WYROK Z DNIA 29.10.2009 r. — SPRAWA C-536/07
WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 29 pazdziernika 2009 r.*

W sprawie C-536/07

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiona w dniu 30 listopada 2007 r.,

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez D. Kukovca i R. Sauera,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczenn w Luksemburgu,

strona skarzaca,

przeciwko

Republice Federalnej Niemiec, reprezentowanej przez M. Lumme i J. Mollera,
dzialajagcych w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez H.J. Prief3a,
Rechtsanwalt, z adresem do doreczern w Luksemburgu,

strona pozwana,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: K. Lenaerts, prezes trzeciej izby pelniacy obowiazki prezesa czwartej izby,
R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (sprawozdawca), G. Arestis i ]. Malenovsky, sedziowie,

rzecznik generalny: V. Trstenjak,
sekretarz: N. Nanchev, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 25 marca
2009 r.,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 4 czerwca
2009 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Komisja Wspdlnot Europejskich wnosi w skardze do Trybunatu o stwierdzenie, Ze ze
wzgledu na to, ze miasto Kolonia zawarlo ze spétka Grundstiicksgesellschaft Koln
Messe 15 bis 18 GbR, ktéra przeksztalcita sie¢ w spdtke Grundstiicksgesellschaft Kéln
Messe 8-11 GbR (zwana dalej: ,GKM-GbR”), umowe z dnia 6 sierpnia 2004 r.
zatytulowana: ,umowa najmu dotyczaca gruntu z czterema halami wystawowymi” bez
przeprowadzenia przetargu z europejskim ogloszeniem o zamodwieniu, zgodnie
z przepisami art. 7 dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamdwienn publicznych na roboty budowlane
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(Dz.U. L 199, p. 54) w zwiazku z art. 11 tej dyrektywy, Republika Federalna Niemiec
uchybita zobowiazaniom, ktdére na niej ciagza na mocy tych przepiséw.

Uregulowania wspolnotowe

Artykut 1 dyrektywy 93/37 stanowi:

»Do celéw niniejszej dyrektywy:

a) »zamoéwieniami publicznymi na roboty budowlane« sa umowy o charakterze
odplatnym, zawierane na pi$mie miedzy wykonawca a instytucja zamawiajaca,
okreslona w lit. b), ktérych przedmiotem jest albo wykonanie, albo zaréwno
wykonanie, jak i zaprojektowanie robét budowlanych, zwigzanych z jedna
z dziatalnosci okreslonych w zalaczniku II, lub obiektu budowlanego, okreslonego
ponizej w lit. c), albo wykonanie, za pomoca jakichkolwiek $rodkéw, obiektu
budowlanego odpowiadajacego wymogom okre$lonym przez instytucje zamawia-

jacy;

b) »instytucje zamawiajace« oznaczaja [...] jednostki samorzadu terytorialnego [...]
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c) »obiekt budowlany« oznacza wynik calo$ci robdét budowlanych w zakresie
budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktdry moze samoistnie spelnia¢
funkcje gospodarcza lub techniczng;

Artykul 6 tej dyrektywy stanowi:

»1 Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do:

a) zamoéwien publicznych na roboty budowlane, ktérych warto$¢ szacunkowa bez
podatku VAT wynosi nie mniej niz réwnowarto§¢ w ECU 5000000 specjalnych
praw ciggnienia (SRD);

W art. 7 ust. 2 i 3 tej dyrektywy wymieniono przypadki, w ktérych instytucje
zamawiajace moga udziela¢ zamoéwien na roboty budowlane, stosujac procedure
negocjacyjna. I tak, zgodnie z art. 7 ust. 3 lit. b), instytucje zamawiajace moga stosowac
te procedure, ,jezeli z przyczyn technicznych, artystycznych lub z przyczyn zwiazanych
z ochrong praw wylacznych roboty budowlane moga by¢ wykonane tylko przez
okreslonego wykonawce”.
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Artykut 7 ust. 4 stanowi:

»We wszystkich innych przypadkach instytucje zamawiajace udzielaja zaméwien na
roboty budowlane w procedurze otwartej lub ograniczone;j”.

Artykul 11 dyrektywy 93/37 okresla obowiazki dotyczace oglaszania, jakim podlegaja
w szczegoblnosci instytucje zamawiajace, ktére maja obowiazek zastosowac procedure
otwarta lub ograniczona w celu udzielenia zaméwien na roboty budowlane.

