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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 22 kwietnia 2021 r.*

Uchybienie zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego — Dyrektywa 2004/18/WE —
Zaméwienia publiczne na roboty budowlane — Umowa miedzy podmiotem publicznym a prywatnym
przedsiebiorstwem dotyczaca najmu niewybudowanego jeszcze budynku — Artykut 1 —
Wykonanie obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez najemce —
Artykul 16 — Wylaczenie

W sprawie C-537/19

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 258 TFUE, uchybienia zobowiazaniom
panstwa czlonkowskiego, wniesiong w dniu 12 lipca 2019 r.,

Komisja Europejska, ktora reprezentowali L. Haasbeek, M. Noll-Ehlers i P. Ondrasek, w charakterze
pelnomocnikéw,

strona skarzaca,
przeciwko

Republice Austrii, ktéra reprezentowali poczatkowo M. Fruhmann, a nastepnie J. Schmoll,
w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,
TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: E. Regan, prezes izby, M. Ilesi¢, E. Juhdsz (sprawozdawca), C. Lycourgos i I. Jarukaitis,
sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 22 pazdziernika 2020 r.,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: niemiecki.

PL

ECLIL:EU:C:2021:319 1




1

WYROK Z DNIA 22.4.2021 R. — sPrawA C-537/19
KoMisja/AUSTRIA (NAJEM NIEWYBUDOWANEGO JESZCZE BUDYNKU)

Wyrok

W swojej skardze Komisja Europejska wnosi do Trybunalu o stwierdzenie, ze w zakresie, w jakim
podmiot Stadt Wien-Wiener Wohnen (zwany dalej ,Wiener Wohnen”) udzielit bezposrednio
zamoéwienia z dnia 25 maja 2012 r. dotyczacego budynku biurowego polozonego przy Guglgasse 2—4
w  Wiedniu (Austria) bez przeprowadzenia postepowania przetargowego i bez opublikowania
zwiazanego z nim ogloszenia, Republika Austrii uchybila zobowigzaniom ciagzacym na niej na mocy
art. 2, 28 i art. 35 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

Ramy prawne

Prawo Unii
Motywy 2 i 24 dyrektywy 2004/18 stanowia:

»(2) Udzielanie zamdwien, na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego, podlega
poszanowaniu zasad traktatu, a w szczegélnosci zasady swobody przeplywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia uslug, a takze zasad, ktére si¢ z nich wywodza,
takich jak: zasada roéwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej
uznawalno$ci, zasada proporcjonalnoséci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku
zaméwien publicznych powyzej pewnej wartosci wskazane jest opracowanie wspdlnotowych
przepisow koordynujacych krajowe procedury udzielania takich zamdwien, ktére beda oparte na
tych zasadach w sposéb umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie
zamowien publicznych na konkurencje. Wspomniane przepisy stuzace koordynacji powinny by¢
zatem interpretowane zgodnie z wymienionymi powyzej regulami i zasadami oraz innymi
postanowieniami traktatu.

(24) W ramach uslug zamoéwienia na nabycie lub najem nieruchomos$ci lub praw do takich
nieruchomosci posiadaja pewne specyficzne cechy, ktére sprawiaja, iz zasady udzielania
zaméwien publicznych nie maja w tym przypadku zastosowania”.

Artykul 1 tej dyrektywy, zatytulowany ,Definicje”, przewidywal w ust. 2 lit. b):

»»Zamoéwienia publiczne na roboty budowlane« oznaczaja zaméwienia publiczne, ktérych przedmiotem
jest albo wykonanie, albo zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie rob6t budowlanych, zwigzanych
z jedna z dzialalnosci okre$lonych w zalaczniku I, lub obiektu budowlanego albo realizacja, za pomoca
dowolnych $rodkéw, obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje
zamawiajaca. »Obiekt budowlany« oznacza wynik catosci rob6t budowlanych w zakresie budownictwa
lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spelnia¢ funkcje gospodarcza lub techniczng”.

Artykul 2 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Zasady udzielania zamoéwient”, stanowit:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposéb przejrzysty”.
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Artykul 16 dyrektywy 2004/18, zatytutowany , Wylaczenia szczegélne”, stanowik:
»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; niemniej jednak niniejsza dyrektywa
obejmuje umowy o $wiadczenie uslug finansowych, zawarte w dowolnej formie, réwnoczes$nie,
przed lub po zawarciu umowy nabycia lub dzierzawy;

[...]”.

Artykut 28 tej dyrektywy, zatytulowany ,Zastosowanie procedury otwartej, ograniczonej i negocjacyjnej
oraz dialogu konkurencyjnego” stanowit:

»Podczas udzielania zamoéwien publicznych instytucje zamawiajace stosuja krajowe procedury
dostosowane do celéw niniejszej dyrektywy.

Udzielaja one takich zamoéwien publicznych, stosujac procedury otwarte lub ograniczone.
W szczegdlnych okoliczno$ciach, jasno okreslonych w art. 29, instytucje zamawiajace moga udziela¢
zamowien w drodze dialogu konkurencyjnego, w szczegdélnych przypadkach i okolicznos$ciach,
o ktérych mowa wyraznie w art. 30 i 31, moga one stosowac procedure negocjacyjna z publikacja
ogloszenia lub bez jego publikacji”.

Artykul 35 ust. 2 omawianej dyrektywy, zatytutowany ,Ogloszenia”, przewidywat:

sInstytucje zamawiajace, ktére zamierzaja udzieli¢ zamoéwienia publicznego lub zawrze¢ umowe
ramowa w drodze procedury otwartej, ograniczonej lub na warunkach okreslonych w art. 30
procedury negocjacyjnej z publikacja ogloszenia o zamoéwieniu, albo na warunkach okreslonych
w art. 29 w drodze dialogu konkurencyjnego, powiadamiaja o swoim zamiarze za pomocg ogloszenia
o zamo6wieniu”.

Dyrektywa 2004/18 zostala zastapiona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014,
L 94, s. 65) ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r.

Prawo austriackie

W dniu zawarcia przedmiotowej umowy najmu, czyli w dniu 25 maja 2012 r., wlasciwe przepisy
krajowe znajdowaly sie¢ w Bundesgesetz tiber die Vergabe von Auftrigen 2006 (federalnej ustawie
z 2006 r. o udzielaniu zaméwien publicznych), w brzmieniu obowigzujacym w tym dniu.

Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

W nastepstwie skargi otrzymanej w 2015 r. i nieformalnych kontaktéw z austriackimi organami wtadzy
Komisja w dniu 25 lipca 2016 r. skierowala do Republiki Austrii wezwanie do usuniecia uchybienia
(postepowanie w sprawie naruszenia nr 2016/4074), w ktérym powolala si¢ na naruszenie art. 2, 28
i 35 dyrektywy 2004/18 ze wzgledu na bezposrednie udzielenie przez Wiener Wohnen w dniu 25 maja
2012 r., bez przeprowadzenia postepowania przetargowego oraz bez ogloszenia o zaméwieniu zgodnie
z ta dyrektywa, zamoéwienia dotyczacego najmu na czas nieokreslony budynku biurowego nazwanego
Gate 2 (zwanego dalej ,budynkiem Gate 2”), wraz z parkingiem podziemnym, na dzialce przy
Guglgasse 2—4 w Wiedniu.
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Zgodnie z postanowieniami tej umowy wynajmujacy, Vectigal Immobilien GmbH & Co KG, wlasciciel
tej dziatki w chwili zawarcia wspomnianej umowy, mial zamiar wybudowa¢ na tym gruncie budynek
Gate 2.

Wynajeta nieruchomo$¢ sktadata sie z dwdch skrzydel (A i B), od parteru do piatego pietra. Mosty na
pierwszym i piatym pietrze miedzy tymi obydwoma skrzydtami byly przewidziane jako opcja. Ponadto
Wiener Wohnen dysponowata tytulem opcji (,call-option”) jednostronnym prawem do wynajecia
oprocz pierwszych pieciu pieter stanowigcych juz od poczatku wynajmowana nieruchomos$¢, takze
pieter od szdstego do 6smego w skrzydle B wspomnianego budynku. Aneks do umowy najmu z dnia
25 pazdziernika 2012 r. potwierdzil, ze Wiener Wohnen skorzystala z tej opcji.

