AUROUX I IN.

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JULIANE KOKOTT

przedstawiona w dniu 15 czerwca 2006 r. '

I — Wprowadzenie

1. W niniejszej sprawie francuski sad,
tribunal administratif de Lyon?, zwrdcil sie
do Trybunatu z kilkoma pytaniami dotycza-
cymi wykladni europejskiego prawa zamé-
wient publicznych. Pytania te zrodzily sie
w ramach sporu dotyczacego parku rozrywki
we francuskiej gminie Roanne, ktérego zapro-
jektowanie i realizacja zostaly, bez przepro-
wadzenia wcze$niejszego przetargu, zlecone
spdlce o kapitale mieszanym, utworzonej na
rzecz rozwoju gminy. Projekt wyrédznial sie
w szczeg6lnosci tym, ze tylko niektdre czesci
planowanego parku rozrywki po jego wyko-
naniu mialy by¢ przekazane samej gminie,
podczas gdy inne czesci mialy zostaé sprze-
dane przez spétke na rzecz rozwoju gminy
bezposrednio osobom trzecim. Jednakze
gmina miala uczestniczy¢ w ich finanso-
waniu i z chwila zakorniczenia projektu miata

1 — Jezyk oryginatu: niemiecki.
2 — Sad administracyjny w Lyonie; ponizej zwany réwniez
»sadem krajowym”.

przeja¢ niesprzedane czesci, jak réwniez
ponosi¢ catkowite ryzyko finansowe.

2. W tym kontekscie sad krajowy pragnie
w pierwszej kolejnosci ustali¢, jakie prze-
pisy europejskiego prawa zaméwien publicz-
nych moglyby w ogéle mie¢ zastosowanie
w przypadku tego rodzaju projektu i w jaki
sposob nalezy w szczeg6lnosci interpretowac
pojecie zaméwienia publicznego na roboty
budowlane. Poza tym powstaje pytanie, czy
przy okreslaniu wartos$ci zamdwienia nalezy
bra¢ pod uwage calkowity koszt projektu,
czy tez na jego wyliczenie powinna mie¢
wplyw jedynie cena, uiszczona przez insty-
tucje zamawiajaca za przeznaczone dla niej
czesci obiektu, wraz ewentualnie z ponie-
sionym przez nig calkowitym wkiadem finan-
sowym. Wreszcie nalezy wyjasni¢, czy mozna
pomina¢ postepowanie przetargowe, w sytu-
acji gdy wedlug prawa krajowego omawiane
porozumienie moze by¢ zawierane jedynie
z niektérymi osobami prawnymi, ktére ze
swej strony w przypadku ewentualnych
pézniejszych zamoéwien musza przeprowa-
dzi¢ postepowanie przetargowe.
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II — Ramy prawne

A — Prawo wspélnotowe

3. Artykut 1 dyrektywy Rady 93/37/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. w sprawie koordy-
nacji procedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane® (zwanej dalej
»dyrektywa 93/37”) stanowi w szczegolnosci:

»Do celéw niniejszej dyrektywy

a)

»zamoOwieniami publicznymi na roboty
budowlane« sa umowy o charakterze
odplatnym, zawierane na pismie miedzy
wykonawca a instytucja zamawiajacg,
okreslona w lit. b), ktérych przedmiotem
jest albo wykonanie, albo zaréwno
wykonanie, jak i zaprojektowanie robdt
budowlanych, zwiazanych z jedna z dzia-
falnosci okre$lonych w zalaczniku II,
lub obiektu budowlanego, okreslo-
nego ponizej w lit. ¢), albo wykonanie,
za pomoca jakichkolwiek $rodkéw,
obiektu budowlanego odpowiadajacego
wymogom okre§lonym przez instytucje
zamawiajaca;

Dz.U. L 199, str. 54. Dyrektywa ta zostala uchylona
i zastgpiona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, str. 114, zwana
dalej ,dyrektywa 2004/18”). Zmiana ta obowiazuje jednakze
dopiero od dnia 31 stycznia 2006 r. i w rezultacie nie ma
znaczenia w postepowaniu przed sagdem krajowym.
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»instytucje = zamawiajace«  oznaczaj3
panstwo, jednostki samorzadu tery-
torialnego, podmioty prawa publicz-
nego, zwiazki zawarte przez co najmniej
jedna taka jednostke lub podmiot prawa
publicznego.

»Podmiot prawa publicznego« oznacza
kazdy podmiot:

— ustanowiony w szczegélnym celu
zaspokajania potrzeb w interesie
ogblnym, ktéry nie ma charakteru
przemyslowego lub handlowego,
oraz

— posiadajacy osobowos¢ prawng, oraz

— finansowany w przewazajacej czesci
przez panstwo, jednostki samo-
rzadu terytorialnego lub przez inne
podmioty prawa publicznego; lub,
jezeli jego zarzad podlega nadzorowi
ze strony tych instytucji; lub jezeli
ponad potowe skladu jego organu
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administracji, zarzadu lub rady
nadzorczej stanowia osoby miano-
wane przez panstwo, jednostki

samorzadu terytorialnego lub przez
inne podmioty prawa publicznego;

c¢) »obiekt budowlany« oznacza wynik
calosci rob6t budowlanych w zakresie
budownictwa lub inzynierii ladowej
i wodnej, ktéry moze samoistnie spelnia¢
funkcje gospodarcza lub techniczna;

L.

4. Artykul 6 dyrektywy 93/37, zmieniony
dyrektywa 97/52 %, stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do:

a) zamoéwien publicznych na  roboty
budowlane, ktérych warto$¢ szacunkowa

4 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE
z dnia 13 pazdziernika 1997 r. zmieniajaca dyrektywy:
92/50/EWG, 93/36/EWG i 93/37/EWG  dotyczace
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych,
odpowiednio: na ustugi, dostawy i roboty budowlane
(Dz.U. L 328, str. 1).

bez podatku VAT wynosi nie mniej niz
réwnowartos¢ w ECU 5 000 000 specjal-
nych praw ciagnienia (SRD);

3. W przypadku gdy obiekt budowlany jest
podzielony na kilka czesci, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego zaméwienia,
warto$¢ kazdej z tych czesci jest uwzgled-
niana przy obliczaniu wartosci, okreslonej
w ust. 1. W przypadku gdy taczna wartosé
czesci jest nie mniejsza niz warto$¢ okreslona
w ust. 1, przepis tego ustepu ma zastosowanie
do wszystkich czesci. Instytucje zamawia-
jace moga odstapi¢ od stosowania przepisu
ust. 1 w odniesieniu do tych czesci, ktérych
szacunkowa warto$¢, bez podatku VAT, jest
mniejsza niz 1 000 000 ECU, pod warun-
kiem ze calkowita warto$¢ szacunkowa tych
czesci nie przekracza 20% calkowitej wartosci
wszystkich czesci.

4. Zaden obiekt budowlany ani zadne zamé-
wienie nie moga by¢ dzielone z zamiarem
unikniecia stosowania niniejszej dyrektywy

5. Przy obliczaniu wartosci okres$lonych
w ust. 1 oraz w art. 7 uwzgledniana jest nie
tylko wartos¢ zamdwienia publicznego na
roboty budowlane, lecz takze szacunkowa
warto$¢ dostaw, potrzebnych do wykonania

I-389



OPINIA J. KOKOTT — SPRAWA C-220/05

rob6t budowlanych, udostepnionych wyko-
nawcy przez instytucje zamawiajace.

6. Instytucje zamawiajace zapewniaja, ze
wszyscy dostawcy traktowani beda w niedy-
skryminujacy spos6b”.

5. W okresie wlasciwym dla niniejszej
sprawy prég 5 000 000 SRD stanowil réwno-
wartos¢ 6 242 028 EUR®.

B — Prawo krajowe

6. L. 300-4 code francais de l'urbanisme®,
w  brzmieniu obowigzujacym w okresie
wlasciwym dla  sporu przed sadem
krajowym’ (zwany dalej ,art. L. 300-4
kodeksu urbanistyki w poprzednio obowia-
zujgcym brzmieniu”), stanowil:

5 — Zobacz opublikowane wartosci progéw na mocy dyrektyw
dotyczacych zaméwien publicznych, obowiazujace od dnia
1 stycznia 2002 r. (komunikat Komisji, Dz.U. 2001, C 332,
str. 21, kolumna trzecia).

6 — Kodeks urbanistyki.

7 — Brzmienie to wynika z ustawy nr 2000-1208 z dnia 13 grudnia
2000 r., JORF z dnia 14 grudnia 2000 r., str. 19777.
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»Skarb panstwa, samorzady terytorialne lub
ich organy publiczne moga powierzy¢ przy-
gotowanie i wykonanie operacji zagospoda-
rowania przewidzianych w niniejszym dziale
wszelkiego rodzaju podmiotom publicznym
lub prywatnym do tego powolanym.

W przypadku zawarcia porozumienia
z organem publicznym spétka mieszang
z udzialem kapitalu samorzadu terytorial-
nego okreslona przez ustawe nr 83-597
z dnia 7 lipca 1983 r. lub ze spétka mieszang,
w ktérej ponad potowa kapitalu nalezy do
jednego lub kilku z wymienionych ponizej
podmiotéw prawa publicznego: skarbu
panistwa, regionéw, departamentéw, gmin
lub ich stowarzyszen, porozumienie to moze
przyja¢ forme porozumienia publicznego
w sprawie zagospodarowania. W tym przy-
padku podmiotowi zawierajacemu porozu-
mienie mozna powierzy¢ zakup nierucho-
mosci w drodze wywlaszczenia lub pierwo-
kupu, gdzie wykonanie wszelkich operacji
i czynno$ci zagospodarowania i wyposazania
przyczynia sie do operacji catkowitej, stano-
wigcej przedmiot publicznego porozumienia
w sprawie zagospodarowania.

Podmiotom wymienionym w poprzednim
akapicie moga zosta¢ powierzone zadania
monitorowania wstepnych analiz niezbed-
nych do zdefiniowania rodzaju operacji
w ramach umowy pelnomocnictwa upowaz-
nigjacej ich do zawierania uméw o prze-
prowadzenie analiz w imieniu samorzadu
lub stowarzyszenia samorzadéw i na ich
rachunek.
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7. Na skutek wszczecia przez Komisje wobec
Republiki Francuskiej postepowania o stwier-
dzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego art. L.300-4 kodeksu urbani-
styki zostal zmieniony ustawa nr 2005-809°
W nastepujacy sposéb:

»Skarb panstwa i samorzady terytorialne, jak
réwniez ich organy publiczne, moga powie-
rzy¢ wykonanie operacji zagospodarowania
przewidzianych w tym dziale wszelkim
podmiotom do tego powotanym.

Udzielenie koncesji na zagospodarowanie
przez organ udzielajacy koncesji jest objete
procedura ogloszenia umozliwiajacej skia-
danie wielu konkurencyjnych ofert na warun-
kach przewidzianych w dekrecie wydanym
przez rade stanu (décret en Conseil d’Etat).