Wreszcie art. 1 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1)
stanowi:

»Do celéw niniejszej dyrektywy:

a) »zamodwienia publiczne na ustugi« oznaczajg umowy o charakterze odptatnym,
zawierane na pi$mie pomiedzy ustugodawca a instytucja zamawiajaca, z wylacze-
niem:

iii) zamowien, ktorych przedmiotem jest, bez wzgledu na sposéb finansowania,
nabycie, najem lub dzierzawa gruntéw, istniejacych budynkéw i innych
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nieruchomosci lub praw do nich; niniejszej dyrektywie podlegaja jednak
umowy o $wiadczenie ustug finansowych, zawarte w dowolnej formie,
réwnocze$nie, przed lub po zawarciu umowy nabycia, najmu lub dzierzawy;

Sporne przedsiewziecie i postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

KoélnMesse GmbH (zwana dalej: ,KolnMesse”) jest spotka prawa prywatnego, w ktorej
79,02% udzialéw posiada miasto Kolonia, 20% kraj zwigzkowy Nadrenia Pétnocna-
-Westfalia, a pozostate 0,98% udzialéw podzielone jest miedzy szereg izb i stowarzyszen.
Jej przedmiot dzialalno$ci stanowi organizowanie targéw i wystaw majacych na celu
wspieranie rozwoju przemystu, handlu i rzemiosta.

W dniu 18 grudnia 2003 r. KélnMesse sprzedala GKM-GbR, prywatnej spoélce
inwestycyjnej, grunt pod budowe czterech hal wystawowych, za kwote
67,4 mln EUR. Integralna cze$¢ tej umowy sprzedazy gruntu stanowil plan
zagospodarowania.

W dniu 6 sierpnia 2004 r. miasto Kolonia i GKM-GbR zawarly umowe zatytutowana
»umowa najmu dotyczaca gruntu z czterema halami wystawowymi”, w ktérej GKM-
GbR oddala Kolonii w uzytkowanie na okres 30 lat wspomniany grunt wraz
z budynkami, ktére mialy na nim zosta¢ wybudowane, w zamian za miesieczny
czynsz w kwocie 1725 mln EUR, przy czym pierwsze trzynascie miesiecy bylo
zwolnione z zaplaty czynszu. Strony uméwily sie, by okresli¢ te umowe jako ,,umowa
gléwna”. Zgodnie z jej postanowieniami GKM-GbR zobowiazala sie do wykonania
obiektéw budowlanych co najmniej $redniej jakosci i oddania ich do dyspozycji miasta
Kolonii zgodnie z okreslonymi w tej umowie postanowieniami dotyczacymi ich
rozmiaréw, rodzaju i wyposazenia. Wyposazenie to bylo okreslone w dokumentacji
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pozwolenia na budowe miasta Kolonii. Wedlug szacunkéw KoélnMesse, ktérych
Komisja nie zakwestionowata, koszt budowy tych obiektéw wynidst okolo
235 mln EUR.

W umowie z dnia 11 sierpnia 2004 r., zatytulowanej ,umowa podnajmu dotyczaca
gruntu z czterema halami wystawowymi”, ktérej warunki sa w znacznej mierze
identyczne jak w umowie gtéwnej, miasto Kolonia oddalo KélnMesse w uzytkowanie
majace zosta¢ wybudowane budynki okreslone w umowie gléwnej. W dniach 11
i 16 sierpnia 2004 r. te dwa podmioty zawarly porozumienie, tak zwane wykonawcze do
umowy podnajmu, w ktérym miasto Kolonia upowaznito KélnMesse do realizowania
i wykonywania calosci jego praw i obowigzkéw w stosunku do GKM-GbR. Miasto
Kolonia mialo réwniez zapewnic¢, zeby GKM-GbR wykonata w calo$ci umowe gléwna
w bezposéredniej wspolpracy z KélnMesse.

Strony umoéwily sie co do wyceny swiadczenia wzajemnego naleznego ze strony miasta
Kolonii na rzecz GKM-GbR z tytulu umowy gléwnej, to jest miesiecznego czynszu
w okresie 30 lat trwania umowy, na calkowita kwote wynoszaca okolo 600 mln EUR.

Wedlug twierdzen Republiki Federalnej Niemiec, hale wystawowe zostaly ukornczone
i oddane miastu Kolonii, jako gtéwnemu najemcy, w dniu 1 grudnia 2005 r.

W dniu 7 wrze$nia 2005 r. Komisja otrzymatla skarge na to, ze opisane powyzej
przedsiewziecie stanowi zamoéwienie publiczne na roboty budowlane, przy ktérego
udzieleniu nie byly przestrzegane wtasciwe przepisy wspélnotowe.

Pismem z dnia 19 grudnia 2005 r. Komisja skierowata do Republiki Federalnej Niemiec
wezwanie do usuniecia uchybienia, wzywajac ja do przedstawienia uwag w tym
przedmiocie.
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Pismem z dnia 15 lutego 2006 r. Republika Federalna Niemiec poinformowala, Ze
Ko6lnMesse nie jest instytucja zamawiajaca w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 93/37,
a tym samym, ze omawiane przedsiewziecie nie jest objete zakresem wspdlnotowego
prawa zamowien publicznych. Do pisma tego zataczono kopie statutu KélnMesse.

W dniu 4 lipca 2006 r. Komisja skierowala do Republiki Federalnej Niemiec
uzupelniajace wezwanie do usuniecia uchybienia, w ktérym poprosita o przekazanie
uméw zawartych w ramach spornego przedsiewziecia oraz wszelkich innych istotnych
dokumentéw i informacji.