Omawiana umowa najmu zostala zawarta na czas nieokreslony. Przewidywala ona poczatkowo, ze
Wiener Wohnen moze rozwigza¢ umowe w zwykly sposéb dopiero 15 lat po rozpoczeciu wynajmu,
a nastepnie co dziesie¢ lat. Poza zwyklym rozwigzaniem umowy mozliwe bylo nadzwyczajne
rozwigzanie umowy, jezeli wynajmujacy naruszal umowe najmu w sposéb powazny lub ciagly, lub
gdyby budynek Gate 2 nie moégl by¢ wykorzystywany do uzgodnionego celu przez ponad szes$¢
miesiecy.

Aneks drugi do wspomnianej umowy najmu z dnia 16 i 17 wrze$nia 2013 r. odroczy! termin pierwszej
zwyklej mozliwosci rozwigzania umowy. Zgodnie z pkt 2.4 owego aneksu odpowiednie postanowienie
od tej pory brzmialo nastepujaco: ,Najemca moze w zwykly sposéb rozwigza¢ umowe najmu jedynie
po uplywie 25, 35 i 45 lat (itp.) od rozpoczecia najmu (z uwzglednieniem terminu wypowiedzenia,
o ktérym mowa w pkt 2.2) (dwunastomiesieczny termin na koniec kwartalu kalendarzowego)”.

Po zajeciu nieruchomosci Gate 2 Wiener Wohnen podnajmowala spélce Wiener Wohnen Haus &
Auflenbetreuung GmbH powierzchnie biurowe. Ponadto Gewerkschaft der Gemeindebediensteten
(zwiazek zawodowy pracownikéw komunalnych) réwniez zainstalowal w tej nieruchomosci centrum
informacyjne.

Republika Austrii odpowiedziala na wezwanie Komisji do usunigcia uchybienia pismem z dnia
26 wrzesnia 2016 r., w ktérym przyznala, Ze bezposrednie udzielenie zamdwienia na rozpatrywana
umowe najmu jest objete zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18 oraz ze w konsekwencji nalezalo
przeprowadzi¢ postepowanie przetargowe zgodne z ta dyrektywa. Panstwo to oswiadczylo, ze zaluje
popelnionego btedu, i podkreslilo, ze Wiener Wohnen podejmie wszelkie $rodki w celu zapewnienia
prawidlowego stosowania prawa Unii w dziedzinie zaméwien publicznych w przysztosci.

Z akt sprawy przedlozonych Trybunatowi wynika réwniez, ze Republika Austrii przedstawita
w uwagach uzupelniajacych z dnia 27 lutego 2017 r., a takze w innych uwagach uzupelniajacych
z dnia 5 maja, 13 wrze$nia i 25 pazdziernika 2017 r., w jaki sposéb przestrzeganie prawa Unii
w dziedzinie zamoéwien publicznych jest obecnie zagwarantowane, w szczegdélnosci za pomoca rejestru
umow.

Ze wzgledu na dalsze trwanie zarzucanego naruszenia Komisja pismem z dnia 18 maja 2018 r.
skierowala do Republiki Austrii uzasadniona opinie, wzywajac owe panstwo czlonkowskie do przyjecia
srodkéw niezbednych do zastosowania sie do tej opinii w terminie dwdch miesiecy od jej otrzymania.

Republika Austrii odpowiedziala na wspomniang uzasadniong opini¢ pismem z dnia 18 lipca 2018 r.
Jezeli chodzi o mozliwo$¢ usunigcia zarzucanego naruszenia, to owe panstwo cztonkowskie podniosto,
ze z uwagi na fakt, iz Wiener Wohnen zajmowala budynek Gate 2, natychmiastowe usuniecie tego
naruszenia jest niemozliwe. Biorac pod uwage okoliczno$¢, ze rozpatrywana umowa najmu mogla by¢
przedmiotem zwyklego wypowiedzenia najwczes$niej w dniu 1 pazdziernika 2040 r. w odniesieniu do
skrzydla A tej nieruchomosci oraz w dniu 1 kwietnia 2041 r. w odniesieniu do skrzydla B, Wiener
Wohnen jest jednak gotowa rozpocza¢ negocjacje z wynajmujacym dotyczace wczesniejszego
rozwigzania owej umowy najmu. Ponadto Republika Austrii podkreslita, ze w chwili zawarcia
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wspomnianej umowy zgodnie z dominujaca opinia prawna w Austrii wylaczenie przewidziane w art. 16
lit. a) dyrektywy 2004/18 dotyczylo réwniez wynajmu budynku biurowego jeszcze niewybudowanego,
ale juz zaprojektowanego i gotowego do realizacji. Poniewaz Wiener Wohnen chciala wynaja¢
dokladnie taki budynek, podmiot ten dziatal w dobrej wierze.

Poniewaz Komisja uznala za niesatysfakcjonujaca odpowiedZ Republiki Austrii, wniosla niniejsza
skarge.

W przedmiocie skargi

Argumentacja stron

Komisja utrzymuje, ze zawarcie przez Wiener Wohnen, podmiot publiczny powigzany z miastem
Wieden, z przedsiebiorstwem prywatnym umowy diugoterminowego najmu budynku Gate 2, zanim
budynek ten zostal zbudowany, stanowi bezposrednie udzielenie zaméwienia na roboty budowlane
w celu wybudowania i wynajmu budynku biurowego ze wzgledu na to, ze Wiener Wohnen wywierala
wplyw na planowanie robdt dotyczacych wspomnianego budynku, ktéry wykraczal poza zwykle
wymagania najemcy nowego budynku.

Komisja przypomina, powolujac si¢ na wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti (C-213/13,
EU:C:2014:2067, pkt 40-42), ze kwestia, czy dana transakcja stanowi zaméwienie publiczne na roboty
budowlane, podlega prawu Unii oraz ze jezeli obiekt budowlany jest oferowany do wynajmu przed
rozpoczeciem jego realizacji, gtéwnym przedmiotem takiej transakcji jest realizacja tego zadania.
Komisja podkresla w tym wzgledzie, ze w dniu zawarcia rozpatrywanej umowy najmu budynek Gate 2
nie byl przedmiotem wykonalnego pozwolenia na budowe.

Komisja dodaje, powolujac sie na pkt 43 tego wyroku Trybunalu, ze umowa nie jest objeta
wylaczeniem przewidzianym w art. 16 lit. a) dyrektywy 2004/18. Wylaczenie to nie ma bowiem
zastosowania wowczas, gdy wykonanie zaprojektowanego obiektu odpowiada precyzyjnym potrzebom
instytucji zamawiajacej. Z pkt 58 wyroku z dnia 29 pazdziernika 2009 r., Komisja/Niemcy (C-536/07,
EU:C:2009:664) wynika, ze tak jest zwlaszcza w przypadku, gdy okreslone w zamoéwieniu specyfikacje
odnosza sie do szczegétowego opisu budynku, ktéry ma zosta¢ zbudowany, jego jakosci i wyposazenia
oraz gdy wykraczaja one w ten sposob znacznie poza zwyczajne wymagania najemcy w stosunku do
nowej nieruchomosci o znacznych rozmiarach.

Jezeli chodzi o strukture budynku Gate 2, Komisja uwaza, ze dwie interwencje Wiener Wohnen
wywarly wplyw na projekt tego budynku. Chodzi o budowe mostéw faczacych pietra skrzydel
A i B tego budynku oraz o budowe w skrzydle B pieter od szdstego do 6smego.

