WYROK Z DNIA 18.1.2007 r. — SPRAWA C-220/05

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 18 stycznia 2007 r.”

W sprawie C-220/05

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, zlozony przez tribunal administratif de Lyon (Francja)
postanowieniem z dnia 7 kwietnia 2005 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu
19 maja 2005 r., w postepowaniu:

Jean Aurouxi in.

przeciwko

Commune de Roanne

przy udziale:

Société d’équipement du département de la Loire (SEDL),

* Jezyk postepowania: francuski.
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TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: P. Jann, prezes izby, K. Lenaerts, E. Juhdsz (sprawozdawca), ].N. Cunha
Rodrigues i M. Ilesi¢, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 kwietnia
2006 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu J. Auroux i in. przez J. Antoine’a, avocat,

— w imieniu commune de Roanne przez P. Petita i C. Xaviera, avocats,

— w imieniu rzadu francuskiego przez G. de Berguesa i J.-C. Niolleta, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu litewskiego przez D. Kriaucitnasa, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,
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— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu polskiego przez T. Nowakowskiego, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspélnot Europejskich przez X. Lewisa, dzialajacego
w charakterze pelnomocnika,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 15 czerwca
2006 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni dyrektywy
Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzie-
lania zamdwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, str. 54) zmienionej
przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika
1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1) (zwanej dalej ,,dyrektyws”).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach wniesionej przez Jeana Auroux i o$miu
innych skarzacych (dalej zwanych ,skarzacymi w sprawie gléwnej”) skargi o stwier-
dzenie niewazno$ci uchwaly rady gminy Roanne (conseil municipal de la commune
de Roanne) z dnia 28 pazdziernika 2002 r. upowazniajacej mera tej gminy do pod-
pisania z Société d’équipement du département de la Loire (zwang dalej ,SEDL”)
zamoéwienia na wykonanie w Roanne parku rozrywki.
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Ramy prawne

Prawo wspélnotowe

Zgodnie z brzmieniem motywu drugiego dyrektywy ,jednoczesne osigganie swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug w stosunku do zaméwient publicz-
nych na roboty budowlane, udzielonych w panstwach czlonkowskich w imieniu
panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, lub innych podmiotéw prawa
publicznego, zaklada nie tylko zniesienie ograniczen, ale takze koordynacje krajo-
wych procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane”.

Z szbéstego motywu dyrektywy wynika, ze zamoéwienia na roboty budowlane
o wartosci mniejszej niz 5 000 000 ECU moga by¢ wylaczone z konkurencji, jak
przewidziano w niniejszej dyrektywie, i wlasciwe jest zapewnienie wylaczenia ich
z dziatan koordynujacych.

Zgodnie z motywem dziesigtym dyrektywy ,w celu zapewnienia rozwoju rzeczywi-
stej konkurencji w dziedzinie zamoéwien publicznych, niezbedne jest, aby ogloszenia
o zamowieniach, sporzadzane przez instytucje zamawiajace z panstw cztonkowskich,
byly oglaszane w catej Wspélnocie”. W tym samym motywie czytamy ponadto, ze
sinformacje zawarte w tych ogloszeniach musza umozliwia¢ wykonawcom majacym
swoje przedsiebiorstwo we Wspdlnocie ocene, czy sa zainteresowani przewidzianymi
zamoOwieniami”.

Artykut 1 lit. a)—d) stanowi:

»Do celéw niniejszej dyrektywy:

a) »zamdwieniami publicznymi na roboty budowlane« sa umowy o charakterze
odptatnym, zawierane na pismie miedzy wykonawca a instytucja zamawiajaca,
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okreslong w lit. b), ktérych przedmiotem jest albo wykonanie, albo zaréwno
wykonanie, jak i zaprojektowanie rob6t budowlanych, zwigzanych z jedna z dzia-
talnosci okreslonych w zataczniku II lub obiektu budowlanego, okreslonego
ponizej w lit. ¢), albo wykonanie, za pomoca jakichkolwiek $rodkéw, obiektu
budowlanego odpowiadajacego wymogom okre$lonym przez instytucje zama-
wiajaca;

»instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego, podmioty prawa publicznego, zwiazki zawarte przez co najmniej jedna taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego.

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

»koncesja na roboty budowlane« jest zamoéwieniem tego samego typu, jak to
wskazane w lit. a), z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzeniem za roboty budowlane,
ktére maja by¢ wykonane, jest albo wylacznie prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego, albo takie prawo wraz z platnoscia”.

»Dzialalno$ci[ami] okre$lonych[mi] w zalaczniku II”, o ktérych mowa w art. 1 lit. a)
dyrektywy, sa rodzaje dziatalnosci budowy i inzynierii cywilnej odpowiadajace
klasie 50 ogdlnej klasyfikacji dzialalnosci gospodarczej we Wspdlnocie Europejskiej.
Wsrdd tych rodzajéw dzialalnosci zostata wyraznie wymieniona kategoria obejmu-
jaca budowe budynku.
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Artykut 6 dyrektywy stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do:

a) zamowien publicznych na roboty budowlane, ktérych warto$¢ szacunkowa bez
podatku VAT wynosi nie mniej niz réwnowarto$¢ w ecu [EUR] 5 000 000 specjal-
nych praw ciagnienia (SRD);

b) zamdwien publicznych na roboty budowlane, okreslonych w art. 2 ust. 1, ktérych
warto$¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz 5 000 000 ECU
[EUR].

3. W przypadku gdy obiekt budowlany jest podzielony na kilka czesci, z ktérych
kazda stanowi przedmiot odrebnego zamoéwienia, warto$¢ kazdej z tych czesci jest
uwzgledniana przy obliczaniu wartosci okres$lonej w ust. 1. W przypadku gdy taczna
wartosc¢ czesci jest nie mniejsza niz warto$¢ okreslona w ust. 1, przepis tego ustepu ma
zastosowanie do wszystkich czesci. Instytucje zamawiajace moga odstapic od stoso-
wania przepisu ust. 1 w odniesieniu do tych czesci, ktérych szacunkowa warto$¢, bez
podatku VAT, jest mniejsza niz 1 000 000 ECU, pod warunkiem ze calkowita warto$¢
szacunkowa tych czesci nie przekracza 20% calkowitej wartosci wszystkich czesci.