W pi$mie z dnia 8 wrze$nia 2006 r. Republika Federalna Niemiec podtrzymata swoje
stanowisko, zgodnie z ktérym sporne przedsiewziecie nie wchodzi w zakres
wspdlnotowego prawa zamoéwien publicznych, i przekazata Komisji umowy wymie-
nione w pkt 10 i 11 niniejszego wyroku, bez zalacznikéw.

Pismem z dnia 18 pazdziernika 2006 r. Komisja skierowala do Republiki Federalnej
Niemiec uzasadniona opinieg, w ktdrej wzywata to panistwo do zastosowania sie do jego
zobowiazan wynikajacych ze wspdolnotowych regut dotyczacych zaméwien publicznych
w terminie dwdch miesiecy od dnia doreczenia tej opinii.

Pismem z dnia 12 grudnia 2006 r. Republika Federalna Niemiec ponownie
zakwestionowata istnienie uchybienia wspélnotowemu prawu zaméwien publicznych,
utrzymujac ponadto, ze w kazdym razie postepowanie w sprawie stwierdzenia
uchybienia jest niedopuszczalne, poniewaz w dniu 1 grudnia 2005 r., czyli nawet
jeszcze przed wystaniem pisma z wezwaniem do usuniecia uchybienia, budowa hal
wystawowych zostala ukorniczona i zostaly one oddane miastu Kolonii.
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W zwiazku z takim stanowiskiem Republiki Federalnej Niemiec Komisja postanowita
wnie$¢ skarge w niniejszej sprawie.

W przedmiocie skargi

W przedmiocie dopuszczalnosci

Republika Federalna Niemiec podnosi zarzut niedopuszczalnosci w oparciu o to, ze
w chwili uplyniecia terminu wyznaczonego w uzasadnionej opinii, to jest w dniu
18 grudnia 2006 r., sporna umowa wywarla juz wszystkie swoje skutki, poniewaz
budowa obiektéw, o ktérych mowa w skardze, byla juz od dawna ukoniczona. Republika
Federalna Niemiec powoluje sie w tym wzgledzie na protokél zdawczo-odbiorczy
(,Ubernahmeprotokoll”) sporzadzony po trzydniowych negocjacjach, w dniu 30 listo-
pada 2005 r., czyli nawet przed wystaniem pisma z wezwaniem do usuniecia uchybienia,
z jednej strony przez miasto Kolonie, a z drugiej strony przez GKM-GbR, ktéry zdaniem
Republiki Federalnej Niemiec dowodzi, ze sporne obiekty zostaly prawidtowo oddane
w tym dniu przez wspomniana spélke i zaakceptowane przez miasto. Obiekty te byty
zreszty uzytkowane, zgodnie ze swoim przeznaczeniem, od stycznia 2006 r. W dniu
16 stycznia 2006 r. miatlo bowiem miejsce w ich pomieszczeniach oficjalne otwarcie
miedzynarodowych targéw mebli.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu w dziedzinie zaméwien publicznych skarga o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego jest niedopuszczalna, jezeli w dniu uptywu
terminu wyznaczonego w uzasadnionej opinii sporna umowa wywolata juz wszystkie
swoje skutki (zob. m.in. wyroki: z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja
przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. 1-4713, pkt 18 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia
11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-237/05 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz.
s. [-8203, pkt 29).

W niniejszym przypadku nalezy wiec sprawdzi¢, czy w dniu uplywu terminu
wyznaczonego w uzasadnionej opinii, czyli w dniu 18 grudnia 2006 r., omawiana
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umowa znajdowala sig, przynajmniej cze$ciowo, na etapie wykonania, czy tez
przeciwnie, zostala ona juz calkowicie wykonana, tak ze wywarla juz wszystkie swoje
skutki.

Pod pojeciem ,sporna umowa” lub uzywanym réwniez w orzecznictwie innym
sformulowaniem ,sporne zaméwienie” (zob. np. wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r.
w sprawach pofaczonych C-20/01 i C-28/01 Komisja przeciwko Niemcom, Rec.
s. [-3609, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo) Trybunal rozumie dane
przedsiewziecie rozpatrywane jako calo$¢, na tle ogélu towarzyszacych mu okolicz-
nosci i pod katem jego zasadniczych cech.

W niniejszym wypadku bezsporny jest fakt, ze przedsiewziecie, ktére potaczyto miasto
Kolonie z GKM-GbR i z KélnMesse, mialo ostatecznie na celu oddanie do dyspozycji
spotki KolnMesse, w ktorej znaczna wigkszo$¢ udzialéw ma miasto Kolonia, na dlugi
okres hal wystawowych, ktére mialy zosta¢ zbudowane przez GKM-GbR. Jednocze$nie
miasto Kolonia zobowigzato si¢ wobec GKM-GbR w umowie najmu do miesiecznej
zaplaty czynszu w okreslonej kwocie, przy czym przekazywanie tych $rodkéw stuzy¢
miato w rzeczywistosci sfinansowaniu budowy omawianych obiektéw, co zreszta
przyznaje Republika Federalna Niemiec.

