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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 10 lipca 2014 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne na roboty budowlane — Dyrektywa 93/37/EWG —
»Zobowiazanie do wynajmu” niewybudowanych jeszcze budynkéw — Prawomocne orzeczenie sadu
krajowego — Zakres zasady powagi rzeczy osadzonej w przypadku sytuacji niezgodnej z prawem Unii

W sprawie C-213/13
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (Wlochy) postanowieniem z dnia 11 stycznia 2013 r.,
ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 23 kwietnia 2013 r., w postepowaniu:
Impresa Pizzarotti & C. SpA
przeciwko
Comune di Bari,
Giunta comunale di Bari,
Consiglio comunale di Bari,
przy udziale:
Complesso Residenziale Bari 2 Srl,
Commissione di manutenzione della Corte d’apppello di Bari,
Giuseppe Albenzio, dzialajacego w charakterze ,,commissario ad acta”,
Ministero della Giustizia,
Regione Puglia,
TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: R. Silva de Lapuerta, prezes izby, K. Lenaerts (sprawozdawca), wiceprezes Trybunaluy, J.L. da
Cruz Vilaga, G. Arestis i ]. C. Bonichot, sedziowie,

rzecznik generalny: N. Wahl,

sekretarz: A. Impellizzeri, administrator,

* Jezyk postepowania: wloski.
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uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 lutego 2014 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Impresa Pizzarotti & C. SpA przez R. Mastroianniego, D. Vaiano oraz F. Lorusso,
avvocati,

— w imieniu Comune di Bari przez A. Loiodice, 1. Loiodice oraz R. Lanza, avvocati,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez P. Gentilego, avvocato dello Stato,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez T. Henzego oraz ]. Mollera, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez L. Pignataro-Nolin, A. Tokara oraz A. Aresu, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 15 maja 2014 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114), a takze zakresu
zasady powagi rzeczy osadzonej w przypadku sytuacji niezgodnej z prawem Unii.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Impresa Pizzarotti & C. SpA (zwana dalej
»Pizzarotti”) a Comune di Bari, Giunta comunale di Bari i Consiglio comunale di Bari, powstatego

w wyniku publikacji ogloszenia o badaniu rynku w celu zapewnienia wloskim organom sadowym
wspdlnej nowej siedziby, ktéra bylaby w stanie pomiesci¢ wszystkie sady potozone w Bari (Wlochy).

Ramy prawne

Dyrektywa 92/50/EWG

Artykut 1 lit. a) dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji
procedur udzielania zamdwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1) stanowil:

»Do celéw niniejszej dyrektywy:

a) »zamdwienia publiczne na uslugi« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym, zawierane na
piSmie pomiedzy ustugodawca a instytucja zamawiajaca, z wylaczeniem:

[...]
(iii) zamowien, ktorych przedmiotem jest, bez wzgledu na sposéb finansowania, nabycie, najem

lub dzierzawa gruntéw, istniejacych budynkéw i innych nieruchomosci lub praw do nich;

[...];
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[...]".

Dyrektywa 93/37/EWG

Artykut 1 lit. a) dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54), definiowal
»zamoOwienia publiczne na roboty budowlane” do celéw tej dyrektywy jako ,umowy o charakterze
odplatnym, zawierane na pi$mie miedzy wykonawca a instytucja zamawiajaca, okreslona w lit. b),
ktérych przedmiotem jest albo wykonanie, albo zaréwno wykonanie, jak i zaprojektowanie roboét
budowlanych, zwigzanych z jedna z dziatalnos$ci okre$lonych w zalaczniku II lub obiektu budowlanego,
okreslonego ponizej w lit. c), albo wykonanie, za pomoca jakichkolwiek srodkéw, obiektu budowlanego
odpowiadajacego wymogom okre$lonym przez instytucje zamawiajacg”.

Poéréd dziatalnosci objetych zalacznikiem II do tejze dyrektywy w ramach klasy 50, zatytulowanej
»Budownictwo i inzynieria ladowa i wodna”, wymienione sa ,roboty w zakresie budownictwa ogélnego
oraz inzynierii ladowej i wodnej (bez szczegélowej specyfikacji)” (podgrupa 500.1), a takze ,budowa
mieszkan, budynkéw biurowych, szpitali i innych budynkéw mieszkalnych i niemieszkalnych” (grupa
501).

Dyrektywa 2004/18
Artykut 1 ust. 2 dyrektywy 2004/18 stanowi:

»a) »Zamowienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na pismie
pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami,
ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie
ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy.

b) »Zamodwienia publiczne na roboty budowlane« oznaczaja zamdwienia publiczne, ktérych
przedmiotem jest albo wykonanie, albo zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie robdt
budowlanych, zwiazanych z jedna z dzialalnosci okreslonych w zalaczniku I, lub obiektu
budowlanego albo realizacja, za pomoca dowolnych $rodkéw, obiektu budowlanego
odpowiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajaca. [...]

