WYROK Z DNIA 20.10.2005 r. — SPRAWA C-264/03

WYROK TRYBUNAZLU (trzecia izba)
z dnia 20 pazdziernika 2005 r."

W sprawie C-264/03

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia
zobowigzaniom paristwa czlonkowskiego, wniesiong w dniu 17 czerwca 2003 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez B. Stromsky’ego,
K. Wiednera i F. Simonetti, dzialajagcych w charakterze petnomocnikéw,
z adresem do dorgczei w Luksemburgu,

strona skarzaca,

przeciwko

Republice Francuskiej, reprezentowanej przez G. de Berguesa oraz D. Petrauscha,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczefi
w Luksemburgu,

strona pozwana,
* Jezyk postgpowania: francuski.
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KOMISJA PRZECIWKO FRANCJI

TRYBUNAL (tizecia izba),

w skladzie: A. Rosas (sprawozdawca), prezes izby, J. Malenovsky, J.P. Puissochet,
A. Borg Barthet i U. Lohmus, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Poiares Maduro,
sekretarz: K. Sztranc, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 paz-
dziernika 2004 r.,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 24 listopada
2004 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Komisja Wspélnot Europejskich wnosi w skardze do Trybunalu o stwierdzenie, ze
zastrzegajac w art. 4 ustawy nr 85-704 z dnia 12 lipca 1985 r. o zarzadzaniu
publicznymi przedsigwzigciami budowlanymi oraz o stosunku, w jakim pozostaje
ono do prywatnego kierowania budowsg, JORF z dnia 13 lipca 1985 r., str. 7914,
zinienionej przez ustawe nr 96-987 z dnia 14 listopada 1996 1. o realizacji paktu
odnowy miejskiej, JORF z dnia 15 listopada 1996 r., str. 16656, zwanej dalej ,ustawg
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nr 85-704”, funkcje inwestora zastepczego dla zamknigtego kregu oséb prawnych
prawa francuskiego, Republika Francuska uchybila zobowigzaniom, ktére na niej
cigza na mocy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sig
do koordynacji procedur udzielania zaméwiert publicznych na ustugi (Dz.U. L 209,
str. 1), zmienionej dyrektywg 97/52/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1, zwanej dalej ,dyrektywa 92/50”),
a w szczegblnosci art. 8 i 9 tej dyrektywy, oraz na mocy art. 49 WE.

Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Zgodnie z art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50 ,zaméwienia publiczne na ustugi” sa
umowami o charakterze odplatnym, zawieranymi na pi$mie pomiedzy ustugodawca
a instytucja zamawiajacy, z wylaczeniem uméw okreslonych w tym przepisie
w pkt i)—ix). Zgodnie z art. 1 lit. b) tej dyrektywy za ,instytucje zamawiajace” uznaje
si¢ ,panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa publicznego,
zwigzki zawarte przez co najmniej jedna taka jednostke lub podmiot prawa
publicznego”. W art. 1 lit. ¢) ,ustugodawca” zdefiniowany jest jako ,kazda osoba
fizyczna lub prawna, ktéra oferuje ushugi, wiaczajac w to podmiot publiczny”.

Artykut 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 stanowi, Ze instytucje zamawiajace zapewniaja, aby
nie istniata dyskryminacja miedzy réznymi ustugodawcami.

Zgodnie z art. 6, dyrektywa ta ,nie ma zastosowania do zaméwieri publicznych na
ustugi, udzielanych podmiotowi, ktéry sam jest instytucja zamawiajaca
w rozumieniu art. 1 lit. b), na podstawie prawa wylacznego, przystugujacego mu
na podstawie opublikowanych przepiséw ustawowych, wykonawczych lub admini-
stracyjnych, ktére sa zgodne z traktatem”,
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Artykul 7 ust. 1 lit. a) tej dyrektywy stanowi, Ze stosuje si¢ ona do zamdwien
publicznych na ustugi, ktérych szacunkowa warto$é, bez podatku VAT, ,jest nie
mniejsza niz 200 000 [EUR]".

Zgodnie z art. 8 dyrektywy 92/50 zaméwieri, ktérych przedmiotem s ustugi
wymienione w zalaczniku I A, udziela si¢ zgodnie z przepisami tytutéw III-VI, tj.
z zastosowaniem ogloszenia o zaméwieniu i zachowaniem odpowiednich wymogéw
dotyczacych publikacji.

Kategoria 12 zalacznika I A do tej dyrektywy obejmuje ,uslugi architektoniczne,
inzynieryjne i zintegrowane uslugi inzynieryjne, ustugi urbanistyczne, architektury
krajobrazu, zwigzane z nimi uslugi konsultacji naukowych i technicznych, ustugi
badar i analiz technicznych”.

Zgodnie z art. 9 dyrektywy 92/50 zamoéwierni, ktérych przedmiotem s3 ustugi
wymienione w zalaczniku 1 B, udziela si¢ zgodnie z art. 14 i 16. Artykut 14 dotyczy
wspélnych regul w dziedzinie technicznej, a art. 16 ogloszen o wynikach
przeprowadzonego postgpowania.

Kategorie 21 i 27 zalacznika I B do dyrektywy 92/50 obejmuja odpowiednio ,ustugi
prawnicze” i ,inne ushugi”.