Koncesjonariusz ~ zapewnia  zarzadzanie
obiektem budowlanym i wyposazeniem przy-
czyniajacym sie do operacji objetej koncesja,
jak réwniez przeprowadzenie analiz i wszel-
kich czynno$ci koniecznych do ich wyko-
nania. Podmiot udzielajacy koncesji moze
mu powierzy¢ zadanie nabycia débr koniecz-
nych do realizacji operacji, w tym réwniez
w drodze wywtlaszczenia lub pierwokupu,
jesli jest taka potrzeba. Koncesjonariusz
dokonuje sprzedazy, wynajmu lub koncesji
nieruchomosci znajdujacych sie w obrebie
terenu objetego koncesja”.

8 — Ustawa z dnia 20 lipca 2005 r., JORF z dnia 21 lipca 2005 r.,
str. 11833.

8. Artykut 11 ustawy nr 2005-809 stanowi
ponadto:

»Z zastrzezeniem ostatecznych orzeczen
sadowych, pozostaja w mocy w zakresie,
w jakim ich zgodno$¢ z prawem moglaby
zosta¢ podwazona ze wzgledu na to, iz
wyznaczenie podmiotu odpowiedzialnego
za zagospodarowanie nie zostalo dokonane
zgodnie z procedura ogloszenia umozliwiaja-
cego skladanie wielu ofert konkurencyjnych:

1. Koncesje na zagospodarowanie,
publiczne porozumienia w sprawie zago-
spodarowania i porozumienia w sprawie
zagospodarowania  podpisane  przed
dniem publikacji niniejszej ustawy;

III — Okolicznosci faktyczne i postepo-
wanie przed sagdem krajowym

9. W 2002 r. francuska gmina Roanne,
w ramach dzialan na rzecz rozwoju gminy,
zamierzala stworzy¢ park rozrywki. Operacja
ta w pierwszej czeSci zakladala w szcze-
goélnosci budowe tak zwanego kompleksu
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kinowego, a obok przewidywala budowe
obiektéw handlowych, publicznego parkingu
na okolo 320 miejsc parkingowych, jak
réwniez drog dojazdowych i powierzchni
publicznych. W ramach kolejnych czesci

zakladano budowe dalszych obiektéw
handlowych oraz hotelu.
10. Przeprowadzenie  operacji  zlecono

Société d’équipement du département de la
Loire (SEDL), spélce o kapitale mieszanym,
utworzonej na rzecz rozwoju gminy. W tym
celu gmina Roanne zawarla z SEDL w dniu
25 listopada 2002 r. publiczne C!porozumienie
w sprawie zagospodarowania’, do ktdérego
podpisania zostal upowazniony mer tej
gminy na mocy uchwaly rady gminy Roanne
z dnia 28 pazdziernika 2002 r.

11. W porozumieniu tym SEDL zostala
powierzona misja miedzy innymi: doko-
nania zakupu nieruchomosci i poszukiwania
funduszy, dostarczenia okreslonej dokumen-
tacji z zakresu ksiegowosci, zlecenia przepro-
wadzenia analiz, organizacji postepowania
konkursowego na wybdr inzyniera, wyko-
nania rob6t budowlanych, zapewnienia koor-
dynacji operacji oraz informowania gminy.

12. Wybudowane dla miejskiego parku
rozrywki: parking publiczny, drogi dojazdowe
i powierzchnie publiczne powinny zgodnie
z porozumieniem zostaé przeniesione do

9 — Convention publique d’aménagement.
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majatku gminy Roanne. Inne planowane
obiekty budowlane byly natomiast prze-
znaczone do sprzedazy osobom trzecim,
oceniono przy tym, ze SEDL jako podmiot
odpowiedzialny za operacje moze osiggnac
przychdd ze sprzedazy lacznie w wysokosci
8099 000 EUR.

13. W porozumieniu przewidziano, iz za
parking publiczny gmina zaptaci SEDL
kwote 2 925 000 EUR. Oprécz tego gmina
miata wzigé udzial w finansowaniu catosci
planowanych obiektéw poprzez dofinan-
sowanie, ktére szacowano wstepnie na
kwote 2 443 103 EUR na pierwszym etapie
i w skali calosci robét budowlanych na
kwote 3 034 341 EUR'. Ponadto grunty
i obiekty budowlane niesprzedane przez
SEDL osobom trzecim w chwili wygasniecia
projektu powinny w tym momencie z mocy
samego prawa przejs¢ na wlasnos¢ gminy
Roanne, przy czym gmina miala zapewnic
wykonanie trwajacych jeszcze uméw i przejacé
dlugi zaciagniete przez SEDL. Dodatkowo
gmina Roanne wyraznie ]?rzejela calkowite
ryzyko finansowe projektu !

14. Zawarcie z SEDL publicznego porozu-
mienia w sprawie zagospodarowania nie bylo
poprzedzone zadnym ogloszeniem ani prze-
targiem dotyczacym tej operacji.

10 — W zalaczniku do publicznego porozumienia w sprawie
zagospodarowania, przedlozonego Trybunalowi przez
rzad francuski, oceniono, iz pozostali uczestnicy (tak
zwani partenaires du pole d’échanges) powinni dodatkowo
zaplaci¢ kwote w wysokosci 210 000 EUR.

11 — Tak brzmi np. art. 25-1 publicznego porozumienia

w sprawie zagospodarowania: ,[...] le risque financier
de l'opération est a la charge de la Collectivité Publique
Cocontractante [...]".
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15. Skarzacy w postepowaniu przed sadem
krajowym naleza do opozycji w radzie gminy
Roanne. Przed sadem administracyjnym
w Lyonie zadaja stwierdzenia niewaznosci
uchwaly rady gminy z dnia 28 pazdzier-
nika 2002 r. i powoluja sie przy tym miedzy
innymi na naruszenie wymogow euro-
pejskiego prawa zamoéwienn publicznych.
Uwazajg, ze nalezalo przeprowadzi¢ proce-
dury przetargowe przewidziane w dyrektywie
93/37.

IV — Whniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym oraz postepo-
wanie przed Trybunalem

16. Wyrokiem z dnia 7 kwietnia 2005 r.
sad administracyjny w Lyonie postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunatu z nastepujacymi pytaniami preju-
dycjalnymi:

»,1) Czy porozumienie, mocga ktorego
pierwsza instytucja zamawiajaca
powierza drugiej instytucji zamawiajacej
realizacje operacji zagospodarowania,
w interesie ogélnym, w ramach ktérego
to porozumienia druga instytucja zama-
wiajagca przekazuje pierwszej insty-
tucji obiekty budowlane majace stuzyc
jej celom i z chwila wygasniecia ktérego
pierwsza instytucja zamawiajaca staje sie¢
z mocy samego prawa wlascicielem tych

2)

3)

gruntéw i obiektow, ktére nie zostaly
jeszcze sprzedane osobom trzecim,
stanowi zamodwienie na roboty publiczne
w rozumieniu art. 1 dyrektywy 93/37
z pozZniejszymi zmianami?

W przypadku udzielenia odpowiedzi
twierdzacej na  pierwsze pytanie,
czy dla oceny wyzej przywolanego
progu 5.000.000 specjalnych praw
ciagnienia ustanowionego w art. 6 dyrek-
tywy 93/37 nalezy wzia¢ pod uwage
jedynie cene uiszczang w zamian za
przeniesienie praw do obiektéw prze-
kazanych instytucji zamawiajacej czy
tez sume tej ceny i wptaconego wkladu,
nawet jesli wkiad ten jedynie w czesci
jest przeznaczony na realizacje tych
obiektéw budowlanych, czy tez wreszcie
calo$§¢ wartosci robét budowlanych,
skoro dobra niesprzedane w chwili
wygasnigcia umowy staja si¢ z mocy
samego prawa wlasnoscia instytucji
zamawiajacej, ktéra od tej chwili bedzie
wykonywaé trwajace jeszcze umowy
i przejmie dlugi zaciagniete przez druga
instytucje zamawiajaca?

W przypadku udzielenia odpowiedzi
twierdzacej na pierwsze dwa pytania,
czy przy zawieraniu rzeczonego porozu-
mienia pierwsza instytucja zamawiajaca
jest zwolniona z obowigzku stosowania
przewidzianych w  tej  dyrektywie
procedur  przetargowych udzielania
zaméwien, skoro porozumienie to moze
zosta¢ zawarte jedynie z niektérymi
osobami prawnymi, oraz ze procedury
te zostana zastosowane przez druga
instytucje zamawiajaca celem udzie-
lania zaméwient publicznych na roboty
budowlane?”.
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17. Uwagi na pi$mie i uwagi ustne — oprécz
gminy Roanne, wystepujacej w charakterze
pozwanej w postepowaniu przed sadem
krajowym — przedstawili réwniez rzad
francuski oraz Komisja Wspdlnot Europej-
skich. Uwagi na pi$mie zlozyl ponadto rzad
litewski, rzad austriacki i rzad polski. Skar-
zacy w postepowaniu przed sadem krajowym
nie zlozyli w terminie uwag na pi$mie, przed-
stawili jednak Trybunatowi uwagi ustne.

V — Ocena

A — Dopuszczalnos¢ wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym

18. Gmina Roanne i rzad francuski maja
watpliwoéci  dotyczace  dopuszczalnosci
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.

19. W pierwszej kolejnosci gmina Roanne
uwaza, iz pytania prejudycjalne nie maja
znaczenia dla rozstrzygniecia sporu z tego
powodu, iz ustawodawca francuski w spos6b
retroaktywny wyraznie uznal, Ze porozu-
mienia publiczne w sprawie zagospoda-
rowania, takie jak to bedace przedmiotem
mniejszego postepowania, sa wazne (tak
zwana validation législative). W rezultacie

I-39%

nie mozna w dalszym ciagu kwestionowac ich
zgodnosci z prawem z uwagi na brak prze-
prowadzenia postepowan przetargowych.

20. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
jedynie do sadu krajowego nalezy ocena
na podstawie szczegdlnych okolicznosci
danej sprawy, zaréwno tego, czy do wydania
wyroku konieczne jest wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, jak i znaczenia dla
sprawy pytan prejudycjalnych przedstawio-
nych Trybunalowi. Nieuwzglednienie przez
Trybunal przedstawionego przez sad krajowy
wniosku jest mozliwe jedynie wowczas, gdy
jest oczywiste, ze wykltadnia prawa wspélnoto-
wego, o ktéora wnioskowano, nie ma zadnego
zwigzku z rzeczywistoscia lub przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym lub
ze pytanie jest ogdlne lub hipotetyczne oraz
gdy Trybunal nie dysponuje elementami
stanu faktycznego albo prawnego, ktoére sa
konieczne do udzielenia uzytecznej odpo-
wiedzi na pytania'”. Poza takimi sytuacjami
Trybunat jest co do zasady zobowiazany do
udzielenia odpowiedzi na pytanie preju-
dycjalne dotycz%ce wykladni norm prawa
wspélnotowego .