Cel i sposéb realizacji tego przedsiewziecia wynikaja w szczegélnosci z umowy najmu
okreslanej jako ,gléwna”, zawartej w dniu 6 sierpnia 2004 r., w ktérej GKM-GbR
zobowigzala sie zbudowad obiekty zgodnie ze szczegdlowymi specyfikacjami
okre$lonymi przez miasto Kolonie w celu ich wynajmowania, a takze z umowy
podnajmu i z ,,porozumienia wykonawczego do umowy podnajmu”, w ktérych miasto
Kolonia oddato KélnMesse w uzytkowanie majace zosta¢ wybudowane obiekty.

Sporne przedsigwziecie posiada wiec aspekt ,budowy” i aspekt ,wynajmu” lub
»finansowania”. W tym wzgledzie, niezaleznie od kwestii, ktéry z nich jest
przewazajacym elementem lub gléwnym celem tego przedsiewziecia i czy miasto
Kolonia dzialalo jedynie jako gwarant w stosunku do GKM-GbR, ktérych analiza
znajduje sie w zakresie rozpoznania tej sprawy co do meritum, nalezy stwierdzi¢, ze
poszczegdlne aspekty tego przedsiewziecia tworza nierozerwalna calo$¢. Budowa
obiektéw budowlanych, ktéra stanowita przedmiot projektu i wykonania, nie mialaby
bowiem racji bytu bez umowy najmu, a ta z kolei nie moglaby istnie¢ samodzielnie bez
przyszlego wykonania obiektéw budowlanych, w postaci okreslonej w tej umowie.
Zatem nie mozna przychyli¢ sie do tezy Republiki Federalnej Niemiec, ze umowa
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gléwna zawiera czesci, ktore sa istotne, oraz czesci, ktore sa nieistotne lub obojetne
z punktu widzenia niniejszego postepowania.

W zwigzku z tym, w celu dokonania oceny dopuszczalnosci skargi, sporne
przedsiewziecie nalezy rozpatrywa¢ w catosci i pod katem wszystkich jego cech
i czesci sktadowych.

Tak wiec sporna umowa, czyli sporne przedsiewziecie rozpatrywane w calosci, nie
wywarla wszystkich swoich skutkéw w dniu uplywu terminu wyznaczonego
w uzasadnionej opinii przez to, ze budowa obiektéw zostala ukorniczona. Aspekt
»wynajmu” tego przedsiewziecia nadal bowiem wywieral w tym czasie skutki.

Wobec powyzszych rozwazan nalezy uznad, ze skarga Komisji jest dopuszczalna.

Co do istoty

Argumentacja stron

Komisja podnosi, ze KélnMesse z GKM-GbR nie wiaza wzajemnie jakikolwiek
stosunek umowny, prawo ani obowiazek. W opinii Komisji jedynym podmiotem, ktéry
w niniejszym przypadku wchodzi w rachube jako druga strona umowy z GKM-GbR,
jest samo miasto Kolonia. Na mocy umowy gléwnej jedynie ono bowiem przyjeto na
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siebie rzeczywiste zobowigzania wobec GKM-GbR. Ponadto KélnMesse nie moglaby
sama przeprowadzi¢ takiego przedsiewziecia budowlanego bez udzialu miasta Kolonii,
a GKM-GDR nie zgodzitaby sie na realizacje tego projektu bez pokrycia finansowego ze
strony miasta. Poza tym KolnMesse nie stala sie dluznikiem GKM-GbR.

Jesli chodzi o charakter prawny spornego przedsiewziecia, Komisja utrzymuje, ze
stanowi ono zamoéwienie publiczne na roboty budowlane. Podnosi bowiem po
pierwsze, ze miasto Kolonia, instytucja zamawiajaca jako jednostka samorzadu
terytorialnego, zawarla na pi§mie umowe o charakterze odplatnym z GKM-GbR jako
wykonawca na wykonanie przez nig obiektéw budowlanych o wartosci dalece
przekraczajacej prég okre$lony we wspdlnotowych przepisach, ktére mialy zostad
oddane do dyspozycji instytucji zamawiajacej. Po drugie, jesli chodzi o przedmiot tego
przedsiewziecia, wykonanie omawianych obiektéw budowlanych, ktérych wylacznym
przeznaczeniem bylo organizowanie w nich targéw, nie byto inicjatywa wlasna GKM-
GbR. Z umowy gléwnej wynika réwniez zdaniem Komisji, ze te obiekty budowlane
zostaly wykonane zgodnie ze szczegdtowymi specyfikacjami wskazanymi przez miasto
Kolonia, ktére nie stanowily zwyktego opisu dotyczacego wyposazenia w ramach
umowy wynajmu. Zatem w niniejszym przypadku chodzi o wykonanie obiektéw
budowlanych odpowiadajacych wymogom okre$lonym przez instytucje zamawiajaca
w rozumieniu art. 1 lit. a) ostatnia cze$¢ zdania dyrektywy 93/37.