Artykut 10 tej dyrektywy stanowi, ze ,zaméwieri, ktérych przedmiotem sg ustugi
wymienione zaréwno w zataczniku I A, jak i w zalaczniku I B, udziela si¢ zgodnie
z przepisami tytutéw II-VI w przypadky, gdy wartos¢ ustug wymienionych
w zalgczniku T A jest wigksza niz warto$¢ ustug wymienionych w zalaczniku 1 B.
W przypadku gdy tak nie jest, sa one udzielane zgodnie z art. 14 i 16",
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Uregulowania krajowe

Zgodnie z art. 1 ustawy nr 85-704, jej przepisy obowigzuja przy realizacji wszelkich
obiektéw budowlanych lub obiektéw infrastruktury, a takze obiektéw przemyslo-
wych przeznaczonych do eksploatacji, w ktérych inwestorem jest:

»1) parfistwo i jego zaklady administracyjne;

2) jednostki samorzadu terytorialnego, ich zaklady administracyjne, zaklady
gospodarki przestrzennej nowych miast utworzone na podstawie art. L. 321-1
code de I'urbanisme (kodeksu urbanistyki), ich zwiazki, jak réwniez zwiazki
mieszane, o ktérych mowa w art. L. 166-1 code des communes (kodeksu gmin);

3) podmioty prywatne, o ktérych mowa w art. L. 64 code de la sécurité sociale
(kodeksu ubezpieczen spolecznych), a takze ich zwiazki i zrzeszenia;

4) prywatne instytucje mieszkaniowe o umiarkowanych czynszach, o ktérych
mowa w art. L. 411-2 code de la construction et de I’habitation (kodeksu
budownictwa i mieszkalnictwa), a takze spétki publiczno-prywatne dla celéw
dotowanych przez paristwo mieszka przeznaczonych na wynajem, budowa-
nych przez te instytucje i spétki”.
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Zgodnie z definicja zawartg w art. 2 tej ustawy ,inwestor” oznacza:

»...] osobe prawna, o ktérej mowa w art. 1, dla ktérej wznoszony jest obiekt
budowlany. Jako osoba ponoszaca gléwna odpowiedzialnos¢ za obiekt budowlany
pelni on funkcje w interesie og6lnym, od ktérej pelnienia nie moze odstapic.

Inwestor okresla w programie cele przedsiewzigcia i potrzeby, ktére ma spetniaé,
a takze ograniczenia i wymogi wykonania i uzytkowania obiektu budowlanego pod
katem spolecznym, urbanistycznym, architektonicznym, funkcjonalnym, technicz-
nym i ekonomicznym, w zakresie wkomponowania w krajobraz i ochrony
$rodowiska.

Artykul 3 stanowi:

»[...] inwestor moze powierzyé pelnomocnikowi, na warunkach okreslonych
w wmowie, o ktérej mowa w art. 5, wykonanie w jego imieniu i na jego rachunek
wszystkich lub niektérych z nastepujacych uprawnieni zwigzanych z zarzadzaniem
przedsigwzigciem budowlanym:

1) okreélenia administracyjnych i technicznych warunkéw opracowania projektu
i wykonania obiektu budowlanego;
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2) przygotowania wyboru kierownika budowy, podpisania umowy o kierowanie
budowa po zaakceptowaniu wyboru kierownika budowy przez inwestora oraz
zarzgdzania umowa o kierowanie budows;

3) akceptacji wstepnych projektéw i uzgodniei projektu;

4) przygotowania wyboru wykonawcy, podpisania umowy o roboty budowlane po
zaakceptowaniu wyboru wykonawcy przez inwestora oraz realizacji umowy
o roboty budowlane;

5) wyplaty wynagrodzenia za kierowanie budowa i robotami budowlanymi;

6) odbioru obiektu budowlanego i spelniania wszystkich czynnosci zwiazanych
Z Ww. uprawnieniami.

Pelnomocnik odpowiada wobec inwestora wylacznie za whaéciwe wykonanie
uprawnien, ktére powierzyt mu on osobiscie.

Pelnomocnik reprezentuje inwestora wobec podmiotéw trzecich w zakresie
wykonywania powierzonych mu uprawnieri do chwili, az inwestor nie stwierdzi, iz
wykonat on swoje zadanie na warunkach okreslonych w umowie, o ktérej mowa
w art. 5. Ma on legitymacje procesows”.
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Zgodnie z art. 4 ustawy nr 85-704:

,Uprawnienia, o ktérych mowa w poprzednim artykule, powierzy¢ mozna wylgcznie,
w zakresie ich kompetencji:

b)

d)

osobom prawnym, o ktérych mowa w art. 1 pkt 1 i 2 ninicjszej ustawy,
2 wylaczeniem zakladéw zdrowotnych i spolecznych, ktére moga by¢ tylko
petnomocnikami innych zakladéw zdrowotnych i spolecznych;

osobom prawnym, ktérych co najmniej polowa kapitalu znajduje si¢ bezpo-
érednio lub za posrednictwem podmiotu trzeciego w rekach oséb prawnych,
o ktdrych mowa w art. 1 pkt 1 i 2, ktére maja za zadanie wspélpracowac
z inwestorem, pod warunkiem, ze nie prowadza dzialalnoéci w charakterze
kierownika budowy lub wykonawcy na rachunek podmiotu trzeciego;

prywatnym instytucjom mieszkaniowym o umiarkowanych czynszach,
o ktérych mowa w art. L. 411-2 kodeksu budownictwa i mieszkalnictwa, ale
tylko na korzyé¢ innych instytucji mieszkaniowych o umiarkowanych czynszach
oraz w przypadku obicktéw budowlanych zwigzanych z przedsigwzigciem
budownictwa dotowanych mieszkan;

lokalnym spéSikom publiczno-prywatnym podlegajacym ustawie nr 83-597
z dnia 7 lipca 1983 r. o lokalnych spétkach publiczno-prywatnych;
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zakladom administracyjnym utworzonym na podstawie art. L. 321-1 kodeksu
urbanistyki oraz miejskim stowarzyszeniom nieruchomogci posiadajacym
zezwolenie lub utworzonym z urzedu na podstawie art. L. 322-1 i nast. kodeksu
urbanistyki;

sp6lkom utworzonym na podstawie art. 9 ustawy nr 51-592 z dnia 24 maja
1951 r. o specjalnych rachunkach skarbu panstwa na rok 1951 zmienionej
art. 28 ustawy nr 62-933 z dnia 8 sierpnia 1962 r. uzupelniajgcej ustawe
0 orientacji rolnictwa;

wszelkim podmiotom publicznym lub prywatnym, ktérym powierzono realiza-
cje strefy zagospodarowania skoordynowanego (zone d’aménagement concerté)
lub przeprowadzenie parcelacji [...];

spétkom zawierajacym umowe, o ktérej mowa w art. L. 222-1 kodeksu
budownictwa i mieszkalnictwa, w celu realizacji przedsiewzieé miejskiej
restrukturyzacji zdegradowanych duzych zespoléw zabudowy i dzielnic miesz-
kalnych [...].

