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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
PAOLA MENGOZZIEGO
przedstawiona w dniu 17 listopada 2009 r.'

1. Orzekajac w niniejszej sprawie, wynikaja-
cej z szeregu pytan prejudycjalnych skiero-
wanych przez Oberlandesgericht Diisseldorf,
Trybunal ma kolejna okazje wypowiedzenia
si¢ na temat rozrdéznienia pomiedzy zamoé-
wieniami publicznymi na roboty budowlane
a dziataniami wladz publicznych w zakresie
regulacji urbanistycznej.

2. W szczegdélno$ci najwazniejsza kwe-
stig, ktéra musi rozstrzygnaé sad krajowy,
jest sprzedaz terenu osobie prywatnej przez
organ administracji publicznej. Zwykle tego
rodzaju sytuacja moze prowadzi¢ do rozwa-
Zenia zaistnienia ewentualnej pomocy pan-
stwa®. W niniejszym przypadku wydaje sie, ze
takie obawy nie istniejg. Szczegélny charakter
niniejszej sprawy polega natomiast na tym,
ze organ administracji publicznej postano-
wil sprzedaé teren oferentowi, ktéry wyka-
zal, ze posiada w stosunku do tego terenu
plany wykorzystania i zabudowy uznane
za najbardziej interesujace i zaslugujace na

1 — Jezyk oryginatu: wloski.

2 — Taka pomoc paristwa istnieje w sposéb oczywisty w przy-
padku, gdy sprzedaz dobra publicznego odbywa si¢ po cenie
nizszej od ceny rynkowej. Zobacz w tym wzgledzie miedzy
innymi komunikat Komisji w sprawie elementéw pomocy
panstwa w sprzedazy gruntéw i budynkéw przez wladze
publiczne (Dz.U. 1997, C 209, s. 3).
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uwzglednienie przez wladze gminne posia-
dajace uprawnienia w zakresie zagospoda-
rowania przestrzennego terenu. Sad krajowy
pyta, czy w tym konteks$cie nalezy stosowaé
przepisy regulujace zamoéwienia publiczne,
a w szczegolnosci przepisy w zakresie konce-
sji na roboty budowlane.

I — Ramy prawne

3. Przepisy, w przedmiocie ktérych Trybu-
nal musi orzec, znajduja sie w dyrektywie
2004/18/WE?.

3 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamé-
wieni publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(Dz.U. L 134, s. 114, zwana dalej ,dyrektywa 2004/18” lub
»dyrektywy”).
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4. Artykul 1 dyrektywy stanowi:

»1. Do celéw niniejszej dyrektywy zastoso-
wanie maja definicje okre$lone w ust. 2—15
ponizej. 2.

2. a) »Zamowienia publiczne« oznaczaja
umowy o charakterze odplatnym
zawierane na pi$mie pomiedzy jedna
lub wiecej instytucjami zamawia-
jacymi a jednym lub wiecej wyko-
nawcami, ktérych  przedmiotem
jest wykonanie rob6t budowlanych,
dostawa produktéw lub $wiadcze-
nie uslug w rozumieniu niniejszej

dyrektywy.

b) »Zamodwienia publiczne na roboty
budowlane« oznaczaja zamoéwienia
publiczne, ktérych przedmiotem jest
albo wykonanie, albo zaréwno zapro-
jektowanie, jak i wykonanie robét
budowlanych, zwigzanych z jedna
z dzialalno$ci okreslonych w zalacz-
niku I, lub obiektu budowlanego
albo realizacja, za pomoca dowol-
nych $rodkéw, obiektu budowlanego
odpowiadajacego wymogom okreslo-
nym przez instytucje zamawiajaca.
»Obiekt budowlany« oznacza wynik
calosci robét budowlanych w zakre-
sie budownictwa lub inZynierii lado-
wej i wodnej, ktéry moze samoistnie
spelnia¢ funkcje gospodarcza lub
techniczna.

3. »Koncesja na roboty budowlane« oznacza
umowe tego samego rodzaju jak zamoéwie-
nie publiczne na roboty budowlane, z wyjat-
kiem faktu, ze wynagrodzenie za roboty
budowlane, ktére maja by¢ wykonane, sta-
nowi albo wylacznie prawo do eksploatacji
obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz
z platnoscia.

II — Okolicznosci faktyczne, spér przed
sadem krajowym i pytania prejudycjalne

5. W pazdzierniku 2006 r. Bundesanstalt fir
Immobilienaufgaben (federalna agencja ds.
zarzadzania nieruchomos$ciami publicznymi;
zwana dalej ,Bundesanstalt”) powiadomila
za posrednictwem ogloszen zamieszczonych
w prasie i Internecie, ze ma zamiar sprzedac
teren o powierzchni okoto 24 hektaréw, znaj-
dujacy sie w gminie Wildeshausen. Teren ten
byl zajmowany miedzy innymi przez koszary,
a jego przeznaczenie zmieniono w pierw-
szych miesigcach 2007 r.

6. W ogloszeniu opublikowanym przez
Bundesanstalt wyjasniono, ze dopuszczalne
wykorzystanie terenu nalezy uzgodnic z mia-
stem Wildeshausen.
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7. W maju 2007 r. w opinii rzeczoznawcy,
ktérej sporzadzenie zlecita Bundesanstalt,
warto$¢ terenu oszacowano na 2,33 mln EUR.

8. W listopadzie 2006 r. spétka Helmut Miil-
ler GmbH (zwana dalej ,Helmut Miiller”)
przedstawila oferte kupna terenu za cene
4 mln EUR, jednakze obwarowala ja warun-
kiem polegajacym na tym, iz podstawa planu
zagospodarowania przestrzennego bedzie
przedstawiony przez nia projekt wykorzy-
stania nieruchomosci. Ofercie tej nie nadano
dalszego biegu.

9. W styczniu 2007 r. Bundesanstalt wezwata
ewentualne zainteresowane strony do przed-
stawienia oferty w odniesieniu do terenu bez
uprzednio sporzadzonego planu zagospo-
darowania przestrzennego. W takich oko-
liczno$ciach Helmut Miiller przedstawita
oferte kupna po cenie 1 mln EUR. Nato-
miast inna spo6tka, mianowicie Gut Spas-
cher Sand Immobilien GmbH (zwana dalej
»,GSSI”), przedstawila oferte kupna po cenie
2,5 mln EUR.

10. Nastepnie miasto Wildeshausen wezwalo
oferentéw do przedstawienia planéw wyko-
rzystania rozpatrywanej strefy. Plany te
zostaly oméwione z wltadzami miasta w obec-
no$ci miedzy innymi Bundesanstalt. W dniu
24 maja 2007 r. rada miasta Wildeshausen
opowiedziala si¢ za projektem przedstawio-
nym przez GSSI, stwierdzajac, ze jest gotowa
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do wszczecia procedury zmierzajacej do
opracowania planu zagospodarowania terenu
na podstawie tego projektu. Jednakze rada
miasta wyraznie wskazala, ze nie uwaza tej
deklaracji za wiazaca w stosunku do upraw-
nied miasta w zakresie urbanistyki, przy
wykonywaniu ktérych rada miasta zastrzeglta
sobie swobode uznania.

11. W dniu 6 czerwca 2007 r. Bundesan-
stalt sprzedata nieruchomos$¢ na rzecz GSSI.
Umowa sprzedazy nie zawiera zadnego
odniesienia do przysztego wykorzystania
sprzedanego terenu.

12. Helmut Miiller podwazyla umowe sprze-
dazy nieruchomosci przed sadami krajo-
wymi, stwierdzajac miedzy innymi, Ze umowa
ta powinna byla zosta¢ zawarta na podstawie
przepisow dotyczacych udzielana zamoéwien
publicznych.

13. Sad krajowy, do ktérego zwrécono sie
o rozstrzygniecie sporu, skierowat do Trybu-
nalu nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy konstytutywna przestanka zamé-
wienia publicznego w rozumieniu art. 1
ust. 2 lit. b) dyrektywy jest, aby roboty
budowlane zostaly wykonane na rzecz



2)

3)

4)
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instytucji zamawiajacej w rozumieniu
rzeczywistej i fizycznej realizacji obiektu
oraz aby stanowily jej bezpo$rednie przy-
sporzenie w sensie gospodarczym?

Jezeli zgodnie z definicja zamoéwie-
nia publicznego na roboty budowlane
zawartg wart. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy nie
mozna zrezygnowac z elementu nabycia
obiektu: czy zgodnie z wariantem drugim
powyzszego przepisu nalezy przyjaé, ze
doszlo do takiego nabycia obiektu, jezeli
roboty budowlane maja na celu realizacje
dla instytucji zamawiajacej okreslonego
celu publicznego (na przyklad maja stu-
zy¢ rozwojowi urbanistycznemu rejonu
gminy), a na mocy zaméwienia instytu-
cja zamawiajaca uzyskuje kompetencje
prawna do zapewnienia realizacji celu
publicznego oraz do zapewnienia, aby
obiekt ten zostal udostepniony w przy-
sztosci wlasnie w tym celu?

Czy pojecie zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane zgodnie z wariantem
pierwszym i drugim art. 1 ust. 2 lit. b)
dyrektywy wymaga, aby przedsigbiorca
budowlany zobowigzany byl, bezpo-
$rednio lub posrednio, do wykonania
rob6t budowlanych? Czy ewentualnie
musi istnie¢ mozliwo$¢ egzekwowania
wykonania tego zobowigzania na drodze
sadowej?

Czy pojecie zamdwienia publicznego na
roboty budowlane zgodnie z wariantem

trzecim art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy
wymaga, aby przedsigbiorca budowlany
zobowigzany byl do wykonania robét
budowlanych lub aby takie roboty stano-
wily przedmiot zamdwienia?

Czy zamowienia, ktére za posrednic-
twem wymogéw okreslonych przez
instytucje zamawiajaca maja zagwaran-
towal, ze obiekt budowlany, ktéry ma
zosta¢ wykonany, bedzie udostepniony
w okreslonym celu publicznym, oraz
ktére jednocze$nie przyznaja instytu-
cji zamawiajacej (na mocy uzgodnient
umownych) kompetencje prawna do
zapewnienia (w po$rednim interesie wta-
snym) mozliwosci korzystania z obiektu
budowlanego w celach publicznych,
sa objete zakresem pojecia zamdwie-
nia publicznego na roboty budowlane
w rozumieniu wariantu trzeciego art. 1

ust. 2 lit. b) dyrektywy?

Czy przestanki pojecia »wymogi okres-
lone przez instytucje zamawiajaca«
wystepujacego w art. 1 ust. 2 lit. b) dyrek-
tywy sa spelnione, jezeli roboty budow-
lane maja zosta¢ wykonane zgodnie
z projektami zweryfikowanymi i zatwier-
dzonymi przez instytucje zamawiajacg?

Czy zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy nie
mozna uznad, ze przyznano koncesje na
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roboty budowlane, jezeli posiadacz kon-
cesji jest lub stanie sie wtascicielem nie-
ruchomosci, na ktérej ma powstaé obiekt
budowlany, lub jezeli koncesja na roboty
budowlane zostaje przyznana na czas
nieokreslony?

8) Czy dyrektywa znajduje zastosowanie —
zeskutkiemprawnymwpostaciobowiazku
instytucji zamawiajacej do przepro-
wadzenia procedury przetargowej —
takze wowczas, gdy sprzedaz nieru-
chomos$ci przez osobe trzecia oraz udzie-
lenie zaméwienia publicznego na roboty
budowlane nastapia w pewnym odstepie
czasowym i przy zawarciu umowy kupna
nieruchomosci zamdwienie publiczne
na roboty budowlane nie zostalo jesz-
cze udzielone, jednakze w momencie
zawarcia tej umowy instytucja zama-
wiajaca miata zamiar udzielenia takiego
zamoOwienia?