21. W niniejszym postepowaniu nie jest
w zadnym razie oczywiste, iz pytania posta-
wione przez sad administracyjny w Lyonie,

12 — Zobacz miedzy innymi wyroki: z dnia 15 grudnia 1995 r.
w sprawie C-415/93 Bosman, Rec. str. 1-4921, pkt 59-61,
z dnia 18 listopada 2003 r. w sprawie C-216/01 Budéjovicky
Budvar, Rec. str. I-13617, pkt 47, z dnia 7 czerwca 2005 r.
w sprawie C-17/03 VEMW i in., Zb.Orz. str. -4983, pkt 34,
iz dnia 10 stycznia 2006 r. w sprawie C-344/04 International
Air Transport Association i in., Zb.Orz. str. I-403, pkt 24.

13 — Wyroki w sprawie Bosman, pkt 59, w sprawie Budéjovicky
Budvar, pkt 47, i w sprawie International Air Transport
Association i in., pkt 24, przywolane w przypisie 12.



AUROUX I IN.

dotyczace wykltadni dyrektywy 93/37, nie
mialyby znaczenia dla rozstrzygniecia sporu
w postepowaniu przed sadem krajowym.

22. Jest bez watpienia prawda, ze art. 11
ustawy nr 2005-809 retroaktywnie uznat
wazno$¢ niektérych porozumien publicz-
nych w sprawie zagospodarowania, nawet
jesli zostaly one zawarte z pominieciem
wymaganego postepowania przetargowego.

23. Przedmiotem sporu w postepowaniu
przed sadem krajowym nie jest jednak
w zadnym razie kwestia wazno$ci porozu-
mienia zawartego pomiedzy gmina Roanne
a SEDL, lecz zagadnienie waznosci uchwaty
rady gminy, z géry upowazniajacej mera
Roanne do podpisania tego porozumienia.
Chodzi zatem zasadniczo o wewnetrzny
spor w obrebie gminny, dotyczacy przede
wszystkim  uprawnien organéw  gminy
Roanne ', W celu rozstrzygniecia tego sporu
istotne moze by¢, jakie wymogi europej-
skiego prawa zamodwien publicznych nale-
zaloby uwzgledni¢, nawet gdyby wzgledem

14 — Z uwagi na fakt, iz postepowanie przed sadem krajowym
nie dotyczylo kwestii waznosci porozumienia publicznego
w sprawie zagospodarowania, sad krajowy rowniez nie
musi rozstrzyga¢, czy powinien odmoéwi¢ stosowania
art. 11 ustawy nr 2005-809 w przypadku jego niezgodnosci
z prawem wspolnotowym (w przedmiocie obowiazku
niestosowania przez sady krajowe przepisow niezgodnych
z prawem wspolnotowym zob. utrwalone orzecznictwo
od chwili wyroku z dnia 9 marca 1978 r. w sprawie 106/77
Simmenthal, Rec. str. 629, pkt 21 i 24, ostatnio potwierdzone
w wyroku z dnia 3 maja 2005 r. w sprawach polaczonych
C-387/02, C-391/02 i C-403/02 Berlusconi i in., Zb.Orz.
str. [-3565, pkt 72 wraz z przywolanym orzecznictwem).

0s6b trzecich porozumienie zawarte z SEDL
bylo wazne. W kazdym razie nie wydaje sie
z géry wykluczone, ze stwierdzenie niewaz-
nos$ci uchwaly rady gminy jest mozliwe
nawet wowczas, gdy zawarte na jej podstawie
ze spétka na rzecz rozwoju gminy porozu-
mienie publiczne w sprawie zagospodaro-
wania nie podlega zaskarzeniu przed sadem.
Ponadto obowiazek zbadania skutkéw ewen-
tualnej niewaznosci uchwaly rady gminy
dla waznosci porozumienia miedzy gmina
Roanne i SEDL spoczywa wylacznie na
sadach krajowych.

24. Zarzut gminy Roanne podwazajacy
dopuszczalnoé¢ pytan prejudycjalnych jest
zatem bezzasadny.

25. Zdaniem rzadu francuskiego pytania
prejudycjalne nie maja ponadto znaczenia
dla  rozstrzygniecia sprawy, poniewaz
odnosza si¢ do porozumienia publicznego
w sprawie zagospodarowania. W rzeczywi-
stosci realizacja gminnego parku rozrywki,
takiego jak ten bedacy przedmiotem poste-
powania przed sadem krajowym, nie stanowi
w zadnym razie operacji zagospodarowania.
Pytania przedstawione Trybunalowi mialtyby
zatem charakter czysto hipotetyczny.

26. Réwniez niniejszy zarzut nie jest prze-
konujacy. Nie ma mianowicie znaczenia, jak
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wedlug prawa krajowego nalezalo zakwalifi-
kowa¢ porozumienie zawarte z SEDL, a takze
czy gmina Roanne oraz sad krajowy slusznie
lub niestusznie zakladaja, iz jest to poro-
zumienie publiczne w sprawie zagospoda-
rowania . W postepowaniu na podstawie
art. 234 WE Trybunal moze bowiem doko-
nywa¢ jedynie wykladni prawa wspoélnoto-
wego, nie nalezy do niego wykladnia prze-
piséw prawa krajowego ani tez rozstrzy-
ganie, czy wykladnia prawa krajowego doko-
nana przez sad krajowy jest prawidfowa '®
Do zadan Trybunalu nalezy zatem uwzgled-
nienie kontekstu faktycznego i prawnego,
w ktéry wpisuja sie pytania prejudycjalne, tak
jak zostal okreslony przez sad krajowy

27. Nawet gdyby w rzeczywistosci nie mozna
bylo uznaé porozumienia miedzy gmina
Roanne a SEDL za porozumienie publiczne
w sprawie zagospodarowania, Trybunal
posiada w niniejszym przypadku wystarcza-
jace informacje dotyczace stanu faktycznego
i prawnego w sporze przed sadem krajowym,
aby udzieli¢ sadowi krajowemu konstruk-
tywnej odpowiedzi na zadane przez niego
pytania w przedmiocie wykladni dyrektywy
93/37. Jak juz stwierdzono powyzej, pytania
te powstaja rowniez przy okazji konkretnego

15 — Podobnie réwniez wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-264/03 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz.
str. 1-8831, pkt 36. Zgodnie z tym wyrokiem nie jest
konieczne badanie, jak zakwalifikowana jest okreslona
umowa w prawie krajowym w celu ustalenia, czy dana
umowa jest zamowieniem publicznym w rozumieniu
dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych.

16 — Wyroki: z dnia 10 stycznia 2006 r. w sprawie C-222/04
Cassa di Risparmio di Firenze, Zb.Orz. str. 1-289, pkt 63,
i z dnia 12 stycznia 2006 r. w sprawie C-246/04 Turn- und
Sportunion Waldburg, Zb.Orz. str. I-589, pkt 20.

17 — Wyroki w sprawie Turn- und Sportunion Waldburg,
przywolany w przypisie 16, pkt 21, i z dnia 30 czerwca
2005 r. w sprawie C-28/04 Tod’s oraz Tod’s France, Zb.Orz.
str. [-5781, pkt 14 oraz przytoczone tam orzecznictwo.
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sporu dotyczacego waznosci uchwaly rady
gminy Roanne, tak ze nie mozna ich w zaden
sposo6b traktowac jako hipotetyczne.

28. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jest zatem dopuszczalny.

B — Ocena tresci pytan prejudycjalnych

1. W przedmiocie pytania pierwszego:
pojecie zamdwienia publicznego na roboty
budowlane

29. W pytaniu pierwszym sad krajowy
zmierza zasadniczo do ustalenia, czy zamo-
wienie publiczne na roboty budowlane
w rozumieniu art. 1 dyrektywy 93/37 wyste-
puje w sytuacji, w ktorej pierwsza instytucja
zamawiajaca powierza drugiej instytucji
zamawiajacej, w ramach dzialain na rzecz
rozwoju gminy, zaprojektowanie i wykonanie
parku rozrywki, z ktérego tylko niektére
cze$ci sa przeznaczone po jego wybudo-
waniu dla pierwszej instytucji zamawiajacej,
podczas gdy inne czesci maja zostaé sprze-
dane przez drugy instytucje zamawiajaca
bezposrednio osobom trzecim, przy czym
pierwsza instytucja zamawiajaca z chwila
zakonczenia projektu przejmuje niesprze-
dane czesci oraz ponosi calkowite ryzyko
finansowe.
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30. Z definicji zawartej w art. 1 lit. a) dyrek-
tywy 93/37 wynika, ze zaméwienie publiczne
na roboty budowlane odnosi si¢ do okreslo-
nych robét budowlanych, opisanych szcze-
gélowo w tej dyrektywie, bedacych przed-
miotem umowy o charakterze odplatnym,
zawartej na pi$mie miedzy instytucja zama-
wiajaca a wykonawca.

a) Przedmiot umowy: odréznienie wzgledem
zaméwien publicznych na ustugi i innych
zamoéwien publicznych

31. Zgodnie z art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37
przedmiotem zamdwienia publicznego na
roboty budowlane mogg by¢ nastepujace trzy
rodzaje robé6t budowlanych ™

— wykonanie albo zaréwno wykonanie,
jak i zaprojektowanie robét budowla-
nych zwigzanych z jedna z dzialalnos$ci
okreslonych w zalaczniku II dyrektywy
93/37";

18 — Zobacz takze wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie
C-399/98 Ordine degli Architetti i in., zwany wyrokiem
w sprawie ,Mediolariska Scala”, Rec. str. I-5409, pkt 58.

19 — Zalacznik 1I do dyrektywy 93/37 zawiera wykaz
dziatalno$ci zawodowych, odpowiadajacych statystycznej
klasyfikacji ~dzialalnosci gospodarczej we Wspdlnocie
Europejskiej (NACE). Zawiera on miedzy innymi pozycje
NACE 501.1 ,0gdlne wznoszenie budynkéw mieszkalnych
i niemieszkalnych”, bedaca czescia grupy NACE 501,
»budowa doméw w stanie surowym”.

— wykonanie albo zaréwno wykonanie, jak
i zaprojektowanie obiektu budowlanego;
przy czym obiekt budowlany rozumiany
jest jako wynik calo$ci rob6t budowla-
nych w zakresie budownictwa lub inzy-
nierii ladowej i wodnej, ktéry moze
samoistnie spelnia¢ funkcje gospodarcza
lub techniczna [art. 1 lit. ¢) dyrektywy
93/37]; lub

— wykonanie [przez osoby trzecie],
za pomoca jakichkolwiek $rodkéw,
obiektu budowlanego odpowiadajacego
wymogom okreslonym przez instytucje
zamawiajaca.