Przy wykonywaniu uprawnieri powierzonych im na podstawie niniejszego artykulu
przez inwestora wspomniane jednostki, zaktady i podmioty podlegaja przepisom
niniejszej ustawy.

Zasadami udzielania zamoéwien przez pelnomocnika sa zasady obowigzujace
inwestora, z zastrzezeniem ewentualnego niezbednego dostosowania, w drodze
rozporzadzenia, w celu uwzglednienia udziatu pelnomocnika”.
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Artykul 5 ustawy nr 85-704 stanowi:

sStosunki miedzy inwestorem a osobami prawnymi, o ktérych mowa w art. 4,
uregulowane s3 w umowie, ktéra okresla pod rygorem niewaznosci:

a) obiekt budowlany, bedacy przedmiotem umowy, powierzone pelnomocnikowi
uprawnienia, okolicznosci, w jakich inwestor stwierdza wykonanie zadania przez
petnomocnika, warunki jego wynagrodzenia, kary, ktérym podlega za niewyko-
nanie swoich obowigzkéw oraz okolicznoéci, w jakich mozna umowe
wypowiedzieé;

Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

Uznawszy, 7e niektére przepisy ustawy nr 85-704, w szczegdélnosci dotyczace
okolicznodci, w jakich inwestor moze skorzysta¢ z uslug innego podmiotu, ktéry
poprowadzi przedsiewzigcie, i powierzyé wykonywanie nicktérych ze swych
uprawniel inwestorowi zastgpczemu, s3 niezgodne, po pierwsze, z przepisami
dyrektywy 92/50, a po drugie, z art. 49 WE, pismem z dnia 25 lipca 2001 r. Komisja
skierowala do Republiki Francuskiej wezwanie do usunigcia uchybienia
i przedstawienia uwag w tym przedmiocie.
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Pismem z dnia 8 marca 2002 r. wladze francuskie zakwestionowaly przedstawione
przez Komisje zarzuty, z wyjatkiem zarzutéw dotyczacych prowadzenia przed-
sigwzigcia, uregulowanego w art. 6 ustawy nr 85-704. W tej kwestii przyznaly one, ze
zadanie prowadzenia przedsiewzigcia jest ustuga w rozumieniu prawa wspdlnoto-
wego i zaznaczyly, ze podlega juz ono nowemu francuskiemu kodeksowi zaméwien
publicznych.,

Poniewaz odpowiedZ ta nie zadowolita Komisji, w dniu 27 czerwca 2002 r.
wystosowala ona pod adresem Republiki Francuskiej uzasadniona opinie, wzywajac
ja do podjecia niezbednych krokéw w celu zastosowania sie do tej opinii w terminie
dwéch miesiecy od dnia doreczenia.

Pismem z dnia 14 paZdziernika 2002 r. Republika Francuska poinformowala
Komisje, iz podtrzymuje swoje stanowisko, ktére przedstawila w piémie z dnia
8 marca 2002 r.

Uznawszy, ze w odniesieniu do inwestoréw zastepczych naruszenie trwa nadal,
Komisja zdecydowata o wniesieniu skargi w niniejszej sprawie.

Od czasu wniesienia skargi o stwierdzenie uchybienia wiadze francuskie przyjely
ordonnance (rozporzadzenie z mocg ustawy) nr 2004-566 z dnia 17 czerwca 2004 r.
zmieniajgce ustawe nr 85-704 (JORF z dnia 19 czerwca 2004 r., str. 11020) w ten
spos6b, ze od tamtej pory ustawa zezwala na udzielenia pelnomocnictwa do
pelnienia funkcji inwestora zastepczego dowolnemu podmiotowi publicznemu lub
prywatnemu, poprzez zniesienie obowigzku, by byla to osoba prawna prawa
francuskiego, jednakze z zastrzezeniem koniecznoéci przestrzegania pewnych regul
niedopuszczalnosci, majacych na celu zapobiezenie konfliktowi intereséw. Zdaniem
rzadu francuskiego zmiana ta nie byla nastgpstwem skargi w niniejszej sprawie
i w niczym nie zmienia bronionego przez niego w tej sprawie stanowiska prawnego.

I - 8862



22

23

24

KOMISJA PRZECIWKO FRANC]I

W przedmiocie skargi

Argumenty stron

Komisja utrzymuje, ze zastrzegajac w art. 4 ustawy nr 85-704 pelnienie funkcji
inwestora zastgpczego dla zamknigtego kregu oséb prawnych prawa francuskiego,
Republika Francuska uchybila zobowigzaniom, ktére na niej cigza na mocy
dyrektywy 92/50, a w szczegélnosci jej art. 8 i 9, oraz na mocy art, 49 WE.