4. Zaden obiekt budowlany ani zadne zaméwienie nie moga by¢ dzielone z zamiarem
unikniecia stosowania niniejszej dyrektywy.
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5. Przy obliczaniu wartos$ci okre$lonych w ust. 1 oraz w art. 7, uwzgledniana jest nie
tylko warto$¢ zaméwienia publicznego na roboty budowlane, lecz takze szacunkowa
warto$¢ dostaw, potrzebnych do wykonania robét budowlanych, udostepnionych
wykonawcy przez instytucje zamawiajace.

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

Prawo krajowe

W chwili zdarzen art. L. 300-4 code de I'urbanisme (kodeksu ubranistyki) w brzmieniu
okreslonym w art. 8 ustawy (loi) nr 2000-1208 z dnia 13 grudnia 2000 r. (JORF z dnia
14 grudnia 2000 r., str. 19777) stanowil:

»Skarb panistwa, samorzady terytorialne lub ich organy publiczne moga powierzy¢
przygotowanie i wykonanie operacji zagospodarowania przewidzianych w niniej-
szym dziale wszelkiego rodzaju podmiotom publicznym lub prywatnym do tego
powolanym.

W przypadku zawarcia porozumienia z organem publicznym, ze spétka mieszang
z udziatem kapitatu samorzadu terytorialnego okreslona przez ustawe (loi) nr 83-597
z dnia 7 lipca 1983 r. lub ze spdtka mieszana, w ktdrej ponad polowa kapitatu nalezy
do jednego lub kilku z wymienionych ponizej podmiotéw prawa publicznego: skarbu
panstwa, regionéw, departamentéw, gmin lub ich stowarzyszen, porozumienie to
moze przyjac forme porozumienia publicznego w sprawie zagospodarowania. W tym
przypadku podmiotowi zawierajacemu porozumienie mozna powierzy¢ zakup nieru-
chomo$ci w drodze wywlaszczenia lub pierwokupu, gdzie wykonanie wszelkich
operacji i czynnos$ci zagospodarowania i wyposazania przyczynia sie do operacji
globalnej stanowigcej przedmiot publicznego porozumienia w sprawie zagospoda-
rowania.
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Podmiotom wymienionym w poprzednim akapicie moga zosta¢ powierzone zadania
monitorowania wstepnych analiz niezbednych do zdefiniowania rodzaju operacji
w ramach umowy pelnomocnictwa upowazniajacej ich do zawierania umoéw
o przeprowadzenie analiz w imieniu i na rachunek samorzadu lub stowarzyszenia
samorzadow.

Przepisy rozdzialu IV w tytule II ustawy (loi) nr 93-122 z dnia 29 stycznia 1993 r.
dotyczacej zapobiegania korupcji oraz przejrzystosci zycia gospodarczego i poste-
powan publicznych nie stosuja sie do publicznych porozumien w sprawie zagospoda-
rowania zawartych na podstawie niniejszego artykutu.

Publiczne porozumienie w sprawie zagospodarowania moze przewidywac¢ warunki,
na jakich podmiot zawierajacy porozumienie bierze udziat w przeprowadzaniu analiz
dotyczacych danej operacji, a w szczegdélno$ci w rewizji lub zmianie lokalnego planu
urbanistycznego”.

W wyniku wszczecia przez Komisje Wspdlnot Europejskich wobec Republiki Fran-
cuskiej postepowania o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkow-
skiego, art. L. 300-4 kodeksu urbanistyki zostal zmieniony przez ustawe (loi) nr 2005-
809 z dnia 20 lipca 2005 r. w sprawie koncesji na zagospodarowanie (JORF z dnia
21 lipca 2005 r., str. 11833), jak nastepuje:

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

Udzielenie koncesji na zagospodarowanie przez organ udzielajacy koncesji jest objete
procedura ogloszenia dopuszczajaca skladanie wielu ofert konkurencyjnych na
warunkach przewidzianych w dekrecie wydanym przez rade stanu (décret en Conseil
d’Etat).
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Koncesjonariusz zapewnia zarzadzanie obiektem budowlanym i wyposazeniem przy-
czyniajacym sie do operacji objetej koncesja, jak réwniez przeprowadzenie analiz
i wszelkich czynnosci koniecznych do ich wykonania. Podmiot udzielajacy koncesji
moze mu powierzy¢ zadanie nabycia débr koniecznych do realizacji operacji, w tym
rowniez w drodze wywtaszczenia lub pierwokupu, jesli jest taka potrzeba. Koncesjo-
nariusz dokonuje sprzedazy, wynajmu lub koncesji nieruchomosci znajdujacych sie
w obrebie terenu objetego koncesja”.

Artykul 11 ustawy nr 2005-809 stanowi:

»Z zastrzezeniem ostatecznych orzeczen sadowych, pozostaja w mocy w zakresie,
w jakim ich zgodnos$¢ z prawem moglaby zostaé podwazona ze wzgledu na to, iz
wyznaczenie podmiotu odpowiedzialnego za zagospodarowanie nie zostalo doko-
nane zgodnie z procedura ogloszenia umozliwiajacego sktadanie wielu ofert konku-
rencyjnych:

1. Koncesje na zagospodarowanie, publiczne porozumienia w sprawie zagospodaro-
wania i porozumienia w sprawie zagospodarowania podpisane przed dniem publi-
kacji niniejszej ustawy”.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Uchwalg z dnia 28 pazdziernika 2002 r. rada gminy Roanne upowaznila mera tej
gminy do podpisania z SEDL zamdwienia na wykonanie w Roanne parku rozrywki
(zwanego dalej ,porozumieniem”).
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Porozumienie zawarte w dniu 25 listopada 2002 r. przewidywalo realizacje parku
rozrywki w kilku cze$ciach. Pierwsza czes¢ zakladata budowe kompleksu kinowego
i obiektu handlowego z przeznaczeniem do sprzedazy osobom trzecim, jak réwniez
obiektéw budowlanych, ktére mialy zosta¢ oddane instytucji zamawiajacej, a miano-
wicie budynku parkingowego oraz drég dojazdowych i powierzchni publicznych.
Kolejne czedci, ktérych realizacja zakladata podpisanie dodatkowego aktu do poro-
zumienia, obejmowaly zasadniczo budowe innych obiektéw handlowych lub ustugo-
wych i hotelu.