W odniesieniu do pozostalych interwencji Wiener Wohnen Komisja podnosi, ze w dokumentach
zatytulowanych ,,Opis budynku i jego wyposazenia” z dnia 16 maja 2012 r. oraz ,Uzupelnienie opisu
budynku i jego wyposazenia” z dnia 22 maja 2012 r., obydwéch zalaczonych do rozpatrywanej umowy
najmu, znajduja sie liczne przyklady wskazujace na to, ze uzgodnione przez strony tej umowy
specyfikacje znacznie wykraczaja poza to, co jest zazwyczaj uzgadniane z najemca i ze Wiener
Wohnen wybrala w znacznym stopniu rozwigzania techniczne przyjete w ramach ostatecznego
projektu budynku Gate 2. Mimo iz wiele z tych specyfikacji odsyta do norm ,ONORM”, to stanowia
one jedynie zalecenia, ktére sa wiazace tylko wtedy, gdy umowa tak przewiduje. Zazwyczaj najemca
jest zainteresowany w prawidlowym funkcjonowaniu kanalizacji, lecz nie interesuje go wybér rodzaju
instalacji, ani to, czy ,w przypadku instalacji zamknietych rury odptywowe sa wykonane z PE, czy
z ABS”.
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W szczegblnosci z okladki drugiego z tych dokumentéw wynika, ze zostal on sporzadzony przez
Wiener Wohnen, a w o$wiadczeniach prawnych znajdujacych sie na nastepnej stronie, wskazano, ze:
»Uzupelnienie [opisu budynku i jego wyposazenia], oparte na specyfikacji warunkéw dotyczacych
budynkéw administracyjnych opracowanej przez urzad MA34; okresla ono potrzeby najemcy zwigzane
ze szczegblnym uzytkowaniem, jest pelne i szczegélowe i na zasadzie punktowych odstepstw zastepuje
[opis budynku i wyposazenia] wynajmujacego”. Komisja wyjasnia, Ze ze strony internetowej miasta
Wiedenn wynika, iz chodzi o ,zbiér zasad dotyczacych wyposazenia budynkéw administracyjnych
w tym miescie [i ze] specyfikacje sluza jako podstawa dla prac planistycznych i dla przetargéow”.
Zdaniem Komisji w tych okolicznosciach nie jest zaskakujace, ze artykul, ktéry ukazal si¢ w prasie
austriackiej w 2016 r. i dotyczyl mozliwego obejscia przez Wiener Wohnen uregulowania dotyczacego
zamoéwien publicznych przy okazji budowy budynku Gate 2, byl zatytulowany ,Eine Zentrale nach
Maf}” (,Centrala na miare”).

Komisja utrzymuje, ze Wiener Wohnen kontrolowala realizacje budowy budynku Gate 2 na tej samej
podstawie co deweloper. Przedsiebiorstwo to upowaznilo SET Bauprojektierung GmbH, spétke
specjalizujaca sie w opracowywaniu projektéw budowlanych, do sprawowania kontroli towarzyszacej
procesowi szczegélnej realizacji projektu budowlanego. Komisja wskazuje w tym kontekscie, ze strony
uzgodnily, iz owa kontrola towarzyszaca bedzie si¢ rozciagala réwniez na zachowanie cech
charakterystycznych nieruchomosci, jakie zostaly okreslone w rozpatrywanej umowie najmu. Powoluje
sie ona w tym wzgledzie na zalacznik A.1, czes$¢ pierwsza zalacznika 1.3 do tej umowy, ktéry stanowi:
»Funkcja kontrolna: przy realizacji projektu budowlanego Wiener Wohnen wykonuje funkcje kontroli
towarzyszacej procesowi realizacji projektu budowlanego, jak réwniez kontrole towarzyszaca za
pomoca spotki zewnetrznej”.

Komisja zauwaza ponadto, ze bez zawarcia wspomnianej umowy nieruchomos$¢ Gate 2 nie zostalaby
zbudowana. W rzeczywisto$ci bowiem, po tym jak wynajmujacy zakupil dzialke od miasta Wieden,
ukazaly sie artykuly prasowe w 2002 r. oraz komunikat prasowy miasta Wieden, opublikowany
w 2005 r., ktére zapowiadaly budowe tej nieruchomosci na owej dzialce. Tymczasem w 2008 r. media
doniosty, ze projekt ,[byl] uspiony od lat”, a oferta powierzchni biurowych o wiekszych rozmiarach byta
wyzsza od popytu. Ponadto Republika Austrii przyznata, ze wybudowanie budynku ,Gate 2” byloby
niepewne, gdyby Wiener Wohnen nie zawarfa omawianej umowy.

Komisja podkresla fakt, ze budynku Gate 2 nie mozna w zaden sposéb uzna¢ za budynek standardowy,
ktéry Wiener Wohnen zamierzala wynaja¢ w stanie takim, jak zaprojektowany przez jego wtasciciela.
Przypomina ona, ze Wiener Wohnen upowaznita ustugodawce w 2012 r. do przeprowadzenia analizy
wiedenskiego rynku powierzchni biurowych. Zgodnie z ta analiza spos$réd dziesigeciu nieruchomosci,
ktére mogly zosta¢ wynajete, z ktérych sze$¢ spelnialo minimalne wymogi okreslone przez Wiener
Wohnen, nieruchomos$¢ Gate 2 okazala si¢ najbardziej odpowiednia. Komisja zwraca w szczegdlnosci
uwage na fakt, ze w ramach ,management summary” owej analizy stwierdzono w celu uzasadnienia
umieszczenia na pierwszym miejscu tej nieruchomosci, ze ,najemca ma jeszcze mozliwos¢ wywierania
wplywu na planowanie projektu w zalezno$ci od szczegdlnych wymogdéw oraz [ze] cheé oddzielenia
wejécia do strefy biurowej i centrum ustug dla klientéw moze zosta¢ w optymalny sposéb
zaspokojona”.

Komisja dodaje, ze nieruchomo$¢ Gate 2 jest prawie wylacznie uzytkowana przez Wiener Wohnen.
Obecnos$¢ dwdch innych najemcéw, a mianowicie Wiener Wohnen Haus- & Auflenbetreuung oraz
Gewerkschaft der Gemeindebediensteten — Kunst, Medien, Sport, freie Berufe (zwiazku zawodowego
pracownikéw komunalnych — sztuka, media, sport i wolne zawody) nie moze uzasadnia¢ zastosowania
art. 16 lit. a) dyrektywy 2004/18 w $wietle rozszerzonego prawa, jakim dysponowata Wiener Wohnen,
do pozostawienia przedmiotu wynajmu sluzbom miasta Wiedenn lub osobom prawnym, w ktérych
miasto to posiada wiekszosciowe udzialy. Ponadto wydaje sie, ze powierzchnia podnajmowana
zwigzkowi zawodowemu pracownikéw komunalnych w celu obslugi centréw informacyjnych jest
bardzo niewielka.
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Republika Austrii zauwaza, ze Wiener Wohnen jest najwiekszym zarzadca mieszkan komunalnych
w Europie i w zwigzku z tym ponosi duza odpowiedzialno$¢ wobec ponad 500 000 oséb mieszkajacych
w okolo 200000 mieszkan komunalnych. W ramach nowej strategii tego przedsiebiorstwa
postanowiono skoncentrowa¢ w jednym miejscu wszystkie podlegle mu oddzialy, ktére wczesniej byly
rozlokowane na terenie calego miasta Wieden. Zdaniem tego panstwa czlonkowskiego nowa siedziba
miala by¢ dostepna w chwili wejscia w zycie nowej organizacji pod koniec 2014 r. lub na poczatku
2015 r. i powinna byla pomiesci¢ co najmniej 750 pracownikéw, a nawet, w przypadku realizacji
planowanej rozbudowy — do 1000 pracownikéw.

W braku mozliwosci zakupu lub budowy budynku odpowiadajacego jego potrzebom jedynym
mozliwym rozwigzaniem dla Wiener Wohnen byl najem istniejacego budynku biurowego lub
budynku, ktérego planowanie zostalo juz zakonczone. Ponadto, jako podmiot odpowiedzialny za
budowe mieszkan socjalnych Wiener Wohnen byla co do zasady zobowiazana do inwestowania
swoich zasobéw finansowych w utrzymanie i ulepszanie zarzadzanych przez siebie budynkéw
mieszkalnych. Ponadto, biorac pod uwage cel tego przedsigbiorstwa, powierzchnie, ktére mialy zosta¢
wynajete, mialy by¢ bezwarunkowo standardowymi powierzchniami biurowymi.