Zdaniem Komisji petnomocnictwo do pelnienia funkeji inwestora zastgpczego
stanowi udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi w rozumieniu art. 1 lit. a)
dyrektywy 92/50. Zadania stanowigce przedmiot pelnomocnictwa naleza do
kategorii 12 zalacznika I A do tej dyrektywy, z wyjatkiem zadai zwigzanych
z reprezentowaniem inwestora, a zatem przepisy ustawy nr 85-704 sa niezgodne
z art. 8 tej dyrektywy. Jeéli chodzi o pelnomocnictwa dotyczace wylacznie lub
w gléwnej mierze reprezentacji, to objete sa one zalgcznikiem I B do dyrektywy
92/50, przez co ustawa ta jest réwniez niezgodna z art. 9 tej dyrektywy.

Ponadto Komisja twierdzi, ze w odniesieniu do pelnomocnictw do pelnienia funkcji
inwestora zastepczego dotyczacych obiektéw budowlanych o wartosci nizszej, niz
wynosza progi okrelone w dyrektywie 92/50, a takze pelnomocnictw dotyczacych
wyltacznie lub w gléwnej mierze uslug, o ktérych mowa w zalaczniku I B, art. 4
ustawy nr 85-704 stanowi ograniczenie swobody §wiadczenia uslug ustanowionej
w art. 49 WE. Ograniczenie to nie znajduje uzasadnienia ani w $wietle art. 45 WE
i 55 WE, poniewaz zadania te nie wigza si¢ z wykonywaniem, choéby przejéciowo,
wladzy publicznej, ani w $wietle art. 46 WE i 55 WE, gdyz w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy nie maja zastosowania wzgledy porzadku, bezpieczenstwa
i zdrowia publicznego.
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Rzad francuski utrzymuje, ze umowa pelnomocnictwa do pelnienia funkcji
inwestora zastgpczego, o ktérej mowa w ustawie nr 85-704, nie jest umowa
o charakterze handlowym i nie podlega zakresowi dyrektywy 92/50. Pelnomocnik
bierze bowiem udzial w wypetnianiu zadania w interesie ogélnym i nie mozna go
uwazac za ustugodawce. Reprezentuje on inwestora, co stanowi zasadnicza funkcje
tego pelnomocnictwa. W zwiazku z tym zostaja mu przekazane uprawnienia wraz
z wladza decyzyjng. Funkcja reprezentacji jest nierozlacznie zwigzana ze wszystkimi
dzialaniami podejmowanymi przez pelnomocnika na rachunek reprezentowanego.
Wykonujac swoje zadania, ktére sa w istocie zadaniami instytucji zamawiajacej,
pelnomocnik podlega unijnym dyrektywom dotyczacym zaméwier publicznych.

Rzad francuski powoluje sie ponadto na wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie
C-399/98 Ordine degli Architetti i in, Rec. str. I-5409, dotyczacy stosowania
dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199,
str. 54). Z wywodu przeprowadzonego przez Trybunat w tym wyroku, ktéry da sie
analogicznie zastosowa¢ do okolicznosci niniejszej sprawy, wynika, ze jezeli
w umowie o charakterze odplatnym ustanawia si¢ pelnomocnictwo, to moze ona
by¢ wylaczona z zakresu przedmiotowego wspdlnotowych dyrektyw dotyczacych
zaméwieri publicznych. Wystarczy, by sam pelnomocnik podlegat wymogom tych
dyrektyw. A ustawa nr 85-704 naklada na umowy zawierane przez pelnomocnika
takie same wymagania, ktérym by podlegaly, gdyby zawieral je inwestor.

Zdaniem rzadu francuskiego, poniewaz z racji swoich wlasciwosci umowa udzielenia
pelnomocnictwa do pelnienia funkcji inwestora zastepczego nie moze by¢ uwazana
za umowe Swiadczenia ustug, art. 4 ustawy nr 85-704 nie jest niezgodny
z art. 49 WE.
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Ocena Trybunatu

Uwagi wstepne

Artykut 3 ustawy nr 85-704 stanowi, ze inwestor moze powierzy¢ petnomocnikowi,
na warunkach okreslonych w umowie, o ktérej mowa w art. 5 tej ustawy, wykonanie
w jego imieniu i na jego rachunek wszystkich lub niektérych z jego uprawnien.
Artykut 4 tej dyrektywy zastrzega funkcje inwestora zastepczego dla zamknigtego
kregu podmiotéw. Rzad francuski nie zaprzecza, ze podmioty te musza byé¢, jak
podnosi Komisja, osobami prawnymi prawa francuskiego.

Wprawdzie od czasu wniesienia skargi w niniejszej sprawie wladze francuskie
zmienily ustawe nr 85-704, zezwalajagc na to, by pelnomocnictwa do pelnienia
funkcji inwestora zastgpczego mozna bylo udzieli¢é dowolnemu podmiotowi
publicznemu lub prywatnemu i znoszac w ten sposéb obowigzek, by byla to osoba
prawna prawa francuskiego. Nalezy jednak zauwazyé, ze fakt uchybienia nalezy
oceniaé¢ w zaleznodci od sytuacji panistwa czlonkowskiego w chwili uplywu terminu
wyznaczonego w uzasadnionej opinii (zob. w szczegélnosci wyroki z dnia 16 stycznia
2003 r. w sprawie C-63/02 Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, Rec.
str. 1-821, pkt 11 i z dnia 16 grudnia 2004 r. w sprawie C-313/03 Komisja przeciwko
Wtochom, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 9). PéZniejsze zmiany nie sg
brane przez Trybunat pod uwage (zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 18 listopada
2004 r. w sprawie C-482/03 Komisja przeciwko Irlandii, dotychczas nieopubliko-
wany w Zbiorze, pkt 11 i z dnia 14 kwietnia 2005 r. w sprawie C-341/02 Komisja
przeciwko Niemcom, Zb.Orz. str.I-2733, pkt 33).