[...]".
Zgodnie z art. 16 tej dyrektywy, zatytutowanym ,, Wylaczenia szczegdlne”:
»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamoéwien publicznych na uslugi:

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

[...]".

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 14 sierpnia 2003 r. Comune di Bari opublikowala ogloszenie o ,badaniu rynku” w celu
realizacji w jak najkrétszym terminie wspdlnej nowej siedziby, ktéra bylaby w stanie pomiesci¢
wszystkie sady polozone w Bari. Ogloszenie to zostalo opublikowane w szczegélnosci w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 sierpnia 2003 r. (Dz.U. S 161).
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Zgodnie z trescig ogloszenia wymagano, aby oferenci zobowigzali si¢ do rozpoczecia prac budowlanych,
zmierzajacych do realizacji planowanego obiektu budowlanego przed dniem 31 grudnia 2003 r.
W ogloszeniu zazadano ponadto podania pelnych i jasnych informacji co do kwot naleznych od
administracji gminnej i wloskiego ministerstwa sprawiedliwo$ci, a takze zasad platnosci, biorac pod
uwage, ze dostepne S$rodki publiczne odpowiadaly kwocie w wysokosci 43,5 mln EUR, juz
przydzielonej na przedsiewziecie, do ktérej nalezalo doda¢ kwote w wysokosci 3 mln EUR,
odpowiadajaca rocznym czynszom uiszczanym juz przez Comune di Bari za najem nieruchomosci
stanowiacych siedzibe rzeczonych sadéw. Do ogloszenia dotaczony byt zalacznik sporzadzony przez
Corte d’appello di Bari, majacy na celu ustanowienie ,urzedowych i wylacznych ram w zakresie
wymogo6w strukturalnych, funkcjonalnych i organizacyjnych” (zwanych dalej ,wymogami”) dotyczacych
realizacji planowanej siedziby saddéw.

Przedstawione zostaly cztery oferty. Decyzja nr 1045/2003 z dnia 18 grudnia 2003 r. Comune di Bari
wybrata oferte Pizzarotti. Oferta ta przewidywala, ze cze$¢ planowanych obiektéw budowlanych
zostanie sprzedana Comune di Bari za kwote w wysokosci 43 mln EUR, a pozostata cze$¢ zostanie jej
oddana w najem w zamian za roczny czynsz w wysokosci 3 mln EUR.

W piSmie z dnia 4 lutego 2004 r. ministero della Giustizia (ministerstwo sprawiedliwosci)
poinformowalo Comune di Bari, Ze dostepne $rodki publiczne zostaly obnizone do kwoty w wysokosci
18,5 mln EUR i wezwalo ja do zbadania, czy majac na wzgledzie otrzymane oferty, jest mozliwe
zrealizowanie projektu w nowych warunkach ekonomicznych. W pismie z dnia 11 lutego 2004 r.
Comune di Bari zwrécita si¢ do Pizzarotti z pytaniem na temat gotowosci tej spétki do kontynuacji
wszczetego postepowania. Pizzarotti odpowiedziata przychylnie na to pytanie i zmodyfikowata swoja
oferte odpowiednio do obnizenia dostepnych srodkéw publicznych.

Finansowanie publiczne zostato catkowicie odwolane we wrzesniu 2004 r.

W wyniku tego Pizzarotti przedstawita Comune di Bari nowa oferte, obejmujaca mozliwosc¢
zrealizowania obiektu budowlanego przeznaczonego na wynajem, zgodnie z zalozeniami swojej
pierwszej oferty.

Ze wzgledu na brak reakcji ze strony organéw administracji Pizzarotti wniosta do Tribunale
amministrativo regionale per la Puglia (sadu administracyjnego regionu Apulia) skarge zmierzajaca do
zobowigzania Comune di Bari do dzialania.

Po oddaleniu przez ten sad rzeczonej skargi Consiglio di Stato (najwyzszy sad administracyjny)
w wyroku nr 4267/2007, uwzglednil odwotanie wniesione przez Pizzarotti od wyroku wydanego
w pierwszej instancji. Uznawszy, ze majac na uwadze pismo ministerstwa sprawiedliwosci z dnia
4 lutego 2004 r. w nastepstwie zmiany sytuacji gospodarczej, postepowanie nie zostalo zakorczone
zatwierdzeniem wynikéw badania rynku, Consiglio di Stato orzekl, iz Comune di Bari
»Z poszanowaniem zasad racjonalnosci, dobrej wiary i ochrony uzasadnionych oczekiwan, powinna
poprzez ukonczenie swoich wlasnych czynnosci doprowadzi¢ postepowanie do odpowiedniego
zakonczenia dzieki zbadaniu, na podstawie otrzymanych ofert, mozliwosci realizacji obiektu
w zmienionych warunkach ekonomicznych”.