9) Czy rézniace sie od siebie, lecz majace ze
soba zwiazek czynnosci dotyczace zbycia
nieruchomosci oraz udzielenia zamdwie-
nia publicznego na roboty budowlane
nalezy traktowaé jako calo$¢ w rozu-
mieniu prawa zamoéwien publicznych,
jezeli zamiar udzielenia zamodwienia
publicznego na roboty budowlane istniat
w momencie zawarcia umowy kupna
nieruchomodci i strony $wiadomie stwo-
rzyly miedzy tymi umowami $cisty mery-
toryczny — i ewentualnie takze czasowy —
zwigzek (w nawigzaniu do wyroku
Trybunalu z dnia 10 listopada 2005 r.
w sprawie C-29/04 Komisja przeciwko
Austrii, Zb.Orz. s. 1-9705)?".
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III — Rozwazania wstepne

A — Orzecznictwo sqdu krajowego

14. W celu pelniejszego zrozumienia pytan
skierowanych przez sad krajowy konieczne
jest rozwazenie kwestii wstepnych. Nalezy
bowiem zauwazy¢, jak podkresla ten sad
w postanowieniu odsylajacym, ze aktualne
orzecznictwo sadu odsylajacego (czyli Obe-
rlandesgericht Diusseldorf) charakteryzuje
sie pewnymi cechami szczegélnymi, ktére
odrézniajg je od przewazajacej czesci orzecz-
nictwa i doktryny w zakresie prawa zamoé-
wien publicznych.

15. W szczegélnosci stanowisko sadu kra-
jowego opiera sie na zalozeniu, ze urbani-
styczny co do zasady charakter procedury nie
wyklucza w istocie mozliwosci zastosowania
przepiséw wspoélnotowych w zakresie udzie-
lania zaméwient publicznych. W tym wzgle-
dzie sad krajowy przytacza orzecznictwo
Trybunalu w sprawach Ordine degli Archi-
tettiiin.* a takze Komisja przeciwko Francji®.

16. W drugiej kolejnosci sad krajowy wywo-
dzi z orzeczenia w sprawie Auroux i in.°

4 — Wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98, Rec.
s. 1-5409.

5 — Wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03,
Zb.Orz. s. 1-8831.

6 — Wyrok z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05,
Zb.Orz. s. 1-385.



HELMUT MULLER

zasade, zgodnie z ktéra mozliwos$¢ zastoso-
wania przepisé6w wspdlnotowych w zakresie
zamoéwien publicznych jest calkowicie nie-
zalezna od okoliczno$ci, czy instytucja zama-
wiajaca zamierza naby¢ prawo wlasnosci
realizowanego obiektu budowlanego, czy tez
sama zamierza jedynie obiekt posiadac i eks-
ploatowaé. Innymi slowy, przepisy wspdl-
notowe w zakresie zamdwien publicznych
moga znalezé zastosowanie niezaleznie od
rzeczywistego nabycia dobra przez instytu-
cje zamawiajaca. W szczegdblnosci cel reali-
zowany przez instytucje zamawiajaca moze
mie¢ takze charakter niematerialny i polegac,
tak jak w niniejszym przypadku, na dazeniu
do rozwoju urbanistycznego obszaru gminy’.

17. Na podstawie tego orzecznictwa stan
faktyczny rozpatrywany przez sad krajowy
jest przez niego interpretowany w sposob
nastepujacy. Spotka GSSI otrzymata konce-
sje na roboty budowlane®, w odniesieniu do
ktérej nalezalo zastosowac stosowne przepisy

7 — Zreszta po wydaniu postanowienia odsylajacego ustawo-
dawstwo niemieckie zostato zmienione Gesetz zur Moderni-
sierung des Vergaberechts z dnia 20 kwietnia 2009 r. (ustawa
dotyczaca zmiany prawa o zaméwieniach publicznych)
(BGBL. 1, s. 790), na mocy ktérej wniesiono poprawki do § 99
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (ustawy o zapo-
bieganiu ograniczeniom konkurencji lub ,GWB”), wyjasnia-
jac miedzy innymi, Ze w przypadku bedacym przedmiotem
trzeciego wariantu, o ktérym mowa w definicji zamdwienia
publicznego na roboty budowlane, konieczne jest, aby insty-
tucja zamawiajaca uzyskala bezpo$rednie przysporzenie
w sensie gospodarczym. Zobacz takze przypis 35 ponizej.

8 — Jednakze nie wiemy dokladnie, kto jest osobg, ktora udzielita
tej koncesji. Sama Komisja, ktéra w tym wzgledzie przychy-
lita sie raczej do tez sadu odwolawczego, musiala przyznaé
podczas rozprawy, ze zaréwno Bundesanstalt, jak i miasto
Wildeshausen charakteryzuja sie pewnymi cechami typo-
wymi dla tej roli, przy czym niemozliwe jest przyznane
pierwszenstwa w tej kwestii jednemu sposréd nich.

prawa wspdlnotowego®. Okoliczno$¢, ze
spotka GSSI nabyla prawo wlasnosci danych
débr, nie sprzeciwia si¢ tej wykladni, ponie-
waz pojecie ,koncesji” w rozumieniu dyrek-
tywy nie wyklucza ani przyznania koncesji na
czas nieokre$lony, ani przyznania koncesjo-
nariuszowi prawa wlasnosci débr bedacych
przedmiotem koncesji.

18. Okoliczno$¢, ze miasto Wildeshausen,
zaznaczajac, ze preferuje projekt zagospoda-
rowania przestrzennego opracowany przez
spolke GSSI, formalnie nie zobowiazalo sie
do udzielenia zezwolenia na to zagospoda-
rowanie, nie moze zdaniem sadu krajowego
podwazy¢ jego interpretacji tych wydarzen.
W szczegélnosci sad ten odsyla do wyroku
Trybunatlu w sprawie Komisja przeciwko
Austrii (zwanego dalej ,wyrokiem w sprawie
Moédling”)'® w celu poparcia twierdzenia, ze
mozliwe jest, ze nawet wydarzenie chrono-
logicznie pézZniejsze od udzielenia zamoéwie-
nia, jesli w rzeczywistosci posiada charakter
rozstrzygajacy dla jego udzielenia, powinno
by¢ uwzglednione do celéw przeprowadzenia
oceny prawnej danego przypadku. W prze-
ciwnym wypadku mogloby z latwoscia doj§¢

9 — Zgodnie z postanowieniem odsylajacym nie ulega wat-
pliwosci, ze progi przewidziane w celu stosowania
dyrektywy zostaly w niniejszym przypadku znacznie prze-
kroczone. W rzeczywistosci biorgc pod uwage, ze sama
warto$¢ terenu nie przekracza wspomnianych progéw,
rozumowanie sadu krajowego zawiera bezsporne elementy
hipotetyczne. Z drugiej strony w $wietle utrwalonego
orzecznictwa, zgodnie z ktérym do sadu krajowego nalezy
co do zasady ocena znaczenia pytar do celéw rozstrzygnie-
cia sporu, uwazam, Ze Trybunal powinien w niniejszym
przypadku dostarczy¢ odpowiedzi na pytania skierowane
przez Oberlandesgericht Diisseldorf. Zobacz na przyklad
wyroki: z dnia 15 grudnia 1995 r. w sprawie C-415/93 Bos-
man, Rec. s. I-4921, pkt 61; z dnia 7 wrzes$nia 1999 r. w spra-
wie C-355/97 Beck i Bergdorf, Rec. s. I-4977, pkt 22; z dnia
7 czerwca 2007 r. w sprawach polaczonych od C-222/05
do C-225/05 van der Weerd i in., Zb.Orz. s. [-4233, pkt 22;
z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-500/06 Corporacién
Dermoestética, Zb.Orz. s. I-5785, pkt 23.

10 — Wyrok z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04,
Zb.Orz. 5. 1-9705.
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do podwazenia skutecznosci
prawa wspolnotowego.

przepisow

19. Jednakze —jakjuzstwierdzitem powyzej —
ten sam sad przyznaje, ze jego wykladania
prawa wspolnotowego w zakresie majacym
zastosowane do niniejszej sprawy nie jest
jednogtosnie podzielana. W konsekwen-
cji w postanowieniu odsylajacym Oberlan-
desgericht Diisseldorf co do zasady stawia
Trybunalowi pytanie, czy wykladnia ta jest
prawidtowa.

B — Réznice pomiedzy wersjami jezykowymi
art. 1 dyrektywy

20. W art. 1 dyrektywy rozrézniono, w wiek-
szo$ci wersji jezykowych'!, trzy odmienne
kategorie ,zamoéwien publicznych na roboty
budowlane” Chodzi w szczegélnosci o naste-
pujace warianty:

— wykonanie, lub jednoczesne zaprojekto-
wanie i wykonanie, robdt budowlanych™
jednego z rodzajéw wymienionych
w zalaczniku I do dyrektywy (pierwszy
wariant);

11 — Ale nie we wszystkich: na przyklad drugi ze wskazanych
wariantéw nie posiada odpowiednika w portugalskiej wer-
sji jezykowej.

12 — Niemiecki: ,von Bauvorhaben”; angielski: ,of Works”;
wloski: ,lavori”; hiszpanski: ,de obras”; niderlandzki: ,van
werken”; portugalski: ,,de trabalhos”; grecki: ,epyactov”.
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— wykonanie, lub jednoczesne zaprojek-
towanie i wykonanie, obiektu budowla-
nego®® (drugi wariant);

— realizacja za pomoca dowolnych $rod-
kéw obiektu budowlanego™ odpowia-
dajacego wymogom okreslonym przez
instytucje zamawiajaca (trzeci wariant).

21. W dyrektywie wyjasniono nastepnie, ze
»obiektem budowlanym”*® jest ,wynik calosci
rob6t budowlanych w zakresie budownictwa
lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze
samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarcza lub
techniczng”.

22. Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze wersje
jezykowe dyrektywy charakteryzuje kilka réz-
nic o okreslonym znaczeniu.

23. Przede wszystkim sa to réznice, ktére
wynikaja z zastosowania terminéw, ktdre
nie zawsze sg spdjne w ramach trzech wyzej

13 — Niemiecki: ,eines Bauwerks”; angielski: ,a work”; wloski:
»di un'opera”; hiszpanski: ,de una obra”; niderlandzki: ,van
een werk”; grecki: ,evog épyou”.

14 — Niemiecki: ,einer Bauleistung”; angielski: ,of a work”; wlo-
ski: ,,di un'opera”; hiszpanski: ,de una obra”; niderlandzki:
»van een werk”; portugalski: ,de uma Obra”; grecki: ,evog

£pyouv”.
15 — Niemiecki: ,Bauwerk”; angielski: ,work”; wloski: ,opera”;
hiszpanski: ,obra”; niderlandzki: ,werk”; portugalski:

»obra”; grecki: ,épyo”.
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wymienionych wariantéw; jest to oczywiste
zwlaszcza w przypadku terminéw zastosowa-
nych w niektérych wersjach jezykowych, jak
wskazano w przypisach odnoszacych sie do
poszczegélnych wariantow.