W tych okoliczno$ciach nalezy zbadaéd, czy art. 4 ustawy nr 85-704 jest, po pierwsze,
zgodny z przepisami dyrektywy 92/50, a po drugie, z zasada swobody $wiadczenia
ustug, ustanowiona w art. 49 WE.
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Jesli chodzi o naruszenie dyrektywy 92/50, to nalezy sprawdzié przede wszystkim,
czy i w jakim stopniu umowa pelnomocnictwa do pelnienia funkcji inwestora
zastgpczego, okreslona w ustawie nr 85-704, podlega zakresowi tej dyrektywy.
W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze dyrektywa ta nie obowigzuje w stosunku
do zaméwieri o wartosci nizszej niz prég ustanowiony w tej dyrektywie.

Co do zarzutu naruszenia art. 49 WE, nalezy stwierdzi¢, ze postanowienia
traktatu WE dotyczace swobodnego przeplywu obowiazuja w stosunku do
zaméwieri publicznych niepodlegajacych dyrektywie 92/50. Chociaz bowiem
niektére umowy wyjete sa z zakresu przedmiotowego wspdlnotowych dyrektyw
z dziedziny zaméwieni publicznych, to instytucje zamawiajace, ktére ich udzielaja
musza przestrzega¢ podstawowych zasad traktatu, a w szczegblnoéci zasady
niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznoéé paristwowa (zob. podobnie wyroki
z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress,
Rec. str. 1-10745, pkt 60 i z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie C-92/00 HI,
Rec. str. I-5553, pkt 47, a takze postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
C-59/00 Vestergaard, Rec. str. 1-9505, pkt 20).

Dotyczy to w szczegélnosci zaméwien publicznych, ktérych wartos¢ jest mniejsza
niz progi ustanowione w dyrektywie 92/50. Zaméwienia publiczne o niewielkiej
wartosci nie s3 bowiem wylaczone z zakresu obowigzywania prawa wspdlnotowego
przez sam fakt, Ze ustawodawca wspdlnotowy uznal, iz szczegélne, rygorystyczne
procedury ustanowione w dyrektywach z zakresu zaméwien publicznych nie s3
w ich przypadku odpowiednie (zob. ww. postanowienie w sprawie Vestergaard,
pkt 19). A zatem i umowy nieobjete zakresem dyrektywy 92/50, takie jak umowy
koncesyjne, podlegaja ogdlnym zasadom traktatu (zob. podobnie wyrok z dnia
21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. str. I-7287, pkt 16).

Nalezy wreszcie przypomnieé, ze zakres przedmiotowy art. 49 WE, zgodnie z art. 45
akapit pierwszy WE i art. 55 WE, nie obejmuje dziatalnosci, ktéra w jednym
z panistw czonkowskich jest zwigzana, choéby przejéciowo, z wykonywaniem wladzy
publicznej.-
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W przedmiocie zarzutu naruszenia dyrektywy 92/50

Pojecie ,zamdwienia publiczne na uslugi” jest zdefiniowane w art. 1 lit. a) dyrektywy
92/50. Przepis ten przewiduje, Ze sa to umowy o charakterze odplatnym, zawierane
na pi$mie pomiedzy ustugodawca a instytucja zamawiajgcy.

Aby ustalié, czy umowa pelnomocnictwa do pelnienia funkeji inwestora zastgpczego
w rozumieniu ustawy nr 85-704 podlega dyrektywie 92/50, nalezy zbada¢, czy
spelnione s kryteria ustalone w art. 1 lit. a) tej dyrektywy. Poniewaz przepis ten nie
zawiera zadnego wyraznego odestania do prawa patistw czlonkowskich w celu
ustalenia jego treéci i zakresu, dochodzenie, jak zakwalifikowane sg takie umowy
w prawie francuskim, nie jest wlasciwe.

W niniejszym przypadku kryteria te sy spelnione.

Po pierwsze, art. 5 ustawy nr 85-704 stanowi, ze stosunki migdzy inwestorem
a inwestorem zastepczym okresla wmowa, zawarta przez nich na pismie. Ponadto
z przepisu tego wynika, ze inwestor zastgpczy otrzymuje wynagrodzenie. Umowe te
mozna zatem uznaé za umowe o charakterze odplatnym, zawarta na pi$mie.

Nastepnie, jesli chodzi o pojecie ,instytucja zamawiajaca”, zgodnie z ait. 1 lit. b)
dyrektywy 92/50, oznacza ono ,paiistwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego, zwigzki zawarte przez co najmniej jedna taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego”.

I - 8867



40

41

42

43

WYROK Z DNIA 20.10.2005 r, — SPRAWA C-264/03

Za$ art. 1 ustawy nr 85-704 stanowi, Ze role inwestora pelnié moze panstwo i jego
zaklady administracyjne, jednostki samorzadu terytorialnego, ich zaktady admini-
stracyjne, zaklady gospodarki przestrzennej nowych miast, ich zwiazki, jak réwniez
zwigzki mieszane. Ponadto zgodnie z t3 ustawa umowy udzielenia pelnomocnictwa
do pelnienia funkcji inwestora zastgpczego zawieraé moga podmioty prywatne,
o ktérych mowa w art. L. 64 kodeksu ubezpieczeti spolecznych, ich zwiazki
i zrzeszenia oraz prywatne instytucje mieszkaniowe o umiarkowanych czynszach,
sp6tki publiczno-prywatne dla celéw dotowanych przez parstwo mieszkan
przeznaczonych na wynajem, budowanych przez te instytucje i spétki.

Nie jest w niniejszej sprawie kwestionowany fakt, ze podmioty te moga by¢
instytucjami zamawiajacymi w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50.