Odwotanie wniesione od tego wyroku przez Comune di Bari zostalo oddalone postanowieniem Corte
suprema di cassazione (sadu kasacyjnego) z dnia 23 grudnia 2008 r.

Consiglio di Stato, po otrzymaniu powddztwa zmierzajacego do wykonania wyroku nr 4267/2007,
stwierdzil w wyroku nr 3817/2008 bezczynno$¢ Comune di Bari i nakazal jej wykonanie w calosci
sentencji wyroku nr 4267/2007 w terminie 30 dni. Sad ten mianowal, na wypadek dalszej
bezczynnosci, prefekta Bari w charakterze ,commissario ad acta” z zadaniem podjecia, ewentualnie za
posrednictwem powotlanej osoby, wszystkich czynnosci niezbednych do wykonania tego wyroku.
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W dniu 21 listopada 2008 r. ,commissario ad acta” delegowany przez prefekta Bari ustalil, Ze oferta
Pizzarotti byla wazna, wobec czego stwierdzil, ze postepowanie wszczete w wyniku ogloszenia
dotyczacego badania rynku zostalo zakonczone w sposéb pozytywny.

Giunta comunale di Bari zakonczyla ze swej strony rzeczone postepowanie, stwierdzajac brak
zgodno$ci drugiej oferty Pizzarotti ze wskazaniami zawartymi w rzeczonym ogloszeniu.

Pizzarotti i Comune di Bari wniosly skargi do Consiglio di Stato. Pizzarotti podniosta, ze w braku
umownego zobowiazania si¢ Comune di Bari w celu realizacji planowanej nowej siedziby sadéw, nie
wykonala ona prawidlowo wyroku Consiglio di Stato nr 3817/2008. Comune di Bari zakwestionowata
brak stwierdzenia pogorszenia si¢ warunkéw majacych wplyw na przebieg postepowania.

Postanowieniem wykonawczym nr 2153/2010 z dnia 15 kwietnia 2010 r. Consiglio di Stato uwzglednit
skarge Pizzarotti i oddalil skarge Comune di Bari. Co sie tyczy dzialania ,commissario ad acta”, sad ten
stwierdzil, ze bylo ono niepelne z uwagi na brak ,odpowiedniego mozliwego zakonczenia”
w rozumieniu wyroku nr 4267/2007. Consiglio do Stato nakazal przyjecie aktéw niezbednych do
realizacji w sposob konkretny drugiej oferty Pizzarotti, wyznaczajac termin 180 dni na zakonczenie
postepowania.

Decyzja z dnia 27 maja 2010 r. ,commissario ad acta” stwierdzil, ze ,ogloszenie o badaniu rynku
z sierpnia 2003 r. [...] nie zakonczylo si¢ wynikiem pozytywnym”. W uzasadnieniu tego wniosku
podnidst on w odniesieniu do pierwszej oferty Pizzarotti, zmienionej w 2004 r., ze utrata czesci
finansowania ze $rodkéw publicznych powodowata, ze zalozony przez Comune di Bari cel stal sie
niemozliwy do osiagniecia. Co sie tyczy drugiej oferty Pizzarotti, dotyczacej najmu budynkéw, ktére
mialy by¢ zrealizowane z prywatnych s$rodkéw, podkreslit on, ze byla calkowicie nieodpowiednia
w stosunku do tego celu.

Consiglio di Stato, do ktérego Pizzarotti wniosta odwotanie od tej decyzji, uwzglednil je
postanowieniem wykonawczym nr 8420/2010 z dnia 3 grudnia 2010 r. Podkreslajac niespdjnosé
wnioskow dotyczacych tego ogloszenia, zawartych odpowiednio w decyzji z dnia 21 listopada 2008 r.
oraz decyzji z dnia 27 maja 2010 r., stwierdzil on, ze jedyny wazny wniosek jest zawarty w pierwszej
z tych decyzji. Sad ten potwierdzil, ze ,commissario ad acta” powinien wszcza¢ procedury niezbedne
do przyjecia drugiej oferty Piazzarotti i uchylil ostatnia z tych decyzji z powodu naruszenia powagi
rzeczy osadzone;j.

Nastepnie nowy ,commissario ad acta” mianowany przez prefekta Bari wykonal wszystkie czynnosci
niezbedne do wydania decyzji z dnia 23 kwietnia 2012 r. w sprawie ,wariantu planu zagospodarowania
przestrzennego” dotyczacego ogdlnego planu zagospodarowania przestrzennego Comune di Bari
w odniesieniu do gruntéw objetych planowana budowa siedziby sadéw.