W mysl czesci wstepnej porozumienia, poprzez te operacje gmina Roanne zamierza
zmieni¢ kwalifikacje czesci terenu urbanistycznego niskiej wartosci i promowac
rozwdj rozrywki i turystyki.

Zgodnie z art. 2 porozumienia spéice SEDL zostata powierzona misja miedzy innymi:
dokonania zakupu nieruchomosci gruntowych, organizacji postepowania konkurso-
wego na wybdr architekta lub inzyniera, zlecenia przeprowadzenia analiz, wykonania
rob6t budowlanych, sporzadzenia i aktualizacji okreslonej dokumentacji z zakresu
ksiggowosci i zarzadzania, poszukiwania funduszy, podjecia skutecznych $rodkéw
celem zagwarantowania sprzedazy obiektéw, jak réwniez zapewnienia w sposéb
ogdlny zarzadzania i koordynacji operacji oraz informowania gminy.

Z art. 10 akapit drugi porozumienia wynika, ze udzielanie przez SEDL zaméwien na
roboty osobom trzecim podlega zasadom publiczno$ci i zaproszenia do skladania
ofert, przewidzianym w kodeksie zaméwieni publicznych (code des marchés publics)
na mocy art. 48 ust. 1 ustawy (loi) nr 93-122 z dnia 29 stycznia 1993 r. (JORF z dnia
30 stycznia 1993 r.).

Zgodnie z prognoza bilansu zalaczonego do porozumienia, przewiduje sie, ze
calkowita warto$¢ przychodéw wyniesie 10 227 103 EUR za realizacje pierwszej
czesci operacji i 14 268 341 EUR za realizacje calej operacji. Z tej ostatniej kwoty
2 925 000 EUR pochodzi¢ bedzie z funduszy miasta w zamian za przeniesienie praw
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do budynku parkingowego. Ocenia si¢ ponadto, ze SEDL uzyska 8 099 000 EUR
w zamian za przeniesienie praw do obiektéw przeznaczonych dla oséb trzecich.
Postanawia sie wreszcie, ze gmina Roanne zapewni dofinansowanie catosci planowa-
nych obiektéw w wysokosci 2 443 103 EUR z tytulu pierwszej czescii 3 034 341 EUR
w skali catosci robét budowlanych.

Z art. 22—25 porozumienia wynika, ze z chwila jego wygasniecia SEDL przygotuje
bilans zamkniecia, ktéry musi zostaé zatwierdzony przez gmine Roanne. Wszelkie
nadwyzki wynikajace z bilansu zostang przekazane gminie. Ponadto gmina stanie sie
z mocy samego prawa wlascicielem calo$ci przeznaczonych do sprzedazy osobom
trzecim gruntéw i obiektéw, ktére nie zostaly jeszcze sprzedane. Gmina Roanne
zapewni réwniez wykonanie trwajacych jeszcze uméw — z wyjatkiem uméw
o prace — i przejmie diugi zaciagniete przez SEDL.

Pismem zlozonym do sadu administracyjnego (tribunal administratif) w Lyonie
w dniu 11 grudnia 2002 r. skarzacy w sprawie gléwnej wniesli skarge o stwier-
dzenie niewazno$ci uchwaly rady gminy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. W skardze tej
kwestionowali oni wazno$¢ rzeczonej uchwaly w swietle zaréwno prawa krajowego,
jak i prawa wspdlnotowego. Co sie tyczy tego ostatniego, podniesli oni, ze zgodnie
z zobowiazaniami wynikajacymi z dyrektywy zawarcie porozumienia powinno bylo
zostaé poprzedzone ogloszeniem i zaproszeniem do skladania ofert.

W tych okolicznosciach sad administracyjny w Lyonie postanowil zawiesi¢ postepo-
wanie i zwrécic sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy porozumienie, moca ktdérego pierwsza instytucja zamawiajaca powierza
drugiej instytucji zamawiajacej realizacje operacji zagospodarowania, w interesie
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ogblnym, w ramach ktérego to porozumienia druga instytucja zamawiajgca prze-
kazuje pierwszej instytucji obiekty budowlane majace stuzy¢ jej celom i z chwila
wygasniecia ktérego pierwsza instytucja zamawiajaca staje si¢ z mocy samego
prawa wlascicielem gruntéw i obiektéw niesprzedanych jeszcze osobom trzecim,
stanowi zamowienie na roboty publiczne w rozumieniu art. 1 dyrektywy [...]?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pierwsze pytanie, czy dla
oceny wyzej przywolanego progu 5 000 000 [SRD] ustanowionego w art. 6 tej
dyrektywy nalezy wzia¢ pod uwage jedynie cene uiszczana w zamian za przenie-
sienie praw do obiektéw przekazanych instytucji zamawiajacej, czy tez sume tej
ceny i wplaconego wkiadu, nawet jesli wktad ten jedynie w czesci jest przezna-
czony na realizacje tych obiektéw budowlanych, czy tez wreszcie cato$¢ wartosci
rob6t budowlanych, skoro dobra niesprzedane w chwili wygasniecia umowy staja
sie 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 porozumienia pierwsza instytucja zamawiajaca jest
zwolniona z obowiazku stosowania przewidzianych w tej dyrektywie procedur
przetargowych udzielania zamdwien skoro porozumienie to moze zostaé zawarte
jedynie z niektérymi osobami prawnymi i ze procedury te zostana zastosowane
przez druga instytucje zamawiajaca celem udzielenia zaméwien publicznych na
roboty budowlane?”.
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W przedmiocie dopuszczalnosci pytan

Tytulem wstepu zaréwno gmina Roanne, jak i rzad francuski podnoszg, ze wniosek
o wydanie orzeczenia prejudycjalnego jest niedopuszczalny.

