OPINIA J. MAZAKA — SPRAWA C-274/09

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
JANA MAZAKA
przedstawiona w dniu 9 wrzesnia 2010 r.'

1. W niniejszej sprawie po raz kolejny zwré-
cono sie do Trybunalu o orzeczenie w kwe-
stii kryteriéw pozwalajacych na odréznienie
koncesji na uslugi od zamdwienia publiczne-
go na uslugi.

2. Pytania prejudycjalne przedlozone przez
Oberlandesgericht Miinchen (Niemcy) zosta-
ly sformutowane w sposéb nastepujacy:

»1. Czy umowa dotyczaca uslug (w niniejszej
sprawie uslug w zakresie ratownictwa),
ktorej tre$¢ nie przewiduje, iz wynagro-
dzenie jest wyplacane wykonawcy bez-
poérednio przez instytucje zamawiajaca,
lecz ze

a) oplaty za korzystanie z uslug, kté-
re maja by¢ $wiadczone, okreslane
sa w drodze negocjacji pomiedzy
wykonawca a osobami trzecimi,
ktérymi sa instytucje zamawiajace
(w niniejszej sprawie instytucje za-
bezpieczenia spolecznego),

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

I - 1338

b) w przypadku nieosiagniecia porozu-
mienia przewidziane jest orzeczenie
wyznaczonego w tym celu organu
arbitrazowego, ktére podlega kon-
troli sadéw panstwowych, oraz

c) oplaty sa wyplacane wykonawcy
w formie regularnych platnosci za-
liczkowych, nie bezposrednio przez
uzytkownikdw, lecz przez centralne
biuro ds. rozliczen, z ktérego ustug
korzysta on zgodnie z ustawg,

winna by¢ uwazana z tego tylko powodu
za koncesje na ustugi w rozumieniu art. 1
ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi? —
w odréznieniu od zamdwienia na ustugi
w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) i d) tej
dyrektywy?

2 — Dz.U.L134,s.114.
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2. W przypadku udzielenia na pierwsze
pytanie prejudycjalne odpowiedzi prze-
czacej: czy z koncesja na ustugi mamy do
czynienia wéwczas, gdy ryzyko prowa-
dzenia dzialalno$ci zwigzane ze $wiad-
czeniem ustugi publicznej jest ograniczo-
ne, poniewaz

a) zgodnie z przepisami ustawy oplaty
za korzystanie z ustug sa obliczane
na podstawie kosztéw szacowanych
zgodnie z zasadami zarzadzania
przedsiebiorstwem oraz odpowiada-
ja prawidlowemu $wiadczeniu ustug,
gospodarnemu i oszczednemu za-
rzadzaniu, a takze efektywnej orga-
nizacji, oraz

b) oplaty za korzystanie z uslug sa na-
lezne od wyptacalnych instytucji za-
bezpieczenia spotecznego,

c) zapewniona jest pewna wylacznosc
korzystania z uslug na obszarze
okreslonym w umowie,

jednak wykonawca ponosi w calosci to
ograniczone ryzyko?”.

3. Odpowiedz Trybunalu na przedstawione
pytania winna dopoméc sadowi krajowemu
w wydaniu rozstrzygniecia w przedmiocie za-
zalenia natychmiastowego wniesionego przez
Privater Rettungsdienst und Krankentran-
sport Stadler (zwanego dalej ,,Stadlerem”) na
postanowienie Vergabekammer Siidbayern
(izby ds. zamdwien publicznych Potudniowej

Bawarii), moca ktérego oddalita ona wniosek
o przeprowadzenie kontroli zlozony przez
Stadlera dotyczacy postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego na ustugi
w dziedzinie ratownictwa przeprowadzonego
przez Zweckverband fiir Rettungsdienst und
Feuerwehralarmierung Passau (gminny zwig-
zek ratownictwa i ochrony przeciwpozarowej
w Passau, zwany dalej ,gminnym zwigzkiem
Passau”) w rozumieniu ustawy bawarskiej
dotyczacej ustug z zakresu ratownictwa (Bay-
erisches Rettungsdienstgesetz, zwanej dalej
»,BayRDG”) jako niedopuszczalny, poniewaz
zadanie polegajace za $wiadczeniu ustug
z zakresu ratownictwa stanowilo koncesje na
ustugi niewchodzaca w zakres przepisow re-
gulujacych zaméwienia publiczne.