Pizzarotti zaskarzyla te decyzje do Consiglio di Stato na tej podstawie, Ze narusza ona zasade powagi
rzeczy osadzonej.

W tej sytuacji sad odsylajacy zastanawia sig, po pierwsze, czy umowa przyszlego najmu, ktéra ma
zosta¢ zawarta w formie zobowiazania do wynajmu tej nieruchomosci odpowiada, pomimo obecnosci
elementow charakterystycznych dla umowy najmu, zaméwieniu na roboty budowlane, ktére nie jest
objete stosowaniem klauzuli szczegdlnych wlaczen zawartej w art. 16 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18.

Po drugie, zakladajac, ze wskazana umowa stanowi zaméwienie publiczne na roboty budowlane, sad
ten zastanawia sig, czy moze pozbawi¢ skutecznosci orzeczenie majace powage rzeczy osadzonej,
ktérym jest jego wlasny wyrok nr 4267/2007 w zakresie, w jakim prowadzi on, ze wzgledu na
poézniejsze postanowienia wykonawcze i czynnosci ,commissario ad acta”, do sytuacji niezgodnej
z prawem Unii w dziedzinie udzielania zamdwienn publicznych. Podkre$la on w tym wzgledzie, ze
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zgodnie z jego wlasnym orzecznictwem moze on z zachowaniem pewnych warunkéw uzupelnié
pierwotna sentencje swojego orzeczenia orzeczeniem wykonawczym, w wyniku czego powstaje
»0rzeczenie majace powage rzeczy osadzonej o tresci ksztalttowanej progresywnie”.

W tych okoliczno$ciach Consiglio di Stato postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy umowa przyszlego najmu, ktéra ma zostal zawarta, w szczegdlno$ci w sugerowanej
w ostatniej kolejnosci formie zobowiazania do wynajmu, odpowiada zamdwieniu publicznemu na
roboty budowlane, mimo iz posiada pewne elementy charakterystyczne umowy najmu, a zatem
nie moze by¢ zaliczona do uméw wykluczonych z zakresu stosowania przepiséw dotyczacych
[zaméwieni] publicznych zgodnie z art. 16 [dyrektywy 2004/18]?

2) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze, czy sad krajowy, a w szczegélnosci
niniejszy sad odsylajacy, moze uzna¢ za nieskuteczne orzeczenie majace powage rzeczy osadzonej,
ktéore zapadlo w rozpatrywanej sprawie i zostalo przedstawione w niniejszym postanowieniu
odsylajacym w zakresie, w jakim prowadzi ono do zaistnienia sytuacji pozostajacej w sprzecznosci
z prawem [Unii dotyczacym] zamoéwienn publicznych i czy zatem mozliwe jest wykonanie majacego
powage rzeczy osadzonej orzeczenia pozostajacego w sprzecznosci z prawem Unii [...]?".

W przedmiocie dopuszczalnosci pytan prejudycjalnych

Pizzarotti wskazuje dwa powody, ktére wywoluja u niej powazne watpliwosci co do dopuszczalnosci
przedlozonych pytan.

Po pierwsze, twierdzi ona, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w bledny sposéb
wskazuje przepisy Unii znajdujace zastosowanie w postepowaniu gléwnym. Celem tego wniosku jest
bowiem uzyskanie wykladni dyrektywy 2004/18, podczas gdy zostala ona przyjeta po dniu, w ktérym
Comune di Bari zdecydowala sie na publikacje odnosnego ogloszenia o badaniu rynku, czyli
14 sierpnia 2003 r. i nie znajduje ona zatem zastosowania w postepowaniu gtéwnym.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowigzujaca
w momencie, gdy instytucja zamawiajaca wybierala tryb postepowania, ktéry bedzie stosowac,
i ostatecznie rozstrzygala kwestig, czy istnieje obowiazek ogloszenia wcze$niej przetargu w celu
udzielenia zamoéwienia publicznego (wyrok Komisja/Niderlandy, C-576/10, EU:C:2013:510, pkt 52
i przytoczone tam orzecznictwo). Nie znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktdrej
termin transpozycji uplynal po tej dacie (zob. podobnie wyrok Komisja/Francja, C-337/98,
EU:C:2000:543, pkt 41, 42).

W niniejszej sprawie dyrektywy 92/50 i 93/37 znajdowaly zastosowanie w dniu 14 sierpnia 2003 r.,
kiedy to Comune di Bari opublikowata ogloszenie , 0 badaniu rynku” w celu realizacji siedziby sadéw
w Bari. Te same dyrektywy znajdowaly zastosowanie, gdy po zmianie sytuacji gospodarczej zwiazanej
z calkowitym uchyleniem finansowania ze $rodkéw publicznych, Comune di Bari we wrze$niu 2004 r.
uznala, zgodnie z informacjami przedfozonymi Trybunalowi, iz powinna wszcza¢ nowa procedure
selekcji w miejsce bezposrednich negocjacji z Pizzarotti, z pominieciem nowej uprzedniej procedury
przetargowej, dotyczacych zawarcia umowy ,przyszlego najmu”.