Gmina Roanne twierdzi, ze wydajac ustawe nr 2005-809, ustawodawca francuski
retroaktywnie zatwierdzil porozumienia publiczne w sprawie zagospodarowania,
ktére byly zawarte bez uprzedniej publikacji ogloszenia i bez zaproszenia konkurencji
do skladania ofert. Poniewaz sad odsylajacy ma obowigzek stosowania prawa fran-
cuskiego i uznania, Ze porozumienie zostalo zatwierdzone przez rzeczona ustawe,
wnioskowana wykladnia prawa wspdlnotowego nie jest konieczna do rozstrzygniecia
sporu w sprawie gléwne;j.

Rzad francuski podnosi, ze wniosek o wydanie orzeczenia prejudycjalnego dokonuje
btednej kwalifikacji spornego porozumienia jako porozumienia w sprawie zagospo-
darowania w rozumieniu art. L. 300-4 kodeksu urbanistyki w brzmieniu obowiazu-
jacym w chwili zdarzen. Zdaniem tego rzadu, w rzeczywistosci jest to zwykla budowa
obiektéw budowlanych. Wynikaloby z tego, Ze pytanie, czy porozumienie doty-
czace realizacji operacji zagospodarowania stanowi zamoéwienie publiczne na roboty
budowlane w rozumieniu dyrektywy, jest niedopuszczalne, albowiem nie ma ono
zadnego zwiagzku z przedmiotem i trescia sporu.

Bezsporne jest, ze zaréwno gmina Roanne, jak i rzad francuski dochodzg do konkluzji
o niedopuszczalno$ci wniosku o wydanie orzeczenia prejudycjalnego na podstawie
rozwazan dotyczacych wykladni prawa francuskiego i kwalifikacji okolicznosci
faktycznych lezacych u podstaw sporu w sprawie gtéwnej w swietle tego prawa.
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Tymczasem, jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, tryb postepowania przewi-
dziany w art. 234 WE opiera si¢ na calkowitym rozdziale zadan sadéw krajowych
i Trybunatu, gdzie wylacznie Trybunat jest upowazniony wypowiadac si¢ w zakresie
wyktadni lub waznosci aktéw wspdlnotowych wymienionych w tym artykule. W tym
kontekscie do Trybunalu Sprawiedliwo$ci nie nalezy ocena wykladni przepiséw
krajowych czy tez rozstrzyganie, czy wyktadnia dokonana przez sad odsylajacy jest
prawidlowa (zob. podobnie wyroki: z dnia 22 pazdziernika 1974 r. w sprawie 27/74
Demag, Rec. str. 1037, pkt 8; z dnia 16 kwietnia 1991 r. w sprawie C-347/89 Eurim-
Pharm, Rec. str. I-1747, pkt 16 oraz z dnia 12 stycznia 2006 r. w sprawie C-246/04
Turn-und Sportunion Waldburg, Zb.Orz. str. [-589, pkt 20).

Tak samo jedynie do sadu krajowego, przed ktérym zawis! spdr i na ktérym spoczywa
odpowiedzialno$¢ za przyszly wyrok, nalezy — przy uwzglednieniu okolicznosci
konkretnej sprawy — zaréwno ocena, czy dla wydania wyroku jest mu niezbedne
uzyskanie orzeczenia prejudycjalnego, jak i ocena znaczenia pytan, ktére zadaje
Trybunatowi (zob. wyroki: z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN i Wien-
strom, Rec. str. 1-14527, pkt 74 oraz z dnia 12 kwietnia 2005 r. w sprawie C-145/03
Keller, Zb.Orz. str. I-2529, pkt 33). W konsekwencji, jesli postawione pytania dotycza
wyktadni prawa wspélnotowego, Trybunat jest co do zasady zobowiazany do wydania
orzeczenia.

Z powyzszego wynika, ze zarzut niedopuszczalnosci, podniesiony przez gmine
Roanne i przez rzad francuski, powinien zosta¢ oddalony, zas wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym uznany za dopuszczalny.

W przedmiocie pytania pierwszego

W pierwszym pytaniu sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy porozu-
mienie stanowi zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1
lit. a) dyrektywy.

I-425



29

30

31

32

WYROK Z DNIA 18.1.2007 r. — SPRAWA C-220/05

Zgodnie z definicja zawarta w tym przepisie, zamdéwieniami publicznymi na roboty
budowlane sa umowy o charakterze odptatnym, zawierane na pi$mie miedzy wyko-
nawcg a instytucja zamawiajaca, okreslona w lit. b), ktérych przedmiotem jest albo
wykonanie, albo zaréwno wykonanie, jak i zaprojektowanie robét budowlanych lub
obiektu budowlanego okreslonych w dyrektywie, albo wykonanie, za pomoca jakich-
kolwiek $rodkéw, obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym
przez instytucje zamawiajaca.

W uwagach przedstawionych na pi$mie gmina Roanne oraz rzady francuski i polski
podnosza, ze porozumienie nie odpowiada tej definicji, a zatem nie stanowi zamé-
wienia publicznego na roboty budowlane w rozumieniu tej dyrektywy.

Zdaniem gminy Roanne, majac na uwadze przedmiot porozumienia, nie stanowi
ono zamowienia publicznego na roboty budowlane, albowiem — skoro jest ono
publicznym porozumieniem w sprawie zagospodarowania — jego przedmiot
wykracza poza wykonanie prac budowanych. W istocie, zgodnie z prawem francu-
skim, tego typu porozumienia dotycza catkowitego wykonania projektu urbanistycz-
nego lub réznych rodzajéw polityki urbanistycznej we wszystkich ich aspektach,
w szczegllnosci w zakresie przygotowania projektu, zarzadzania administracyjnego
i prawnego, nabycia gruntéw w drodze wywlaszczenia i przeprowadzenia poste-
powan przetargowych na zawarcie umoéw.