24. Poza tym wersja niemiecka rézni sie
w dwdch znaczacych kwestiach. Po pierw-
sze w trzecim wariancie wyja$niono, Ze
dziatalnos¢, ktéra w nim jest przewidziana,
powinna by¢ wykonana ,przez osoby trzecie”
(durch Dritte); stwierdzenie to nie wystepuje
w innych wersjach jezykowych'®. Po drugie
dziatalnos¢, o ktérej mowa w wariancie trze-
cim, nie jest opisana jako ,obiekt budowlany”
(Bauwerk), ale jako ,dzialalno$¢ w zakresu
budownictwa” (Bauleistung); w konsekwen-
¢ji zamieszczona nastepnie definicja ,,obiektu
budowlanego” wydaje si¢ mie¢ zastosowanie
zgodnie z teksem niemieckim jedynie do dru-
giego wariantu, a nie to trzeciego".

16 — Zauwazmy jednakze, jak podniést miedzy innymi rzad
austriacki podczas rozprawy, ze uéci§lenie zawarte w tek-
$cie niemieckiej wersji jezykowej nie powoduje de facto,
ze tekst ten jest odmienny, ale by¢ moze jedynie bardziej
»szczegdlowy” w stosunku do innych wersji jezykowych.
Biorac bowiem pod uwage strukture rozpatrywanego prze-
pisy, trudne wydaje sie, nawet odwolujac sie do pozostatych
wersji jezykowych, wyréznienie przypadku objetego trze-
cim wariantem, w ktérym obiekty budowlane nie bytyby
realizowane przez ,0soby trzecie” W kazdym razie nalezy
przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
odmienny charakter danej wersji jezykowej przepisu wspol-
notowego nie moze stuzy¢ jako wylaczna podstawa dla
wykladni tego przepisu, a danej wersji jezykowej nie mozna
takze przyzna¢ pierwszeristwa w stosunku do pozostatych
wersji jezykowych. Zobacz wyroki: z dnia 27 marca 1990 r.
w sprawie C-372/88 Cricket St. Thomas, Rec. s. 1-1345,
pkt 18; z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-455/05 Velvet
& Steel Immobilien, Zb.Orz. s. 1-3225, pkt 19.

17 — Ta odmienno$¢ niemieckiej wersji jezykowej istniata juz
w dyrektywie 89/440/EWG Rady z dnia 18 lipca 1989 r.
zmieniajacej dyrektywe 71/305/EWG w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na
roboty budowlane (Dz.U. L 210, s. 1). Dyrektywa 89/440
po raz pierwszy wprowadzita do wspdlnotowego porzadku
prawnego aktualna ,tréjczlonows” definicje zaméwienia na
roboty budowlane.

25. Istnienie trudnosci jezykowych, ktére
przedstawilem powyzej, zniecheca do poszu-
kiwania ,prawidtowej” wykladni przepiséw
poprzez odwolanie do ich analizy $ciéle lite-
ralnej, ograniczonej ponadto do jednej wer-
sji jezykowej. W rzeczywisto$ci wykladania
systematyczna i teleologiczna moga, z pewna
dozg zmyslu interpretacyjnego, prowadzi¢ do
nadania wlasciwego znaczenia rozpatrywa-
nym przepisom.

IV — Analiza prawna

A — Przestanka: pojecie zaméwienia publicz-
nego na roboty budowlane

26. W celu udzielenia jak najbardziej kom-
pletnych odpowiedzi na pytania skierowanie
przez sad krajowy nalezy na wstepie okresli¢
podstawowe cechy zamdwienia na roboty
budowlane.

27. Nalezy podkresli¢ na wstepie, ze cho-
dzi o pojecie nalezace wylacznie do zakresu
prawa wspolnotowego, a zatem klasyfika-
cja sytuacji na podstawie prawa krajowego
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panstwa czlonkowskiego nie jest w niniej-
szym przypadku stosowna'®.

28. W odniesieniu do przedmiotu zamdwie-
nia publicznego dyrektywa 2004/18 definiuje,
jak przedstawilem powyzej, trzy gtéwne kate-
gorie. Jednakze w skrdcie mozna powiedzie¢,
ze na mocy art. 1 wspomnianej dyrektywy
pojeciem zamdwienia publicznego na roboty
budowlane objete jest, po pierwsze, wykona-
nie szczegblnych typéw robét budowlanych,
wymienionych w zalaczniku I do dyrektywy,
a po drugie wykonywanie obiektéw budow-
lanych. Innymi slowy, pojecie to obejmuje
badz dzialalno$¢ z zakresu budownictwa
niezaleznie od faktu, czy wynik robot sta-
nowi dobro o okre$lonym charakterze lub tez
dobro zakoriczone, badz dziatalno$é, prowa-
dzona ewentualnie takze przez osoby trzecie,
z zakresu realizacji okreslonych débr ,,zakon-
czonych” Dobra te, ktérych ,zakonczony”
charakter jest okreslony przez dyrektywe
poprzez wskazanie, ze spelniaja one ,funkcje
gospodarcza lub techniczng’, sg zwykle okres-
lane jako ,obiekty budowlane”

29. W odniesieniu do poszczegélnych réz-
nych sytuacji podlegajacych ocenie nalezy
zbadaé, czy kazdy z przypadkéw objety jest
zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18.

18 — Zobacz ww. w przypisie 6 wyrok w sprawie Auroux i in.,
pkt 40.
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Wydaje mi sig, ze — ogdlnie rzecz ujmu-
jac — elastyczne podejicie, nieoparte na
tréjpodziale zawartym w wiekszosci wersji
jezykowych art. 1, ale raczej na przedstawio-
nym w poprzednim punkcie dwupodziale
na roboty budowlane i obiekty budowlane
umozliwia w przewazajacej wiekszos$ci przy-
padkéw rozwiazanie problemu dotyczacego
istnienia obiektywnych przeslanek stosowa-
nia przepiséw dyrektywy.

30. Niezaleznie od przyjetego podejscia nie
nalezy jednak zapomina¢, ze aspekt budow-
lany charakteryzuje wszystkie zamoéwienia
publiczne na roboty budowlane. Innymi
stowy, prowadzona dziatalno§¢ powinna
obejmowa¢ wykonywanie débr. Zwykla
sprzedaz juz istniejacych dobr jest bowiem
wyraznie wykluczona z zakresu stosowania
dyrektywy ™.

31. W art. 1 dyrektywy wyraznie zdefinio-
wano inne podstawowe cechy zamdwienia
na roboty budowlane. Stanowi on zatem,
ze zamowienie na roboty budowlane jest
umowg, zawarta na piSmie i o charakterze
odplatnym. Ta ostatnia cecha zaklada wiec,
ze $wiadczeniu wykonawcy odpowiada
$wiadczenie wzajemne organu administracji,
ktére niekoniecznie jest w formie pienieznej,

19 — Zobacz art. 16 dyrektywy.
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lecz musi by¢ jednak wymierne pod wzgle-
dem gospodarczym?®.

32. Sama dyrektywa przewiduje jednak, jak
wiemy, alternatywe dla ,typowego” modelu,
w ktérym organ administracji publicznej
placi (w szerokim rozumieniu, jak wyjas-
nitem) wykonawcy obiektu budowlanego.
W tym alternatywnym modelu, jakim jest
koncesja na roboty budowlane, ,wynagro-
dzenie za roboty budowlane, ktére maja by¢
wykonane, stanowi albo wylacznie prawo
do eksploatacji obiektu budowlanego, albo
takie prawo wraz z platnos$cia” Zdaniem sadu
krajowego w niniejszym przypadku zastoso-
wanie powinny znaleZé przepisy dotyczace
koncesji na roboty budowlane, poniewaz
organ administracji publicznej ogranicza
sie do umozliwienia osobie, ktéra zamierza
wykona¢ okreslone roboty budowlane, pet-
nego korzystania zgodnie z przepisami prawa
wlasnoéci z rezultatéw swej dziatalnosci
z zakresu budownictwa. Problem ten zosta-
nie szczegblowo zbadany ponizej, miedzy
innymi w ramach analizy siédmego pytania
prejudycjalnego.

33. Inna kwestig, ktéra nalezy zbadad, jest
cel, do osiagniecia ktérego daza organy wila-
dzy publicznej za posrednictwem obiektéw
budowlanych lub robét budowlanych, ktére
zamierzaja wykona¢. Tymczasem jak wynika

20 — Na przyklad zamiast zaplaty sumy pienieznej organ wladzy
publicznej moze zwolni¢ osobe z uiszczenia okreslonych
oplat (zob. ww. w przypisie 4 wyrok w sprawie Ordine degli
Architetti i in., pkt 76—86).

z orzecznictwa Trybunatlu, dla potrzeb oceny
mozliwosci zastosowania przepiséw dyrek-
tywy zamierzony cel jest bez znaczenia®.
A zatem znaczenie posiada wylacznie istnie-
nie obiektywnych przestanek okreslonych
w dyrektywie.

34. Ta obojetno$¢ przepiséw wspolnoto-
wych wobec celéw zamierzonych w kazdym
konkretnym przypadku przez organy wladzy
publicznej uzasadniona jest faktem, ze —
jak stwierdzono w motywach dyrektywy —
gléwnym celem wspélnotowych przepiséw
publicznych zakresie zaméwient publicznych
jest zniesienie ograniczen podstawowych
swobdd i wspieranie rzeczywistej konkuren-
¢ji®. W konsekwencji nalezy przyjac perspek-
tywe 0s6b, ktére mogtyby by¢ zainteresowane
wykonaniem robét: dla tych oséb cel, jaki
zamierzaja osiggnaé organy administracji
publicznej, jest z pewno$cia nieistotny.

35. Szeroki i ambitny cel dyrektywy — jesli
nalezy go uwzgledni¢ w wykladni jej prze-
piséw — nie moze jednakze prowadzi¢ do

21 — Wyrok z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Man-
nesmann Anlagenbau Austria i in., Rec. s. I-73, pkt 32.
Zobacz takze wyroki: z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie
C-126/03 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. 1-11197,
pkt 18; z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt
Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 26.

22 — Zobacz w szczegdlnosci motyw 2 dyrektywy 22004/18,
a takze poprzednio motywy drugi i dziesiaty uchylonej
dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwient
publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54).
Zobacz takze ww. w przypisie 4 wyrok w sprawie Ordine
degli Architetti i in., pkt 52; wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r.
w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. I-11617,
pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo.
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stwierdzenia, ze w oparciu o cel tego tek-
stu jego zakres stosowania moze by¢ rozu-
miany jako nieograniczony. Pragne zwlaszcza
zauwazy¢, ze niektére szczegélne sektory,
w ktérych dyrektywa nie ma zastosowania,
sa juz wskazane w tek$cie dyrektywy; odsy-
fam w szczegdlnosci do art. 10—16. W konse-
kwencji wylacznie ,funkcjonalna” wykladnia
dyrektywy, przeprowadzona jedynie w $wiet-
le okreslonych w niej podstawowych celéw,
nie jest dopuszczalna.

36. Przy przyjeciu bowiem wykladni ,funk-
cjonalnej’, ktérej zwolennikiem wydaje sie
by¢ Komisja, podstawowym problemem
staje sie okreslenie, na podstawie jakiego
kryterium nalezy ustala¢ mozliwos¢ zasto-
sowania dyrektywy. A zatem sama Komi-
sja wskazuje, ze gléwny problem, jaki ona
dostrzega, polega na tym, iz niektére osoby
moga uzyskaé¢ korzy$¢, nie znajdujac sie
uprzednio w takiej samej sytuacji jak inne
osoby potencjalnie zainteresowane uzyska-
niem takiej korzysci. W przypadkach takich
jak niniejszy korzy$¢ stanowitby wzrost war-
to$ci nieruchomosci zwiazany z faktem, ze
organ administracji publicznej zezwala na
wykonywanie okreslonej dziatalnosci budow-
lanej na tej nieruchomosci. W konsekwencji
zgodnie z wykfadniag Komisji kazdy ,wzrost
warto$ci” nieruchomosci, w przypadku gdy
jest on konsekwencja dzialalnosci organow
wladzy publicznej, powinien podlegaé prze-
pisom dyrektywy. Jest jednakze oczywiste, ze
przy przyjeciu takiego stanowiska powstaje
ryzyko koniecznosci przyjecia zalozenia —
niezaleznie od tego, jakie byloby ono absur-
dalne — ze przepisami dyrektywy objeta jest
kazda dziatalno$¢ z zakresu regulacji urbani-
stycznej; z definicji bowiem $rodki regulujace
mozliwo$¢ wykonania budynkéw zmieniaja
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czasami w znaczny sposob warto$¢ terendw,
do ktérych maja one zastosowanie.