Komisja podnosi, ze wniosku tego nie podwaza fakt, iz umowa gtéwna zawiera réwniez
elementy wlasciwe dla umowy najmu, to jest oddanie w uzytkowanie obiektéw
budowlanych w zamian za rozlozona w czasie zaplate, stanowigca wynagrodzenie za
budowe tych obiektéw. Nie mozna bowiem rozrézni¢ czesci ,roboty budowlane”
umowy i czesci ,najem” lub ,finansowanie”, tak aby pierwsza z tych czesci podlegata
zakresowi dyrektywy 93/37, a druga, jako $wiadczenie ustug, dyrektywie
92/50. W kazdym razie, jak przypomina Komisja, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu
to gtéwny przedmiot umowy okresla jej kwalifikacje, a w tym przypadku przedmiotem
tym jest wykonanie obiektu budowlanego.

Komisja podnosi na koniec, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu to, czy miasto
Kolonia zamierzalo samo uzytkowa¢ obiekt, ktéry mial zosta¢ zbudowany, czy tez
planowalo odda¢ go do dyspozycji osoby trzeciej, jest nieistotne dla celéw
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zakwalifikowania spornego przedsiewziecia jako zamdwienia publicznego na roboty
budowlane, podobnie jak to, czy bedzie ono wtascicielem gruntu i hal wystawowych
z chwilg wygasniecia umowy gtéwnej. Komisja wnioskuje, ze miasto Kolonia powinno
byto zatem zorganizowa¢ przetarg na sporne zaméwienie zgodnie z przepisami art. 7
ust. 4 i art. 11 dyrektywy 93/37.

Republika Federalna Niemiec odpiera, ze jedynym podmiotem, ktéry w mniejszym
przypadku wchodzi w rachube jako druga strona umowy z GKM-GDbR, jest K6lnMesse,
poniewaz to wlasnie te dwie spétki taczy w rzeczywistosci gléwny stosunek umowny.
W ramach oceny funkcjonalnej sytuacji jako calosci jedynie bowiem KolnMesse jest
najemcy, a GKM-GbR wynajmujacym, poprzez umowe podnajmu, ktérej zawarcie byto
przewidziane i ktéra zostala zawarta w tym samym czasie co umowa gtéwna, jej
brzmienie byto co do istoty identyczne z umowa giéwna, a za jej pomoca wszystkie
prawa i obowigzki wynikajace z umowy gltéwnej zostaly przekazane KélnMesse.

Ponadto to wlasnie KélnMesse, w celu wynajecia hal wystawowych, ktére miano
zbudowaé¢ na nalezacym do niej gruncie, zaplanowala i przeprowadzila sporne
przedsiewziecie i to ostatecznie ona uzytkuje te obiekty i ptaci za to uzgodnione
wynagrodzenie. Brak bezposredniego stosunku umownego miedzy KélnMesse i GKM-
GDbR wynika z tego, ze operacja ta miala strukture tréjkata, na ktéra zdecydowano sie,
kierujac sie wzgledami funkcjonalnymi, a miasto Kolonia zostalo wlaczone do
stosunkéw umownych miedzy wymienionymi spétkami jako gwarant, a nie jako
dluznik solidarny.

Republika Federalna Niemiec uwaza wiec, ze wylacznie K6lnMesse, jako rzeczywista
druga strona umowy z GKM-GbR, powinna byla by¢ brana pod uwage pod katem
kryteriow, wedlug ktdrych ustala sie, czy dany podmiot objety jest zakresem pojecia
instytucji zamawiajacej, w celu ewentualnego zastosowania wspdlnotowych regulacji
dotyczacych zamdwien publicznych, nie za$ miasto Kolonia. Poniewaz skarga Komisji
odnosi sie jedynie do miasta Kolonii, powinna ona zosta¢ odrzucona.
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Jesli chodzi o charakter prawny spornego przedsiewziecia, Republika Federalna
Niemiec utrzymuje, ze umowa zawarta miedzy miastem Kolonia i GKM-GDbR nie jest
zamodwieniem na roboty budowlane, a jedynie gwarancja finansows, to jest umowa
akcesoryjng w stosunku do umowy gtéwnej zawartej miedzy GKM-GbR a KélnMesse.

Do celéw kwalifikacji prawnej zamoéwienia, w sklad ktérego wchodzi wiecej aspektéw
mogacych podlega¢ réznym uregulowaniom wspdlnotowym dotyczacym zamoéwien
publicznych, nalezatoby, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, mie¢ na uwadze gléwny
przedmiot spornej umowy, a aby uznac, ze chodzi tu o zamdwienie publiczne na roboty
budowlane, przedmiotem tym powinno by¢ wykonanie obiektu budowlanego. To
panstwo czlonkowskie powoluje sie w tym wzgledzie na wyrok z dnia 19 kwietnia
1994 r. w sprawie C-331/92 Gestién Hotelera Internacional, Zb.Orz. s. 1-1329.
Tymczasem w niniejszym wypadku, w opinii Republiki Federalnej Niemiec, wykonanie
obiektu budowlanego nie stanowilo gtéwnego przedmiotu uméw. Zaré6wno bowiem
umowa gléwna, jak i umowa podnajmu wcale nie byly ,umowami o budowe”, lecz
i formalnie i materialnie ,umowami najmu”, w ramach ktérych druga strona umowy
uzyskuje, odplatnie, wylacznie prawo uzytkowania przedmiotowych budynkéw.
Z funkcjonalnego punktu widzenia omawiana konstrukcja umowna, przy udziale
miasta Kolonii, miata na celu sfinansowanie projektu autorstwa KolnMesse.