4. W opinii Stadlera, ktory $wiadczyl ustugi
z zakresu ratownictwa na rzecz gminnego
zwiazku Passau do dnia 31 grudnia 2008 r.°,
sporne zamdwienie stanowi nie koncesje na
ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy
2004/18, lecz zaméwienie publiczne na ustu-
gi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) i d) tej
dyrektywy.

5. Gminny zwiazek Passau natomiast, beda-
cy strona pozwang w postepowaniu przed
sadem krajowym, a takze obaj interwe-
nienci uczestniczagcy w tym postepowaniu,

3 — Umowy zawarte pomiedzy Stadlerem a gminnym zwigz-
kiem Passau zostaly rozwigzane z inicjatywy tego zwiazku.
Wydaje sie, ze rozwiazanie uméw bylo zwiazane z BayRDG,
ktéra weszta w zycie w dniu 1 stycznia 2009 r., a konkretnie
zart. 13 ust. 1 tej ustawy zawierajacym wykaz instytucji, kt6-
rym nalezy w pierwszej kolejnosci powierza¢ wykonywanie
ustug z zakresu ratownictwa.
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mianowicie Malteser Hilfsdienst e.V. i Bay-
erisches Rotes Kreuz (bawarski czerwony
l(rzyi) *, twierdza, ze sporne umowy stanowia
koncesje na uslugi.

6. W postepowaniu przed Trybunatem uwagi
na pi$mie przedlozyly nie tylko strony w po-
stepowaniu przed sagdem krajowym, ale réw-
niez Republika Federalna Niemiec, Republika
Czeska oraz Komisja Wspélnot Europejskich.
Podczas rozprawy w dniu 24 czerwca 2010 r.
Trybunal wysluchal wystapien Krélestwa
Szwecji oraz wymienionych powyzej uczest-
nikéw, z wyjatkiem Republiki Czeskiej.

Przepisy krajowe

7. W Niemczech w dziedzinie publicznych
ustug z zakresu ratownictwa jednostki samo-
rzadu terytorialnego, jako organy odpowie-
dzialne za organizacje tych ustug, zawieraja
umowy z uslugodawcami w celu ich zapew-
nienia wszystkim mieszkaricom podleglego
im terytorium.

8. W roéznych krajach zwiazkowych istnie-
ja dwa odmienne sposoby wynagradzania

4 — Chodzi o podmioty, z ktérymi gminny zwiazek Passau, po
rozwigzaniu uméw zawartych ze Stadlerem, zawarl umowy
o $wiadczenie ustug z zakresu ratownictwa.
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podmiotéw $wiadczacych omawiane ustugi.
Zgodnie z pierwszym okre$lanym mianem
»przetargowy” wynagrodzenie jest wyptaca-
ne bezposrednio przez jednostke samorzadu
terytorialnego®. Wedlug drugiego sposo-
bu zwanego ,koncesyjnym” wynagrodzenie
ustugodawcéw za §wiadczenie uslug z zakre-
su ratownictwa pobierane jest przez samych
ustugodawcéw w formie optat od pacjentéw
lub instytucji zabezpieczenia spotecznego.

9. W Bawarii — kraju zwigzkowym, w ktérym
toczy sie postepowanie przed sadem krajo-
wym, przyjeto model koncesyjny. Ustugi z za-
kresu ratownictwa obejmujgce: ratownictwo
w naglych wypadkach, transport pacjentéw
z udzialem lekarza, transport chorych, ra-
townictwo goérskie i jaskiniowe, a takze ra-
townictwo wodne sa uregulowane w Bawarii
przez BayRDG — ustawe, ktéra weszta w zycie
w dniu 1 stycznia 2009 r.