W celu pozyskania ogélnego obrazu wszystkich odpowiednich i dostepnych na rynku nieruchomosci
budynkéw biurowych, ktére spelnialyby jego wymogi, Wiener Wohnen zlecita na poczatku 2012 r.
niezaleznemu ekspertowi w dziedzinie nieruchomosci ogélna analize rynku i wiedenskich lokali
biurowych. Zdaniem Republiki Austrii przy opracowywaniu tej analizy planowanie budynku Gate 2
bylo juz w pelni ukoriczone, poniewaz wszystkie plany byly dostepne, ale projekt nie zostal jeszcze
zrealizowany. Z tego wzgledu Wiener Wohnen nie miala Zadnego wplywu na koncepcje
architektoniczng lub konkretne planowanie skrzydel A i B tej nieruchomosci. Oprécz wymogédw
w dziedzinie powierzchni i liczby miejsc parkingowych negocjacje w sprawie omawianej umowy najmu
dotyczyly przede wszystkim wysokosci czynszu oraz kosztéw eksploatacji. Jednym z istotnych
elementéw negocjacji bylo oddanie w przewidzianym terminie owych dwdch skrzydel, aby méc
zorganizowac przeprowadzke okolo 1000 pracownikéw. Jedyne aspekty budowy, w ktére Wiener
Wohnen mogta ingerowa¢, dotyczyly podzialu pomieszczen i zajmowania biur, a takze podstawowego
wyposazenia wynajmowanych powierzchni.

W odniesieniu do podnoszonej przez Komisje interwencji w strukture budynku Republika Austrii
zauwaza, ze mosty stanowily juz od poczatku cze$¢ projektu budynku Gate 2. Ponadto nie stanowily
one czesci wynajmowanych powierzchni. Jesli chodzi o opcje dotyczaca wynajmu pieter od szdéstego
do désmego skrzydla B, to panstwo czlonkowskie twierdzi, ze pietra te w kazdym przypadku mialy
zosta¢ wybudowane.

Dokument zatytulowany ,Opis budynku i jego wyposazenia”, podobnie jak ,uzupelnienie” tego
dokumentu, ograniczaly si¢ do ustanowienia wymogéw, z jakimi musza by¢ zgodne wszystkie
nowoczesne budynki biurowe. Komisja nie wskazala zadnego elementu zawartego w tych
dokumentach, ktéry odbiegalby od wymogéw przewidzianych w obowiazujacych przepisach
ustawowych lub dyrektywach i normach technicznych lub ktéry nie bylby stosowany w danym sektorze
dziatalnosci.

Zdaniem Republiki Austrii kontrola sprawowana przez zewnetrzna spdtke SET Bauprojektierung
dotyczyla wyltacznie powierzchni bedacych przedmiotem umowy najmu, z wylaczeniem innych
powierzchni budynku Gate 2, takich jak w szczegélnosci cieplowni, automatyki budynku, instalacji
zwiazanych z windami lub cze$ci wspélnych lub zewnetrznych. Komisja nie wzieta pod uwage faktu, ze
w ramach duzych projektéw przeprowadzki zazwyczaj ma miejsce nie tylko kontrola towarzyszaca
wykonywana przez dewelopera, ale réwniez kontrola przeprowadzana przez najemce.

Republika Austrii podkresla réwniez, ze Wiener Wohnen nie byla jedynym najemca budynku Gate 2.

W tym kontekscie nie mialo znaczenia to, czy powierzchnie wynajmowane pozostalym najemcom byly
mniejsze niz powierzchnia zajmowana przez Wiener Wohnen. Sama okoliczno$¢, ze najemcy inni niz
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Wiener Wohnen wynajeli lokale w tej nieruchomosci, wskazuje na to, ze rozpatrywane powierzchnie
biurowe to budynki standardowe, ktére moga by¢ wynajete réwniez przez osoby trzecie na zwyklych
warunkach rynkowych.

~Management summary” nie potwierdza tez stanowiska Komisji, poniewaz w Zzaden spos6b nie
wskazano w tym dokumencie, ze wymogi sformulowane przez Wiener Wohnen wykraczaly poza
zwykle wymagania najemcy. Jest rzecza normalng, Ze najemca, ktéry zamierza zobowiaza¢ sie do
uzywania na podstawie umowy przez dlugi okres budynku biurowego dla ponad 1000 pracownikéw,
przed podjeciem decyzji chce dokladnie wiedzie¢, w jakim zakresie wynajmujacy dopuszcza ewentualne
dostosowania, ktére najemca uwaza za konieczne.

W szczegdélnosci zdaniem Republiki Austrii dokument zatytulowany ,Uzupelnienie opisu budynku
i wyposazenia” jest jedynie ,oparty” na ,specyfikacji warunkéw dotyczacych budynkéw
administracyjnych opracowanej przez urzad MA34”. Ten ostatni dokument zawiera podsumowanie
wymogoéw ustawowych i normatywnych zgodnych ze stanem techniki, majacych zastosowanie do
wszystkich budynkéw biurowych i ktérych stosowanie nie jest ograniczone do miasta Wieden. Opisane
w owym ,uzupelnieniu” $rodki powinny zatem zosta¢ wdrozone réwniez woéwczas, gdyby umowa
najmu zostala zawarta nie z Wiener Wohnen, lecz z przedsiebiorstwem prywatnym. W sytuacji gdy
Komisja podnosi, ze normy ekologiczne stanowia jedynie ,zalecenia”, nie uwzglednia ona majacego
zastosowanie prawa. W rzeczywistosci bowiem normy te stanowia zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Oberster Gerichtshof (sadu najwyzszego, Austria) stan techniki, w odniesieniu do
ktérego ustala sie prawidlowe wykonanie techniczne. W konsekwencji stosowanie tych norm nie jest
fakultatywne.

Krytyczne uwagi sformulowane przez Komisje w odniesieniu do okresu wynajmu przewidzianego
w rozpatrywanej umowie, to jest 25 lat, nie uwzgledniaja rzeczywisto$ci rynku nieruchomosci. Jedynie
w takich warunkach wynajmujacy sa gotowi wynajmowaé znaczne powierzchnie po przystepnych
cenach. Dla Wiener Wohnen rezygnacja z mozliwosci rozwigzania umowy byla malo istotnym
problemem, poniewaz ponowna przeprowadzka 1000 pracownikéw byta nierealna ze wzgledu na koszt
i brak odpowiednich alternatywnych lokalizacji.

Ocena Trybunaiu

Celem skargi Komisji jest zakwalifikowanie jako bezpo$redniego, bez przeprowadzenia postepowania
przetargowego i bez ogloszenia o zamoéwieniu, udzielenia zamoéwienia dotyczacego polozonej
w Wiedniu nieruchomosci Gate 2. Komisja twierdzi, ze Wiener Wohnen, jako instytucja zamawiajaca,
zawarfa w dniu 25 maja w 2012 r. z prywatnym przedsiebiorstwem dlugoterminowa umowe najmu
tego budynku jeszcze przed jego wybudowaniem. Wiener Wohnen wywierala wplyw na projekt
budynku, ktéry w znacznym stopniu wykraczal poza zwykle wymagania najemcy takiej nieruchomosci.
Umowa ta, ktéra nie moze zosta¢ objeta wylaczeniem przewidzianym w art. 16 lit. a) dyrektywy
2004/18, powinna zosta¢ zakwalifikowana jako ,zamoéwienie na roboty budowlane” w rozumieniu tej
dyrektywy. Wynikajace stad naruszenie dyrektywy 2004/18 bedzie trwac tak dlugo, jak diugo nadal
bedzie obowigzywala omawiana umowa najmu, ktéra nie moze zosta¢ rozwiazana w zwykly sposéb
przed 2040 r.