Wreszcie w art. 1 lit. ¢) ,ustugodawca” zdefiniowany jest jako ,kazda osoba fizyczna
lub prawna, ktéra oferuje uslugi, wlaczajac w to podmiot publiczny”. Zgodnie
z art. 50 WE przez pojecie ,ustugi” rozumie si¢ ,$wiadczenia wykonywane zwykle za
wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sa objete postanowieniami o swobodnym
przeplywie towaréw, kapitatu i oséb”. Zaméwieni, ktérych przedmiotem sa ustugi
wymienione w zalaczniku I A do dyrektywy 92/50 udziela si¢ zgodnie z przepisami
rozdziatléw I1I-VI, a na ustugi wymienione w zalaczniku I B, zgodnie z art. 14 16 tej

dyrektywy.

Uprawnienia inwestora zastepczego powierzyé mozna podmiotom wymienionym
w art. 4 ustawy nr 85-704. Nalezy zauwazy¢, ze niektére z tych podmiotéw same
mogy by¢ instytucjami zamawiajacymi w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50.
Chociaz rzeczywiécie zgodnie z art. 6 dyrektywy z jej zakresu wyjete sa zaméwienia
publiczne na ustugi udzielane podmiotowi, ktéry sam jest instytucja zamawiajaca na
podstawie prawa wylacznego, przystugujacego mu na podstawie opublikowanych
przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych, nie zmienia to faktu,
ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy warunki te nie sa spelnione.
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Osoby, ktérym mozna powierzy¢ uprawnienia inwestora zastgpczego mozna uznac
za ,uslugodawcéw” w zakresie, w jakim uprawnienia, powierzone im umowa
o udzielenie pelnomocnictwa do pelnienia funkcji inwestora zastgpczego, zgodnie
z art. 3 ustawy nr 85-704, odpowiadaja wspdlnotowemu rozumieniu $wiadczenia
uslug.

W tym zakresie nie mozna przyja¢ argumentéw przedstawionych przez rzad
francuski w celu ustalenia, zZe pelnomocnik nie §wiadczy ustug.

Z art. 3 ustawy nr 85-704, w ktérym wymienione sa uprawnienia, jakie inwestor
moze powierzy¢ petnomocnikowi, wynika, ze umowa o udzielenie pelnomocnictwa
do pelnienia funkcji inwestora zastepczego nie jest tylko umows, w ktorej
petnomocnik zobowigzuje si¢ do reprezentowania inwestora. W sklad tych
uprawniei wchodza rézne funkcje, polegajace, po pierwsze, na $wiadczeniach
z zakresu wsparcia administracyjnego i technicznego, a po drugie, na zadaniach
majacych na celu reprezentowanie inwestora.

Po pierwsze, jesli chodzi o to, czy funkcja reprezentacii jest nierozerwalnie zwigzana
z innymi dziataniami prowadzonymi przez petnomocnika na rachunek reprezento-
wanego, jak twierdzi rzad francuski, to nalezy zauwazy¢, ze oddzielenie od siebic
tych zadai jest jak najbardziej mozliwe. Inwestor moze bowiem na podstawie art. 3
ustawy nr 85-704 powierzy¢ pelnomocnikowi wykonanie wszystkich lub czesci
uprawniefi wymienionych w tym przepisie. Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze, jalk
stusznie zauwazyl rzecznik generalny w pkt 37 opinii, nic nie stoi na przeszkodzie
temu, by zadania te zostaly ewentualnie uregulowane w rézny sposob.

Nastepnie, jesli chodzi o charakter tych uprawnien, to nalezy zauwazy¢, Ze to, czy
pelnomocnik bierze udzial w wypelnianiu zada w interesie ogélnym nie ma
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decydujacego znaczenia dla ustalenia, czy §wiadczy on ushugi, czy tez nie.
W dziedzinie zaméwieni publicznych nie jest bowiem rzadkoécia, ze instytucja
zamawiajaca powierza podmiotowi trzeciemu zadanie gospodarcze, majace na celu
zaspokojenie potrzeb interesu ogélnego. Stwierdzenie to znajduje w szczegdlnodci
poparcie w fakcie, ze dyrektywa 92/50 obowigzuje, z pewnymi wyjatkami,
w stosunku do zaméwien publicznych na ustugi, udzielanych przez instytucje
zamawiajace w dziedzinie obronnosci.

Wreszcie nalezy ustalié, czy, jak twierdzi rzad francuski, na podstawie umowy
o udzielenie petnomocnictwa do pelnienia funkcji inwestora zastepczego dokonuje
si¢ przekazania wladzy publicznej. Badanie tej kwestii opiera sie na zalozeniu, ze
wykonywanie omawianych uprawnien wiaze sie po stronie inwestora
z bezpo$rednim wykonywaniem wladzy publicznej.

W tym zakresie rzad francuski nie powotal sie na istnienie okolicznosci, w ktérych
instytucja zamawiajaca odpowiada za ,wewnetrzng” strukture $wiadczaca uslugi
publiczne w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu (zob. podobnie wyrok z dnia
18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. str. I-8121, pkt 50 i ww. wyrok
w sprawie Coname, pkt 26). Nic bowiem nie pozwala tu przypuszczaé, ze
reprezentowany sprawuje nad pelnomocnikiem kontrole analogiczna do tej, jaka
sprawuje nad wlasnymi stuzbami i ze petnomocnik prowadzi zasadniczq czeéé swojej
dziatalnosci na rzecz organu lub organéw wiadzy publicznej, sprawujacych nad nim
kontrole (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt
Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. str. I-1, pkt 49).