10. W zakresie ustug z zakresu ratownictwa
w naglych wypadkach, transportu pacjen-
téw z udziatem lekarza i transportu chorych
art. 13 ust. 112 BayRDG przewiduje, ze gmin-
ne zwigzki ratownictwa i ochrony przeciwpo-
zarowej powierzajg ich wykonywanie organi-
zacjom zajmujacym sie niesieniem pomocy,
takim jak Bayerisches Rotes Kreuz, Arbeiter-
-Samariter-Bund (samarytaniska federacja
pracownikéw), Malteser Hilfsdienst (maltan-
ska sluzba medyczna), Johanniter-Unfall-Hil-
fe (joannicka stuzba ratownicza). Wylgcznie

5 — Z postanowienia odsylajagcego wynika, ze Bundesgericht-
shof (federalny sad najwyzszy) orzekl juz w przesztosci,
iz model przetargowy nalezy traktowa¢ jako zaméwienie
publiczne na ustugi. Z wyroku Trybunatu z dnia 29 kwietnia
2010 r. w sprawie C-160/08 Niemcy przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1-3713, mozna wywnioskowa¢, ze Trybunal jest
tego samego zdania.
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w przypadku gdy organizacje zajmujace sie
niesieniem pomocy nie s sklonne albo nie sa
w stanie przeja¢ wykonania zadania, gminne
zwigzki ratownictwa i ochrony przeciwpoza-
rowej powierzaja $wiadczenie omawianych
ustug ratownictwa ladowego osobom trzecim
badZ wykonuja je samodzielnie albo za po-
$rednictwem swoich czlonkéw.

11. Zgodnie z art. 13 ust. 4 BayRDG sto-
sunek prawny pomiedzy gminnym zwigz-
kiem ratownictwa i ochrony przeciwpo-
zarowej a wykonawca ustug z zakresu
ratownictwa jest uregulowany w drodze
umowy publicznoprawne;j.

12. Artykul 21 BayRDG przewiduje, ze kazda
osoba prowadzaca na wlasny rachunek dzia-
falno$¢ w zakresie ratownictwa w naglych wy-
padkach, transportu pacjentéw z udziatem le-
karza albo transportu chorych ma obowiazek
uzyskaé zezwolenie. Zgodnie z art. 24 ust. 2
BayRDG zezwolenie to wydaje si¢ w nastep-
stwie przedlozenia umowy publicznoprawnej
na podstawie art. 13 ust. 4 tej ustawy.

13. Artykut 32 BayRDG stanowi, ze za uslugi
z zakresu ratownictwa, w tym z udzialem leka-
rzy, pobierane sg oplaty za korzystanie, ktére
sa oparte na kosztach szacowanych zgodnie
z zasadami zarzadzania przedsigbiorstwem

oraz odpowiadaja prawidlowemu $wiadcze-
niu ustug, gospodarnemu i oszczednemu za-
rzadzaniu, a takze efektywnej organizacji.

14. Przystugujace wykonawcom ustug optaty
za korzystanie z ustug ratownictwa w nagtych
wypadkach, transportu pacjentéw z udzialem
lekarza albo transportu chorych zostaly ure-
gulowane w art. 34 BayRDG, ktéry ma naste-
pujace brzmienie:

wlee]

(2) Instytucje zabezpieczenia spolecznego
uzgadniaja wyplacane przez nie optaty za ko-
rzystanie z ustug ratownictwa w nagtych wy-
padkach, transportu pacjentéw z udzialem
lekarza albo transportu chorych w sposéb
jednolity z wykonawcami uslug pogotowia
ratunkowego albo z ich regionalnymi zwigz-
kami [...]

(3) Porozumienie w sprawie oplat za korzy-
stanie z uslug jest zawierane corocznie z goéry

[...]

(4) Koszty ratownictwa w naglych wypad-
kach, transportu pacjentéw z udzialem le-
karza albo transportu chorych zostaja roz-
fozone na korzystajacych z tych uslug na
podstawie jednolitych kryteriéw. Oplatami za
korzystanie z ustug ustalonymi z instytucja-
mi zabezpieczenia spofecznego wykonawcy
obciazaja takze wszystkie osoby i instytucje,
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ktére korzystaja ze $wiadczen publicznej
stuzby ratownicze;j.