Tego, ze gléwny przedmiot spornej umowy polega na najmie przedmiotowych
budynkéw, dowodzi, po pierwsze, poréwnanie kosztu najmu w okresie 30 lat, to jest
okoto 600 mln EUR, z kosztem budowy tych budynkéw, ktéry wynosi jedynie okoto
235 mln EUR, a po drugie, brak klauzuli umownej dotyczacej opcji zakupu lub
obowiazku odkupienia, dotyczacej tych budynkéw, lezacych po stronie miasta Kolonii
lub KélnMesse po wygasnieciu umowy najmu. W tym zakresie GKM-GbR ponosi
ostatecznie ryzyko ekonomiczne spornego przedsiewziecia.

W zwigzku z tym, w opinii Republiki Federalnej Niemiec, bez wzgledu na to, czy
gléwnym przedmiotem umowy jest ustuga najmu, czy ustuga finansowania, chodzi tu
o dwie sytuacje objete zakresem przedmiotowym dyrektywy 92/50, ktérej ewentualne
naruszenie nie stanowi przedmiotu niniejszego postepowania.
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W celu ustalenia, po pierwsze, ktéry podmiot nalezy uznac za drugg strone umowy
z GKM-GDR, a wiec ktéry nalezy zbada¢ pod katem kryteriéw skladajacych sie¢ na
definicje pojecia instytucji zamawiajacej, nalezy stwierdzi¢, ze skarga Komisji dotyczy
umowy najmu okreslanej jako ,gléwna”, zawartej w dniu 6 sierpnia 2004 r. miedzy
miastem Kolonig i GKM-GbR.

Pomimo tego Republika Federalna Niemiec utrzymuje, ze z punktu widzenia oceny
funkcjonalnej przedsiewziecia jako cato$ci to K6lnMesse jest rzeczywista druga strona
umowy z GKM-GDR i rzeczywistym najemca wskutek umowy podnajmu. To bowiem
Ko6lnMesse zaplanowata i przeprowadzita sporne przedsiewziecie, ostatecznie uzytkuje
omawiane obiekty i ptaci za to uzgodnione wynagrodzenie.

Jednakze bezsporny jest fakt, ze umowa gltéwna z dnia 6 sierpnia 2004 r. zawarta zostala
przez GKM-GbR i miasto Kolonie i nie bylo przy tym zadnej mowy na temat
Ko6lnMesse. Nalezy zauwazy¢ réwniez, ze negocjacje w celu zawarcia tej umowy
prowadzito miasto Kolonia w swoim imieniu i na wlasny rachunek. Ponadto
szczegOtowe specyfikacje dotyczace wykonania obiektow budowlanych zostaly
wlaczone przez miasto Kolonia do umowy i to jedynie wobec niego GKM-GbR
podjeta zobowigzania. Podobnie miasto Kolonia prowadzilo negocjacje, na skutek
ktérych sporzadzono protokédt zdawczo-odbiorczy spornych obiektéw z dnia 30 listo-
pada 2005 r. i zostal on podpisany przez miasto i GKM-GbR, bez jakiejkolwiek
wzmianki na temat KélnMesse.

Zatem KolnMesse w ogdle nie pojawia sie i nie bierze wcale udzialu w stosunkach
umownych miedzy GKM-GbR i miastem Kolonia.
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Stwierdzenia, ze KolnMesse i GKM-GbR nie laczy zaden stosunek umowny, nie
podwaza fakt istnienia umowy sprzedazy na rzecz GKM-GbR przez KolnMesse gruntu,
na ktérym zbudowano sporne obiekty budowlane. Umowa ta nie jest bowiem istotna
w ramach spornego przedsiewziecia, poniewaz polega ono na budowie i najmie tych
obiektow.

Podobnie umowa podnajmu z dnia 11 sierpnia 2004 r. i porozumienie wykonawcze do
tej umowy z tego samego dnia nie moga zaprzeczyé powyzszemu stwierdzeniu,
poniewaz dotycza one jedynie stosunkéw laczacych KolnMesse i miasto Kolonie
i w ogdle nie maja wplywu na stosunki umowne miedzy miastem Kolonia i GKM-GbR
ani na podjete przez nie wzajemne zobowiazania.

Nie jest tez istotny fakt, ze autorstwo spornego przedsiewziecia nalezaloby by¢ moze
przypisa¢ KolnMesse, poniewaz nie ma o niej zadnej mowy w umowie gtéwnej zawartej
z GKM-GbR.