Natomiast dyrektywa 2004/18 nie znajdowala zastosowania w tych poszczegélnych datach, gdyz
zgodnie z jej art. 80 ust. 1 termin na dokonanie jej transpozycji uplynal dopiero 31 stycznia 2006 r.
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Niemniej jednak pojecie ,zamoéwienn publicznych na roboty budowlane”, o ktérym mowa w pierwszym
przedfozonym pytaniu, jest zdefiniowane w analogiczny sposéb w art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37
i wart. 1 ust. 2 lit. a) i b) dyrektywy 2004/18. Ponadto art. 1 lit. a) ppkt (iii) dyrektywy 92/50 i art. 16
lit. a) dyrektywy 2004/18 postuguja sie tymi samymi zwrotami w celu zdefiniowania zakresu wylaczania,
o ktéorym mowa réwniez w tym pierwszym pytaniu.

W tej sytuacji bledne okreslenie przez sad odsylajacy przepiséw prawa Unii znajdujacych zastosowanie
w niniejszej sprawie nie moze wplyna¢ na dopuszczalno$é¢ przedtozonych pytan (zob. podobnie wyrok
Zurita Garcia i Choque Cabrera, C-261/08 i C-348/08, EU:C:2009:648, pkt 39).

Po drugie, Pizzarotti twierdzi, ze postepowanie giéwne charakteryzuje si¢ wystepowaniem orzeczen
sadowych w szczegdlnosci Consiglio di Stato majacych powage rzeczy osadzonej, co powoduje, Ze
wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest wyraznie niedopuszczalny,
a w szczegllnosci pytanie pierwsze. Odpowiedz Trybunalu na to pytanie nie moze mie¢ bowiem
zadnego wplywu na rozstrzygniecie sporu w postgpowaniu gléwnym z uwagi na, po pierwsze, wage
przyznanag w prawie Unii zasadzie powagi rzeczy osadzonej — ewentualnie z pominieciem
wyeliminowania sytuacji naruszenia tego prawa — a, po drugie, brak obowigzku po stronie organu
administracyjnego zmiany ostatecznej decyzji, ktéra okazataby si¢ niezgodna z tym prawem.

Jednakze takie argumenty dotycza istoty sprawy rozstrzyganej w postepowaniu gtéwnym, a dokladnie
przedmiotu drugiego pytania przedlozonego przez sad odsytajacy.

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, przediozone pytania sa dopuszczalne.
W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W pytaniu pierwszym, ktére nalezy przeformutowaé w zwiazku z przepisami prawa Unii znajdujacymi
zastosowanie ratione temporis w postepowaniu gltéwnym, sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia,
czy art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze umowa obejmujaca
zobowiazanie do wynajmu nieruchomosci, ktére nie zostaly jeszcze wybudowane, stanowi zamdwienie
publiczne na roboty budowlane, mimo iz posiada pewne elementy charakterystyczne umowy najmu,
a zatem nie moze by¢ objeta wylaczeniem, o ktérym mowa w art. 1 lit. a) ppkt (iii) dyrektywy 92/50.

W tym wzgledzie nalezy na wstepie przypomnieé, po pierwsze, ze kwestia, czy transakcja stanowi badz
nie zamdwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu przepiséw Unii, jest objeta zakresem
prawa Unii. Nie jest w tym wzgledzie rozstrzygajaca podnoszona kwalifikacja umowy jako ,umowy
najmu”, wskazana przez Pizzarotti i rzad wloski (zob. podobnie wyrok Komisja/Niemcy, C-536/07,
EU:C:2009:664, pkt 54 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po drugie, w wypadku gdy umowa zawiera zaréwno elementy stanowiace zamoéwienie publiczne na
roboty budowlane, jak i elementy stanowigce inny rodzaj zamoéwienia publicznego, to gléwny
przedmiot umowy jest decydujacy dla ustalenia majacych zastosowanie uregulowan prawa Unii (zob.
podobnie wyroki: Auroux i in, C-220/05, EU:C:2007:31, pkt 37; Komisja/Wlochy, C-412/04,
EU:C:2008:102, pkt 47; Komisja/Niemcy, EU:C:2009:664, pkt 57).