(5) Oplaty za korzystanie z uslug oparte
sa w kazdym przypadku na mozliwych do
uwzglednienia zgodnie z art. 32 zdanie drugie
przewidywalnych kosztach wykonania ustugi
z zakresu ratownictwa w naglych wypadkach,
transportu pacjentéw z udzialem lekarza oraz
transportu chorych, a takze na przewidywal-
nej ilosci interwencji w okresie interwencyj-
nym. Do kosztéw wykonania ustugi zalicza-
ja sie w szczeg6lnosci takze koszty udzialu
lekarza w sluzbie ratowniczej, [...] a takze
koszty dziatalnosci centralnego biura ds. roz-
liczen uslug z zakresu ratownictwa w Bawarii
zgodnie z ust. 8. Instytucje zabezpieczenia
spolecznego uzgadniaja oddzielnie w kazdym
przypadku z poszczegélnymi wykonawcami,
z podmiotami odpowiedzialnymi za zinte-
growany zarzad, a takze z centralnym biurem
ds. rozliczen uslug z zakresu ratownictwa
w Bawarii ich przewidywalne koszty w okre-
sie, za ktéry maja by¢ wyplacone oplaty za
korzystanie z ustug. Koszty te moga zostac
uzgodnione jako budzet.

(6) Jesli do 30 listopada roku gospodarczego
poprzedzajacego okres podlegajacy wynagro-
dzeniu nie zostanie zawarte porozumienie
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w sprawie oplat za korzystanie z uslug
zgodnie z ust. 2 albo porozumienie zgodnie
z ust. 5, odbywa sie postepowanie arbitrazo-
we przed organem arbitrazowym [...] w spra-
wie wysoko$ci przewidywalnych kosztéw
oraz oplat za korzystanie z ustug. [...] Nie jest
mozliwe dostosowanie oplat za korzystanie
z ustug ze skutkiem wstecznym.

(7) Przewidywalne koszty uzgodnione z in-
stytucjami zabezpieczenia spolecznego albo
ustalone w sposéb prawnie wiazacy sa pokry-
wane z oplat pobranych za korzystanie z ustug
ratownictwa w naglych wypadkach, transport
pacjentdéw z udzialem lekarza oraz transport
chorych (wyréwnanie przychodéw). Po uply-
wie okresu podlegajacego wynagrodzeniu
kazdy wykonawca, podmiot odpowiedzialny
za zintegrowany zarzad oraz centralne biu-
ro ds. rozliczen ustug z zakresu ratownictwa
w Bawarii musza wykazac faktycznie ponie-
sione koszty w konicowym rozliczeniu oraz
rozliczy¢ je w $wietle porozumienia w spra-
wie kosztéw (zlozenie rachunkéw). Jesli wy-
stapi réznica pomiedzy kosztami faktycznie
poniesionymi a przewidywalnymi kosztami
uznanymi przez instytucje zabezpieczenia
spotecznego dla celéw porozumienia w spra-
wie kosztéw, wynik tego zlozenia rachunkéw
bedzie przedmiotem najblizszych negocjacji
w sprawie oplat za korzystanie z ustug. Ta-
kie przeniesienie wyniku jest wykluczone,
jesli koszty wykonawcy [...] albo centralnego
biura ds. rozliczen [...] zostaly ustalone jako
budzet
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(8) Za wykonanie przepiséw ust. 2—-7 oraz
art. 35 odpowiada centralne biuro ds. rozli-
czen uslug z zakresu ratownictwa w Bawarii,
ktére w szczegélnosci:

1. wspdldziala w charakterze doradcy przy
uzgadnianiu oplat za korzystanie z ustug
zgodnie z ust. 2 oraz w ramach porozu-
mien przewidzianych w ust. 5,

2. na podstawie przewidywalnych kosztéw
zainteresowanych stron oraz oczekiwa-
nej liczby interwencji publicznej stuzby
ratowniczej oblicza konieczne optaty za
korzystanie z uslug oraz proponuje je
zainteresowanym stronom celem zawar-
cia porozumienia; dotyczy to takze ko-
niecznego dostosowania oplat za korzy-
stanie z ustug w trakcie biezacego roku
gospodarczego,

3. pobiera oplaty za korzystanie ze §wiad-
czen publicznej stuzby ratowniczej [...]
od 0s6b zobowigzanych do poniesienia
tych kosztéw,

4. dokonuje wyréwnania przychodéw [...]