32. Wedlug  informacji  sadu  krajo-
wego gminny park rozrywki planowany
w Roanne powinien obejmowac¢ w szczegdl-
nosci kompleks kinowy i obiekty handlowe,
a ponadto parking publiczny, drogi dojaz-
dowe i powierzchnie publiczne; kolejny etap
przewidywal wybudowanie innych obiektéow
handlowych oraz hotelu.

33. Realizacja takiego parku rozrywki
wymaga wykonania robét budowlanych
wszystkich trzech rodzajéw, o ktérych mowa
w art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37. Po pierwsze,
chodzi o roboty budowlane, ktérych wyko-
nanie w sposéb konieczny wiaze sie

20 — Inne wersje jezykowe dyrektywy nie zawieraja wyraznego
sformutowania ,,przez osoby trzecie”.
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z wieloma rodzajami dziatalno$ci okreslo-
nymi w zataczniku II do dyrektywy 93/37 >,
Po drugie, w niniejszym przypadku SEDL
realizuje budowe parku rozrywki, korzy-
stajac ze $wiadczen przedsigbiorstw trzecich,
wedlug doktadnie okreslonych przez gmine
Roanne wymogéw ~, jak réwniez pod jej
kontrola . Po trzecie, park rozrywki taki jak
omawiany w niniejszym przypadku stanowi
réwniez wynik calosci robét budowlanych,
ktéry uwzgledniajac cel, Jakim jest poprawa
infrastruktury miejskiej !, spetnia funkcje
gospodarcza”; w rezultacie mamy do
czynienia z obiektem budowlanym w rozu-
mieniu art. 1 lit. a) w zwiazku z lit. ¢) dyrek-
tywy 93/37 . Kazdy z tych trzech aspektéw
pozwala przyjac, ze realizacja parku rozrywki
takiego jak planowany przez gmine Roanne
zasadniczo objeta jest przedmiotowym
zakresem stosowania dyrektywy 93/37.

34. W kazdym razie zawarte w niniejszym
przypadku miedzy gming Roanne a SEDL
publiczne porozumienie w sprawie zagospo-
darowania, biorac pod uwage jego przed-
miot, wykracza poza zwyczajne wykonanie

21 — Zobacz powyzej, pkt 31 tiret pierwsze niniejszej opinii.

22 — Zobacz powyzej, pkt 31 tiret trzecie niniejszej opinii. Zobacz
poza tym ponizej, pkt 52, 53 niniejszej opinii.

23 — Z postanowienia odsylajacego wynika w tym wzgledzie
w  szczegblnosci, ze projekty SEDL powinny zosta¢
przedfozone gminie Roanne do zatwierdzenia, jak réwniez,
iz gmina Roanne moze domaga¢ sie od SEDL przedlozenia
jej wszystkich dokumentéw, moze nadzorowa¢ plac budowy
i mie¢ na niego wstep oraz przedstawia¢ SEDL swoje
zastrzezenia.

24 — W postanowieniu odsylajacym operacja jest wyraznie
okreslona jako dzialanie na rzecz rozwoju gminy.

25 — Podobnie — w odniesieniu do budowy odcinka autostrady —
wyroki: z dnia 12 wrze$nia 2000 r. w sprawie C-276/97
Komisja przeciwko Francji, Rec. str. I-6251, pkt 32, i z dnia
27 pazdziernika 2005 r. w sprawach potaczonych C-187/04
i C-188/04 Komisja przeciwko Wlochom, niepublikowany
w Zbiorze, pkt 28.

26 — Zobacz powyzej, pkt 31 tiret drugie niniejszej opinii.
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gminnego parku rozrywki. SEDL zlecono
miedzy innymi: dokonanie zakupu nierucho-
mosci i poszukiwanie funduszy, dostarczenie
okreslonej dokumentacji z zakresu ksie-
gowosci, zlecenie przeprowadzenia analiz,
organizacje postepowania konkursowego, jak
réowniez zapewnienie koordynacji operacji
oraz informowanie gminy. Poza tym spétka
zobowigzana byla sprzedal znaczna cze$c
planowanych obiektéw budowlanych.

35. Wraz z tymi dodatkowymi zadaniami
w umowie miedzy gming Roanne a SEDL
znalazly sie réwniez elementy dotyczace
$wiadczenia uslug. W tym kontekscie pojawia
sie kwestia odréznienia z jednej strony zamo-
wient publicznych na roboty budowlane,
z drugiej za$ zamowien publicznych na ustugi
w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50 .
Na powyzsze zagadnienie zwracalo uwage
réwniez wielu uczestnikéw bioracych udziat
w postepowaniu przed Trybunaltem.

36. Sposréd tych elementéw charaktery-
stycznych dla $wiadczenia uslug jedynie
zaprojektowanie ~ obiektu  budowlanego
objete jest wyraznie przedmiotowym
zakresem stosowania dyrektywy 93/37,
o ile zamoéwienie odnosi sie jednoczesnie do

27 — Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszaca si¢ do koordynacji procedur udzielania
zamé6wienn publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1,
zwana dalej ,dyrektywa 92/50”). Dyrektywa ta zostala
uchylona i zastgpiona dyrektywg 2004/18/WE, ktéra jednak
obowiazuje dopiero od dnia 31 stycznia 2006 r. i w rezultacie
nie ma znaczenia w postepowaniu przed sadem krajowym.
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zaprojektowania i wykonania robét budow-
lanych [zob. art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37].
Jest tak w przypadku porozumienia publicz-
nego w sprawie zagospodarowania takiego
jak to, ktdére zostalo zawarte miedzy gmina
Roanne a SEDL, gdyz SEDL zlecono wyraznie
zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie
rob6t budowlanych.

37. Na podstawie wszystkich pozosta-
tych elementéw zwigzanych ze $wiadcze-
niem uslug stwierdzi¢ nalezy, iz mamy do
czynienia z umowq mieszang, ktérej kwali-
fikacja prawna zalezy od jej dominujacego
elementu. Zamoéwienie publiczne na roboty
budowlane wystepuje jedynie wéwczas, gdy
zaprojektowanie i wykonanie obiektu budow-
lanego stanowi — w poréwnaniu do pozosta-
tych zadan zleceniobiorcy — gléwny przed-
miot umowy; zaprojektowanie i wykonanie
obiektu budowlanego nie moga mie¢ jedynie
dodatkowego charakteru **,

38. Dokonanie tej oceny nalezy do sadu
krajowego *. Trybunal moze jednak prze-
kaza¢ sadowi krajowemu wskazéwki doty-
czace wykladni, ktére utatwia mu podj%cie
decyzji i na ktérych sad ten ma sie oprze¢ >’

28 — Podobnie motyw szesnasty dyrektywy 92/50, ktérego tres¢
zostala potwierdzona réwniez w motywie 10 dyrektywy
2004/18. W przedmiocie wymogu rozwazenia dominujacego
elementu w celu rozgraniczenia przedmiotowego zakresu
stosowania dyrektywy 93/37 i pozostalych dyrektyw
z zakresu zamowien publicznych zob. takze wyrok z dnia
19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92 Gestion Hotelera
Internacional, Rec. str. I-1329, pkt 26-29.

29 — Wyrok w sprawie Gestién Hotelera Internacional,
przywotany w przypisie 28, pkt 28; zob. takze wyrok z dnia
19 stycznia 2006 r. w sprawie C-265/04 Bouanich, Zb.Orz.
str. 1-923, pkt 54.

30 — Utrwalone orzecznictwo; zob. np. wyrok w sprawie
Mediolanska Scala, przywotany w przypisie 18, pkt 48.

39. Zasadniczo  warto$¢  uzgodnionych
$wiadczen moze stanowi¢ punkt odniesienia
dla ustalenia gléwnego przedmiotu umowy
mieszanej, a takze dla oceny znaczenia jej
poszczegdlnych elementéw. W zakresie,
w jakim mozna ustali¢ indywidualng cene za
poszczegdlne swiadczenia majace by¢ wyko-
nane, nalezy poréwnaé warto$¢ prac projek-
towych i budowlanych z pozostalymi $wiad-
czeniami, ktére nalezy wykona¢. W kazdym
razie zamowienie powinno by¢ ponadto
poddane w calosci obiektywnej ocenie.
Dopiero na tej podstawie mozna stwierdzic,
czy prace budowlane stanowia gléwny przed-
miot umowy nie tylko z punktu widzenia
ilo$ciowego, lecz réwniez jakosciowego *'.

40. W niniejszym przypadku nie jest znana
przewidywana  warto$§¢  poszczegélnych
$wiadczen, jakie miata wykona¢ SEDL?,
Zalezy to wylacznie od obiektywnej calko-
witej oceny zamoéwienia: SEDL w ramach

31 — Podczas gdy odréznienie poje¢ zaméwieri publicznych na
ustugi i na dostawy zgodnie z art. 2 dyrektywy 92/50 opiera
sie wylacznie na wartosci ustug i produktéw bedacych
przedmiotem zamoéwienia (zob. w tym zakresie wyrok
z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo
i Consorzio Alisei, Zb.Orz. str. 1-4137, pkt 31), to
w przypadku odréznienia poje¢ zamdwien publicznych
na uslugi oraz na roboty budowlane brakuje przepisu
bedacego jego odpowiednikiem. W tym ostatnim przypadku
motyw szesnasty dyrektywy 92/50 opiera si¢ na kryteriach
jakosciowych (roboty budowlane musza ,przesadza[¢]
o celu [stanowi¢ przedmiot] zaméwienia”); takie oparcie
sie na kryteriach jako$ciowych jeszcze wyrazniej wida¢
w motywie 10 dyrektywy 2004/18, gdzie jest mowa o tym,
ze ,roboty [...] maja charakter dodatkowy w stosunku do
glownego przedmiotu zamoéwienia oraz stanowia jego
ewentualna konsekwencje lub uzupelnienie”.

32 — Jedynie w przypadku parkingu publicznego, przeznaczonego
dla gminy Roanne, jest ustalona cena jednostkowa. Poza
tym przewidziany zostal jedynie udzial gminy Roanne
w catkowitym finansowaniu calej operacji. Ponadto gmina
Roanne wyrazila zgode na przejecie z chwila zakoriczenia
projektu niesprzedanych osobom trzecim czeéci parku
rozrywki, jak réwniez na wstapienie w istniejace w tym
zakresie zobowiazania umowne.
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dzialan na rzecz rozwoju gminy powie-
rzono wykonanie gminnego parku rozrywki.
Zadanie polegajace na zakupie nierucho-
mosci oraz poszukiwaniu funduszy sluzylo
jedynie przygotowaniu tej operacji. To
samo odnosi sie do organizacji postepo-
wania konkursowego na wybdr inzyniera,
ktory miala przeprowadzi¢ spétka SEDL.
Ponadto w odniesieniu do zadania koor-
dynacji operacji, obowigzku informowania
gminy i przedlozenia dokumentacji z zakresu
ksiegowosci, chodzi wyraznie o obowiazki
dodatkowe, powstate jedynie przy okazji
rzeczywistego zaprojektowania i wyko-
nania przez SEDL parku rozrywki. Sprzedaz
duzych czesci parku rozrywki w poréwnaniu
z jego zaprojektowaniem i wykonaniem
réwniez wydaje si¢ zadaniem o dodatkowym
charakterze.