37. W rzeczywisto$ci nikt nie popiera tej
skrajnej tezy. Podkres$lam, ze stanowi ona
jednakze logiczng konsekwencje wylacznie
funkcjonalnej wykladni dyrektywy.

38. Z pewnoscia, jak wiadomo, w pewnych
dziedzinach Trybunal przyjal wyraznie ,funk-
cjonalng” wykladnie przepiséw prawa wspol-
notowego. Tak bylo na przyktad w ramach
prawa zamoéwien publicznych w przypadku
poje¢ ,instytucji zamawiajacej” i ,podmiotu
prawa publicznego”?. Jednakze w tym wzgle-
dzie nalezy przede wszystkim podnies$¢, ze
w tych przypadkach funkcjonalna wyklada-
nia zostala zastosowana w celu wyjasnienia
znaczenia szczegélnego pojecia, a nie w celu
okreslenia w sposéb ogdlny zakresu stoso-
wania calego zespolu przepiséw z zakresu
zamo6wien publicznych. Poza tym w przyto-
czonych przypadkach odwolanie do wyktadni
funkcjonalnej mialo zasadniczo na celu zapo-
biezenie utworzeniu sie znaczacych luk, ktére
stworzylyby mozliwosci powaznych naduzy¢;
rozwazmy na przyklad przypadek, w ktérym

23 — Zobacz na przyklad ww. w przypisie 22 wyrok w sprawie
Universale-Bau i in., pkt 53; wyroki: z dnia 13 grudnia
2007 r. w sprawie C-337/06 Bayerischer Rundfunk i in.,
Zb.Orz.s.1-11173, pkt 37; z dnia 10 kwietnia 2008 r. w spra-
wie C-393/06 Ing. Aigner, Zb.Orz. s. 1-2339, pkt 37.
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typowa funkcja podmiotu prawa publicznego
zostala przypisana po utworzeniu sp6iki, bez
dostosowania jej statutu®, lub przypadek,
w ktérym finansowanie publiczne (w tym
przypadku finansowanie instytucji radiona-
dawczej) odbylo sie z nalozeniem obowiazku
uiszczenia oplaty przez wszystkich posiada-
czy stanowiska odbiorczego, a nie poprzez
bezposrednia wyptate srodkéw publicznych®.

39. Wydaje mi sie oczywiste, ze wrecz prze-
ciwnie: zakres stosowania dyrektywy nalezy
okresli¢ poprzez odwolanie si¢ w pierwszym
rzedzie do obiektywnych przestanek ustano-
wionych w samej dyrektywie. Naturalnie nie
oznacza to, ze dokonujac wykladni, nalezy
unika¢ wszelkich rozwazan o charakterze
»funkcjonalnym” W rzeczywistosci cele usta-
nowione w dyrektywie tworza z pewnoscia
jeden z gléwnych punktéw wyjscia dla doko-
nania wykladni®; nie moga one jednakze
stanowi¢ jedynego kryterium odniesienia ani
wypaczaé woli prawodawcy dotyczacej okres-
lenia zakresu zastosowania normy.

40. Przystapie teraz do analizy pytan preju-
dycjalnych. W celu zachowania logicznego
zwiazku pomiedzy pytaniami rozpatrze naj-
pierw pytania pierwsze, drugie, piate i széste.

24 — Wyzej wymieniony w przypisie 22 wyrok w sprawie Uni-
versale-Bau i in.

25 — Wyzej wymieniony w przypisie 23 wyrok w sprawie Bayeri-
scher Rundfunk i in. Zobacz takze w odniesieniu do sytu-
acji analogicznej wyrok z dnia 11 czerwca 2009 r. w sprawie
C-300/07 Hans & Christophorus Oymanns, Zb.Orz.
s. 1-4779, pkt 57.

26 — Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 17 listopada 1983 r.
w sprawie 292/82 Merck, Rec. s. 3781, pkt 12; z dnia 14 paz-
dziernika 1999 r. w sprawie C-223/98 Adidas, Rec. s. 1-7081,
pkt 23; z dnia 7 czerwca 2005 r. w sprawie C-17/03 VEMW
iin,, Zb.Orz. s. [-4983, pkt 41.

B — Pytania pierwsze i drugie

41. W dwoch pierwszych pytaniach prejudy-
cjalnych, ktére moga by¢ zbadane facznie, sad
krajowy zwraca sie do Trybunatu o wyjasnie-
nie, czy co do zasady konstytutywna prze-
stanka zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane w rozumieniu dyrektywy 2004/18
jest, aby przedmiotem zamoéwienia bylo
dobro materialne uzyskiwane przez organ
administracji publicznej, dla ktérego stanowi
ono bezpoérednie przysporzenie w sensie
gospodarczym. W przypadku odpowiedzi
twierdzacej, czyli je§li — powtarzajac stowa
sadu krajowego — nie mozna ,zrezygno-
waé z elementu nabycia [czego$]’, Trybunatl
powinien orzec, czy zwykle dgzenie, w spo-
s6b ogélny, do realizacji celu publicznego, na
przyktad do okreslonego zagospodarowania
przestrzennego gminy, moze stanowi¢ taki
element.

1. Stanowiska stron

42. Stanowiska bronione przez zaintereso-
wane strony, ktére przedstawily swoje uwagi
w ramach niniejszego postepowania, sa bar-
dzo zréznicowane.

43. Po pierwsze, rzad niemiecki, popie-
rany w tej kwestii przez Bundesanstalt
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i w znacznym stopniu przez rzad austriacki,
stanowczo podkresla konieczno$¢ istnienia
elementu nabycia jako konstytutywnej prze-
stanki zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane. W rzeczywistosci wspomniany
rzad twierdzi, Ze nie musi to by¢ koniecz-
nie nabycie o charakterze materialnym i ze
moze wystarczy¢ zwykla korzy$¢ w sensie
gospodarczym na rzecz organu administra-
cji publicznej. Natomiast zdaniem rzadu
niemieckiego nie wystarczy zwykle dazenie
w sposéb ogélny do realizacji celu publicz-
nego, tak jak w niniejszym przypadku.
W odniesieniu do wyroku Trybunalu w spra-
wie Auroux i in., ktéry stanowi jedna z osi
stanowiska przyjmowanego przez sad kra-
jowy, rzad niemiecki podnosi, ze w ramach
sprawy, w ktérej wydano te decyzje, istnienie
bezposéredniej uzytecznosci gospodarczej dla
organu administracji publicznej bylo oczywi-
ste, a zatem Trybunal uznal, ze rozpatrywa-
nie tej kwestii nie jest konieczne. Jednakze nie
mozna tego w zadnej mierze interpretowac
w ten sposob, ze spelnienie przeslanki uzy-
teczno$ci gospodarczej nie jest konieczne:
przestanka ta, nawet jedli nie jest wyrazZnie
wymieniona w dyrektywie, wynika z ogdl-
nej systematyki dyrektywy. W odniesieniu
do argumentéw opartych na koniecznosci
zagwarantowania skutecznosci dyrektywy
i zapobiezenia ryzyku naduzy¢ nie mozna
zdaniem rzadu niemieckiego pozwoli¢ na
pokatne zastosowanie dyrektywy, wykracza-
jace poza jej naturalny zakres stosowania.
Ewentualne wymogi zapobiezenia naduzy-
ciom poza dziedzina zaméwien publicznych
powinny by¢ spelnione poprzez odwolanie do
instrumentéw innych niz dyrektywa 2004/18.

44. Natomiast stanowisko Komisji jest dia-
metralnie odmienne od stanowiska rzadu
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niemieckiego. W szczegélnosci zdaniem
Komisji jedynym rozstrzygajacym elemen-
tem w celu udzielenia odpowiedzi sadowi
krajowemu jest fakt, ze tekst dyrektywy nie
uzaleznia istnienia zaméwienia publicznego
na roboty budowlane od faktu uzyskania
przez organ administracji publicznej czego$
od o0séb trzecich. Wymaganie zaistnienia
elementu nabycia oznaczaloby wiec wpro-
wadzenie przestanki niezawartej w tekscie
dyrektywy.

45. Wreszcie rzad niderlandzki przyjmuje
stanowisko posrednie. Zdaniem tego rzadu,
w szczeg6lnosci mimo Zze nabycie obiektu
budowlanego przez organ administracji
publicznej nie jest konieczne, zwlaszcza
w $wietle orzecznictwa Trybunalu, pojecie
zaméwienia publicznego na roboty budow-
lane zakfada jednak istnienie bezposredniego
interesu gospodarczego po stronie organu
administracji publicznej. Ten bezposredni
interes gospodarczy moze w szczegélnosci
polega¢, w zaleznosci od przypadku, badz
na korzysci gospodarczej dla organu admi-
nistracji publicznej, badz na tym, co rzad
niderlandzki okresla mianem ,ryzyka straty”
ponoszonego przez ten organ. Tymczasem
wedlug rzadu niderlandzkiego w sprawie
rozstrzyganej przez sad krajowy ten interes
gospodarczy nie istnieje lub co najmniej jego
istnienie nie wynika z informacji dostarczo-
nych przez sad krajowy.



HELMUT MULLER

2. Ocena

46. Prawidlowa wykladnia dyrektywy 2004/18
sytuuje sie moim zdaniem pomiedzy dwoma
»skrajnymi” stanowiskami rzadu niemieckiego
i Komisji. Ponadto nie podzielam w pelni sta-
nowiska rzadu niderlandzkiego, ktére moim
zdaniem w celu zdefiniowania pojecia zamo-
wienia publicznego na roboty budowlane
zbyt mocno podkresla element o charakterze
gospodarczym.

47. Wydaje mi sie, ze aby méc odpowiedzie¢
na pytanie skierowane do Trybunatlu, nalezy
rozpocza¢ od wykladni, jaka nalezy nada¢
wyrokowi w sprawie Auroux i in.”’ W przy-
padku, w zwiazku z ktérym zostal wydany ten
wyrok, organ gminy powierzyl drugiej insty-
tucji zamawiajacej realizacje zagospodaro-
wania przestrzennego bez zachowania regul
konkurencji. W tym kontekscie druga insty-
tucja zamawiajaca powinna byta, wykorzystu-
jac czes$¢ funduszy przyznanych przez gmine,
zrealizowac poszczegélne obiekty budowlane
przeznaczone w czesci do sprzedazy osobom
trzecim, a w cze$ci do przekazania orga-
nowi gminy. Trybunal uznatl te sytuacje za
zamoéwienie publiczne na roboty budowlane,
orzekajac w tym wzgledzie, ze bez znaczenia
pozostaje fakt, czy przewidziane zostalo, ze
pierwsza instytucja zamawiajaca, czyli gmina,
bedzie wlascicielem calosci lub czesci tego
obiektu, czy tez nie®.