Tytulem wstepu nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa 2004/18, podobnie jak i pozostale dyrektywy
w dziedzinie zamoéwienn publicznych, ma na celu, jak wynika zasadniczo z jej motywu 2, zapewnienie
poszanowania przy udzielaniu zamoéwien publicznych, miedzy innymi, swobodnego przeptywu
towaréw, swobody przedsiebiorczo$ci i swobody $wiadczenia ustug, jak réwniez zasad z nich
wynikajacych, takich jak w szczegélnosci zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji,
proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz zapewnienie, by udzielanie zaméwient publicznych bylo otwarte
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na konkurencje (wyroki: z dnia 12 lipca 2001 r., Ordine degli Architetti i in., C-399/98, EU:C:2001:401,
pkt 52, 75; z dnia 27 listopada 2019 r., Tedeschi i Consorzio Stabile Istant Service, C-402/18,
EU:C:2019:1023, pkt 33).

W tym wzgledzie z orzecznictwa wynika, z jednej strony, ze kwestia, czy transakcja stanowi badz nie
zamoOwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu przepiséw Unii, jest objeta zakresem prawa
Unii. Zakwalifikowanie przez strony zamierzonej umowy jako ,umowy najmu” nie ma decydujacego
znaczenia w tym zakresie (wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti C-213/13,
EU:C:2014:2067, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

W ramach zamdwienia publicznego na roboty budowlane instytucja zamawiajaca otrzymuje bowiem
$wiadczenie polegajace na wykonaniu robét budowlanych, ktére ma ona zamiar uzyskac i ktére
stanowi dla niej bezposrednie przysporzenie w sensie gospodarczym. Tymczasem takie przysporzenie
o charakterze gospodarczym moze zosta¢ stwierdzone nie tylko wtedy, gdy przewidziano ze instytucja
zamawiajaca stanie sie wlascicielem robdét budowlanych lub obiektu budowlanego bedacego
przedmiotem zamoéwienia, lecz réwniez wtedy, gdy przewidziano, ze bedzie ona miala tytul prawny
zapewniajacy jej mozliwo$¢ dysponowania tymi obiektami budowlanymi w celu przeznaczenia go na
potrzeby publiczne (zob. podobnie wyrok z dnia 25 marca 2010 r., Helmut Miiller, C-451/08,
EU:C:2010:168, pkt 48—51).

Podobnie, do celéw kwalifikacji omawianego zaméwienia nie jest istotny fakt, ze w umowie gtéwnej nie
przewidziano ewentualnie po stronie miasta Wiednia lub Wiener Wohnen opcji lub obowigzku
odkupienia wzniesionych budynkéw (zob. podobnie wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r.,
Komisja/Niemcy, C-536/07, EU:C:2009:664, pkt 62).

Z drugiej strony, w wypadku gdy umowa zawiera zar6wno elementy stanowiace zamdwienie publiczne
na roboty budowlane, jak i elementy stanowigce inny rodzaj zamdéwienia, to nalezy sie¢ odnie$¢ do jej
gléwnego przedmiotu w celu ustalenia jego kwalifikacji prawnej i majacych zastosowanie przepiséw
Unii (wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 41
i przytoczone tam orzecznictwo).

Jesli chodzi o przedmiot odnos$nej transakcji, to nalezy zauwazy¢, ze rozpatrywana umowa zostala
nazwana ,umowa najmu’ oraz ze zawiera ona rzeczywiscie elementy nalezace do umowy najmu.
Niemniej jednak trzeba zauwazy¢, ze w chwili zawierania tej umowy budowa omawianego obiektu
przewidzianego przez wspomniana umowe jeszcze si¢ nie rozpoczela. W zwiazku z tym bezposrednim
przedmiotem tej umowy nie modgl by¢ najem nieruchomosci. Przedmiotem tej umowy bylo
wybudowanie wspomnianego obiektu, ktéry nastepnie mial zosta¢ oddany do dyspozycji Wiener
Wohnen za pomoca ,umowy najmu” (zob. podobnie wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r.,
Komisja/Niemcy, C-536/07, EU:C:2009:664, pkt 56).

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, jak stanowi motyw 24 dyrektywy 2004/18, ze art. 16 lit. a) tej
dyrektywy przewiduje wylaczenie z jej przedmiotowego zakresu stosowania oraz ze w orzecznictwie
Trybunalu przyjeto wykladnie, zgodnie z ktéra wylaczenie to, jak wskazat rzecznik generalny w pkt 30
opinii, moze rozcigga¢ si¢ na najem nieistniejacych, to znaczy, jeszcze niewybudowanych budynkéw.

Niemniej jednak, jak wynika z orzecznictwa Trybunalu, instytucja zamawiajaca nie moze powotywac sie
na przewidziane w tym przepisie wylaczenie, jezeli realizacja planowanego obiektu budowlanego
stanowi ,zamoéwienie publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2004/18, poniewaz realizacja ta odpowiada wymogom okreslonym przez owa instytucje zamawiajaca
(zob. analogicznie wyroki: z dnia 29 pazdziernika 2009 r., Komisja/Niemcy, C-536/07, EU:C:2009:664,
pkt 55; a takze z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 43
i przytoczone tam orzecznictwo).
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Jest tak réwniez, w sytuacji gdy instytucja ta podjeta kroki w celu zdefiniowania cech obiektu
budowlanego, albo przynajmniej, wywarcia decydujacego wplywu na jego projekt (wyrok z dnia
10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 44 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Ma to miejsce w szczegdlnosci w przypadku, gdy specyfikacja, ktdérej przestrzegania wymaga instytucja
zamawiajaca, wykracza poza zwykle wymogi najemcy w odniesieniu do nieruchomosci takiej jak dany
obiekt budowlany (zob. podobnie wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r., Komisja/Niemcy, C-536/07,
EU:C:2009:664, pkt 58).

Wreszcie, mimo ze kwota wynagrodzenia przedsigbiorcy lub sposéb jego uregulowania nie sa
czynnikami rozstrzygajacymi dla kwalifikacji danej umowy, to jednak nie sa one pozbawione znaczenia
(zob. podobnie wyroki: z dnia 29 pazdziernika 2009 r., Komisja/Niemcy, C-536/07, EU:C:2009:664,
pkt 60, 61; a takze z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 49-51).

Jesli chodzi o planowany budynek, to mozna stwierdzi¢ istnienie decydujacego wplywu na jego
projektowanie, jezeli mozna wykaza¢, ze 6w wplyw wywierany jest na strukture architektoniczng tego
budynku, taka jak jego rozmiar, $ciany zewnetrzne i $ciany nosne. Zadania dotyczace urzadzenia
wnetrza moga by¢ uznane za wskazujace na decydujacy wplyw tylko woéwczas, gdy wyrdzniaja sie one
ze wzgledu na ich specyfike lub zakres.

To na podstawie przytoczonego orzecznictwa nalezy oceni¢ skarge Komisji.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dotyczacym ciezaru
dowodu w ramach postepowania w sprawie uchybienia zobowiazaniom panstwa czlonkowskiego na
podstawie art. 258 TFUE, to do Komisji nalezy wykazanie istnienia zarzucanego uchybienia. To ona
powinna przedstawi¢ Trybunatowi dowody niezbedne do zweryfikowania przez niego istnienia takiego
uchybienia, przy czym nie moze ona si¢ opiera¢ na jakimkolwiek domniemaniu [wyrok z dnia
14 stycznia 2021 r., Komisja/Wtochy (doptata do zakupu paliw silnikowych), C-63/19, EU:C:2021:18,
pkt 74 i przytoczone tam orzecznictwo].