5. wyplaca kwoty odpowiadajace kosztom
$wiadczenia ustug z zakresu ratownictwa
ich wykonawcom [...];

6. kontroluje rachunki zfoZzone przez wyko-
nawcow [...] pod katem wiarygodnosci
i poprawnosci rachunkowej oraz

7. sporzadza zrewidowane, calo$ciowe
konicowe rozliczenie publicznej stuzby
ratowniczej.

Centralne biuro ds. rozliczen uslug z zakre-
su ratownictwa w Bawarii $wiadczy usltugi
w tym zakresie nie w celach zarobkowych.
Wszystkie zainteresowane strony zobowiaza-
ne sa do wspierania centralnego biura ds. roz-
liczeni ustug z zakresu ratownictwa w Bawarii
w wykonywaniu jego zadan oraz do przekazy-
wania mu w tym celu koniecznych informacji
oraz dokumentéw na pi$mie”.

15. Sktad organu arbitrazowego wlasciwe-
go w sprawach oplat za korzystanie z ustug
zostal okreslony w art. 48 BayRDG. W mysl
tego przepisu w sporach dotyczacych oplat
za korzystanie z ustug ratownictwa ladowego
w jego sklad wchodzi trzech czlonkdw repre-
zentujacych wykonawcéw ustug ratownictwa
ladowego i trzech czlonkéw reprezentuja-
cych instytucje zabezpieczenia spotecznego
oraz przewodniczacy, ktéry jest powotywany
wspdlnie przez wykonawcéw publicznych
ustug z zakresu ratownictwa, bawarskie sto-
warzyszenie lekarzy, ktérzy podpisali umowe
z kasa chorych, podmioty odpowiedzialne
za zapewnienie udzialu lekarzy w transpor-
cie chorych oraz instytucje zabezpieczenia
spolecznego.

16. Artykul 53 BayRDG upowaznia organy
administracji centralnej wlasciwe w zakresie
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ustug z zakresu ratownictwa, mianowicie mi-
nistra spraw wewnetrznych kraju zwigzkowe-
go Bawarii, do powotania w drodze rozporza-
dzenia centralnego biura ds. rozliczen ustug
z zakresu ratownictwa w Bawarii.

Ocena

17. Zadaniem sadu krajowego jest rozstrzy-
gniecie, czy umowy zawarte zgodnie z mo-
delem koncesyjnym winny by¢ traktowane
jako koncesja na uslugi, czy tez bez wzgledu
na nazwe danego modelu — jako zaméwienie
na ustugi. Nalezy przypomnie¢ w tym wzgle-
dzie, ze kwestia ta winna by¢ oceniana wy-
tacznie w $wietle prawa Unii®, w niniejszym
przypadku w $wietle definicji poje¢ ,zamoé-
wienia publiczne’, ,zaméwienia publiczne na
ustugi” oraz ,koncesja na ustugi” figurujacych
w art. 1 ust. 2 lit. a) i d) oraz ust. 4 dyrekty-
wy 2004/18, a takze w $wietle dotyczacego tej
kwestii orzecznictwa Trybunatu.

18. Poniewaz art. 17 dyrektywy 2004/18 sta-
nowi, iz dyrektywa ta nie ma zastosowania
do koncesji na ustugi, kwalifikacja spornych
uméw wplywa na procedure ich zawarcia.

6 — Zobacz wyroki: z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-382/05
Komisja przeciwko Wiochom, Zb.Orz.. s. 1-6657, pkt 31;
z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset,
Zb.Orz. s.1-9913, pkt 38.
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Niemniej jednak, nawet jesli zgodnie z obo-
wigzujagcym stanem prawnym Unii umo-
wy koncesji na ustugi nie sg uregulowane
w zadnej z dyrektyw, w ktérych prawodawca
Unii uregulowal dziedzine zamoéwien pu-
blicznych, organy publiczne, ktére zawieraja
takie umowy, s3 mimo to zobowigzane do
przestrzegania podstawowych postanowien
traktatu WE, w szczegdlnosci art. 43 WE
149 WE, jak i obowigzku przejrzystosci, ktéry
z nich wynika’.