W postepowaniu gltéwnym z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, wynika, Ze w dniu, w ktérym
Pizzarotti zaproponowata Comune di Bari zawarcie omawianej umowy, budowa odnosnego obiektu
budowlanego, ktérego dotyczyla ta umowa, nie zostala jeszcze rozpoczeta. W tej sytuacji nalezy uznac,
ze gléwny przedmiot umowy stanowi taka budowa, bedaca w rzeczywistosci konieczna przestanka
pdZniejszego najmu tego obiektu (zob. podobnie Komisja/Niemcy, EU:C:2009:664, pkt 56).
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Jak podkreslit zatem rzad niemiecki, dla uznania, iz wystepuje ,zamdwienie publiczne na roboty
budowlane” w rozumieniu dyrektywy 93/37, konieczne jest réwniez, aby budowa planowanego obiektu
spelniala wymogi okreslone przez instytucje zamawiajaca (wyrok Komisja/Niemcy, EU:C:2009:664,
pkt 55).

Jest tak w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca podjeta kroki majace na celu zdefiniowanie cech obiektu
budowlanego, albo przynajmniej, wywarcie decydujacego wptywu na jego projektowanie (zob. podobnie
wyrok Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, pkt 67).

W postepowaniu gltéwnym projekt ,zobowiazania do wynajmu”, wskazany przez sad odsylajacy jako
sugerowana w ostatniej kolejnosci forma umowy proponowanej Comune di Bari przez Pizzarotti,
w pkt 10 odnosi sie do wymogdéw ustanowionych przez Corte d’appello di Bari do celéw publikacji
odnosnego ogloszenia o badaniu rynku. Artykul 7 tego projektu zastrzega administracji prawo
zweryfikowania przed odebraniem obiektu budowlanego jego zgodnosci z tymi wymogami.

Wymogi te okreslaja rézne wlasciwosci techniczne i technologiczne planowanego obiektu
budowlanego, a takze, w zaleznosci od ogétu danych statystycznych dotyczacych dzialalnosci sadowej
okregu w Bari (liczby spraw cywilnych i karnych, tygodniowej liczby rozpraw, liczby pracownikéw
personelu administracyjnego, policji sadowej lub stuzb bezpieczenstwa, liczby adwokatéw nalezacych
do izby adwokackiej w Bari), szczeg6lne potrzeby kazdego sadu nalezacego do tego okregu sadowego
(liczbe koniecznych biur oraz sali rozpraw, sali konferencyjnych, sali narad i archiwéw, powierzchnie
pomieszczen, sposob wewnetrznej komunikacji) oraz pewne wspoélne potrzeby, takie jak wielkos¢
i dostepnos¢ powierzchni parkingowych.

Whbrew temu, co twierdzi Pizzarotti i rzad wloski, takie wymogi powoduja, ze Comune di Bari moze
wywiera¢ decydujacy wplyw na projektowanie obiektu budowlanego, ktéry ma by¢ wzniesiony.

Wynika stad, ze gléwnym przedmiotem umowy badanej w postepowaniu gléwnym jest budowa obiektu
budowlanego spelniajacego wymogi okreslone przez instytucje zamawiajaca.

Bez watpienia, jak zauwaza sad odsylajacy, projekt ,zobowiazania do wynajmu” obejmuje réwniez
elementy charakterystyczne umowy najmu. Przed Trybunalem podkreslony zostal fakt, ze
wynagrodzenie obciazajace organy administracji odpowiada zgodnie z art. 5 tego projektu ,rocznemu
czynszowi” w wysokosci 3,5 mln EUR platnemu przez 18 lat okresu obowiazywania umowy. Zgodnie
z informacjami przedstawionymi przez Pizzarotti i rzad wloski, to calkowite wynagrodzenia w kwocie
63 milioné6w EUR jest wyraznie nizsze niz catkowity koszt obiektu budowlanego, wynoszacy prawie
330 mln EUR.

Nalezy jednak przypomnie¢ w tym zakresie, Zze decydujacym elementem do celéw kwalifikacji danej
umowy jest gléwny przedmiot umowy, a nie kwota wynagrodzenia wykonawcy czy sposéb jego
uregulowania (wyrok Komisja/Niemcy, EU:C:2009:664, pkt 61).

Ponadto ani art. 4 projektu ,zobowiazania do wynajmu”, zgodnie z ktérym umowa wygasa
automatycznie po uplywie 18 lat, ani przepis wloskiego ustawodawstwa dotyczacy ogdlnej
rachunkowosci panstwa, na ktéry akcent polozyt rzad wloski, a ktéry wymaga, aby umowy zawierane
z wladzami publicznymi mialy okreslony termin i okres obowiazywania, oraz ktéry zakazuje, aby
umowy te obciazaly panstwo w trwaly sposéb, nie stoja na przeszkodzie, jak wynika z debaty
przeprowadzonej na rozprawie, zawarciu po wygasnieciu pierwszej zakladanej umowy, jednej lub wielu
kolejnych uméw gwarantujacych Pizzarotti wynagrodzenie za calo$¢ lub istotna czes¢ robot
budowlanych wykonanych w celu realizacji odno$nego obiektu budowlanego.