Niemniej panstwa czlonkowskie zgodnie z art. 4 ust. 3 TUE sa zobowigzane do ulatwiania Komisji
wypelniania jej zadan, polegajacych w szczegdlnosci, zgodnie z art. 17 ust. 1 TUE, na czuwaniu nad
stosowaniem postanowien traktatu FUE oraz s$rodkéw przyjetych przez instytucje Unii na jego
podstawie. W tym zakresie nalezy wzia¢ pod uwage fakt, ze jesli chodzi o weryfikacje tego, czy
w praktyce wlasciwie zastosowano przepisy krajowe majace zapewni¢ skuteczne wykonanie dyrektywy,
Komisja, ktéra nie posiada wlasnych uprawnien do prowadzenia dochodzenia w tej dziedzinie, jest
w znacznym stopniu uzalezniona od dowodéw dostarczonych przez ewentualnych skarzacych oraz
przez odnosne panstwo czlonkowskie [wyrok z dnia 18 listopada 2020 r., Komisja/Niemcy (zwrot
VAT - faktury), C-371/19, niepublikowany, EU:C:2020:936, pkt 66, 67 i przytoczone tam
orzecznictwo]. Z powyzszego wynika w szczegdlnosci, ze jezeli Komisja dostarczy wystarczajaca liczbe
dowodéw wskazujacych na to, ze przepisy krajowe transponujace dyrektywe nie sa prawidlowo
stosowane w praktyce na terytorium pozwanego panstwa czlonkowskiego, to do tego panstwa nalezy
zakwestionowanie co do istoty i w szczegétowy sposéb przedstawionych w ten sposéb danych
i wynikajacych z nich konsekwencji [wyrok z dnia 28 marca 2019 r., Komisja/Irlandia (system zbierania
i oczyszczania $ciekéw), C-427/17, niepublikowany, EU:C:2019:269, pkt 39 i przytoczone tam
orzecznictwo].

W niniejszej sprawie nalezy zauwazy¢, ze Komisja nie podniosla, iz Wiener Wohnen zamierzata
wywrze¢ wplyw na plany wlasciciela gruntu, to jest Vectigal Immobilien, przed otrzymaniem w dniu
28 lutego 2012 r. analizy terendw (Standortanalyse), ktéra zostala przeprowadzona przez
upowaznionego przez niego eksperta ds. nieruchomosci.
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Wspomniany ekspert wskazal dziesie¢ obiektéw dostepnych do wynajecia, a po stwierdzeniu, ze szes¢
projektéw nieruchomosci spelnialo minimalne wymogi Wiener Wohnen, doszed! do wniosku, ze
projekt wybudowania budynku Gate 2 byl najbardziej odpowiedni.

Jak wynika z analizy terenéw z dnia 28 lutego 2012 r. i z dokumentu zatytulowanego
»Bebauungsstudie” (ocena wykonalnosci) z dnia 23 stycznia 2012 r., cechy charakterystyczne budynku
Gate 2 byly juz okreslone w tych dniach.

Nalezy stwierdzi¢, ze struktura budynku Gate 2 opisana w owej ocenie wykonalnosci z dnia 23 stycznia
2012 r. oraz struktura znajdujaca sie w ocenie z dnia 4 maja 2012 r., ktéra stanowi cze$¢ rozpatrywanej
umowy najmu, s3 zasadniczo identyczne, poniewaz najnowszy dokument zawiera réwniez dodatkowe
szczegoOly, zwlaszcza w odniesieniu do wykorzystania niektérych powierzchni, poniewaz te dwa
dokumenty zostaly przygotowane przez to samo biuro architektow.

W zwigzku z tym okolicznosci te moga potwierdzac teze, zgodnie z ktéra — jak podnosi Republika
Austrii — ,w chwili negocjacji prowadzonych w celu zawarcia umowy najmu planowanie budynku
[Gate 2] bylo juz catkowicie zakonczone [i ze] Wiener Wohnen [...] od poczatku nie miata Zadnego

»

wplywu na projekt architektoniczny lub konkretne planowanie skrzydet A i B budynku [Gate 2]”.

Niemniej jednak Komisja wskazuje na dwie okolicznosci, z ktérych jej zdaniem mozna wywnioskowac,
ze Wiener Wohnen wywierata wplyw na projekt samej struktury tej nieruchomosci.

Komisja odnosi si¢ do budowy pieter od széstego do ésmego skrzydlta B oraz mostéw laczacych
skrzydla A i B tego budynku.

Jezeli chodzi o budowe wspomnianych pieter owego skrzydia B, to nalezy zauwazy¢, ze rozpatrywana
umowa najmu przewidywala opcje nie w odniesieniu do budowy, lecz w odniesieniu do wynajmowania
dodatkowych powierzchni.

W rzeczywisto$ci bowiem art. 1.9 umowy najmu stanowi, ze Wiener Wohnen dysponowala tytutem
opcji  (,call-option”) jednostronnym prawem do wynajecia oprdécz pierwszych pieciu pieter
stanowigcych juz od poczatku wynajmowana nieruchomo$¢, takze pieter od szdéstego do dsmego
w skrzydle B budynku Gate 2. W postanowieniu tym przewidziano réwniez, ze jezeli Wiener Wohnen
nie skorzysta z tego prawa opcji, lub wykona je tylko cze$ciowo, wynajmujacy moze wedlug swojego
uznania albo nie wybudowa¢ niechcianych pieter, albo je wybudowac¢ i wynaja¢ osobom trzecim.
W tym zakresie we wspomnianym postanowieniu wskazano, ze w tym przypadku osoby trzecie beda
mialy prawo do korzystania z okre$lonych ogdlnych czeséci budynku, takich jak wejscie lub windy, i ze
w zamian za to Wiener Wohnen bedzie korzysta¢ z obnizenia czynszu.

Nalezy zauwazy¢, ze budowa ta byla juz przewidziana w ocenie wykonalnos$ci z dnia 23 stycznia 2012 r.,
ktéra zawiera szkic skrzydla B budynku Gate 2 obejmujacego osiem pieter. Analiza terenéw z dnia
28 lutego 2012 r. dotyczaca owego skrzydta B wymienia dziewie¢ poziomoéw (parter i osiem pieter),
oraz wreszcie rozpatrywana umowa najmu zawiera rowniez w zalaczonej do niej ocenie wykonalnosci
z dnia 4 maja 2012 r. szkic tego skrzydla B obejmujacy osiem pieter.

W konsekwencji z informacji, ktérymi dysponuje Trybunal, wynika, ze projekt pieter od szdstego do
6smego wspomnianego skrzydla B nie byt przewidziany w celu zaspokojenia potrzeb okreslonych

przez Wiener Wohnen.

Te same okoliczno$ci mozna wskaza¢ w odniesieniu do mostéw faczacych skrzydta A i B budynku Gate
2.
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Ocena wykonalno$ci z dnia 23 stycznia 2012 r. zawiera juz wzmianke ,Option Briicke” (opcja most)
pomiedzy tymi skrzydtami A i B. Analiza terenéw zawiera cze$¢ zdania, zgodnie z ktéra wspomniane
skrzydla A i B ,moga zosta¢ polaczone poprzez budowe mostu”. W omawianej umowie najmu
znajduje sie ta sama wzmianka ,,Option Briicke” (opcja most) pomiedzy skrzydtami A i B budynku Gate
2.

W konsekwencji koncepcja mostu taczacego owe skrzydla A i B nie zostala réwniez przewidziana
w celu zaspokojenia potrzeb okreslonych przez Wiener Wohnen.

W zwiazku z tym w niniejszej sprawie sam fakt, ze Wiener Wohnen skorzystala z zaoferowanych jej
opcji, to znaczy, ze skorzystala z przewidzianych juz mozliwosci, nie wystarcza do wykazania, ze
podmiot ten wywieral decydujacy wplyw na projekt danego obiektu budowlanego.

Ponadto Komisja powoluje si¢ na szereg innych okolicznosci faktycznych, z ktérych jej zdaniem mozna
wywnioskowaé, Ze rozpatrywana umowe najmu nalezy zakwalifikowa¢ jako zamdwienie na roboty
budowlane. Wskazuje ona na brak pozwolenia na budowe, dlugoterminowa umowe najmu, kontrole
zlecona przez Wiener Wohnen w zakresie wykonania robdt oraz na zbyt daleko idaca specyfikacje
obiektu budowlanego.

Nalezy zbada¢ te poszczegdlne elementy.

