalnie nie zdecydowal jeszcze o udzieleniu tego
zamowienia.

Podpisy
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