27 — Wyrok ww. w przypisie 6.
28 — Ibidem, pkt 47.

48. Prawda jest, jak zauwaza rzad niemiecki,
ze w okolicznos$ciach tego przypadku bez-
sprzeczne bylo, Ze co najmniej w czesci nie-
ktére obiekty budowlane, ktére mialy by¢
zrealizowane, bylyby bezposrednio wyko-
rzystywane przez organy gminy. Jednakze
prawda jest takze, ze bardzo szerokie sfor-
mulowanie przyjete przez Trybunal wyklu-
cza moim zdaniem konieczno$¢ uznania
bezposredniego nabycia przez organ admini-
stracji publicznej za przestanke zamoéwienia
publicznego na roboty budowlane.

49. Z drugiej strony nalezy jednak podkre-
§li¢ inng charakterystyczng ceche przypadku
badanego w wyroku w sprawie Auroux i in:
w tej sytuacji organ gminy wyplacit znacza
sume pieniezna i interweniowal bezposred-
nio u drugiej instytucji zamawiajacej w celu
uzyskania realizacji zamawianych obiektéw
budowlanych.

50. Pojecie zamodwienia publicznego na
roboty budowlane, jesli powinno by¢ inter-
pretowane w sposéb szeroki w celu nikniecia
ewentualnych naduzy¢, nie moze by¢, jak juz
podniostem powyzej, rozszerzane w nieskon-
czono$¢®. Taka ,funkcjonalna” wyktadnia
nie moze catkowicie pomijaé granic zakresu
stosowania dyrektywy. O ile bowiem z pew-
no$cig prawda jest, ze gléwnym celem dyrek-
tyw z zakresu zaméwien publicznych jest
wspieranie konkurencji pomiedzy przedsie-
biorstwami oraz otwarcie rynkéw, prawda
jest takze, ze poza zakresem stosowania

29 — Zobacz pkt 35 i nast. powyzej.
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dyrektywy cel ten powinien by¢ realizowany
z wykorzystaniem innych stosownych instru-
mentéw prawodawczych, bez nadmiernego
rozszerzania zakresu stosowania przepiséw
dotyczgcych zaméwien publicznych.

51. Konieczne jest zatem okreslenie z pewna
precyzja ram tego zakresu stosowania, ktére
powinny stanowi¢ nieprzekraczalne granice
mozliwosci stosowania przepiséw dyrektywy.

52. Tymczasem wydaje mi sie, ze rozpatrze-
nie calosci tekstu, takze przy uwzglednieniu
wykladni, jaka Trybunal nadal dotychczas
tym przepisom, umozliwia sformulowanie
podstawowej zasady, zgodnie z ktéra aby
moéc objaé danag dzialalno$¢ prawem zamo-
wien publicznych na roboty budowlane, musi
istnie¢ silny bezposredni zwigzek pomiedzy
organem administracji publicznej a robotami
lub obiektami budowlanymi, ktére nalezy
zrealizowaé. Zwigzek ten wynika zwykle
z faktu, ze roboty lub obiekty budowlane sa
realizowane z inicjatywy organu administra-
¢ji publicznej.
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53. Wbrew twierdzeniom sadu krajowego,
uzyteczno$¢ o charakterze czysto niemate-
rialnym i posrednim nie jest zatem wystar-
czajaca. Sama okoliczno$¢, ze dzialalnosé
podlegajaca ocenie odpowiada ogodlnie
interesowi publicznemu, takze nie moze
wystarczy¢. Nalezy bowiem stwierdzié, ze
w przypadku gdy dzialalno$¢ wymaga wczes-
niejszego zezwolenia organu administracji
publicznej (co zwykle ma miejsce w przy-
padku kazdej dziatalno$ci z zakresu budow-
nictwa), aby zostalo wydane zezwolenie na
dana dzialalno$¢, musi ona by¢ w sposéb
oczywisty zgodna z interesem publicznym,
ktéry stanowi kryterium odniesienia dla
dzialalnosci w zakresie udzielania zezwolen,
prowadzonej przez organy wladzy publiczne;j.
Istnienie, w sposéb ogdlny, interesu publicz-
nego, ktéry uzasadnia wydanie zezwolenia na
dzialalno$¢, nie moze zatem stanowic¢ kryte-
rium rozstrzygajacego dla zidentyfikowania
sytuacji wchodzacych w zakres dyrektywy,
gdyz wiazaloby sie to z zagrozeniem niekon-
trolowanego rozszerzenia zakresu jej stoso-
wania. Nalezy w szczegdlnosci uwzglednic
fakt, ze pozwolenie na budowe, czyli typowy
wyraz dzialalno$ci organéw administra-
cji w dziedzinie obiektywnie urbanistycz-
nej, ogranicza si¢ zasadniczo do zniesienia
bariery dla rozwoju inicjatywy pochodzacej
od osoby prywatnej, a nie od organu admini-
stracji publiczne;j.

54. Uwazam, ze wymaganie istnienia bezpo-
$redniego zwigzku pomiedzy organami admi-
nistracji publicznej a obiektami lub robotami
budowlanymi, ktére nalezy zrealizowad,
umozliwia pogodzenie wymogdéw zasadniczo
sprzecznych, polegajacych z jednej strony
na zapobiezeniu naduzyciom, a z drugiej
strony na uniknieciu niekontrolowanego
poszerzania zakresu stosowania dyrektywy.
Rozwigzanie to umozliwia w szczeg6lnosci
pelne przestrzeganie zasady, ktéra Trybunal
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wyrazil w ww. wyroku w sprawie Auroux i in.,
zgodnie z ktéra nabycie wlasnosci obiektéw
budowlanych przez organ administracji nie
jest konieczng przestanka stosowania prze-
piséw dotyczacych udzielania zamoéwien
publicznych. Jednakze wyrok ten nie moze
stuzy¢ jako uzasadnienie podejscia, ktére
catkowicie pomija $ciste powigzanie pomie-
dzy organami wladzy publicznej a obiektami
budowlanymi, ktére nalezy zrealizowad;
wedlug mnie wlasnie kryterium bezposred-
niego zwiazku moze stanowi¢ stosowny
wyraz tego koniecznego powigzania.

55. Istnienie tego bezpos$redniego zwigzku
mozna w sposéb oczywisty stwierdzi¢
w pierwszej kolejnosci w sytuacjach, w kté-
rych organ administracji publicznej bez-
posrednio uzyskuje wlasno$¢ dobra, ktére
nalezy zrealizowaé¢. Chodzi o najbardziej
typowy przypadek i wiekszo$¢ sytuacji,
w ktorych dyrektywa powinna znalez¢ zasto-
sowanie, objeta jest tym modelem stano-
wigcym odniesienie. Do tej typowej sytuacji
podobne sa takze sytuacje, w ktérych dobra,
jakie nalezy zrealizowa¢, stanowia w kazdym
razie dla organu administracji publicznej
bezposrednig korzys¢ gospodarczg, mimo ze
organ ten nie nabywa ich wlasnosci. Moze
chodzi¢ na przyklad o sytuacje, w ktérych
organy wladzy publicznej uzyskuja w odnie-
sieniu do realizowanych débr prawo, ktére
mimo ze jest odrebne od prawa wlasnosci,
umozliwia jednak, przynajmniej w pewnym
stopniu, korzystanie z danych débr.

56. Drugi przypadek istnienia bezposred-
niego zwigzku pomiedzy organem admini-
stracji publicznej a obiektami lub robotami
budowlanymi, ktére nalezy zrealizowad,
moze by¢ moim zdaniem zidentyfikowany
w sytuacji, gdy organ administracji publicz-
nej wykorzystuje w celu wykonania robét lub
obiektéw budowlanych fundusze publiczne.
W wiekszosci przypadkéw chodzi o sytuacje,
ktére objete sa takze pierwszym przypadkiem
przytoczonym w punkcie poprzednim, bio-
rac pod uwage, ze w najbardziej klasycznym
modelu wykorzystywania funduszy publicz-
nych w celu wykonania robét lub obiektéw,
czyli w modelu zaméwienia publicznego,
organy wladz publicznych ptaca za naby-
cie wlasno$ci doébr, ktére zostana zrealizo-
wane. Zreszty, jak juz zaznaczylem, nawet
w modelu koncesji moga by¢ wykorzysty-
wane $rodki publiczne, przy czym nie moga
one pokry¢ calej warto$ci obiektéw lub robét
budowlanych, ktére maja by¢ zrealizowane.

57. Ten drugi przypadek obejmuje takze
sytuacje, w ktérych mimo przekazania nakla-
déw pienieznych lub innych $rodkéw publicz-
nych organ administracji publicznej nie
nabywa wlasnosci débr, ktére maja by¢ zre-
alizowane. Jak wyjasnil Trybunal w wyroku
w sprawie Auroux i in., nabycie wlasnosci
nie jest bowiem elementem niezbednym.
Zreszta wydaje sie by¢ w pelni zgodne ze
wzgledami stusznosci i poszanowaniem
podstawowych zasad dyrektywy, ze w przy-
padku gdy organy wladzy publicznej zamie-
rzaja wykorzysta¢ $rodki publiczne, wyboru
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0s6b, ktére otrzymaja te srodki, dokonuje sie
z zachowaniem gwarancji oferowanych przez
dyrektywe.

58. Oczywiste jest, ze przypadek ten obej-
muje takze sytuacje, w ktérych wykorzystane
$rodki publiczne nie maja charakteru pieniez-
nego; jest tak na przyklad w przypadku, gdy
w celu realizacji obiektéw lub rob6t budow-
lanych wykonawcy lub koncesjonariuszowi
przekazuje sie do dyspozycji tereny publiczne
nieodplatnie lub po cenie nizszej od ceny
rynkowe;j.

59. Trzeci przypadek istnienia bezposred-
niego zwigzku pomiedzy organem admini-
stracji publicznej a obiektami lub robotami
budowlanymi, ktére nalezy zrealizowad,
posiada charakter dopelniajacy i dotyczy
sytuacji, w ktérych te obiekty lub roboty
budowlane, pomijajac wystepowanie pierw-
szego lub drugiego przypadku, sa w kazdym
razie wynikiem inicjatywy podjetej przez
sam organ administracji publicznej. Jest tak
w szczeg6lnosci w przypadku, gdy organy
wladzy publicznej wszczynaja z wlasnej ini-
cjatywy procedure, ktéra prowadzi do reali-
zacji obiektéw lub robét. Tego typu sytuacje
Trybunat badal w wyroku w sprawie Auroux
iin.%.

60. Trzeci i ostatni przypadek wymaga

jednak istotnego wyjasnienia. Dzialalno$¢

30 — Wyrok ww. w przypisie 6, pkt 42.
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prowadzona w tym kontekscie przez organ
administracji publicznej musi wykraczaé
poza zwykle wykonywanie uprawnien, ktére
sa co do zasady powierzane temu organowi
w dziedzinie urbanistyki. Tylko bowiem
w ten sposéb mozna zakre$li¢ wyrazna linie
demarkacyjng pomiedzy dziatalnoscia objeta
zakresem stosowania dyrektywy i ,zwykla”
dziatalnoscia z dziedziny reglamentacji urba-
nistyki, ktéra jest natomiast jako taka wyla-
czona spod tego stosowania. W szczegé6lnosci
ocena dotyczaca typu dzialalno$ci wykony-
wanej przez organ administracji publicznej
w kazdym konkretnym przypadku bedzie
musiala by¢ przeprowadzona przez sad kra-
jowy z uwzglednieniem okolicznos$ci danego
przypadku.