41. Sad krajowy stusznie zatem przyjmuje,
ze nie mozna uznad, iz wykonanie obiektéw
budowlanych takich jak bedacych przed-
miotem sporu w niniejszym przypadku ma
wylacznie dodatkowy charakter z uwagi na
rodzaj i znaczenie pozostatych zamierzonych
prac. Wedlug przedstawionych Trybunalowi
informacji co do okolicznosci faktycznych
w postepowaniu przed sadem krajowym
zaprojektowanie i wykonanie gminnego
parku rozrywki stanowi raczej istote zamo-
wienia udzielonego SEDL przez gmine
Roanne.

42. Przeciwko zakwalifikowaniu porozu-
mienia takiego jak w niniejszym przypadku
jako zamodwienia na roboty budowlane nie
przemawia w szczegdlnosci okolicznosé,
iz planowany park rozrywki zostal przewi-
dziany w ramach dzialanii na rzecz rozwoju
gminy, jak réwniez ze na wlasnos¢ gminy
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miala przej$¢ po jego wybudowaniu jedynie
stosunkowo niewielka cze$¢ tego parku
rozrywki, a mianowicie parking publiczny,
drogi dojazdowe i powierzchnie publiczne,
podczas gdy pozostale obiekty budowlane
przeznaczone zostaly do sprzedazy osobom
trzecim. Pojecie zamdwienia publicznego
na roboty budowlane nie zalezy bowiem
od przeznaczenia planowanego obiektu.
Trybunal orzek! takze, iz pojecie to nie ogra-
nicza sie wylacznie do zamoéwien majacych
na celu zaspokajanie potrzeb interesu ogél-
nego®. Nie miatoby zatem znaczenia, czy
instytucja zamawiajgca sama chce uzytkowac
planowany obiekt, czy tez zamierza pozo-
stawi¢ go do dyspozycji spotecznosci lub
0s6b trzecich.

43. Artykul 1 lit. a) dyrektywy 93/37 nalezy
raczej inter;)retowaé w S$wietle celu tych
uregulowan®, zgodnie z ktérym nalezy
dazy¢ do zniesienia ograniczen swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia
ustug w zakresie zaméwien publicznych na
roboty budowlane oraz otwarcia tych rynkéw
na rzeczywista konkurencje®. Realizacja
tych celéw moze by¢ réwniez zagrozona, jesli
instytucja zamawiajaca zleci budowe obiektu,
ktéry catkowicie lub cze$ciowo — na przyktad

33 — Wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96
Mannesmann Anlagenbau Austria i in., Rec. str. 1-73,
pkt 32; podobnie wyroki: z dnia 18 listopada 2004 r.
w sprawie C-126/03 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz.
str. [-11197, pkt 18, i z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie
C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. str. I-1, pkt 26.

34 — Wyrok w sprawie Mediolaniska Scala, przywotany
w przypisie 18, pkt 52, 54, 75.

35 — Zobacz w szczegélnosci motyw drugi i dziesiaty dyrektywy
93/37, jak réwniez wyroki: w sprawie Mediolaniska Scala,
przywotany w przypisie 18, pkt 52, 75, z dnia 27 listopada
2001 r. w sprawach pofaczonych C-285/99 i C-286/99
Impresa Lombardini, Rec. str. 1-9233, pkt 34, 35, z dnia
12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau,
Rec. str. 1-11617, pkt 51, 89, i z dnia 7 pazdziernika 2004 r.
w sprawie C-247/02 Sintesi, Zb.Orz. str. 1-9215, pkt 35,
podobnie wyrok w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei,
przywolany w przypisie 31, pkt 58.
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w ramach dziatan na rzecz zagospodarowania
i rozwoju gminy badz tez z powodéw zwiaza-
nych z polityka spoteczna — przeznaczony
jest do korzystania przez ogét spotecznosci
badz podmioty prywatne. Ryzyko zakld-
cenia konkurencji wskutek faworyzowania
niektérych uczestnikéw rynku wzgledem
innych istnieje zawsze wtedy, gdy instytucja
zamawiajaca zleca wykonawcy wykonanie
robét budowlanych, niezaleznie od przyczyn
i kontekstu realizacji obiektu i jego prze-
znaczenia.

44. Fakt, ze SEDL powierzono wyszukanie
gruntu oraz ze gmina Roanne nabedzie od
SEDL przeznaczone dla niej cze$ci parku
rozrywki — parking publiczny, drogi dojaz-
dowe i powierzchnie publiczne — dopiero po
ich ukoriczeniu™®, nie powoduje, iz publiczne
porozumienie w sprawie zagospodarowania
takie jak w niniejszym przypadku wymyka
sie spod przedmiotowego zakresu stoso-
wania dyrektywy 93/37. Wedlug przekaza-
nych informacji przedmiotem porozumienia
miedzy gmina Roanne a SEDL w zadnym
razie nie jest jedynie przekazanie gotowego
parku rozrywki, lecz takze wczes$niejsze
zaprojektowanie i wykonanie obiektu
zgodnie z wymogami okreslonymi przez
gmine, do czego SEDL wyraznie zobowia-
zala si¢ w umowie. Natomiast gmina Roanne
ze swej strony nie zdecydowala sie jedynie na
kupno gotowego obiektu, lecz zlecita wcze-
$niej jego realizacje.

36 — W prawie francuskim jest to tak zwana vente en I'état futur
d’achévement.

45. Z tego samego powodu nie mozna tez
zakwalifikowa¢ spornego porozumienia jako
zamowienia publicznego na dostawy w rozu-
mieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 93/36 . Jak juz
stwierdzilam, konieczne w niniejszym przy-
padku prace projektowe i budowlane nie sa
w zadnym razie jedynie dodatkowymi $wiad-
czeniami, lecz stanowia istote zawartego
porozumienia. W tym konkretnym przy-
padku przepisy dotyczace zamdwien publicz-
nych na roboty budowlane sa regulacja
szczegblna

46. Wreszcie z faktu, ze SEDL moze
sprzeda¢ duza cze$¢ parku rozrywki bezpo-
$rednio osobom trzecim, nie mozna wywnio-
skowa¢, ze mamy do czynienia z koncesjg na
roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. d)
dyrektywy 93/37. Wprawdzie tréjstronna
wiez miedzy gming Roanne, SEDL i nabywa-
jacymi podmiotami trzecimi, ktérych zaptata
w duzej czesci sklada sie na wynagrodzenie
SEDL, moze z pewno$cia przypominaé
koncesje. Koncesja publiczna wyrdznia sie
jednak dodatkowo tym, ze podmiot zawiera-
jacy umowe z instytucja zamawiajaca ponosi
gospodarcze ryzyko operacji”". W niniejszym
przypadku brak jest tego elementu, gdyz
gmina Roanne zobowigzala sie w umowie,

37 — Dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.
koordynujaca procedury udzielania zaméwieri publicznych
na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1; zwana dalej ,dyrektywa
93/36”). Dyrektywa ta zostala uchylona i zastapiona
dyrektywa 2004/18/WE, zmiana ta obowigzuje jednak
dopiero od dnia 31 stycznia 2006 r. i w rezultacie nie ma
znaczenia w postepowaniu przed sadem krajowym.

38 — Artykut 1 lit. a) zdanie drugie dyrektywy 93/36; zob.
réwniez wyrok w sprawie Gestiéon Hotelera Internacional,
przywolany w przypisie 28, pkt 25, 26.

39 — Podobnie — w przedmiocie rozréznienia pomiedzy
zamé6wieniami publicznymi na uslugi a koncesjami
na $wiadczenie uslug publicznych — rok z dnia
13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen,
Zb.Orz. str. 1-8585, pkt 40.
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iz z chwila zakonczenia projektu przejmie
niesprzedane cze$ci parku rozrywki, a oprécz
tego ponosi¢ bedzie ryzyko finansowe
projektu.

47. W tym kontekscie porozumienie takie
jak zawarte miedzy gming Roanne a SEDL
nalezy zgodnie z jego przedmiotem zakwali-
fikowac¢ jako zamoéwienie publiczne na roboty
budowlane, ktére jest objete przedmiotowym
zakresem stosowania dyrektywy 93/37.

b) Umowa o charakterze odptatnym, zawarta
na pi$mie miedzy wykonawca a instytucja
zZamawiajaca

48. Zamoéwienie publiczne na roboty budow-
lane zaklada ponadto zgodnie z art. 1 lit. a)
dyrektywy 93/37, ze wykonanie obiektéw
budowlanych zostalo uzgodnione w zawartej
na pi$mie umowie o charakterze odplatnym
miedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca.

49. Gmina Roanne jako jednostka samo-
rzadu terytorialnego jest instytucjg zamawia-
jaca [zob. art. 1 lit. b) dyrektywy 93/37]. Fakt,
ze park rozrywki moglby najpierw zosta
wykonany przez SEDL w jej wiasnym imieniu
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i pézniej — czesciowo — sprzedany gminie
Roanne, nie wyklucza uznania gminy za
instytucje udzielajaca zamoéwienia na roboty
budowlane

50. Pojecie  wykonawcy  [przedsiebiorcy
budowlanego] nie zostalo w dyrektywie 93/37
blizej zdefiniowane. W prawie konkurencji
pojecie przedsiebiorstwa obejmuje kazda
jednostke wykonujaca dziatalno$¢ gospo-
darcza, niezaleznie od jej formy prawnej
i sposobu finansowania, przy czym dzialal-
no$¢ gospodarcza stanowi kazda dziatal-
nos¢ polegajaca na oferowaniu towaréw lub
ustug na danym rynku®. Te definicje mozna
zastosowa¢ réwniez do prawa zamoéwien
publicznych. Zgodnie bowiem z celem dyrek-
tywy 93/37, jakim jest zapewnienie swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia
ustug dla umozliwienia rozwoju rzeczywistej
konkurencji w zakresie zamdwiert publicz-
nych na roboty budowlane **, pojecie wyko-
nawcy nalezy réwniez w tym zakresie rozu-
mie¢ w sposob szeroki. Potwierdza to réwniez
majgca znalez¢ zastosowanie w przyszlosci
definicja prawna zawarta w art. 1 ust. 8
dyrektywy 2004/18. Zgodnie z tym prze-
pisem przedsiebiorca budowlanym, w rozu-
mieniu prawa zamowien, jest kazda osoba
fizyczna lub prawna, podmiot publiczny lub
ich grupa, ktérzy oferuja na rynku wykonanie
danych swiadczen.

40 — Wyrok w sprawie Mediolafiska Scala,
w przypisie 18, pkt 95.