Nieistotny jest réwniez fakt, ze przedmiotowe obiekty budowlane przeznaczone sa na
dziatalno$¢ KolnMesse, ktora ostatecznie je uzytkuje i wnosi miesieczna oplate tytulem
$wiadczenia wzajemnego (zob. podobnie wyrok z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie
C-220/05 Auroux i in., Zb.Orz. s. I-385, pkt 33, 35, 42). Nalezy ponadto w tej sytuacji
zwroci¢ uwage, ze z dokumentéw zatytulowanych ,list intencyjny” z dni 8 grudnia
2003 r. i 14 lipca 2004 r., ktérych Republika Federalna Niemiec nie zakwestionowata,
wynika, iz miasto Kolonia zobowiazalo sie wzia¢ na siebie ciezar finansowy spornego
przedsiewziecia w razie gdyby, po 2012 r., K6lnMesse nie byla w stanie ponosi¢ kosztu
czynszu.

Zatem funkcjonalna interpretacja spornego przedsiewziecia, lansowana przez Repu-
blike Federalna Niemiec, nie moze podwazy¢ stwierdzenia, iz na podstawie umowy
gléwnej miasto Kolonia jest jedynym podmiotem bedacym druga strona umowy
z GKM-GbR, ktéra za taki je uwaza i przyjmuje, ani tez nie moze prowadzi¢ do
zastapienia miasta Kolonii przez K6lnMesse w wykonaniu jego zobowiazann umownych.
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Nalezy zatem uznaé, ze w ramach spornego przedsiewziecia jedynym podmiotem
bedacym druga strona umowy dla GKM-GbR jest miasto Kolonia. Jako jednostka
samorzadu terytorialnego stanowi ono instytucje zamawiajgca w rozumieniu art. 1

lit. b) dyrektywy 93/37.

Po drugie, nalezy zaja¢ sie kwestia kwalifikacji prawnej spornego przedsiewziecia, aby
sprawdzié, czy stanowi ono zamoéwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu
uregulowan wspélnotowych.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ przede wszystkim, ze zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu dokonanie takiej kwalifikacji nalezy do wlasciwo$ci prawa wspdlnotowego
i ze kwalifikacja dokonana wedlug prawa krajowego nie jest w tym wzgledzie istotna
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Auroux i in., pkt 40 i przytoczone tam
orzecznictwo). Podobnie sposéb kwalifikacji umowy przez umawiajace si¢ strony tez
nie jest decydujacy.

W dalszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze definicja pojecia ,zamdéwienie publiczne na
roboty budowlane”, zawarta w art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37, obejmuje wszelkie
przedsiewziecia, w ktérych miedzy instytucja zamawiajaca a wykonawca zawarta
zostaje umowa o charakterze odplatnym, bez wzgledu na jej formalne zakwalifiko-
wanie, ktérej przedmiotem jest wykonanie przez tego wykonawce ,obiektu budowla-
nego” wrozumieniu art. 1 lit. c) tej dyrektywy. W tym wzgledzie zasadniczym kryterium
jest to, by obiekt budowlany byl wykonany zgodnie z wymogami okreslonymi przez
instytucje zamawiajaca, bez wzgledu na srodki uzywane w celu jego wykonania.

Jesli chodzi o przedmiot spornego przedsiewziecia, nalezy zauwazy¢, ze umowa gltéwna,
zawarta w dniu 6 sierpnia 2004 r. miedzy miastem Koloniag a GKM-GDbR, formalnie
zakwalifikowana jest jako ,umowa najmu” i Zze faktycznie zawiera ona elementy
z zakresu umowy najmu. Jednakze trzeba zauwazyé, ze w tym czasie budowa
omawianych obiektéw nawet sie nie rozpoczela. W zwiazku z tym bezposrednim celem
tej umowy nie moégl by¢é najem nieruchomosci, ktérych budowa jeszcze sie¢ nie
rozpoczela. Tak wiec priorytetowym celem tej umowy mogla by¢ jedynie, logicznie
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rzecz biorac, budowa tych obiektéw, ktére nastepnie mialy zosta¢ oddane do dyspozycji
miasta Kolonii za posrednictwem umownego stosunku zakwalifikowanego jako
»umowa najmu”.

Tymczasem, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, w wypadku gdy umowa zawiera
zaré6wno elementy stanowiace zamoéwienie publiczne na roboty budowlane, jak
i elementy stanowigce inny rodzaj zamédwienia publicznego, to gltéwny przedmiot
umowy jest decydujacy dla ustalenia majacych zastosowanie uregulowan wspdlnoto-

wych.

Nalezy stwierdzi¢ ponadto, ze przedmiotowe obiekty zostaly wykonane zgodnie
z bardzo szczegétowymi specyfikacjami, okreslonymi przez miasto Kolonie w umowie
gléwnej. Z umowy tej i z zalacznikéw do niej wynika, ze specyfikacje te, odnoszace sie
do szczegdéltowego opisu budynkéw, ktére miano zbudowaé, ich jakosci i ich
wyposazenia, wykraczaja znacznie poza zwyczajne wymagania najemcy w stosunku
do nowej nieruchomosci pewnych rozmiaréw.