61. W tym kontek$cie nie mozna wykluczy¢,
ze realizacja pewnego rodzaju zagospodaro-
wania przestrzennego moze by¢ przedmio-
tem umowy objetej zakresem stosowania
dyrektywy. Jednakze musi istnie¢ pomiedzy
organem administracji publicznej a robotami
lub obiektami budowlanymi, ktére maja by¢
zrealizowane, bezpo$redni zwiazek w rozu-
mieniu wskazanym w punktach poprzed-
nich. Samo dazenie do realizacji interesu
publicznego poprzez wykonywanie zwyktych
uprawnien w zakresie urbanistyki nie jest
wystarczajace, by méc zastosowal przepisy
wspolnotowe z zakresu zamoéwienn publicz-
nych i koncesji.

62. W niniejszym przypadku naturalnie
zadaniem sadu krajowego jest przeprowadze-
nie oceny istnienia takiego bezpo$redniego
zwiazku. Zauwazam jednak, ze w S$wietle
informacji przekazanych Trybunatowi przez
sad krajowy trudno moim zdaniem uznac, ze
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taki zwiazek zostal dowiedziony. Po pierw-
sze, jest bowiem oczywiste, ze organ admini-
stracji publicznej nie nabedzie w niniejszym
przypadku zadnego dobra i nie uzyska zadnej
bezposredniej korzysci gospodarczej. Nie
wydaje sie takze, aby mozna bylo stwierdzi¢
zaistnienie innych ewentualnych sytuacji,
w ktérych istnialby bezposredni zwiazek,
poniewaz miasto Wildeshausen nie podjeto
zadnej szczegélnej inicjatywy w celu realiza-
cji obiektéw budowlanych, ograniczajac sie
do przeprowadzenia oceny poszczegdlnych
planéw, ktére zostaly mu przedlozone, ani tez
nie musialo ono ponie$¢ wydatkéw w celu ich
realizacji. Podobnie te elementy powigzania
nie istnieja takze w przypadku Bundesanstalt.

C — Pytania pigte i széste

63. Pytania prejudycjalne pigte i szoste
dotycza jedynie trzeciego ,wariantu” poje-
cia zaméwienia na roboty budowlane®
i stanowia w pewnej mierze powtdrzenie,
w odniesieniu do tego przypadku, probleméw
podniesionych w ramach dwéch pierwszych
pytan, w szczegdlnosci pytania drugiego.

64. Uscislajac, w piatym pytaniu sad krajowy
pragnie ustali¢, czy ,wymogi okreslone przez

31 — Zobacz pkt 20 powyzej.

instytucje zamawiajacg’, o ktdére chodzi w tym
wariancie, moga po prostu oznaczad, ze organ
administracji publicznej jest uprawniony do
upewniania sie, ze obiekty budowlane, ktére
maja by¢ zrealizowane, odpowiadaja intere-
sowi publicznemu.

65. Natomiast w széstym pytaniu zwrdécono
sie do Trybunatu o ustalenie, czy wspomniane
»wymogi okres$lone przez instytucje zama-
wiajacg” moga oznaczaé w rzeczywisto$ci
przyznane organowi administracji publicznej
uprawienia do weryfikowania i zatwierdzenia
projektéw budowlanych.

1. Argumenty stron

66. Wszystkie zainteresowane strony, ktére
przedstawily uwagi, oczywiscie z wyjatkiem
Helmuta Miillera, sa co do zasady zgodne
co do faktu, ze w okolicznosciach takich jak
w sprawie rozstrzyganej przez sad krajowy
nie s3 spelnione konstytutywne przestanki
zamo6wienia publicznego na roboty budow-
lane w rozumieniu trzeciego wariantu.

67. W szczegélnosci Komisja, rzad nider-
landzki i rzad francuski podkreslaja koniecz-
no$¢ odréznienia ,aktywnej” roli organu
administracji publicznej, kiedy to organ ten
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podejmuje inicjatywe realizacji obiektéw
budowlanych lub w kazdym razie wywiera
decydujacy wplyw, od calkowicie ,bierne;j”
roli, kiedy to organy wtadzy publicznej ogra-
niczaja sie do pelnienia funkcji zatwierdzaja-
cych i kontrolnych w stosunku do projektéw
przedstawionych przez osoby prywatne.
W drugim z wymienionych przypadkéw nie
mamy do czynienia z zaméwieniem publicz-
nym, ale co najwyzej z wykonywaniem przez
organy administracji publicznej zwyklych
zadan w zakresu planowania, zatwierdzania,
kontroli etc.

68. Rzad niemiecki opiera swe stanowisko na
stwierdzeniu, ze takze w przypadku trzeciego
wariantu pojecia zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane musza by¢ spelnione prze-
stanki, ktére ten rzad uznaje za konieczne
do stwierdzenia istnienia jednego z dwdéch
pierwszych wariantéw, w tym miedzy
innymi przeslanka bezposredniej uzytecz-
nos$ci gospodarczej dla organu administracji
publiczne;j.

2. Ocena

69. Wydaje sie, ze decyzja sadu krajowego,
aby oddzieli¢ w ramach sformulowania pytan
skierowanych do Trybunalu problematyke
dotyczaca dwoéch pierwszych wariantéw
pojecia zamdwienia publicznego na roboty
budowlane, stanowigca w szczegdlnosci
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przedmiot pytania drugiego, od problema-
tyki dotyczacej wariantu trzeciego, ktdra
jest przedmiotem pytan piatego i szdstego,
wynika z woli tego sadu znacznego posze-
rzenia na podstawie sformulowania trzeciego
wariantu zakresu stosowania dyrektywy.

70. Tymczasem jak podkreslita Komisja
w swych uwagach, bezsprzeczne jest, ze trzeci
wariant pojecia zamdwienia publicznego
na roboty budowlane zostal w rzeczywisto-
$ci przewidziany dla zapobiezenia omijaniu
przepiséw, umozliwiajac objecie jego zakre-
sem réznych typéw sytuacji, ktérych nie
mozna bylo z géry zdefiniowaé w sposéb
WYCZerpujacy.

71. Jak juz wspomnialem powyzej, nie jest
jednak mozliwe posluzenie si¢ brzmieniem
tekstu w celu poszerzenia jego zakresu w spo-
sob calkowicie niekontrolowany. W szcze-
gblnosci gdyby ,wymogi okreslone przez
instytucje zamawiajaca” mogly obejmowad
wszystkie zadania z zakresu zatwierdzania
i planowania urbanistycznego organéw wla-
dzy publicznej, zakres stosowania dyrektywy
zostalby nadmiernie poszerzony.

72. W rzeczywisto$ci takze w odniesieniu
do trzeciego wariantu nalezy zastosowac
uwagi przedstawione powyzej odnosnie do
dwoch pierwszych pytan prejudycjalnych.
Nie istnieje zadna przyczyna, aby zakladad,
ze w odniesieniu do trzeciego wariantu moz-
liwe jest pominiecie konieczno$ci istnienia
bezposredniego zwigzku pomiedzy orga-
nem administracji publicznej a obiektami
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budowlanymi, ktére maja by¢ zrealizowane,
aby méc zastosowac dyrektywe 2004/18.

D — Whioski czesciowe

73. Po zakonczeniu analizy pierwszego,
drugiego, piatego i szdstego pytania preju-
dycjalnego proponuje zatem, aby Trybunal
odpowiedzial na te pytania, orzekajac, ze
konstytutywna przestanka pojecia zamoéwie-
nia publicznego na roboty budowlane lub
koncesji na roboty budowlane w rozumieniu
dyrektywy 2004/18 jest istnienie bezposred-
niego zwiazku pomiedzy instytucja zamawia-
jaca a obiektami budowlanymi, ktére maja by¢
zrealizowane. Ten bezposredni zwigzek moze
oznacza¢ miedzy innymi, ze obiekt budow-
lany ma by¢ nabyty przez organ administracji
publicznej lub ze dostarcza on temu organowi
bezposérednia korzys$¢ gospodarczy, badz tez
ze instytucja zamawiajaca podjeta inicjatywe
realizacji obiektéw lub robét budowlanych
lub poniosta przynajmniej w cze$ci zwiazane
z ich realizacja koszty.

E — Pytania trzecie i czwarte

74. Poprzez pytania trzecie i czwarte Obe-
rlandesgericht Diisseldorf pragnie co do

zasady ustali¢, czy w ramach pojecia zamo-
wienia na roboty budowlane zasadnicze zna-
czenie posiada zobowiazanie wykonawcy do
realizacji obiektéw lub robét budowlanych.
Pytania te, o wyraznie niespotykanym cha-
rakterze, sa uzasadnione z uwagi na fakt,
ze w okoliczno$ciach sprawy rozstrzyganej
przez sad krajowy jest oczywiste, ze nabywca
terenu przy jego zakupie nie zobowigzal sie
w zaden spos6b do jego zabudowy.

75. Niemalze wszystkie zainteresowane
strony, ktére przedstawily swe uwagi, zga-
dzaja sie co do zasady co do koniecznosci
udzielenia odpowiedzi twierdzacej na te
pytania i nie istnieje zadna znaczgca réznica
pomiedzy przyjmowanymi przez nie stanowi-
skami. Jedynie sp6tka Helmut Miiller, pow6d
w postepowaniu przed sadem krajowym,
sugeruje Trybunalowi z oczywistych wzgle-
déw przyjecie podej$cia sadu krajowego,
zgodnie z ktérym istnienie tego obowigzku
nie jest konieczne.

76. Wydaje mi sie jednak oczywiste, ze na
pytania te nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco
i ze obowigzek realizacji robét lub obiektéw
budowlanych stanowi konstytutywna prze-
stanke istnienia zamdwienia publicznego
na roboty budowlane lub koncesji na roboty
budowlane.

77. Wynika to po pierwsze i przede wszyst-
kim z przepiséw samej dyrektywy 2004/18,
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ktdra, jak podkreslilem, definiuje zaméwienie
publiczne na roboty budowlane jako odptatna
umowe. Z samego pojecia wynika zatem idea
wymiany $wiadczenn pomiedzy instytucja
zamawiajacg, ktéra uiszcza cene (lub ewen-
tualnie przyznaje prawo do korzystania),
i wykonawca, ktéry ma realizowac roboty lub
obiekty budowlane. Synalagmatyczny charak-
ter zamdwienia publicznego w konsekwencji
jest oczywisty. Byloby wyraznie sprzeczne
z tym charakterem uznanie, Ze po udziele-
niu zamoéwienia wykonawca moze po prostu
postanowic¢ w sposéb jednostronny i bez kon-
sekwencji, by nie realizowa¢ tego, co zostalo
przewidziane. Oznaczaloby to przyznanie
wykonawcy uprawnienn dyskrecjonalnych
w stosunku do wymogéw i potrzeb instytucji
zamawiajacej.

78. Inne i pojeciowo odrebne pytanie sta-
wiane przez sad krajowy dotyczy wymogu,
aby w celu stwierdzenia istnienia zaméwienia
publicznego na roboty budowlane ewentu-
alne zobowiazanie wykonawcy w stosunku do
organu administracji publicznej byto zobo-
wigzaniem, ktérego wykonanie mozna egze-
kwowa¢ na drodze sadowej. Inaczej mdwiac,
sad krajowy pyta, czy w przypadku braku
realizacji zamdwienia nalezy przewidzie¢
mozliwo$¢ wszczecia przez instytucje zama-
wiajaca postepowania w celu zobowigzania
wykonawcy do jego wykonania.