41 — Utrwalone orzecznictwo; zob. ostatnio wyroki: w sprawie
Cassa di risparmio di Firenze, przywolany w przypisie 16,
pkt 107, 108, i z dnia 23 marca 2006 r. w sprawie C-237/04
Enirisorse, Zb.Orz. str. -2843, pkt 28, 29, oraz przytoczone
tam orzecznictwo.

42 — Motyw drugi i motyw dziesigty zdanie pierwsze dyrektywy
93/37. Zobacz takze pkt 43 niniejszej opinii.

przywolany
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51. Rynek $wiadczen zwigzanych z zapro-
jektowaniem i wykonaniem robdt budow-

lanych — takich na jakie zapotrzebowanie
wyrazila w niniejszym przypadku gmina
Roanne — istnieje. Jako oferenci moga

wystepowa¢ na tym rynku, oprécz prywat-
nych wykonawcéw, réwniez spoéiki o kapitale
mieszanym na rzecz rozwoju gminy. Taka
spotka moze by¢ zatem wykonawca w rozu-
mieniu dyrektywy 93/37.

52. Fakt, ze spétka na rzecz rozwoju gminy
taka jak SEDL nie moze zapewni¢ wykonania
i realizacji obiektéw budowlanych wlasnymi
$rodkami oraz Ze nie zapewnia tego, lecz
jest uzalezniona w znaczgcym lub pelnym
zakresie od $wiadczen podwykonawcéw, nie
powoduje tym samym, ze nie mozna uznac jej
za wykonawce **. Zgodnie z rzeczonym prze-
pisem obiekt budowlany moze by¢ wykonany
,za pomoca jakichkolwiek srodkéw” **. Fakt,
ze obejmuje to réwniez korzystanie z podwy-
konawcéw, wynika szczegblnie wyraznie
z niemieckiej wersji jezykowej tego przepisu,
ktéry méwi o wykonaniu obiektu budowla-
nego ,przez osoby trzecie”.

53. W sytuacji gdy spétka na rzecz rozwoju
gminy proponuje zaprojektowanie i realizacje
obiektu budowlanego, nawet gdy nastepuje to
przy udziale podwykonawcy, jest ona wyko-
nawca w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy

43 — Wyrok w sprawie Mediolariska Scala, przywotany
w przypisie 18, pkt 90. W przedmiocie wlaczenia
podwykonawcéw  zob. réwniez — w  zwiazku
z zaméwieniami publicznymi na uslugi — wyroki: z dnia
2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia, Rec.
str. 1-8607, pkt 26 i nast., oraz w sprawie Komisja przeciwko
Niemcom, przywolany w przypisie 33, pkt 18.

44 — Zobacz w tym zakresie réwniez powyzej, pkt 31 tiret trzecie
niniejszej opinii.

93/37. W takim wypadku spétka na rzecz
rozwoju gminy jest wiecej niz tylko petno-
mocnikiem (w jezyku francuskim ,manda-
taire”) instytucji zamawiajacej, ktdérego
zadanie ogranicza si¢ do pomocy przy wyszu-
kiwaniu odpowiednich wykonawcéw oraz
prowadzenia dziatarn koordynujacych. Kazdy
kto sam zobowigzuje sie do zaprojektowania
i wykonania obiektu budowlanego®, jest
wykonawca w rozumieniu dyrektywy 93/37.

54. Status wykonawcy w rozumieniu art. 1
lit. a) dyrektywy 93/37 nie zaklada zreszta
koniecznie checi osiagniecia zysku. Wynika
to bowiem z faktu, iz zamdwienia publiczne
moga zosta¢ udzielone réwniez instytucji
zamawiajacej . W momencie gorszej sytu-
acji na rynku zamoéwien, nawet prywatne
przedsiebiorstwa moga by¢ zaintereso-
wane przyjeciem zamoéwien, co do ktérych
nie oczekuja zadnego zysku, badZz spodzie-
waja sie¢ jedynie niewielkiego zysku, aby
w ten sposdb méc przynajmniej pokry¢ swoje
koszty stale. W tym kontekscie fakt, ze SEDL
zobowigzata si¢ w publicznym porozumieniu
w sprawie zagospodarowania do tego, by
odprowadzi¢ do gminy Roanne ewentualna
nadwyzke wynikla z realizacji i sprzedazy
parku rozrywki, nie wyklucza tym samym, ze
jest ona wykonawca ¥/,

45 — W publicznym porozumieniu w sprawie zagospodarowania
(zob. tamze art. 2 ust. 4) SEDL wyraznie zobowigzala sie do
zrealizowania obiektéw budowlanych: ,[...] 'aménageur
s'engage, pour sa part, a [...] réaliser la construction des
volumes, y compris les parkings, [...]".

46 — Wyroki: z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98
Teckal, Rec. str. I-8121, pkt 50 zdanie drugie, i z dnia
7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE, Rec.
str. 1-11037, pkt 40; podobnie wyroki w sprawie Komisja
przeciwko Niemcom, przywolany w przypisie 33, pkt 18,
19, i z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja
przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. str. I-139, pkt 38—40.

47 — Artykut 22 akapit drugi publicznego porozumienia
w sprawie zagospodarowania.
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55. W wyniku porozumienia w sprawie
zagospodarowania z dnia 25 listopada 2002 r.
doszto do zawarcia pisemnej umowy miedzy
gming Roanne a SEDL. Okoliczno$¢, iz poro-
zumienie w sprawie zagospodarowania ma
charakter publicznoprawny i zezwala SEDL
na wykonywanie w razie potrzeby okreslo-
nych uprawnien wladzy publicznej, takich
jak przeprowadzenie wywlaszczen, nie prze-
mawia przeciwko zaklasyfikowaniu go jako
umowy w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy
93/37".

56. W niniejszym przypadku nie wchodzi
réwniez w rachube zamoéwienie in-house lub
quasi-in-house * W rozumieniu orzecznictwa
w sprawie Teckal*’, gdyz SEDL jest sp6tka
o kapitale mieszanym i jednostki samorzadu
terytorialnego bedace jej udzialowcami nie
moga sprawowa¢ nad nig kontroli analo-
gicznej do tej, jaka sprawuja nad wlasnymi
stuzbami ™.

57. Umowa ma zawsze charakter odplatny,
w sytuacji gdy instytucja zamawiajaca zobo-
wigzana jest do $wiadczenia wzajemnego

48 — Wyrok w sprawie Mediolariska Scala,
w przypisie 18, pkt 73.

49 — Zobacz w tym zakresie pkt 2 mojej opinii z dnia 1 marca
2005 r., w sprawie Parking Brixen, wyrok przywolany
w przypisie 39.

50 — Wyroki: w sprawie Teckal, przywolany w przypisie 46,
pkt 50 zdanie drugie, z dnia 8 maja 2003 r. w sprawie
C-349/97 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. str. 1-3851,
pkt 204 zdanie czwarte, w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau,
przywolany w przypisie 33, pkt 49 zdanie drugie, z dnia
13 stycznia 2005 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii,
przywolany w przypisie 46, pkt 38, z dnia 10 listopada 2005 r.
w sprawie C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz.
str. 1-9705, pkt 34, i w sprawie Carbotermo i Consorzio
Alisei, przywotany w przypisie 31, pkt 33, zob. rowniez —
w sytuacjach wykraczajacych poza zakres stosowania
dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych — wyroki
w sprawie Parking Brixen, przywolany w przypisie 39,
pkt 58, 59, 62, i z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04
ANAYV, Zb.Orz. str. I-3303, pkt 24 i nast.

51 — Wyroki: w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, przywolany
w przypisie 33, pkt 49, w sprawie Komisja przeciwko Austrii,
przywolany w przypisie 50, pkt 46, i w sprawie ANAV,
przywolany w przypisie 50, pkt 31.

przywolany
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wzgledem wykonawcy, w zamian za $wiad-
czenia, ktére ma on wykona¢™. Zgodnie
z celem dyrektywy 93/37, jakim jest
otwarcie rynkéw zamdwienn publicznych na
roboty budowlane, a takze przyczynienie
sie do realizacji swobody przedsiebior-
czoéci i swobody $wiadczenia ustug w tym
zakresie , pojecie odplatnosci nalezy inter-
pretowac szeroko. Obejmuje ono nie tylko
$wiadczenia pieniezne, lecz réwniez kazdy
rodzaj zobowiazania, ktére instytucja zama-
wiajaca akceptuje w zamian za wykonanie
zamoOwienia na roboty budowlane, na przy-
ktad zobowigzanie do okreslonego udzialu
w finansowaniu projektu lub pokrycia ewen-
tualnych strat powstalych podczas jego

wykonywania.

58. W niniejszym przypadku gmina Roanne
zobowigzala si¢ nie tylko do zaplaty kwoty
2 925 000 EUR za przeniesienie praw
do parkingu publicznego. Wyrazila ona
réwniez zgode na udzial w finansowaniu
calosci planowanych obiektéw budowla-
nych, ktéry wedlug wstepnych szacunkéw
wynosit 2 443 103 EUR z tytulu pierwszej
czesci operacji i 3 034 341 EUR w skali calego
projektu. Oprdcz tego w porozumieniu prze-
widziano, ze z chwila zakoniczenia projektu
gmina Roanne z mocy samego prawa stanie
sie wlascicielem gruntéw i obiektéw budow-
lanych, ktére nie zostaly jeszcze sprze-
dane osobom trzecim, przy czym gmina
Roanne zapewni réwniez wykonanie trwa-
jacych jeszcze uméw i przejmie zaciagniete
przez SEDL zobowiazania. Wszystkie te
zobowigzania maja charakter $wiadczenia

52 — Podobnie wyrok w sprawie Mediolariska Scala, przywolany
w przypisie 18, pkt 77.

53 — Motyw drugi i motyw dziesigty zdanie pierwsze dyrektywy
93/37. Zobacz réwniez pkt 43 niniejszej opinii.
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wzajemnego instytucji zamawiajacej
w zamian za zaprojektowanie i realizacje
przez SEDL parku rozrywki. Publiczne poro-
zumienie w sprawie zagospodarowania, takie
jak omawiane, jest zatem umowa o charak-
terze odplatnym.

¢) Whniosek wstepny

59. Publiczne porozumienie w sprawie zago-
spodarowania takie jak bedace przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym
spelnia zatem wszystkie wymogi zamé-
wienia publicznego na roboty budowlane. Na
pierwsze pytanie prejudycjalne nalezy zatem
odpowiedzie¢ w nastepujacy sposéb:

Zamoéwienie publiczne na roboty budowlane
w rozumieniu art. 1 dyrektywy 93/37 wyste-
puje, w sytuacji gdy pierwsza instytucja zama-
wiajaca w ramach dzialaid na rzecz rozwoju
gminy zobowiazuje druga instytucje zama-
wiajaca do zaprojektowania i realizacji parku
rozrywki, z ktérego tylko poszczegdlne czesci
po jego wybudowaniu sa przeznaczone dla
pierwszej instytucji zamawiajacej, podczas
gdy inne czesci maja zostac sprzedane przez
druga instytucje zamawiajaca bezposrednio
osobom trzecim, przy czym pierwsza insty-
tucja zamawiajaca z chwila zakonczenia
projektu przejmuje niesprzedane czesci oraz
ponosi ogélne ryzyko finansowe.