Zatem nalezy uznal, ze podstawowym celem umowy gltéwnej bylo wzniesienie
omawianych hal wystawowych zgodnie z wymogami okreslonymi przez miasto
Kolonie. Ponadto hale te stanowia ,obiekt budowlany” w rozumieniu art. 1 lit. c)
dyrektywy 93/37, poniewaz ich celem jest samoistne spelnianie funkcji gospodarczej,
a ich warto$¢ znacznie przekracza prég okreslony w art. 6 tej dyrektywy. Co wiece;j,
umowa ta zostala zawarta jako umowa o charakterze odptatnym, GKM-GbR dziatala
w tym wypadku jako wykonawca, niezaleznie od tego, ze podzlecita ona wykonanie tego
obiektu (zob. podobnie wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli
Architetti i in., Rec. s. I-5409, pkt 90), a miasto Kolonia jest instytucja zamawiajaca.
Umowe te nalezy wiec zakwalifikowac jako zamdwienie publiczne na roboty budowlane
w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37.

Whniosku tego nie podwaza argument, w ktérym Republika Federalna Niemiec podnosi
okoliczno$¢, ze ostateczna kwota, ktora bedzie musiata by¢ zaptacona GKM-GbR z racji
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czynszu i ktéra wyniesie na koniec okoto 600 mln EUR, znacznie przewyzsza koszt
budowy obiektéw, ktéry wynosi okolo 235 min EUR, co miatoby dowodzi¢ tego, ze
przewazajacym elementem w spornym przedsiewzieciu jest aspekt ,ustug”.

W istocie decydujacym elementem do celéw kwalifikacji takiego zamoéwienia, jak
zamoéwienie bedace przedmiotem sporu, jest gléwny przedmiot zaméwienia, a nie
kwota wynagrodzenia wykonawcy czy sposéb jej uregulowania. Ponadto niemozliwe
jest przeprowadzenie bezpo$redniego poréwnania tych dwdch kwot w liczbach
bezwzglednych, poniewaz przyblizona kwota 600 mln EUR zostanie zaplacona
w miesiecznych platnosciach rozlozonych w czasie na przestrzeni blisko 30 lat,
podczas gdy kwota 235 mln EUR odpowiada wartosci kosztu rob6t na chwile ich
zakonczenia pod koniec 2005 r. W rzeczywisto$ci kwota 600 mln EUR, gdyby przeliczy¢
jej warto$¢ na chwile zakonczenia robdt, jest duzo blizsza kwocie
235 mln EUR. W kazdym razie nawet jezeli czes¢ kwoty 600 mln EUR stanowi
wynagrodzenie za cze$¢ umowy wlasciwa dla najmu, cze$¢ ta z koniecznosci jest
niewielka i nie moze mie¢ wplywu na kwalifikacje spornego zamoéwienia.

Podobnie do celéw kwalifikacji spornego zamdwienia nie jest istotny fakt, ze w umowie
gléwnej nie przewidziano ewentualnie, po stronie miasta Kolonii lub KélnMesse, opcji
lub obowigzku odkupienia wzniesionych budynkéw (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Auroux i in., pkt 47).

Wobec cato$ci powyzszych rozwazan nalezy uznaé, ze umowa gtéwna z dnia 6 sierpnia
2004 r., rozpatrywana na tle ogétu okolicznosci spornego przedsiewziecia, stanowi
zamOdwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 93/37,
ktére powinno bylo zostaé udzielone zgodnie z przepisami art. 7 ust. 4 i art. 11 tej
dyrektywy. Skarge Komisji nalezy zatem uznac za zasadna.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze ze wzgledu na to, iz miasto Kolonia zawarlo
z GKM-GbR umowe z dnia 6 sierpnia 2004 r., nie zastosowawszy procedury

I-10410



65

KOMISJA PRZECIWKO NIEMCOM

przetargowej, o ktérej mowa w przepisach art. 7 ust. 4 i art. 11 dyrektywy 93/37,
Republika Federalna Niemiec uchybita zobowiazaniom, ktére na niej ciaza na mocy
tych przepiséw.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obcigzenie
Republiki Federalnej Niemiec kosztami postepowania, a Republika Federalna Niemiec
przegrata sprawe, nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.

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

1) Ze wzgledu na to, iz miasto Kolonia zawarlo z Grundstiicksgesellschaft Koln
Messe 15 bis 18 GbR, przeksztalcona w Grundstiicksgesellschaft Koln Messe
8-11 GbR, umowe z dnia 6 sierpnia 2004 r., nie zastosowawszy procedury
przetargowej, o ktorej mowa w przepisach art. 7 ust. 4 i art. 11 dyrektywy
93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, Republika Federalna
Niemiec uchybila zobowigzaniom, ktore na niej ciaza na mocy tych przepiséw.

2) Republika Federalna Niemiec zostaje obciazona kosztami postepowania.

Podpisy
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