Idac podobnym tokiem rozumowania, rzad polski podnosi, Ze w my$l porozumienia,
SEDL zobowiazuje si¢ do realizacji projektu inwestycyjnego, ktéry zawiera w sobie
rozne zadania. Rzad ten podkresla w tym wzgledzie, Zze SEDL nie bedzie wykonawca,
ktéry wykona roboty budowlane przewidziane w umowie, lecz zobowiazuje sie ona
jedynie do przygotowania i przeprowadzenia przetargu na zamoéwienie publiczne
na roboty budowlane. Uznajac, iz najistotniejszym elementem umowy jest zlecenie
wykonania obiektéw budowlanych i nadzér nad ich wykonaniem, rzad polski uwaza,
ze porozumienie powinno zosta¢ zakwalifikowane jako ,zamdwienie publiczne na
uslugi” w rozumieniu art. 1 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na ustugi
(Dz.U. L 209, str. 1).
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Rzad francuski podnosi, ze czes¢ parku rozrywki, w ktérej ramach majg zostaé¢ wyko-
nane obiekty budowlane przeznaczone do sprzedazy osobom trzecim, nie stanowi
zamdwienia publicznego na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy. Rzad ten
uwaza bowiem, ze wlasnie ze wzgledu na fakt, iz cze$¢ ta jest przeznaczona dla
0s6b trzecich, nie moze ona zosta¢ uznana za odpowiadajaca wymogom gminy.
Dodaje przy tym, ze jedynie budowa budynku parkingowego na rzecz gminy Roanne
moglaby, co do zasady, stanowi¢ zamdwienie publiczne na roboty budowlane.
Jednakze rzeczona budowa i tak nie zostataby objeta zakresem stosowania dyrektywy,
albowiem wlasno$¢ budynku parkingowego zostanie przeniesiona na gmine dopiero
po jego wybudowaniu w trybie szczegdlnej procedury przewidzianej w prawie fran-
cuskim, zwanej ,sprzedaza w przyszlym stanie ukornczenia”, tak iz w istocie mamy
tu do czynienia ze zwykla umowa zakupu nieruchomosci, ktérej przedmiotem sa nie
tyle roboty budowlane, co raczej sprzedaz przysztego obiektu budowlanego.

Zaréwno rzady litewski i austriacki, jak i Komisja uwazaja, ze porozumienie stanowi
zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 dyrektywy. Komisja
podnosi w szczegélnosci, ze mimo iz porozumienie obejmuje pewne zadania, ktére
stanowia $wiadczenie ustug, wszak jednak gtéwnym jego przedmiotem jest wyko-
nanie obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez insty-
tucje zamawiajgca w rozumieniu art. 1 lit. a) i ¢) dyrektywy.

Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacja przedstawiona przez gmine Roanne oraz
rzady francuski i polski.

Prawdg jest wprawdzie — jak stusznie stwierdzili liczni interwenienci — Zze poza
wykonaniem robét budowlanych porozumienie powierza SEDL dodatkowe zadania
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majace charakter $wiadczenia ustug. Niemniej jednak, wbrew twierdzeniom gminy
Roanne, z tego jednego faktu nie wynika jeszcze, ze skoro porozumienie zawiera
elementy wykraczajace poza wykonanie rob6t budowlanych, wymyka sie ono spod
zakresu stosowania dyrektywy.

Jak wynika bowiem z orzecznictwa Trybunalu, w przypadku gdy umowa zawiera
zaréwno elementy stanowiace zaméwienie publiczne na roboty budowlane, jak
i elementy stanowigce inny rodzaj zamoéwienia publicznego, to gléwny przedmiot
umowy jest decydujacy dla ustalenia, ktéra z dyrektyw wspdlnotowych z dziedziny
zamowien publicznych nalezy co do zasady zastosowac (zob. wyrok z dnia 19 kwietnia
1994 r. w sprawie C-331/92 Gestidon Hotelera Internacional, Rec. str. I-1329, pkt 29).

Przy zastosowaniu owego orzecznictwa w przedmiotowej sprawie nalezy podkre-
§li¢, ze wbrew twierdzeniom rzadu polskiego zawartym w jego uwagach, zgodnie
z tre§cia porozumienia, zobowiazania SEDL nie ograniczaja si¢ do zarzadzania
i organizacji rob6t budowlanych, lecz rozciagaja sie réwniez na wykonanie przewi-
dzianych w nim robét. Ponadto, zgodnie z utrwalona linia orzecznictwa, aby zostac
uznanym za wykonawce odpowiedzialnego za wykonanie zaméwienia publicznego
na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy, nie jest konieczne, aby
podmiot zawierajacy umowe z instytucja zamawiajaca byl w stanie sam bezpo$rednio
wlasnymi sitami wykona¢ uméwione $wiadczenie (zob. podobnie wyroki: z dnia
14 kwietnia 1994 r. w sprawie C-389/92 Ballast Nedam Groep, Rec. str. [-1289, pkt 13
i z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia, Rec. str. I-8607, pkt 26).
Wynika z tego, ze dla ustalenia, czy gtéwnym przedmiotem porozumienia jest wyko-
nanie obiektu budowlanego, bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, iz SEDL nie wyko-
nuje osobiscie robét budowlanych, lecz zleca ich wykonanie podwykonawcom.

Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentem rzadu francuskiego, zgodnie z ktérym,
z powodéw przedstawionych w pkt 33, nie mozna uznal, ze przedmiotem poro-
zumienia jest wykonanie obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okre-
$lonym przez instytucje zamawiajaca w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy.
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W kwestii kwalifikacji prawnej budynku parkingowego dokonanej przez rzad fran-
cuski nalezy stwierdzi¢, ze definicja zamoéwienia publicznego na roboty budowlane
nalezy do wlasciwoéci prawa wspolnotowego. Poniewaz art. 1 lit. a) dyrektywy nie
zawiera zadnego wyraznego odestania do prawa panstw czlonkowskich w celu usta-
lenia jego tresci i zakresu, kwalifikacja takich uméw w prawie francuskim pozo-
staje bez wplywu na ustalenie, czy porozumienie jest objete zakresem stosowania
dyrektywy (zob. podobnie wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03
Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz. str. I-8831, pkt 36).