Jedli chodzi o zadania wsparcia administracyjnego i technicznego, jak na przyktad
okreglenie administracyjnych i technicznych warunkéw opracowania projektu
i wykonania obiektu budowlanego, mamy tu do czynienia ze $wiadczeniem ustug
W rozumieniu art. 8 oraz zalacznika I A do dyrektywy 92/50, a pelnomocnik nie
wykonuje wladzy publiczne;.
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Co do uméw pelnomocnictwa do pelnienia funkeji inwestora zastepczego, ktérych
przedmiotem s3 zadania zwigzane z reprezentacjy, to nalezy zauwazy¢ po pierwsze,
7e okolicznogé, iz jakie$ $wiadczenie wykonywane jest w ramach wywigzania si¢
z takiej umowy nie jest wystarczajgcym powodem, by wylaczyé je z zakresu
przedmiotowego dyrektywy 92/50. Stwierdzenie to znajduje poparcie w fakcie, iz, jak
przyktadowo podaje Komisja, umowy zawarte miedzy instytucja zamawiajaca a jej
adwokatem wchodza w zakres stosowania art. 14 i 16 tej dyrektywy na podstawie
art. 9 i pkt 21 zalgcznika I B.

Zgodnie z art. 3 ustawy nr 85-704, pelnomocnikowi mozna powierzy¢ rézne zadania
wigzace sie z funkcja reprezentowania inwestora. Dotyczy to w szczegélnosci
podpisania uméw o kierowanie budowg i o roboty budowlane, a takze wyplacania
przez petnomocnika wynagrodzenia ustugodawcom i wybranym wykonawcom.

Jak stusznie zauwaza rzecznik generalny w pkt 41 opinii, cho¢ pelnomocnik jest
upowazniony do podpisania uméw o kierowanie budowy i o roboty budowlane, przy
realizacji swoich dzialaii nie jest on obdarzony samodzielnodcia wystarczajaca do
tego, by mozna bylo uznaé, ze przekazano mu wiadzg publiczng. Zgodnie z art. 2
ustawy nr 85-704 inwestor, jako osoba ponoszaca gléwng odpowiedzialno$¢ za
obiekt budowlany, pelni w tej roli funkcje w interesie ogélnym, od ktérej pelnienia
nie moze odstapié. Ponadto pelnomocnik nie moze dziala¢ bez zgody udzielonej
przez inwestora. Co si¢ tyczy przekazywania wynagrodzenia ushigodawcom
i wykonawcom, to wobec tego, ze finansuje je inwestor, pelnomocnik takze nie
ma w tej kwestii swobody dzialania. Ogranicza sie on do zadatkowania $rodkéw,
ktére zwraca mu inwestor.

W tych okoliczno$ciach umowy pelnomocnictwa do pelnienia funkgji inwestora
zastepczego, ktorych przedmiotem sa zadania wigzace si¢ z reprezentowaniem
inwestora, sg objete art. 9 i zatacznikiem 1 B do dyrektywy 92/50.
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Tok rozumowania przyjety przez Trybunat w pkt 100 ww. wyroku w sprawie Ordine
degli Architetti i in.,, dotyczacy stosowania dyrektywy 93/37, nie podwaza tego
wniosku. Trybunal w kwestii przestrzegania tej dyrektywy w przypadku realizacji
obiektu infrastruktury w okolicznosciach, w przedmiocie ktérych rozstrzygat
zauwazyl, ze nie bylo potrzeby, by gminna administracja sama stosowata procedury
przetargowe, o ktérych mowa w tej dyrektywie. Skutecznoéé tej dyrektywy
zapewniona byla w réwnym stopniu, jezeli prawo krajowe zezwalalo administracji
gminnej na zobowigzanie dewelopera, ktéry uzyskal pozwolenie na budowe, do
budowy zaméwionych obiektéw przy wykorzystaniu tych procedur.

Oceny tej dokonano w zakresie szczegdlnych przepiséw z dziedziny urbanistyki,
zgodnie z ktérymi przyznanie pozwolenia na budowe wiazalo si¢ z poniesieniem
przez wladciciela tego pozwolenia czeéci kosztéw budowy obiektéw infrastruktury,
zwigzanych z jego przedsiewzigciem. Niemniej jednak mégl on podjaé sie
bezposredniego wykonania prac, przy catkowitym lub czeéciowym zmniejszeniu
naleznej od niego kwoty. W tym ostatnim przypadku Trybunal uznat, ze chodzilo tu
o zaméwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy 93/37.
Poniewaz jednak gmina pozbawiona byla mozliwosci wyboru wykonawcy obiektéw
infrastruktury, skoro prawo okreslato, ze ma to by¢ whadciciel terenéw objetych
projektem deweloperskim i pozwolenia na budowe, mozna bylo uzna¢, ze whasciciel
pozwolenia na budowe, czyli jedyna osoba uprawniona do zbudowania obiektéw,
moégh stosowaé procedury przetargowe zamiast gminy, jako alternatywe do zaplaty
gminie cze¢sci kosztéw budowy obiektéw infrastruktury. Taka sytuacja rézni sie od
sytuacji uregulowanej ustawa nr 85-704, ktéra pozostawia inwestorowi wybér
petnomocnika i nie ustanawia uprzednich obowigzkéw, ktére moglyby stanowié
$wiadczenie wzajemne w stosunku do jego wynagrodzenia,

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzié, ze umowa petnomocnictwa, taka jak ta
okre$lona w ustawie nr 85-704, stanowi zaméwienie publiczne na ustugi
w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50 i podlega jej przepisom.
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Nalezy zatem zbadad, czy art. 4 ustawy nr 85-704, w ktérym funkcje petnomocnika
zastrzega sie dla zamknietego kregu 0séb prawnych prawa francuskiego, jest zgodny
z przepisami dyrektywy 92/50.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze dyrektywa ta ma na celu poprawe dostepu
ustugodawcéw do postgpowarnt przetargowych, aby wyeliminowa¢ praktyki ogélnie
ograniczajace konkurencje oraz ograniczajace w szczegélnoéci udziat w przetargach
obywateli innych parnstw cztonkowskich. Zasady te zostaly ujete w art. 3 ust. 2 tej
dyrektywy, zawierajacym zakaz dyskryminacji migdzy réznymi ustugodawcami.