Jezeli chodzi o brak pozwolenia na budowe w chwili zawierania umowy najmu, to nalezy zauwazy¢, ze
zgodnie z powszechna praktyka handlowa duze projekty architektoniczne sa wynajmowane na dlugo
przed sfinalizowaniem szczegétowych planéw budowy, tak ze wtlasciciel terenu lub deweloper
wszczyna formalne postepowanie w sprawie uzyskania pozwolenia na budowe jedynie wéwczas, gdy
posiada on zobowiazania ze strony przyszlych najemcéw w odniesieniu do znacznej czesci
projektowanego budynku. W tych okolicznosciach fakt, ze — tak jak w niniejszej sprawie — wystapiono
z wnioskiem o wydanie pozwolenia na budowe i otrzymano je dopiero po zawarciu omawianej umowy
najmu, nie sprzeciwia si¢ temu, aby uzna¢, iz w tym dniu budynek Gate 2 byl juz zaprojektowany
i gotowy do realizacji. Zgodnie z praktyka i zwyczajami rynkowymi kompletny projekt
architektoniczny nie nastepuje przed zaciggnieciem zobowigzania przez potencjalnych najemcéw.
Ponadto wywieranie decydujacego wplywu na projekt danego obiektu nie moze wynika¢ z braku
takiego kompletnego projektu architektonicznego.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze nawet jesli ,management summary” analizy wiedenskiego rynku
powierzchni biurowych wskazywal, ze nieruchomos$¢ Gate 2 oferowala najemcy mozliwo$¢ wplywania
na planowanie projektu w zaleznosci od szczegdlnych wymogéw, stwierdzenie istnienia ,zamdwienia
publicznego na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 wymaga co
najmniej wykazania rzeczywistego skorzystania z takiej mozliwosci.

Jesli chodzi o czas trwania umowy najmu, wystarczy zauwazy¢, ze w kazdym razie aspekt ten nie moze
mie¢ wplywu na fakt, ze dla uznania, iz realizacja planowanego obiektu stanowi ,zamdwienie publiczne
na roboty budowlane”, musza by¢ spelnione przestanki okreslone w orzecznictwie zawartym
w pkt 49-51 niniejszego wyroku. Nalezy doda¢, ze fakt, iz umowa najmu zostala zawarta na dlugi
okres, niezaleznie od okolicznosci niniejszej sprawy, nie jest sama w sobie nietypowa.

Ponadto w niniejszej sprawie mozna uwzgledni¢ argument Republiki Austrii, zgodnie z ktérym, po
pierwsze, obowigzek nierozwiazywania umowy najmu przez dlugi okres ma wplyw na wysokos¢
czynszu, oraz po drugie, sam Wiener Wohnen zamierzala unikna¢ nowej przeprowadzki, ktéra bylaby
kosztowna i powaznie zakldcataby jego funkcjonowanie.

Jezeli chodzi o argument Komisji, zgodnie z ktérym Wiener Wohnen upowaznita spétke SET

Bauprojektierung, specjalizujaca si¢ w opracowywaniu projektéw budowlanych, do przeprowadzenia
kontroli towarzyszacej procesowi wykonania konkretnego projektu budowlanego oraz ze Wiener
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Wohnen zlecita w ten sposéb kontrole przebiegu realizacji obiektu budowlanego, tak jakby to uczynit
deweloper, to nalezy zauwazy¢, ze nie jest to w zaden sposéb nietypowe, Ze najemca podejmuje $rodki
w celu zapewnienia, ze przeprowadzka do nowego lokalu bedzie mogta mie¢ miejsce w przewidywanej
dacie, w szczegdlnos$ci, jezeli tak jak w niniejszej sprawie chodzi o przeprowadzke na duza skale.
Skorzystanie z ustug wyspecjalizowanej osoby trzeciej w tej dziedzinie pozwala bowiem na skuteczne
monitorowanie terminéw przewidzianych na udostepnienie nieruchomosci, zapewnienie kontroli
w celu wystarczajacego wykrycia ewentualnych opdznient lub brakéw oraz na podjecie niezbednych
dzialan, jak na przyklad przediuzenie niektérych umoéw najmu w okreslonych zajmowanych jeszcze
nieruchomosciach.

Poprzez taka kontrole towarzyszaca Wiener Wohnen réwniez nie wywierata decydujacego wplywu na
projekt budynku Gate 2.

Jezeli chodzi o specyfikacje sformulowane przez Wiener Wohnen, to z akt sprawy posiadanych przez
Trybunal wynika, ze nieruchomos¢ ta zostala zaprojektowana jako klasyczny budynek biurowy, bez
wskazania okreslonych grup najemcéw ani szczegélnych potrzeb. Skrzydla A i B wspomnianej
nieruchomosci sa oparte na systemie siatki, powszechnie uzywanym dla budynkéw biurowych o takim
rozmiarze, gwarantujacym, ze wewnetrzne zagospodarowanie pozostaje jak najbardziej elastyczne
i dostosowane do przysztych najemcéow.

W tym wzgledzie zwyczajem jest, Ze przedsiebiorstwo, tak prywatne, jak i publiczne, zamierzajace
wynaja¢ budynek biurowy, precyzuje pewne zadania co do cech, jakie budynek ten powinien w miare
mozliwosci posiadaé, niezaleznie od tego, czy chodzi o budynek, ktéry ma zosta¢ wybudowany, czy
o zmiane najemcy, w zwiazku z czym przeprowadzane sa prace remontowe. Takie dzialania nie
pozwalaja na zmiane kwalifikacji umowy najmu na zamdwienie na roboty budowlane.

W tych okolicznosciach nalezy ustali¢, czy specyfikacje sformulowane przez Wiener Wohnen mialy na
celu spelnienie zadan, ktére przekraczaly to, czego najemca budynku takiego jak budynek Gate 2 moze
zazwyczaj wymagad, i prowadza do uznania, ze Wiener Wohnen wywierata decydujacy wplyw na jego
projektowanie.

Jak zauwazyla Republika Austrii, w zakresie, w jakim Wiener Wohnen starala si¢ zapewni¢, ze beda
przestrzegane specyfikacje zawarte w normach technicznych majacych zastosowanie na mocy
przepisow prawnych lub ze cechy charakterystyczne budynku beda zgodne ze zwyklym ,stanem
techniki” na danym rynku, w $wietle ktérego ocenia si¢ prawidlowe wykonanie techniczne budowy,
wymogi te nie moga by¢ uznane za $rodki podjete przez Wiener Wohnen w celu wywierania wptywu
na planowanie budynku Gate 2 lub jako $rodki wykraczajace poza to, czego zazwyczaj moze wymagac
najemca.

W szczegdlnosci w zakresie, w jakim zadania sformulowane przez Wiener Wohnen dotyczyly
stosowania standardéw, nawet jesli nie byly one wiazace, ktére zmierzaly do osiagniecia celéw
zwiazanych z poprawa wydajnos$ci energetycznej przyszlej siedziby gléwnej tego podmiotu, a ogélniej,
do ograniczenia $ladu ekologicznego tej nieruchomosci, zadania te réwniez nie wykraczaly poza to,
czego zazwyczaj moze domagac si¢ najemca takiej nieruchomosci.

Biorac pod uwage, ze standardy ustawowe lub normatywne w wyzej wymienionych dziedzinach ulegly
znacznej zmianie w trakcie ostatnich dziesiecioleci, stajac sie za kazdym razem bardziej wymagajacymi,
oraz ze w dalszym ciagu ewoluuja one w tym kierunku, nie mozna uzna¢ za stanowiaca nadmiernie
wygérowany wymoég ze strony podmiotu publicznego takiego jak Wiener Wohnen, ktéry zmierza do
wynajmowania przez dlugi okres budynku przeznaczonego dla jego centralnej administracji, woli
posiadania budynku, ktérego cechy charakterystycznie nie beda sie ograniczaly do przestrzegania
standardéw obowiazujacych w chwili zawierania rozpatrywanej umowy najmu, lecz ktére beda
charakteryzowac sie pewna stabilno$cia w zakresie przestrzegania standardéw majacych zastosowanie
na przestrzeni czasu.
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O ile liczba tych zadan i stopien ich szczegétowosci sa wysokie, o tyle decydujacym kryterium w tym
kontekscie jest jednak ustalenie, czy zadania te wykraczaja poza zwyczajne wymagania najemcy
w stosunku do nieruchomodci takiej jak budynek Gate 2.