W $wietle powyzszych uwag na pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37

nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze umowa, ktérej gtéwnym przedmiotem jest wykonanie obiektu
budowlanego odpowiadajagcego wymogom okre§lonym przez instytucje zamawiajaca stanowi
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zamOwienie publiczne na roboty budowlane i nie jest zatem objeta wylaczeniem, o ktérym mowa
w art. 1 lit. a) ppkt (iii) dyrektywy 92/50, nawet jesli obejmuje ona zobowiazanie do wynajmu
odno$nego obiektu budowlanego.

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy moze on pozbawi¢ skutkéw wydane
przez niego orzeczenie majace powage rzeczy osadzonej, ktére prowadziloby do sytuacji niezgodnej
z przepisami Unii dotyczacymi zamdéwien publicznych na roboty budowlane.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze w braku przepiséw Unii w tym zakresie tryb wykonania
zasady powagi rzeczy osadzonej nalezy do wewnetrznego porzadku prawnego panstw cztonkowskich
na mocy zasady ich autonomii proceduralnej przy poszanowaniu jednakze zasad réwnowaznosci
i skutecznosci (zob. podobnie wyrok Fallimento Olimpiclub, C-2/08, EU:C:2009:506, pkt 24
i przytoczone tam orzecznictwo).

We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsytajacy zauwaza, ze zgodnie z jego
wlasnym orzecznictwem moze on z zachowaniem pewnych warunkéw uzupelni¢ pierwotna sentencje
swojego orzeczenia orzeczeniem wykonawczym, w wyniku czego powstaje zdaniem tego sadu
»orzeczenie majace powage rzeczy osadzonej o tresci ksztaltowanej progresywnie”.

Jezeli — co powinien ustali¢ sad odsylajacy — orzeczenie zawarte w jego wyroku nr 4267/2007, o ktérym
mowa w pkt 15 niniejszego wyroku i ktére zgodnie z postanowieniem odsylajacym posiada powage
rzeczy osadzonej w niniejszej sprawie, spelnia przestanki zastosowania tego trybu postepowania, sad ten
w $wietle zasady réwnowazno$ci powinien zastosowa¢ wskazany tryb postepowania, przyznajac
pierwszenstwo sposrod ,licznych i réznych sposobéw wykonania”, ktére zgodnie z tym, co twierdzi,
odnosza si¢ do tego orzeczenia, temu, ktéry zgodnie z zasada skuteczno$ci gwarantuje zachowanie
przepisow Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych na roboty budowlane.

Jak zauwazyla Comune di Bari, rozwiazanie to moze polega¢ na nakazaniu, w uzupelnieniu rzeczonego
orzeczenia, zakonczenia postepowania w sprawie badania rynku bez wybrania Zzadnej oferty, co
umozliwiloby wszczecie nowego postepowania z zachowaniem przepiséw Unii w dziedzinie zaméwien
publicznych na roboty budowlane.

Jezeli natomiast sad odsylajacy mialtby uznal, ze prawidlowe zastosowanie tych przepiséw napotyka
przeszkode, w $wietle obwiazujacych krajowych zasad proceduralnych, w postaci powagi rzeczy
osadzonej wyroku nr 4267/2007 lub orzeczenn wykonawczych do tego wyroku, wydanych przez ten sad
w dniach 15 kwietnia i 3 grudnia 2010 r., nalezy przypomnie¢ znaczenie, jakie zasada powagi rzeczy
osadzonej ma zaréwno w porzadku prawnym Unii, jak i w krajowych porzadkach prawnych. Dla
zapewnienia bowiem stabilnosci prawa i stosunkéw prawnych, jak tez prawidlowego administrowania
wymiarem sprawiedliwo$ci istotne jest, aby orzeczenia sadowe, ktére staly si¢ prawomocne po
wyczerpaniu przystugujacych srodkéw odwotawczych lub po uplywie przewidzianych dla tych srodkéw
terminéw, byly niepodwazalne (wyroki: Kapferer, C-234/04, EU:C:2006:178, pkt 20;
Komisja/Luksemburg, C-526/08, EU:C:2010:379, pkt 26; ThyssenKrupp Nirosta/Komisja, C-352/09 P,
EU:C:2011:191, pkt 123).

W rezultacie prawo Unii nie zobowiazuje zatem sadu krajowego do zaprzestania stosowania krajowych
zasad proceduralnych nadajacych powage rzeczy osadzonej danemu orzeczeniu, nawet jesli
umozliwiloby to usuniecie sytuacji w porzadku krajowym, ktdra jest niezgodna z tym prawem (zob.
podobnie wyroki: Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269, pkt 46, 47; Kapferer, EU:C:2006:178, pkt 20,
21; Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506, pkt 22, 23; Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08,
EU:C:2009:615, pkt 35-37, a takze Komisja/Stowacja, C-507/08, EU:C:2010:802, pkt 59, 60).
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Prawo Unii nie wymaga zatem, aby w celu uwzglednienia wykladni odpowiedniego przepisu tego prawa
przyjetej przez Trybunal po wydaniu przez organ sadowy orzeczenia posiadajacego powage rzeczy
osadzonej, organ ten byl co do zasady zobowiazany do zmiany tego orzeczenia.