Nalezy stwierdzi¢, ze art. 4 ustawy nr 85-704 nie jest zgodny z zasadq réwnego
traktowania réznych ustugodawcéw, gdyz zastrzega funkcje inwestora zastepczego
dla zamknigtego krggu osob prawnych prawa francuskiego.

Ponadto nawet bez potrzeby ustalania $wiadczen objetych zalacznikiem I A do
dyrektywy 92/50 i $wiadczeni objetych zalacznikiem I B, ani tez w tym zakresie
wplywu, jaki moze mie¢ stosowanie art. 10 tej dyrektywy, nalezy stwierdzi¢, Ze
ustawa nr 85-704 nie przewiduje zadnej procedury zaproszenia do skladania ofert
w celu wybrania pelnomocnika.

W tych okolicznoéciach zarzut naruszenia dyrektywy 92/50 jest zasadny.
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W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 49 WE

Nalezy jeszcze okresli¢, w odniesieniu do zaméwien publicznych na uslugi
nieobjetych zakresem dyrektywy 92/50, czy art. 4 ustawy nr 85-704 jest zgodny
z zasada swobodego $wiadczenia ustug ustanowiona w art. 49 WE.

Nalezy zauwazy¢ po pierwsze, Ze jak wynika z pkt 49-55 niniejszego wyroku, umowa
pelnomocnictwa do pelnienia funkcji inwestora zastepczego, w formie okreslonej
ustawa nr 85-704, nie powierza pelnomocnikowi zadan zwiazanych
z wykonywaniem wladzy publicznej, zaréwno w przypadku powierzonych mu
zadai polegajacych na wsparciu administracyjnym i technicznym, jak i na
reprezentacji. Tak wiec wyjatek, ktéry zawieraja art. 45 WE i 55 WE nie ma
zastosowania w niniejszej sprawie. ‘

Artykut 49 WE zawiera zakaz ograniczen w swobodnym $wiadczeniu uslug
wewnatrz Wspdlnoty Europejskiej w odniesieniu do podmiotéw z paristw czlon-
kowskich majacych przedsiebiorstwo w paristwie Wspélnoty innym niz pasistwo
odbiorcy $wiadczenia. Ponadto z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze postanowie-
nie to wymaga zniesienia wszelkich ograniczen w swobodnym $wiadczeniu uslug,
nawet jezeli to ograniczenie stosuje si¢ bez rozréznienia do ustugodawcéw
krajowych i ustugodawcéw z innych patistw cztonkowskich, jesli jest ono w stanie
uniemozliwi¢ lub w inny sposéb utrudni¢ dzialalno$é ustugodawcy majacego
siedzibe w innym paristwie czlonkowskim, w ktérym $wiadczy on zgodnie z prawem
podobne ustugi (zob. w szczegélnosci wyroki z dnia 13 lipca 2004 r. w sprawie
C-262/02 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz. str. 1-6569, pkt 22 i w sprawie
C-429/02 Bacardi France, Zb.Orz. str. 1-6613, pkt 31 wraz z powolanym
orzecznictwem).
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W szczegélnosci panistwo czlonkowskie nie moze uzaleznié¢ $wiadczenia uslug na
swoim terytorium od spelnienia wszystkich warunkéw obowiazujacych w przypadku
zakladania przedsigbiorstwa, co grozitoby pozbawieniem skutecznosci postanowien
traktatu majacych zapewnié swobode $wiadczenia ustug (zob. wyrok z dnia 26 lutego
1991 r. w sprawie C-180/89 Komisja przeciwko Wiochom, Rec. str. I-709, pkt 15).

W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, Ze art. 4 ustawy nr 85-704 stanowi
ograniczenic swobody $wiadczenia ustug w rozumieniu art. 49 WE, poniewaz
skutkuje zastrzezeniem pelnienia funkgji inwestora zastgpczego dla zamknigtego
kregu os6b prawnych prawa francuskiego.

Wprawdzie art. 46 WE w zwiazku z art. 55 WE dopuszcza ograniczenia swobody
éwiadczenia uslug uzasadnione wzgledami porzadku, bezpieczenstwa i zdrowia
publicznego, jednakze na podstawie akt sprawy nie mozna stwierdzi¢, by
uzasadnienie takie istnialo.

W tych okolicznoéciach zarzut naruszenia art. 49 WE jest zasadny.

Z uwagi na caloé¢ powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, Ze zastrzegajac w art. 4
ustawy nr 85-704 pelnienie funkgji inwestora zastepczego dla zamknigtego kregu
0s6b prawnych prawa francuskiego, Republika Francuska uchybila zobowigzaniom,
ktére na nicj cigzg na mocy dyrektywy 92/50 oraz na mocy art. 49 WE.

I-8875



72

WYROK Z DNIA 20.10.2005 r. — SPRAWA C-264/03

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obcigzenie
Republiki Francuskiej kosztami postepowania, a Republika Francuska przegrala
sprawe, nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.

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

Zastrzegajac w art. 4 ustawy nr 85-704 z dnia 12 lipca 1985 r. o zarzgdzaniu
publicznymi przedsigwzigciami budowlanymi oraz o stosunku, w jakim
pozostaje ono do prywatnego kierowania budowa, zmienionej ustawa
nr 96-987 z dnia 14 listopada 1996 r. o realizacji paktu odnowy miejskiej,
pelnienie funkcji inwestora zastgpczego dla zamknietego kregu oséb prawnych
prawa francuskiego, Republika Francuska uchybila zobowigzaniom, ktére na
niej cigza na mocy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
ustugi, zmienionej dyrektywa 97/52/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 13 pazdziernika 1997 r., oraz na mocy art. 49 WE,
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