Tymczasem, o ile Komisja wykazata na podstawie dokumentéw zatytulowanych ,Opis budynku i jego
wyposazenia” z dnia 16 maja 2012 r. oraz ,Uzupelnienie opisu budynku i jego wyposazenia” z dnia
22 maja 2012 r., obydwoéch zalaczonych do rozpatrywanej umowy najmu, Ze zadania przedstawione
przez Wiener Wohnen byly liczne i szczegétowe, wraz z konkretnymi przykladami na poparcie tego
twierdzenia, o tyle z jej pism nie wynika, ze Wiener Wohnen przedstawila znaczna liczbe zadan, ktére
skutkowaly tym, z uwagi na to, ze mialy one na celu zaspokojenie szczegdlnych potrzeb tego podmiotu,
iz 6w podmiot wywieral decydujacy wplyw na planowanie budynku Gate 2.

W skardze Komisja przytacza w tym kontekscie pewne punkty dokumentu zatytulowanego ,Opis
budynku i jego wyposazenia”. Zgodnie z tymi punktami ,wszystkie windy kursuja od piwnicy (garazu)
do kolejnego wyzszego pietra”, ,obiekt jest realizowany zgodnie z wytycznymi systemu certyfikacji
OGNI — poziom zloty”, ,podioga jest podniesiona o $rednia wysokos$¢ ok. 10 cm i ma warto$é nosna 5
kN/m*’, a ,schladzanie jest zapewniane gléwnie przez termoaktywne elementy sufitowe pokryte lub
powleczone farba dyspersyjna”.

Jednakze Komisja nie wyjasnia, w jaki sposéb zadanie, aby wszystkie windy taczyly wszystkie poziomy,
w tym najwyzsze pietra, rozpieto$¢, miatoby by¢ nietypowym zadaniem. Zwazywszy na to, jak podnosi
Republika Austrii i czego nie kwestionuje Komisja, ze taka specyfikacja wynika z obowiazku prawnego,
nie mozna uznal, ze odzwierciedla ona wywieranie decydujacego wplywu na projekt budynku, ktéry
mozna przypisa¢ Wiener Wohnen.

Podobnie w praktyce czesto zdarza si¢ planowanie w budynkach biurowych podniesionej podlogi
w celu zapewnienia w szczegélnosci modutowosci zagospodarowania wnetrza. Jesli chodzi o $rednia
wysoko$¢ i sile nosna podlogi, Komisja nie wyjasnila réwniez, na czym polega nietypowosc
przytoczonych specyfikacji. To samo dotyczy zadania, aby chlodzenie budynku Gate 2 bylo
zapewnione gléwnie za pomoca termoaktywnych elementéw sufitowych.

Jesli chodzi o ,system certyfikacji OGNI — poziom zloty”, to Komisja wskazuje w ramach swojej oceny
dokumentu zatytutowanego ,,Uzupelnienie do opisu budynku i jego wyposazenia”, ze we wprowadzeniu
do tego dokumentu wskazano, iz ,zadeklarowany przez wynajmujacego i najemce cel uzyskania
certyfikatu »OGNI« — GOLD Green Building uwaza sie za uzgodniony i stanowi on bezwarunkowy
wymoég dla realizacji w planowaniu i w budowie”. Komisja twierdzi nastepnie, Ze argumentacja
Republiki Austrii, zgodnie z ktéra owa certyfikacja zostala juz wcze$niej przewidziana przez
wynajmujacego i nie stanowi ona wymogu Wiener Wohnen, jest nieprawidlowa. W tym wzgledzie
nalezy zauwazy¢, ze w analizie terenéw z dnia 28 lutego 2012 r., przygotowanej przez bieglego
w dziedzinie nieruchomosci, znajduje sie juz wzmianka, zgodnie z ktéra zostala przewidziana
certyfikacja ,OGNI — poziom zloty” budynku Gate 2.

Nalezy zatem zaklada¢, ze projekt budynku Gate 2 zgodnie z wymogami wynikajacymi z tej certyfikacji
nie jest wynikiem decydujacego wplywu wywieranego przez Wiener Wohnen, lecz wlasnej inicjatywy
wynajmujacego, i zostal on przyjety, jak przypomniano w pkt 57 niniejszego wyroku, przed
wszczeciem negocjacji z Wiener Wohnen. Ponadto Komisja nie wskazuje w swoich pismach
powodéw, dla ktérych certyfikat ten nie mialby réwniez zostaé wystawiony w interesie tego
wynajmujacego. Tymczasem jest oczywiste, ze uzyskanie takiego certyfikatu podnosi wartos¢ danej
nieruchomosci.

Niektére z elementéw wymienionych w dokumentach zatytulowanych ,Opis budynku i jego
wyposazenia” oraz ,Uzupelnienie opisu budynku i jego wyposazenia” nalezy rozpatrywa¢ w $wietle
zamiaru Wiener Wohnen posiadania przez diugi okres budynku, w ktérym moglyby pomiesci¢ sie
wszystkie jego stuzby. Tym samym wymdg dotyczacy rozmiaru dystrybucji energii elektrycznej, tak aby
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istniala rezerwa na poziomie 25% dla kazdej przyszlej rozbudowy, nie wydaje sie wymogiem
wykraczajacym poza zwykle wymogi najemcy w odniesieniu do nieruchomosci takiej jak budynek Gate
2.

Natomiast z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi wynika, ze ze wzgledéw ekonomicznych majacych
szczeg6lne znaczenie dla niego Vectigal Immobilien, jako wlasciciel i deweloper budynku Gate 2,
zadbal o zapewnienie, by budowa byla realizowana w taki sposéb, aby moéglt on w przypadku
catkowitego lub czesciowego zwolnienia lokali przez Wiener Wohnen natychmiast wynaja¢ odnosne
powierzchnie osobom trzecim. Dlatego tez zdaniem Republiki Austrii Vectigal Immobilien przewidziat
w szczegbdlnosci w odniesieniu do calej powierzchni pod wynajem dostepnej na danym pietrze, liczne
$ciany dzialowe z autonomicznymi wyjsciami ewakuacyjnymi i windami dla kazdego pietra, tak aby
w przyszlosci dysponowaé¢ mozliwoscia wynajmu indywidualnych powierzchni lub wynajmu
poszczegdlnych pieter oddzielnie.

Ostatecznie Komisja nie wykazala, ze zadania przedstawione przez Wiener Wohnen jako przyszlego
najemce podwazyly mozliwo$¢ uzywania budynku Gate 2 jako budynku biurowego, ktéry moze mie¢
kolejnych, po tym podmiocie, najemcéw. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze dostosowania
wynikajace z tych zadan nie wykraczaja poza to, czego zazwyczaj moze wymagaé najemca.

Wreszcie, wbrew orzecznictwu przytoczonemu w pkt 52 niniejszego wyroku, skarga Komisji nie
zawiera zadnej informacji ani o kosztach robét budowlanych w chwili ich zakonczenia w 2014 r., ani
o stosunku miedzy tymi kosztami i zaktualizowana wartos$cia w chwili ukonczenia tych robét a taczna
kwota czynszéw za okres 20 lat.

Z ogélu powyzszych rozwazan wynika zatem, ze Komisja nie wykazata w wymagany prawem sposdb, ze
w zakresie, w jakim Wiener Wohnen udzielita bezposrednio zamoéwienia z dnia 25 maja 2012 r.
dotyczacego budynku biurowego potozonego przy Guglasse 2—4 w Wiedniu bez przeprowadzenia
postepowania przetargowego i bez opublikowania odno$nego ogloszenia, Republika Austrii uchybita
zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy art. 2, 28 i art. 35 ust. 2 dyrektywy 2004/18.

W konsekwencji skarge Komisji nalezy oddalic.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 138 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunatem kosztami zostaje obcigzona, na
zadanie strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Republika Austrii wniosta
o obcigzenie kosztami postepowania Komisji, a Komisja przegrala sprawe, nalezy obciazy¢ ja kosztami
postepowania.

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

1) Skarga zostaje oddalona.

2) Komisja Europejska zostaje obciazona kosztami postepowania.

Podpisy
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