79. Jesli poprzez to sformulowanie sad kra-
jowy zamierza uzyska¢ od Trybunalu odpo-
wiedz, czy w dziedzinie zaméwien na roboty
budowlane w rozumieniu dyrektywy 2004/18
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prawo krajowe musi koniecznie przewidywaé
instrumenty, dzieki ktérym wykonawca moze
by¢ zobowiazany do realizacji obiektéw lub
robét przewidzianych w umowie, moim zda-
niem odpowiedZ na to pytanie powinna by¢
przeczaca, biorac po uwage ze zadna wska-
zéwka w tym zakresie nie zostala zawarta
w dyrektywie.

80. Nie oznacza to jednak, ze ewentualne
uchybienie wykonawcy moze by¢ pozba-
wione znaczenia. Nie mozna bowiem
zapominad, jak wskazatem powyzej, Ze zamo-
wienie publiczne na roboty budowlane jest
pod kazdym wzgledem umowag, czyli aktem
prawnym, ktéry w réznorodnych krajowych
porzadkach prawnych zawsze posiada cha-
rakter wigzacy. Jak slusznie zauwaza rzad
niemiecki w swych uwagach, aby mozna bylo
moéwi¢ o zaméwieniu na roboty budowlane,
wykonawca musi by¢ zobowigzany w umowie
do realizacji przewidzianego $wiadczenia.
Konsekwencje ewentualnego uchybienia sa
natomiast regulowane przez prawo krajowe:
nic nie stoi na przeszkodzie, aby na przyktad
w przypadku braku realizacji zaméwienia
przez wykonawce prawo krajowe panstwa
czlonkowskiego przewidywalo rozwigza-
nie umowy, udzielenie zaméwienia innemu
wykonawcy i prawo domagania sie przez
organ administracji publicznej od pierwszego
wykonawcy wyplaty odszkodowania.

81. W konsekwencji proponuje, aby Trybu-
nal odpowiedzial na trzecie i czwarte pytanie
prejudycjalne, orzekajac, ze konstytutywna
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przestanka pojecia zamoéwienia publicznego
na roboty budowlane i pojecia koncesji na
roboty budowlane w rozumieniu dyrek-
tywy 2004/18 jest zobowigzanie w umowie
wykonawcy wobec organu administracji
publicznej do realizacji uzgodnionego $wiad-
czenia. Okredlenie konsekwencji ewentu-
alnego uchybienia wykonawcy lezy w gestii
prawa krajowego.

F — Pytanie siédme

82. Poprzez pytanie siédme sad krajowy pra-
gnie ustali¢, czy mozna méwic¢ o koncesji na
roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy
2004/18, w przypadku gdy ,koncesjonariusz”
jest wlascicielem i jako takiemu przystuguje
mu prawo korzystania z dobra bedacego
przedmiotem koncesji*>. Ogélniej rzecz
ujmujac, pytanie dotyczy dopuszczalnosci
w $wietle prawa wspdlnotowego udzielania
koncesji na czas nieokreslony.

32 — W celu uscislenia nalezy zauwazy¢, ze w pytaniu sad kra-
jowy odwoluje si¢ do wlasnosci terenu, na ktérym maja
by¢ wykonane roboty lub obiekty budowlane. Jak jednakze
zauwaza ten sad w uzasadnieniu postanowienia odsylaja-
cego, w prawie niemieckim prawo uzytkowania budynku
wynika bezposrednio z prawa wlasnosci terenu, na ktérym
budynek ma powsta¢. W konsekwencji prawdziwym pro-
blemem, znajdujacym sie u podstaw pytania, jest wlasnie
problem stosunku pomiedzy koncesja a prawem wiasnosci.

1. Stanowiska stron

83. Najbardziej wyraznie stanowisko
w tej kwestii przyjmuje rzad niemiecki,
ktéry wyklucza co do zasady zgodno$é
koncesji z istnieniem prawa wlasnosci.
Z definicji bowiem koncesja zaklada, ze kon-
cedent posiada prawa, ktére sa przekazywane
koncesjonariuszowi.

84. Rzady niderlandzki i austriacki nie
wykluczaja w sposéb bezwzgledny zgodnosci
koncesji z prawem wlasnosci, stwierdzajac, ze
w niniejszym przypadku rola organu admini-
stracji publicznej byla zbyt ograniczona, aby
mozna bylo méwi¢ o koncesji. W tym celu
bowiem zdaniem tych rzadéw konieczne
byloby, aby organy wladzy publicznej przeka-
zaly koncesjonariuszowi co najmniej szczego-
fowe instrukcje dotyczace robédt lub obiektéw
budowlanych, ktére maja by¢ realizowane.

85. Jedynie Komisja przyjmuje, przeciwnie,
stanowisko bardziej otwarte. W szczegélno-
$ci opierajgc sie na fakcie, ze cechg koncesji
na roboty budowlane jest, ze koncesjonariusz
ponosi ryzyko gospodarcze zwiazane z reali-
zacja robdt lub obiektéw budowlanych,
Komisja stwierdza, ze w niniejszym przy-
padku to ryzyko gospodarcze stanowi brak
pewnosci ,koncesjonariusza” co do przyje-
cia przez organ administracji publicznej jego
projektéw budowy, dla realizacji ktérych
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nalezalo uprzednio dokona¢ odptatnego
nabycia terenu.

2. Ocena

86. Siédme pytanie jest w pewien sposéb,
przynajmniej co do zasady, najbardziej pro-
blematyczne. Problem zgodno$ci pomiedzy
koncesja na roboty budowlane a prawem wta-
sno$ci ma bowiem znaczace konsekwencje
zaréwno teoretyczne, jak i praktyczne.

87. Decyzja organu administracji publicz-
nej, aby odwola¢ sie do koncesji na roboty
publiczne, moze wynika¢ z réznych powo-
déw. W niektérych przypadkach moze
to by¢ wola skorzystania ze szczegdlnego
doswiadczenia istniejacego w sektorze pry-
watnym, a takze wola wykonania obiektow
budowlanych w sposéb bardziej efektywny.
Jednakze nie ulega watpliwosci, ze w wiek-
szosci przypadkéw decyzja o zastosowaniu
koncesji wynika z wymogéw o charakterze
finansowym. Korzystajac z tego instrumentu,
mozna realizowac obiekty interesu publicz-
nego bez finansowego obciazania budzetu
publicznego®.

33 — Zobacz w odniesieniu do tego ratio legis komunikat inter-
pretujacy Komisji w sprawie koncesji w prawie wspélnoto-
wym (Dz.U. 2000, C 121, s. 2, pkt 1, 2) i ostatni komunikat
Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu
Ekonomiczno-Spolecznego oraz Komitetu Regionéw
z dnia 15 listopada 2005 r. w sprawie partnerstw publiczno-
-prywatnych oraz prawa wspélnotowego dotyczacego
zaméwien publicznych i koncesji [COM(2005) 569 wersja
ostateczna, pkt 1].
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88. Zgodnie z sama etymologia terminu,
koncesja stanowi przyznana osobie mozli-
wos$¢ skorzystania z dobra, wobec ktérego
w przeciwnym wypadku nie moglaby doma-
gac sie zadnego prawa.

89. Dyrektywa 2004/18 méwi po pro-
stu w ramach definicji koncesji na roboty
budowlane o ,prawie do eksploatacji obiektu
budowlanego” przyznanym w zamian osobie,
ktéra realizuje ten obiekt budowlany.

90. Tymczasem mimo ze ,prawo do eksplo-
atacji” moze by¢ interpretowane szeroko,
wydaje mi sig, ze biorac pod uwage znaczenie
i ogdlna systematyke rozpatrywanych prze-
pis6éw, nalezy wykluczy¢ mozliwo$¢ istnienia
koncesji na roboty budowlane, w ktérej przy-
znaje sie prawo wlasno$ci koncesjonariuszowi
w odniesieniu do realizowanych obiektow
budowlanych.

91. Po pierwsze, jak wskazal miedzy innymi
rzad niemiecki, fakt, ze dyrektywa moéwi
o prawie do eksploatacji przyznanym
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koncesjonariuszowi, wydaje sie oznaczac
zgodnie z wszelka logika, ze koncesjonariusz
nie moze posiada¢ w odniesieniu do danego
dobra szerszego prawa takiego jak prawo
wlasnosci.

92. Ponadto sytuacja ta — poza faktem, ze
trudno jest ja pogodzi¢ ze sformutowaniem
rozpatrywanego przepisu — pozbawilaby
organy wiladzy publicznej tego, co wydaje
nam si¢ by¢ jedna z podstawowych cech kon-
cesji na roboty budowlane, czyli mozliwosci
wejécia przez organ administracji publicz-
nej w posiadanie zrealizowanych obiektéw
w celu ponownego przyznania w stosownym
przypadku prawa do eksploatacji obiektéw
budowlanych.

93. Innymi slowy, pojawia si¢ problem takze
w odniesieniu do obiektywnych cech prawa
wlasnosci dotyczacych mozliwosci korzysta-
nia z dobra z uwagi na co do zasady nieogra-
niczony w czasie charakter tego prawa. Prawo
eksploatacji powierzone koncesjonariuszowi
nie moze by¢ w zadnym przypadku przy-
znane na czas nieokreslony, niezaleznie od
tytulu prawnego, na podstawie ktérego moze
by¢ wykonywane.

94. Ponadto nie nalezy takze zapominad, ze
w typowym modelu koncesji wedlug prawa

wspodlnotowego decydujacy element odréz-
niajacy, ktéry stuzy w szczegélnosci do
odrdznienia koncesji od zamdwienia publicz-
nego, polega na istnieniu w ramach koncesji
ryzyka gospodarczego ponoszonego przez
koncesjonariusza, ktére nie istnieje nato-
miast w przypadku zaméwieni publicznych®.
W rozpatrywanym tu przypadku dla uznania,
ze istnieje ryzyko tego rodzaju, Komisja musi
utozsami¢ go z faktem, ze w ramach wyko-
nywania zadan z zakresu urbanistyki organy
wladzy publicznej moglyby po zakupie
terenu przez zainteresowana strone odmowic
udzielenia pozwolenia na budowe w odnie-
sieniu do planowanych obiektéw budowla-
nych. Jednakze bardziej niz ryzyko zwiazane
z gospodarcza eksploatacja tych obiektéw
budowlanych ta ,przypadkowo$¢” wydaje sie
stanowi¢ zwykla niepewno$¢, na jaka nara-
zona jest kazda osoba prywatna, ktéra zwraca
sie do organu administracji publicznej o pod-
jecie dzialania w ramach jego uprawnien
dyskrecjonalnych.

95. Ponadto gospodarcze ryzyko charak-
teryzujace koncesje na roboty budowlane,
o ktérej mowa w dyrektywie, jest w rzeczy-
wisto$ci bezposrednia konsekwencja takze
ograniczonego w czasie charakteru tej konce-
sji. Natomiast prawo przyznane na czas nie-
okreslony w odniesieniu do débr, jakie maja
by¢ zrealizowane, umozliwia co do zasady
wykluczenie w kazdym razie istnienia ryzyka

34 — Zobacz wyroki: z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. s. 1-8585, pkt 40; z dnia
13 listopada 2008 r. w sprawie C-437/07 Komisja prze-
ciwko Wlochom, Zb.Orz. s. 1-153%, pkt 29-31. Ryzyko to
niekoniecznie musi by¢ wysokie, poniewaz istnieja rodzaje
dzialalno$ci, w ramach ktorych jest ono istotnie obnizone:
powinno ono jednak stanowi¢ calo$¢ lub w kazdym razie
znaczacy cze$¢ ryzyka, ktére organ administracji publicz-
nej ponositby, gdyby bezposrednio prowadzit te dziatalnos¢
(wyrok z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-206/08 Eura-
wasser, Zb.Orz. s. 1-8377, pkt 69-77).
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gospodarczego, poniewaz wraz z uply-
wem czasu zawsze jest mozliwe zaradzenie
ewentualnym trudnosciom wystepujacym
w ramach eksploatacji débr.