Wyrok Lucchini (C-119/05, EU:C:2007:434), na ktéry powoluje sie sad odsylajacy, nie moze podwazy¢
tych ustalen. To bowiem w bardzo szczegélnej sytuacji, w ktdérej rozpatrywano zasady podzialu
kompetencji pomiedzy panstwami cztonkowskimi a Unia Europejska w dziedzinie pomocy panstwa,
Trybunal orzekl w istocie, ze prawo Unii sprzeciwia si¢ stosowaniu przepisu krajowego, takiego jak
art. 2909 wloskiego kodeksu cywilnego, ktéry ustanawia zasade powagi rzeczy osadzonej w zakresie,
w jakim jego stosowanie uniemozliwitloby odzyskanie pomocy panstwa przyznanej z naruszeniem
prawa Unii i ktérej niezgodno$¢ ze wspdlnym rynkiem zostala stwierdzona w ostatecznej decyzji
Komisji Europejskiej (zob. podobnie wyrok Fallimento Olimpiclub, EU:C:2009:506, pkt 25). Niniejsza
sprawa nie dotyczy jednak takich kwestii podzialu kompetencji.

W zwigzku z tym, jezeli obowiazujace krajowe zasady proceduralne obejmuja mozliwo$¢,
z zachowaniem pewnych warunkdéw, dokonania przez sad krajowy zmiany orzeczenia posiadajacego
moc rzeczy osadzonej w celu doprowadzenia do sytuacji zgodnej z prawem krajowym, mozliwos¢ ta
zgodnie z zasadami réwnowaznosci i skutecznosci powinna zosta¢ wykorzystana w pierwszej
kolejnosci, jesli warunki te zostaly spelnione, w celu doprowadzenia sytuacji bedacej przedmiotem
postepowania gléwnego do stanu zgodnego z przepisami Unii w dziedzinie zamdwien publicznych na
roboty budowlane.

W tym wzgledzie nalezy podkre$li¢, ze rzeczone przepisy obejmuja istotne zasady prawa Unii
w zakresie, w jakim maja one na celu zapewnienie stosowania zasad réwnego traktowania oferentéw
i przejrzystosci w celu otwarcia na niezakltécona konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich
(zob. podobnie wyroki: Komisja/Portugalia, C-70/06, EU:C:2008:3, pkt 40; Michaniki, C-213/07,
EU:C:2008:731, pkt 55; Komisja/Cypr, C-251/09, EU:C:2011:84, pkt 37-39; a takze Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 28).

W $wietle powyzszych uwag na pytanie drugie nalezy odpowiedzie¢, ze o ile obowiazujace krajowe
zasady proceduralne zezwalaja na to, sad krajowy, taki jak sad odsylajacy, ktéry rozstrzygal w ostatniej
instancji, bez uprzedniego zwrdcenia si¢ do Trybunalu o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
na podstawie art. 267 TFUE, powinien uzupelni¢ wydane przez ten sad orzeczenie posiadajace powage
rzeczy osadzonej, ktére prowadzito do sytuacji niezgodnej z przepisami Unii dotyczacymi zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, lub dokonaé zmiany tego orzeczenia, uwzgledniajac wykladnie tych
przepisow dokonana nastepnie przez Trybunat.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykal 1 lit. a) dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze umowa, ktorej gldwnym przedmiotem jest wykonanie
obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajaca
stanowi zamodéwienie publiczne na roboty budowlane i nie jest zatem objeta wylaczeniem,
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o ktorym mowa w art. 1 lit. a) ppkt (iii) dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na uslugi,
nawet jesli umowa ta obejmuje zobowiazanie do wynajmu odnosnego obiektu budowlanego.

2) O ile obowiazujace krajowe zasady proceduralne zezwalaja na to, sad krajowy, taki jak sad
odsylajacy, ktory rozstrzygal w ostatniej instancji, bez uprzedniego zwrdcenia sie do
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
na podstawie art. 267 TFUE, powinien uzupelni¢ wydane przez ten sad orzeczenie
posiadajace powage rzeczy osadzonej, ktore prowadzilo do sytuacji niezgodnej z przepisami
Unii dotyczacymi zamoéwien publicznych na roboty budowlane, lub dokona¢ zmiany tego
orzeczenia, uwzgledniajac wykladnie tych przepisow dokonana nastepnie przez wskazany
Trybunal.

Podpisy
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