Z art. 1 lit. ¢) dyrektywy wynika, ze istnienie obiektu budowlanego powinno by¢
oceniane w zwiazku z funkcja gospodarcza lub techniczng rezultatu wykonanych
rob6t budowlanych (zob. wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawach potaczo-
nych C-187/04 i C-188/04 Komisja przeciwko Wtochom, niepublikowany w Zbiorze,
pkt 26). Jak jasno wynika z szeregu postanowien porozumienia, realizacja parku
rozrywki ma za zadanie przyciggniecie dziatalnosci handlowej i uslugowej, tak iz
nalezy uznag, ze porozumienie spetnia funkcje gospodarcza.

Ponadto nalezy uznal, ze realizacja parku rozrywki odpowiada wymogom okre-
slonym w porozumieniu przez gmine Roanne. Nalezy w tej kwestii podkresli¢, ze
w porozumieniu planowym obiektem budowlanym jest park rozrywki we wszyst-
kich swych aspektach, obejmujacy kompleks kinowy, lokale ustugowe zwiazane
z rozrywka, budynek parkingowy i ewentualnie hotel. Z wielu postanowieni porozu-
mienia wynika, ze poprzez realizacje parku rozrywki gmina Roanne pragnie przekwa-
lifikowac i ozywi¢ dzielnice dworcowa.

Co sie tyczy pozostalych elementéw skladajacych sie na definicje ,zamdwienia
publicznego na roboty budowlane” ustanowiong w art. 1 lit. a) dyrektywy, nalezy —
po pierwsze — stwierdzié, ze bezsporne jest, iz gmina Roanne jako samorzad tery-
torialny jest ,instytucja zamawiajaca” w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy oraz ze
istnieje umowa na pi$mie.
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Po drugie, nie ulega watpliwosci, ze SEDL jako podmiot gospodarczy prowadzacy
dziatalno$¢ na danym rynku, ktéry zobowigzuje sie do realizacji rob6t budowlanych
przewidzianych w porozumieniu, nalezy uzna¢ za wykonawce w rozumieniu dyrek-
tywy. Jak zostato juz powiedziane w pkt 38 niniejszego wyroku, bez znaczenia pozo-
staje okoliczno$¢, iz SEDL zlecila zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
podwykonawcom (zob. w tym znaczeniu wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie
C-399/98 Ordine degli Architetti i in., Rec. str. I-5409, pkt 90).

Jest wreszcie oczywiste, Ze porozumienie zostalo zawarte pod tytulem odptatnym.
Charakter odptatny umowy odnosi si¢ do $wiadczenia wzajemnego $wiadczonego
wykonawcy w zamian za wykonanie rob6t budowlanych okreslonych przez instytucje
zamawiajaca (zob. w tym znaczeniu ww. wyrok w sprawie Ordine degli Architetti
iin., pkt 77). Zgodnie z postanowieniami porozumienia, SEDL otrzyma pewna kwote
od gminy Roanne w zamian za przekazanie jej budynku parkingowego. Gmina zobo-
wiazuje sie réwniez do uczestniczenia w kosztach wszystkich planowanych obiektow
budowlanych. Wreszcie na mocy porozumienia SEDL ma prawo do przyjmowania
$wiadczen pienieznych od oséb trzecich w zamian za cesje praw do ukoniczonych
obiektéw budowlanych.

Z analizy porozumienia wynika, Ze zgodnie z twierdzeniami Komisji, jego gtéwny
przedmiot stanowi wykonanie calo$ci rob6t budowlanych majacych na celu reali-
zacje obiektu budowlanego rozumieniu art. 1 lit. ¢) dyrektywy, a mianowicie parku
rozrywki. Przewidziane w porozumieniu zadania stanowiace ustugi, takie jak zakup
nieruchomosci gruntowych, organizacja postepowania konkursowego na wybor
architekta lub inzyniera oraz sprzedaz budynkéw, stanowia czes¢ realizacji tego
obiektu budowlanego.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy odpowiedzie¢ na pierwsze pytanie,
ze porozumienie, moca ktérego pierwsza instytucja zamawiajaca powierza drugiej
instytucji zamawiajacej realizacje obiektu budowlanego, stanowi zamoéwienie na
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roboty publiczne w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy bez wzgledu na to, czy przewi-
duje ono, ze pierwsza instytucja zamawiajaca jest lub bedzie wlascicielem cato$ci lub
cze$ci tego obiektu, czy tez nie.

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim sad odsytajacy poddaje pod rozwage Trybunatu sposéb oszacowy-
wania wartosci spornego zamoéwienia publicznego dla ustalenia, czy zostal osiagniety
prog ustanowiony w art. 6 dyrektywy.

Sad krajowy proponuje trzy mozliwe podstawy obliczania tego progu. W pierw-
szym przypadku warto$¢ zamoéwienia nalezaloby oblicza¢ wytacznie na podstawie
ceny uiszczanej przez instytucje zamawiajaca za przekazane jej w przyszlosci obiekty
budowlane. W drugim przypadku warto$¢ zamoéwienia stanowitaby suma wszyst-
kich kwot wplaconych przez instytucje zamawiajaca, a mianowicie $wiadczenia
wzajemnego za przekazane jej w przyszlosci obiekty budowlane oraz wkiadu finan-
sowego wplacanego w odniesieniu do calosci planowanych obiektéw budowlanych.
W trzecim przypadku przy ustalaniu warto$ci zamoéwienia nalezaloby wzig¢ pod
uwage calkowita warto$¢ rob6t budowlanych, co obejmuje kwoty wptacone przez
instytucje zamawiajaca, jak réwniez kwoty otrzymane od oséb trzecich w zamian za
obiekty budowlane wykonane na ich rachunek.

Nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 6 dyrektywy jej
przepisy stosuja sie do zaméwien publicznych na roboty budowlane, ktérych warto$¢
osiaga prég ustanowiony w tym artykule. Przepis ten nie wprowadza zadnej zasady,
ktéra ograniczalaby kwoty, jakie nalezy wzia¢ pod uwage przy ustalaniu wartosci
zamdwienia publicznego, jedynie do kwot pochodzacych od instytucji zamawiajace;j.
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Ponadto wnioskowanie o istnieniu takiej zasady z rzeczonego art. 6 bytoby sprzeczne
z duchem i celem dyrektywy.