2. W przedmiocie pytania drugiego: obli-
czanie progéw

60. Drugie pytanie sadu krajowego dotyczy
wartosci zaméwienia dla potrzeb art. 6 dyrek-
tywy 93/37 zmienionego dyrektywa 97/52.

61. W niniejszym przypadku trudno$¢
w okredleniu warto$ci zamdéwienia wynika
stad, iz na przychody SEDL pochodzace
z zaprojektowania i budowy parku rozrywki
sklada sie¢ wiele elementéw: po pierwsze,
gmina Roanne ma zaplaci¢ SEDL kwote
w wysokosci 2 925 000 EUR za wybudowanie
parkingu publicznego. Po drugie, gmina
Roanne dofinansowuje calo$¢ planowanych
obiektéw budowlanych, w kwocie szaco-
wanej na 2 443 103 EUR z tytulu pierwszej
czesci operacji i 3 034 341 EUR w skali calego
projektu. Po trzecie, SEDL osigga przychéd
ze sprzedazy osobom trzecim tych czesci
parku rozrywki, ktére nie byly przeznaczone
dla gminy Roanne; publiczne porozumienie
w sprawie zagospodarowania szacuje, iz
$rodki uzyskane z tytulu sprzedazy wyniosa
8099 000 EUR.

62. Sad krajowy chce w istocie ustali¢, ktore
z tych elementéw nalezy uwzgledni¢ przy
obliczaniu warto$ci zamdwienia; w niniej-
szym przypadku zalezy od tego, czy przekro-
czono prég 5 000 000 SRD. Artykut 6 dyrek-
tywy 93/37 nie wypowiada sie w tej kwestii.
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Jednakze z celéw dyrektywy mozna wywies$¢
istotne kryteria, ktére nalezy wzia¢ pod
uwage przy obliczaniu wartosci zamdwienia.

63. Jak juz stwierdzono, ogélnym celem
dyrektywy 93/37 jest realizacja swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia
ustug oraz zapewnienie rzeczywistej konku-
rencji w zakresie zaméwienn publicznych >
Prég ustanowiony w art. 6 tej dyrektywy
umozliwia ustalenie zaméwienn publicznych
na roboty budowlane, ktére maja szczegdlne
znaczenie dla wglkonawcéw z innych panstw
cztonkowskich®. W celu zagwarantowania
intereséw takich wykonawcéw oraz ich
réwnego traktowania wzgledem oferentéw
krajowych dyrektywa 93/37 nakazuje prze-
prowadzenie szczegdlnych procedur przetar-

gowych .

64. Z tego powodu, w odniesieniu do art. 6
dyrektywy 93/37, decydujacy jest punkt
widzenia potencjalnych oferentéw. Tylko

54 — Motyw drugi i motyw dziesiaty zdanie pierwsze dyrektywy
93/37. Zobacz réwniez pkt 43 niniejszej opinii.

55 — Zobacz podobnie motyw szosty dyrektywy 93/37.

56 — Takze ponizej progu swobody podstawowe nakazuja
stworzenie minimalnego poziomu jawnosci (zasada
przejrzystosci, zob. w tym zakresie wyroki z dnia 21 lipca
2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. str. 1-7287,
pkt 16-22; w sprawie Parking Brixen, przywolany
w przypisie 39, pkt 46-50, i w sprawie ANAYV, przywolany
w przypisie 50, pkt 18-22), stawiajac jednak mniejsze
wymagania niz w zakresie stosowania dyrektyw dotyczacych
zamoéwien publicznych (zob. w tym zakresie moja opinie
w sprawie Parking Brixen, przywolana w przypisie 49,
pkt 37).
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w ten sposdb mozna ustali¢, czy zamdwienie
publiczne moze mie¢ szczegdlne znaczenie
dla zagranicznego wykonawcy®’ i musi by¢
zatem przedmiotem szczegdlnych poste-
powan  przetargowych  przewidzianych
w tej dyrektywie w celach otwarcia rynku
i konkurencji.

65. Z punktu widzenia potencjalnych
oferentéw istotna jest w tym kontekscie
przede wszystkim catkowita wielkos¢ zamé-
wienia publicznego na roboty budowlane,
a zatem calkowity obrét, jaki moze uzyskac
wykonawca **. W przypadku gdy zaméwienie
publiczne na roboty budowlane jest tego
rodzaju, ze dla instytucji zamawiajacej prze-
znaczone s3 jedynie niektére czesci plano-
wanych obiektéw budowlanych, a poza
tym obiekt budowlany ma zosta¢ sprze-
dany bezposrednio osobom trzecim, przy
obliczaniu  warto$ci zaméwienia nalezy
uwzgledni¢ réwniez cze$ci przeznaczone dla
0s6b trzecich.

66. Nie jest natomiast istotne, czy ze
$rodkéw instytucji zamawiajacej pochodzi
calo$¢, czy tez jedynie cze$¢ obrotu, ktory
ma uzyska¢ wykonawca, lub czy cze$¢ przy-
choddéw zostanie uzyskana bezposrednio od

57 — Ta kwestia podkreslona zostala réwniez w roku
z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-16/98 Komisja
przeciwko Francji, Rec. str. [-8315, pkt 44, 46, w odniesieniu
do podobnej problematyki w ramach dyrektywy Rady
93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zaméwien publicznych przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199, str. 84).

58 — Na tym zalozeniu opiera si¢ réwniez art. 6 ust. 3-5
dyrektywy 93/37. Istotna jest faczna ocena obiektu lub
zamoOwienia na roboty budowlane, przy czym nalezy unika¢
podzialéw na czesci, ktére moglyby spowodowaé, ze obiekt
lub zaméwienie publiczne bylyby wylaczone w caloéci lub
W czesci z postepowania przetargowego.
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0s06b trzecich. Tak diugo jak instytucja zama-
wiajaca zleca cala operacje wraz z ewen-
tualnymi cze$ciami przeznaczonymi dla
0séb trzecich i finansuje ja przynajmniej
w czesdci, istnieje niebezpieczenstwo dyskry-
minacji zagranicznych oferentéw w odnie-
sieniu do calej operacji, co powoduje zagro-
zenie dla osiagniecia celéw otwarcia rynku
i konkurencji.

67. Oznacza to, stosujac powyzsze uwagi
do niniejszego przypadku, ze uwzgled-
nienie jedynie ceny, ktéra miala ui$ci¢ gmina
Roanne za parking publiczny w wysokosci
2 925 000 EUR i jej szacunkowego udzialu
finansowego w wysol<osc1 3 034 341 EUR
nie bylo wystarczajace®. Nalezalo doliczy¢
ponadto wszystkie prawdopodobne przy-
chody uzyskane przez wykonawce przyjmu-
jacego zlecenie z tytulu sprzedazy osobom
trzecim czeséci parku rozrywki, tzn. dalsze
8 099 000 EUR. W omawianym przypadku
jest tak tym bardziej z uwagi na fakt, ze gmina
Roanne poprzez ogdlne dofinansowanie
dotowala réwniez cze$ci parku rozrywki
przeznaczone dla osdb trzecich.

59 — O ile wiadomo, od poczatku planowano, ze wykonanie
obu czesci inwestycji zostanie zlecone temu samemu
przedsigbiorstwu. Decydujace jest zatem dofinansowanie
przez gmine calej operacji (jak wynika a fortiori z art. 6
ust. 3 dyrektywy 93/37, zgodnie z ktérym nalezaly doda¢
warto$¢ poszczegélnych czesci). Ponadto nalezaloby jeszcze
uwzgledni¢ kwote 210 000 EUR wspomniang w przypisie 10,
ktéra powinni zaplaci¢ pozostali uczestnicy projektu.

68. Gdyby natomiast przy dokonywaniu
obliczenn nie uwzgledniono, oprécz rzeczy-
w1stych zobowigzann gminy Roanne do
zaplaty ®, dochodéw uzyskanych od oséb
trzecich z tytulu sprzedazy w wysokosci
8 099 000 EUR, lecz jedynie przy)e,'te w tym
zakresie przez gmine zobowigzania®, wyli-
czona w ten sposéb warto$¢ zaméwienia nie
odzwierciedlalaby w pelni mozliwych do
uzyskania obrotéw, a tym samym znaczenia
tego zaméwieniem na roboty budowlane dla
potencjalnych oferentéw.

69. W tym kontekécie na drugie pytanie
prejudycjalne nalezy udzieli¢ nastepujacej
odpowiedzi:

Przy ustalaniu warto$ci zamoéwienia publicz-
nego dla potrzeb art. 6 dyrektywy 93/37,
zmienionego dyrektywa 97/52, nalezy wziac
pod uwage catkowita wielko$¢ zamdwienia
z punktu widzenia wykonawcy. Nie wystarcza
uwzglednienie jedynie cen poszczegélnych
cze$ci obiektu budowlanego przekazanych
instytucji zamawiajacej, wysokosci przekaza-
nego przez nia dofinansowania, jak réwniez
ryzyka wynikajacego z przyjetych przez nia
zobowiazan.

60 — A mianowicie 2 925 000 EUR na parking publiczny oraz
dofinansowanie w wysokosci 3 034 341 EUR na cala
operacje, zob. przypis 59.

61 — A mianowicie przejecie przez gmine Roanne z mocy prawa
czesci parku rozrywki, ktére w chwili zakoriczenia projektu
nie zostaly jeszcze sprzedane, a takze wstapienie we
wszystkie biezgce zobowigzania.
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3. W przedmiocie pytania trzeciego: mozli-
wos¢ pominiecia procedury przetargowej

70. W pytaniu trzecim sad krajowy zmierza
w istocie do ustalenia, czy mozna pomingé¢
procedury przetargowe przewidziane w dy-
rektywie 93/37, jezeli na podstawie prawa
krajowego omawiane porozumienie moze
zosta¢ zawarte jedynie z niektérymi osobami
prawnymi, ktére beda z kolei zobowiazane
do stosowania tych procedur celem udzie-
lenia ewentualnych dalszych zaméwien pu-
blicznych.

71. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
dyrektywy dotyczace zamoéwien publicznych
nalezy stosowac¢ réwniez wéwczas, gdy wyko-
nawca przyjmujacy zlecenie sam jest insty-
tucja zamawiajaca ~. Nawet w takim przy-
padku nalezy zasadniczo przeprowadzi¢
procedury przetargowe.