96. Wreszcie istnieje inny czynnik przema-
wiajacy na rzecz ograniczenia w czasie, co
do zasady, koncesji w ramach prawa wspdl-
notowego. Juz wielokrotnie podniostem
w niniejszej opinii, ze podstawowym celem
przepiséw wspdlnotowych w zakresie zamo-
wienl publicznych jest w istocie wspieranie,
w najszerszym z mozliwych zakreséw, kon-
kurencji poprzez wyeliminowanie wszelkich
ograniczen podstawowych swob6d. W tym
kontek$cie uznanie mozliwosci istnienia
koncesji nieograniczonych w czasie oznacza-
foby wykluczenie, ze szkoda dla konkuren-
cji i efektywnos$ci, mozliwosci eksploatacji
obiektéw budowlanych w przyszlosci przez
inne osoby, zgodnie z bardziej efektywnymi
zasadami i kryteriami.

97. Wynikajace z powyzszego konsekwencje
posiadaja dwojaki charakter. Z jednej strony
zasadniczo nie mozna przyznawac koncesji
na czas nieokre$lony®. Z drugiej strony nie

35 — Uznaje za prawidlowa i zgodna z prawem wspdlnotowym
WWw. w przypisie 7 nowa ustawe niemiecka, ktéra w szczegél-
nosci wprowadza definicje koncesji na roboty budowlane,
wskazujaca wyraznie na ograniczony w czasie charakter
prawa, ktore jest przyznawane koncesjonariuszowi.
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mozna przyznac osobie koncesji w odniesie-
niu do dobra, ktérego jest ona juz wlascicie-
lem, chyba ze na mocy prawa krajowego po
pewnym czasie organ administracji publicz-
nej nabywa w odniesieniu do tego dobra
prawo wlasnosci lub prawo analogiczne.

98. Podsumowujac, proponuje, aby Trybu-
nal odpowiedzial na siédme pytanie preju-
dycjalne, orzekajac, ze koncesja na roboty
budowlane w rozumieniu dyrektywy 2004/18
nie moze w zadnym wypadku przewidywaé
przyznania koncesjonariuszowi prawa nie-
ograniczonego w czasie w odniesieniu do
dobra bedacego przedmiotem koncesji.

G — Pytania dsme i dziewigte

99. Z uwagi na ich przedmiot ésme i dzie-
wigte pytanie prejudycjalne takze moga
by¢ zbadane lacznie. Poprzez ésme pytanie
sad krajowy pragnie ustali¢, czy przepisy
dyrektywy 2004/18 maja zastosowanie od
momentu, w ktérym organ administracji
publicznej, chociaz jeszcze formalnie nie
postanowil o udzieleniu zamoéwienia publicz-
nego, zbywa teren z zamiarem udzielenia
nastepnie zamdwienia w odniesieniu do tego
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terenu. Dziewigte pytanie dotyczy natomiast
mozliwosci traktowania jako calo$é¢ z praw-
nego punktu widzenia zbycia terenu i péz-
niejszego udzielenia zamoéwienia.

100. Jak stwierdzitem, obydwa pytania doty-
czg mozliwosci zapobiezenia ewentualnym
naduzyciom prawa w celu unikniecia stoso-
wania przepis6w wspdlnotowych w zakresie
zamoéwien publicznych, dzieki zastosowaniu
tych przepiséw w oderwaniu od typowego
porzadku chronologicznego, o ktérym takze
mowa w dyrektywie.

101. Nalezy stwierdzi¢, ze biorac pod uwage
odpowiedzi, ktére proponuje udzieli¢ na
poprzednie pytania prejudycjalne, a zwlasz-
cza na pytanie siédme, jest prawdopodob-
nie zbyteczne dostarczenie takze sadowi
krajowemu rozwigzania w odniesieniu do
pytan 6smego i dziewiatego, poniewaz
nalezy wykluczy¢, by zaméwienie lub kon-
cesja na roboty budowlane w rozumieniu
prawa wspélnotowego mogly by¢ zgodne
z prawem wlasno$ci rzekomego wykonawcy/
koncesjonariusza w odniesieniu do danych
débr. Jednakze w celu uzupelnienia analizy
i na wypadek gdyby Trybunal nie podzielat
mojego podej$cia w odniesieniu do poprzed-
nich pytan, przedstawie kilka zwieztych uwag
w tej kwestii.

102. Sposréd zainteresowanych stron, ktére
przedstawily swe uwagi w ramach niniejszej
sprawy, jedynie Komisja przyjmuje przy-
chylne stanowisko w odniesieniu do podejscia
popieranego przez sad krajowy. Zaznacza-
jac bowiem, ze do sadéw krajowych nalezy
ocena kazdego przypadku, Komisja przy-
znaje, ze zasadniczo w sytuacji tego rodzaju
jak sytuacja rozpatrywana w postepowaniu
przed sadem krajowym mozna zastosowac
dyrektywe 2004/18 juz od momentu, w kto-
rym organ administracji decyduje o zbyciu
terenu. Natomiast wszystkie pozostale strony
uwazajy, przy czym ich stanowiska réznia
sie w szczegolach, ze zwykly zamiar organu
administracji publicznej jest pozbawiony
znaczenia.

103. Nie ulega watpliwosci, ze — jak podnosi
sad krajowy — odpowiedz na 6sme i dziewiate
pytanie nie moze by¢ udzielona w oderwaniu
od rozwazan Trybunalu zawartych w wyroku
w sprawie Modling™®. W tej sprawie Trybunat
musial orzec w odniesieniu do sytuacji, w kté-
rej gmina austriacka bezposrednio udzie-
lita zamowienia na ustugi w zakresie zbiorki
odpadéw spolce w pelni kontrolowanej przez
wspomniang gmine, zbywajac nastepnie,
kilka dni pézniej, 49% udzialéw we wspo-
mnianej spdlce na rzecz osoby prywatnej.
Trybunat w konsekwencji orzekl, ze wobec
oczywifcie ,sztucznej konstrukeji”®, ktéra
co do zasady pozbawila dyrektywy z zakresu
zamowien publicznych skutecznosci, prawna
ocena danego przypadku moze by¢ przepro-
wadzona ,z uwzglednieniem wszystkich tych

36 — Wyzej wymieniony w przypisie 10.
37 — Ibidem, pkt 40.
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etapow oraz ich celu, a nie pod katem czysto
chronologicznego nastepstwa wydarzen”.

104. Wydaje mi si¢ oczywiste, Ze rozumowa-
nie Trybunalu w wyroku w sprawie Modling
opiera si¢ na dwé6ch podstawach. Pierwsza,
wskazang bezposérednio, stanowi konieczno$é
ochrony skutecznosci dyrektywy®. Druga,
wynikajaca w sposéb dorozumiany, ale stano-
wigca co do istoty druga strone medalu, jest
wola zapobiezenia naduzyciom prawa.

105. Rozwazania Trybunatu zawarte w wyroku
w sprawie Modling moga z pewnoscig byc
uogdlnione i pozwalaja zatem uznad, ze w celu
unikniecia naduzy¢ prawa i zapewnienia sku-
teczno$ci przepiséw wspdlnotowych w zakre-
sie zamdwien publicznych dwa formalnie
odrebne akty, zwlaszcza z punktu widzenia
chronologii, moga by¢ uznane za jednocze-
sne, a nawet za stanowiace jeden akt prawny.

38 — Ibidem, pkt 41.
39 — Ibidem, pkt 42.
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106. Ocena ta nalezy bez watpienia do sadu
krajowego, ktéry jest jedynym podmiotem
dysponujacym wszelkimi koniecznymi do
tego celu informacjami o charakterze fak-
tycznym i prawnym. Jednakze z oczywistych
powodéw dotyczacych koniecznosci zapew-
nienia pewnosci prawa musza by¢ spetnione
pewne Sciste przestanki. W szczegélnosci
niezbyt dlugi odstep czasu musi dzieli¢ zby-
cie terenu i udzielenie zamdwienia, jak tez
musza istnie¢ przekonywajace informacje
w celu wykazania, ze zamiar organu admi-
nistracji w odniesieniu do zamdwienia ist-
nial juz w chwili dokonywania zbycia terenu.
Z wyjatkiem oczywistych naduzy¢, w ktérych
wola ominiecia przepiséw jest w pelni jasna
od poczatku, tylko w ocenie ex post bedzie
mozna prawidlowo uwzgledni¢ wszystkie
wskazane informacje.

107. W konsekwencji proponuje odpowie-
dzie¢ w stosownym przypadku na O4sme
i dziewiate pytanie prejudycjalne w ten spo-
s6b, ze w razie istnienia wyraznych oznak co
do woli ominiecia przepiséw wspdlnotowych
w zakresie zamowien publicznych i koncesji
w ocenie prawnej danego przypadku mozna
uzna¢ za stanowiace jeden akt prawny,
zwlaszcza z punktu widzenia chronologicz-
nego, dwa formalnie odrebne akty zbycia
terenu i udzielenia zamdwienia lub konce-
sji w odniesieniu do tego terenu. Zadaniem
sadu krajowego jest zweryfikowanie w $wiet-
le wszystkich okoliczno$ci danego przy-
padku istnienia takiego zamiaru ominiecia
przepisow.
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V — Whioski

108. W zwigzku z powyzszym proponuj¢, aby Trybunal na pytania prejudycjalne
Oberlandesgericht Diisseldorf udzielil nastepujacych odpowiedzi:

Konstytutywna przesltanka pojecia zamdwienia publicznego na roboty budowlane
lub koncesji na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy 2004/18 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi jest istnienie
bezposredniego zwiazku pomiedzy instytucja zamawiajaca a obiektami budowla-
nymi, ktére maja by¢ zrealizowane. Ten bezposredni zwigzek moze oznacza¢ miedzy
innymi, ze obiekt budowlany ma by¢ nabyty przez organ administracji publicznej lub
ze dostarcza on temu organowi bezposérednia korzy$¢ gospodarcza, badz tez ze insty-
tucja zamawiajaca podjeta inicjatywe realizacji obiektéw lub robé6t budowlanych lub
poniosta przynajmniej w czesci koszty zwigzane z ich realizacja.

Konstytutywna przestanka pojecia zaméwienia publicznego na roboty budowlane
i pojecia koncesji na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy 2004/18 jest zobo-
wiazanie w umowie wykonawcy wobec organu administracji publicznej do realiza-
cji uzgodnionego $wiadczenia. Okreslenie konsekwencji ewentualnego uchybienia
wykonawcy lezy w gestii prawa krajowego.

Koncesja na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy 2004/18 nie moze w zad-
nym wypadku przewidywac przyznania koncesjonariuszowi prawa nieograniczonego
w czasie w odniesieniu do dobra bedacego przedmiotem koncesji.
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W sytuacji istnienia wyraznych oznak co do woli ominiecia przepiséw wspdlnoto-
wych w zakresie zaméwient publicznych i koncesji w ocenie prawnej danego przy-
padku mozna uzna¢ za stanowiace jeden akt prawny, zwlaszcza z punktu widzenia
chronologicznego, dwa formalnie odrebne akty zbycia terenu i udzielenia zaméwie-
nia lub koncesji w odniesieniu do tego terenu. Zadaniem sadu krajowego jest zwe-
ryfikowanie w $wietle wszystkich okoliczno$ci danego przypadku istnienia takiego
zamiaru ominiecia przepiséw.
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