Jak bowiem wynika z drugiego i dziesiatego motywu dyrektywy, dyrektywa ta dazy
do zniesienia ograniczen swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug
w stosunku do zaméwien publicznych na roboty budowlane w celu otwarcia tych
rynkéw na rzeczywista konkurencje (ww. wyrok w sprawie Ordine degli Architetti
i in., pkt 52). Motyw dziesiaty precyzuje, ze rozw6j owej konkurencji wymaga publi-
kowania w catej Wspdlnocie ogloszenn o zaméwieniach zawierajacych informacje
wystarczajace, aby umozliwia¢ wykonawcom majacym swoje przedsigbiorstwo we
Wspdlnocie ocene, czy sa zainteresowani przewidzianymi zaméwieniami. W tym
wzgledzie prog przewidziany w art. 6 dyrektywy sluzy zagwarantowaniu, aby zamé-
wienia publiczne posiadajace na tyle wysoka wartos¢, by uzasadni¢ udzial przedsie-
biorstw z réznych panstw Wspdlnoty, byly oglaszane potencjalnym oferentom.

Poniewaz celem procedur przetargowych udzielania zamoéwienn publicznych na
roboty budowlane jest wlasnie zagwarantowanie potencjalnym oferentom prowa-
dzacym dziatalnos¢ na terenie Wspolnoty Europejskiej dostepu do interesujacych ich
zamdwien publicznych, wynika stad, Ze to z ich punktu widzenia nalezy ustala¢, czy
warto$¢ danego zamdwienia osiaga prog okreslony w art. 6 dyrektywy.

Jest oczywiste w tym kontekscie, ze gdy na warto$¢ zaméwienia publicznego sktadaja
sie zaréwno kwoty pochodzace od instytucji zamawiajacej, jak i kwoty pochodzace
od 0s6b trzecich zainteresowanie potencjalnego oferenta owym zamdéwieniem wiaze
sie z jego ogblna wartoscia.
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Natomiast teza, zgodnie z ktdéra przy obliczaniu warto$ci zaméwienia w rozumieniu
art. 6 dyrektywy powinny by¢ brane pod uwage jedynie kwoty wplacane przez insty-
tucje zamawiajaca, stanowilaby zamach na cel tej dyrektywy. Wynikaloby z tego
bowiem, ze instytucja zamawiajaca mialaby mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia
o wartosci przekraczajacej prog okreslony w art. 6, ktére mogtoby interesowac innych
wykonawcow prowadzacych dzialalno$¢ na danym rynku, bez stosowania procedur
przetargowych udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane przewidzia-
nych przez dyrektywe.

Nalezy wreszcie przypomnieé, ze w $wietle art. 3 dyrektywy koncesje na roboty
budowlane podlegaja zasadom dotyczacym ogloszen przewidzianym w dyrektywie,
w przypadku gdy osiggniety zostanie prég ustanowiony w tym przepisie. Poniewaz
zasadnicza cecha koncesji jest to, Ze $wiadczenie wzajemne za roboty budowlane
pochodzi w calosci lub czesci od 0séb trzecich, byloby sprzeczne z celem i systemem
lezacymi u podstaw dyrektywy uznanie, ze w ramach zamdwien publicznych na
roboty budowlane kwoty pochodzace od oséb trzecich sa wylaczone z obliczania
wartosci zamowienia dla celdw art. 6 dyrektywy.

Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy odpowiedzie¢ na drugie pytanie, ze przy usta-
laniu wartoéci zamoéwienia publicznego dla celéw art. 6 dyrektywy nalezy wziaé
pod uwage catkowita warto$¢ zamoéwienia na roboty budowlane z punktu widzenia
potencjalnego oferenta, co obejmuje nie tylko calos¢ kwot, jakie bedzie musiata
zaplaci¢ instytucja zamawiajaca, ale réwniez wszystkie inne kwoty pochodzace od
0s6b trzecich.

W przedmiocie pytania trzeciego

W trzecim pytaniu sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy przy zawieraniu
porozumienia takiego jak to, o ktére toczy si¢ sprawa gléwna, instytucja zamawiajaca
jest zwolniona z obowiazku stosowania przewidzianych w tej dyrektywie procedur
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przetargowych udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane ze wzgledu
na to, ze porozumienie to moze zosta¢ zawarte jedynie z niektérymi osobami praw-
nymi, ktére same réwniez sg instytucjami zamawiajacymi i ktére beda z kolei zobo-
wiazane do stosowania tych procedur celem udzielenia ewentualnych dalszych
zamdwien publicznych.

Tytutem wstepu nalezy zwazy¢, ze jedynymi dopuszczalnymi wyjatkami od stoso-
wania dyrektywy 93/36 sa te, ktére zostaly w niej wyraznie i w sposéb wyczerpu-
jacy wskazane (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98
Teckal, Rec. str. I-8121, pkt 43 i z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbo-
termo i Consorzio Alisei, Zb.Orz. str. [-4137, pkt 45).

Tymczasem dyrektywa 93/36 nie zawiera przepisu poréwnywalnego do art. 6 dyrek-
tywy 92/50, ktéry pod pewnymi warunkami wyklucza z zakresu jej stosowania zamé-
wienia publiczne udzielane instytucjom zamawiajacym (zob. podobnie ww. wyroki:
w sprawie Teckal, pkt 44 oraz w sprawie Carbotermo i Consorzio Alise, pkt 46).

Nalezy stwierdzi¢, ze art. 11 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, str. 114) ustanawia
wyjatek dotyczacy instytucji zamawiajacych zlecajacych wykonanie robét budowla-
nych miedzy innymi za posrednictwem centralnych jednostek zakupujacych, ktérych
definicja figuruje w art. 1 ust. 10 tej dyrektywy. Niemniej jednak przepis ten ratione
temporis nie znajduje zastosowania do stanu faktycznego w sprawie gtéwne;j.
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Wynika z tego, ze instytucja zamawiajaca nie jest zwolniona z obowiazku stoso-
wania przewidzianych w tej dyrektywie procedur przetargowych udzielania zamo-
wienl publicznych na roboty budowlane ze wzgledu na to, ze zamierza ona zleci¢
przedmiotowe zamoéwienie innej instytucji zamawiajacej (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Teckal, pkt 51; wyroki: z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE,
Rec. str. I-11037, pkt 40 oraz z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle
i RPL Lochau, Zb.Orz. str. I-1, pkt 47). Co wiecej, na stwierdzenie to nie ma wyplywu
ciazacy na drugiej instytucji zamawiajacej obowiazek stosowania procedur prze-
targowych przewidzianych w tej dyrektywie (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Teckal, pkt 45).