72. Mozliwe jest, ze wykonawca przyjmu-
jacy zlecenie, na przyklad gdy pelni funkcje
gléwnego wykonawcy, sam bedzie zobowia-
zany do przeprowadzenia procedur przetar-
gowych w celu pézniejszego wyboru podwy-
konawcoéw. Jednakze takie dalsze procedury

62 — Wyroki: w sprawie Teckal, przywolany w przypisie 46,
pkt 42 zdanie drugie, pkt 51, i w sprawie ARGE, przywotany
w przypisie 46, pkt 40, podobnie wyroki w sprawie Komisja
przeciwko Niemcom, przywolany w przypisie 33, pkt 18,
19, i w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, przywolany w
przypisie 46, pkt 38—40.
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przetargowe odnosza sie zazwyczaj jedynie
do poszczegdlnych cze$ci calego zamé-
wienia. Poza tym umowy zawierane z podwy-
konawcami moga z powodu niskiej warto$ci
zamoOwienia nie przekraczaé obowigzuja-
cych progéw, a tym samym znalez¢ sie poza
zakresem stosowania dyrektyw dotycza-
cych zamoéwien publicznych. Oprécz tego
gtéwni wykonawcy, petniacy funkcje koordy-
nujaca byliby w ten sposéb w kazdym przy-
padku zwolnieni z koniecznosci przeprowa-
dzania procedur przetargowych. Ewentualne
pdiniejsze procedury przetargowe w celu
wylonienia podwykonawcéw nie moga zréw-
nowazy¢ pierwotnego braku procedury prze-
targowej przeprowadzonej w celu udzielenia
zamowienia gtéwnemu wykonawcy.

73. Zachodzi to réwniez w niniejszym przy-
padku. Przewidziano wprawdzie, iz SEDL
powierzy okreslone zadania dotyczace zapro-
jektowania i wybudowania parku rozrywki
gminy Roanne podwykonawcom i przepro-
wadzi w tym zakresie procedury przetar-
gowe, jednakze w zaden sposéb nie objeto
tym postanowieniem wszystkich zadan
przejetych przez SEDL na mocy publicz-
nego porozumienia w sprawie zagospodaro-
wania, w szczeg6lnosci zadan koordynacyj-
nych i ogélnej odpowiedzialnosci za reali-
zacje parku rozrywki. Przedmiot publicznego
porozumienia w sprawie zagospodarowania
miedzy gmina Roanne a SEDL nie pokrywa
sie wiec z przedmiotem ewentualnych
dalszych zamoéwien udzielanych podwyko-
nawcom przez SEDL.

74. Wszystko to przemawia za
ze publiczne porozumienie

tym,
dotyczace
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zagospodarowania takie jak omawiane
w niniejszym przypadku nie moglo zosta¢
zawarte bez wcze$niejszego przeprowadzenia
procedury przetargowej.

75. Powyzszego wniosku nie podwaza
réwniez wyrok w sprawie Mediolanska
Scala. W sprawie tej Trybunal uznal, iz
nie bylo konieczne przeprowadzenie przez
gmine procedur przetargowych przewidzia-
nych w dyrektywie 93/37 przed udzieleniem
zamo6wienia publicznego na roboty budow-
lane, stwierdzajac, ze skuteczno$¢ dyrek-
tywy 93/97 bedzie zapewniona w réwnym
stopniu, jezeli prawo krajowe umozliwia, aby
administracja gminnej zobowiazala dewelo-
pera, ktéry uzyskal pozwolenie na budowg do
zastosowania przez niego tych procedur *.

76. Trybunal zauwazyl nastepnie, ze takie
stanowisko byto uzasadnione jedynie szcze-
gélnymi okoliczno$ciami, ktére wystapily
w sprawie Mediolaniska Scala; stan faktyczny
tej sprawy charakteryzowal sie tym, iz wtasci-
ciel gruntéw objetych projektem deweloper-
skim i pozwolenia na budowe byl z mocy
prawa podmiotem, ktéremu udzielono
zamoOwienia publicznego na roboty budow-
lane, a gmina jako instytucja zamawiajaca nie
mogla wybra¢ innego wykonawcy

63 — Wyrok w sprawie Mediolaniska Scala,
w przypisie 18, pkt 100.
64 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, przywotany

w przypisie 15, pkt 57.

przywotany

77. Nic nie wskazuje na to, by w niniejszym
przypadku gmina Roanne posiadala tego
rodzaju ograniczone mozliwosci wyboru
kontrahenta, a SEDL byla wyznaczona
z mocy prawa jako podmiot, ktéremu udzie-
lono zaméwienia.

78. Zgodnie z O6wczesnie obowiazujacym
prawem francuskim publiczne porozu-
mienia w sprawie zagospodarowania mogly
by¢ zawierane jedynie z ograniczona kate-
gorig podmiotéw. Z art. L. 300-4 akapit drugi
kodeksu urbanistyki w poprzednio obowia-
zujacym brzmieniu wynika bowiem, iz stro-
nami porozumienia moglyby by¢ wylacznie
francuskie podmioty prawa publicznego
oraz okreslone francuskie spotki o kapitale
mieszanym. Nie oznacza to jednak, ze — jak
w przypadku sprawy Mediolaniska Scala —
z mocy prawa zamoéwienie moglo by¢ udzie-
lone tylko jednemu wykonawcy i ze byl on
okreslony od poczatku.

79. Istnieje jeszcze inny powdd, dla ktérego
art. L. 300-4 akapit drugi kodeksu urbanistyki
w poprzednio obowigzujacym brzmieniu nie
moze uzasadnia¢ pominiecia procedury prze-
targowej przewidzianej w dyrektywie 93/37.
Ograniczajac krag ewentualnych stron poro-
zumienia do nielicznej kategorii oséb praw-
nych, ktére wyréznia fakt, ze sa francuskimi
podmiotami prawa publicznego lub tez sa
przez takie podmioty kontrolowane, przepis
ten uniemozliwia tym samym instytucji
zamawiajacej zawarcie publicznego porozu-
mienia w sprawie zagospodarowania z zagra-
nicznymi wykonawcami. W zwigzku z tym
niemozliwe jest otwarcie rynku w odnie-
sieniu do znaczgcej liczby zamoéwien na
roboty budowlane. Jest to sprzeczne z celem
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dyrektywy 93/37, jakim jest zniesienie ograni-
czen swobody przedsiebiorczosci i swobody
$wiadczenia uslug w zakresie zamoéwien
publicznych na roboty budowlane i otwarcie
tych rynkéw na rzeczywista konkurencje .

80. Jedynie art. 6 dyrektywy 92/50 dopuszcza
pominiecie procedury przetargowej, w przy-
padku gdy organowi bedacemu jednocze-
$nie instytucja zamawiajaca udzielono zamé-
wienn publicznych na ustugi na postawie
pewnych wyltacznych praw, ktére mu przy-
sluguja. Przepis ten z racji tego, ze usta-
nawia wyjatek, podlega scistej wyktadni®
i nie moze by¢ w drodze analogii stosowany
do innych dzfrektyw dotyczacych zaméwien
publicznych ®’. Ponadto, zgodnie z posiada-
nymi przeze mnie informacjami, sp6tkom
o Lkapitale mieszanym na rzecz rozwoju
gminy, takim jak SEDL, nie przysluguje

65 — Zobacz w szczegblnosci motyw drugi i dziesiaty dyrektywy
93/37 oraz wyrazona w art. 6 ust. 6 tej dyrektywy zasade
réwnego traktowania. Podobnie réwniez wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Francji, przywolany w przypisie 15,
pkt 60, 61, 68.

66 — W przedmiocie zasady zwezajacej wykladni wyjatkow
od regul dotyczacych zaméwien publicznych zob. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, przywolany
w przypisie 50, pkt 48, jak réwniez wyroki w sprawie Stadt
Halle i RPL Lochau, przywolany w przypisie 33, pkt 46,
i wyrok w sprawie ANAV, przywolany w przypisie 50,
pkt 26.

67 — Podobnie wyroki: w sprawie Teckal, przywolany w przypisie
46, pkt 44, i w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei,
przywolany w przypisie 31, pkt 33.
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zadne wylaczne prawo, w rozumieniu tego
przepisu, w odniesieniu do projektowania
i budowy gminnych parkéw rozrywki.

81. Nie jest konieczne w niniejszym przy-
padku rozstrzyganie kwestii, czy art. 11
dyrektywy 2004/18 moze w przysztosci
prowadzi¢ do innych rozwigzan, gdyz
okolicznoéci faktyczne sprawy w poste-
powaniu przed sadem krajowym nie sa
objete czasowym zakresem stosowania tej

dyrektywy.

82. Na trzecie pytanie prejudycjalne nalezy
zatem udzieli¢ nastepujacej odpowiedzi:

Nie mozna pominaé procedur przetargo-
wych przewidzianych w dyrektywie 93/37
wylacznie z tego powodu, iz na podstawie
prawa krajowego omawiane porozumienie
moze zosta zawarte jedynie z niektérymi
osobami prawnymi, ktére beda z kolei zobo-
wigzane do stosowania procedur przetar-
gowych celem wudzielenia ewentualnych
dalszych zaméwien publicznych.
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VI — Whnioski

83. W kontekscie powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal udzielil
sadowi administracyjnemu w Lyonie nastepujacej odpowiedzi:

1)

Zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 dyrektywy
Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane wystepuje, w sytuacji
gdy pierwsza instytucja zamawiajaca w ramach dziatari na rzecz rozwoju gminy
zobowiazuje drugg instytucje zamawiajaca do zaprojektowania i realizacji parku
rozrywki, z ktérego tylko poszczegélne czesci po jego wybudowaniu sg przezna-
czone dla pierwszej instytucji zamawiajacej, podczas gdy inne cze$ci maja zostac
sprzedane przez druga instytucje zamawiajaca bezposrednio osobom trzecim,
przy czym pierwsza instytucja zamawiajaca z chwila zakoniczenia projektu przej-
muje niesprzedane czesci oraz ponosi ogélne ryzyko finansowe.

Przy ustalaniu warto$ci zamowienia publicznego dla potrzeb art. 6 dyrektywy
93/37, zmienionego dyrektywa 97/52, nalezy wzia¢ pod uwage catkowita wiel-
ko$¢ zamoéwienia z punktu widzenia wykonawcy. Nie wystarcza uwzglednienie
jedynie cen poszczegélnych czesci obiektu budowlanego przekazanych instytucji
zamawiajacej, wysoko$ci przekazanego przez nia dofinansowania, jak réwniez
ryzyka wynikajacego z przyjetych przez nia zobowiazan.

Nie mozna pomina¢ procedur przetargowych przewidzianych w dyrektywie
93/37 wylacznie z tego powodu, iz na podstawie prawa krajowego omawiane
porozumienie moze zosta¢ zawarte jedynie z niektérymi osobami prawnymi,
ktére beda z kolei zobowigzane do stosowania procedur przetargowych celem
udzielenia ewentualnych dalszych zamdwien publicznych.
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