Prawda jest, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu przetarg nie jest obowigzkowy
w przypadku zamdwien udzielanych przez jednostke samorzadu terytorialnego
odrebnej od niej osobie prawnej, gdy jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje
nad tg osoba kontrole analogiczna do sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami,
a osoba ta wykonuje swoja dzialalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolu-
jacej ja jednostki lub jednostek (zob. ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50 oraz wyrok
z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz.
str. I-139, pkt 38 i 39).

Jednakze fakt, iz SEDL jest spdétka mieszang z udzialem kapitalu prywatnego,
wyklucza uznanie, iz gmina Roanne sprawuje nad nig kontrole analogiczna do
sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami. Juz w przeszlosci bowiem Trybunat
orzekl, ze udzial w przedsiebiorstwie kapitatu prywatnego podlega wzgledom inte-
resu prywatnego i dazy do osiagniecia celéw odmiennej natury niz cele realizowane
przez organ wladzy publicznej (zob. ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau,
pkt 49 i 50). Tok rozumowania obrany przez Trybunal w przytoczonej tu sprawie
Stadt Halle i RPL Lochau w odniesieniu do zaméwien publicznych na ustugi znajduje
zastosowanie réwniez w stosunku do zaméwien publicznych na roboty budowlane.
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Z uwag gminy Roanne oraz z uwag rzadéw francuskiego i polskiego wynika, ze ich
zdaniem skutecznos¢ dyrektywy zostalaby jednak zachowana w przypadkach takich
jak niniejszy, gdzie druga instytucja zamawiajaca jest zobowiazania do stosowania
przewidzianych w tej dyrektywie procedur przetargowych udzielania zaméwien na
roboty budowlane przy udzielaniu wszelkich dalszych zamdwien publicznych. Ich
zdaniem bowiem dla zapewnienia skutecznej konkurencji bez znaczenia pozostaje
to, czy tego typu postepowanie przetargowe zostanie zorganizowane przez pierwsza
czy tez przez druga instytucje zamawiajaca.

W pierwszym rzedzie nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa nie zawiera przepiséw
zezwalajacych na wylaczenie jej stosowania w przypadku zamdwienia publicznego
na roboty budowlane zlecanego miedzy dwoma instytucjami zamawiajacymi, nawet
gdyby druga instytucja zamawiajgca zostata zobowigzana do dalszego zlecenia zamé-
wienia w petnej wysokos$ci podwykonawcom i do udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane przy zastosowaniu w tym celu procedur przetargowych przewi-
dzianych w dyrektywie.

Ponadto, w niniejszym stanie faktycznym, porozumienie nie zawiera postanowienia,
ze SEDL ma obowigzek dalszego zlecenia calosci pierwotnego zamdwienia innym
podwykonawcom. Co wiecej, jak stusznie zauwaza rzecznik generalna w pkt 72
swej opinii, w przypadku gdy druga instytucja zamawiajgca ucieka sie do podwyko-
nawcéow, czesto istnieje ryzyko, ze przedmiot kolejnego zaméwienia obejmie zale-
dwie czes¢ catkowitego zamowienia. Moze z tego wyniknaé, iz warto$¢ zamowien
udzielonych nastepnie przez druga instytucje zamawiajaca bedzie nizsza niz ta,
o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 lit. a) dyrektywy. W ten sposéb, poprzez powolanie do
zycia szeregu nastepujacych po sobie zamoéwien publicznych, mozna by obejs¢ stoso-
wanie dyrektywy.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania nalezy odpowiedzie¢ na trzecie pytanie,
ze instytucja zamawiajgca nie jest zwolniona z obowiazku stosowania przewidzia-
nych w tej dyrektywie procedur przetargowych udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane ze wzgledu na to, ze wedlug prawa krajowego porozumienie to
moze zosta¢ zawarte jedynie z niektérymi osobami prawnymi, ktére same réwniez
sq instytucjami zamawiajacymi i ktére beda z kolei zobowigzane do stosowania tych
procedur celem udzielenia ewentualnych dalszych zamdwien publicznych.
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W przedmiocie kosztow

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

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

1)

2)

Porozumienie, moca ktorego pierwsza instytucja zamawiajaca powierza
drugiej instytucji zamawiajacej realizacje obiektu budowlanego, stanowi
zamoOwienie na roboty publiczne w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy Rady
93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamo6wien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, str. 54)
zmienionej przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE
z dnia 13 pazdziernika 1997 r., bez wzgledu na to, czy przewiduje ono, ze
pierwsza instytucja zamawiajaca jest lub bedzie wlascicielem calosci lub
czesci tego obiektu, czy tez nie.

Przy ustalaniu warto$ci zaméwienia publicznego dla celow art. 6 dyrektywy
93/37 zmienionej przez dyrektywe 97/52 nalezy wzia¢ pod uwage calkowita
warto$¢ zamoéwienia na roboty budowlane z punktu widzenia potencjalnego
oferenta, co obejmuje nie tylko calo$¢ kwot, jakie bedzie musiala zaplaci¢
instytucja zamawiajaca, ale rowniez wszystkie inne kwoty pochodzace od
0s6b trzecich.
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3) Instytucja zamawiajaca nie jest zwolniona z obowiazku stosowania przewi-
dzianych w dyrektywie 93/37, zmienionej przez dyrektywe 97/52, procedur
przetargowych udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane ze
wzgledu na to, ze wedlug prawa krajowego porozumienie to moze zostac
zawarte jedynie z niektérymi osobami prawnymi, ktére same réwniez sa
instytucjami zamawiajacymi i ktore beda z kolei zobowiazane do stoso-
wania tych procedur celem udzielenia ewentualnych dalszych zaméwien
publicznych.

Podpisy
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