19. Pragne dodatkowo podkresli¢ w tym
wzgledzie, ze kwalifikacja uméw zawartych
zgodnie z modelem koncesyjnym nie nale-
zy do Trybunalu w ramach postepowania
w przedmiocie wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, lecz do sadu krajo-
wego. Zadanie Trybunalu polega na udziele-
niu odpowiedzi na dwa pytania prejudycjalne,
ktére sa ze soba $cisle powiazane i ktére —
moim zdaniem — nalezy podda¢ tacznej ana-
lizie, oraz na wyjasnieniu i dookres$leniu kry-
teriow uzytecznych w celu dokonania takiej
kwalifikacji®.

20. Nalezy na wstepie wskaza¢ na podobien-
stwo pomiedzy pytaniami prejudycjalnymi
przedlozonymi w niniejszej sprawie i pytania-
mi w sprawie zakonczonej wyrokiem z dnia
10 wrzeénia 2009 r. w sprawie Eurawasser”.
W obu przypadkach sady krajowe usilowaly
ustali¢ co do zasady, czy po pierwsze fakt,
ze uslugodawca nie otrzymuje wynagrodze-
nia bezposrednio od organu publicznego,

7 — Zobacz wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie
C-91/08 Wall, Zb.Orz. s. 1-2815, pkt 33 i przytoczone tam
orzecznictwo.

8 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz.. s. 1-8585,
pkt 32.

9 — C-206/08, Zb.Orz. s. 1-8377.
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z ktérym jest zwigzany umows, oznacza sam
przez sie, ze umowa ta winna by¢ zakwalifiko-
wana jako koncesja na ustugi, a po drugie, czy
dla kwalifikacji tej umowy decydujace zna-
czenie ma, Ze cigzace na uslugodawcy ryzyko
prowadzenia dziatalnosci zwigzane ze $wiad-
czeniem ustug bedacych przedmiotem umo-
wy jest od poczatku ograniczone, to znaczy
nawet w przypadku $wiadczenia ustug przez
dany organ publiczny.

21. Pytania prejudycjalne odnosza sie za-
tem do dwoéch kryteriéw, ktorych Trybunat
uzyl dla odréznienia koncesji na ustugi od
zamowienia na uslugi. Chodzi tu po pierw-
sze o ,brak bezposredniego wynagrodzenia”
ustugodawcy, to znaczy wynagrodzenie nie
pochodzi od organu publicznego udzielajace-
go zamdwienia na dana usluge, ale od oséb
trzecich, a po drugie o ,poniesienie ryzyka
prowadzenia dzialalno$ci zwigzanego z wy-
konywaniem danej ustugi”

22. Trybunal wyjasnil wzajemna zaleznosc
wspomnianych powyzej obu kryteriéw w wy-
roku w sprawie Parking Brixen'’, orzekajac,
ze brak bezposredniego wynagrodzenia ustu-
godawcy oznacza, ze to on ponosi ryzyko
$wiadczenia danych ustug, co tym samym
stanowi ceche charakterystyczng koncesji na
ustugi publiczne.

10 — Przytoczony w przypisie 8, pkt 40.

23. W wyroku w sprawie Komisja przeciw-
ko Wiochom" Trybunat zgodnie z definicja
pojecia ,koncesja na ustugi” przyjeta w dy-
rektywie 2004/18 zastapil kryterium braku
bezposredniego wynagrodzenia kryterium
»wynagrodzenia polegajacego na prawie ustu-
godawcy do gospodarczego wykorzystania
$wiadczonej przez niego ustugi”’ Stosujac to
kryterium, Trybunal uznal zatem, ze z kon-
cesja na ustugi mamy do czynienia wéwczas,
gdy uzgodniony sposéb wynagrodzenia pole-
ga na prawie do gospodarczego wykorzysta-
nia uslugi oraz ustugodawca ponosi ryzyko
zwigzane ze $wiadczeniem danych usltug.
Trybunatl potwierdzit nastepnie te wykladnie
w wyroku w sprawie Acoset '

24. W wyroku w sprawie Eurawasser " Try-
bunal powrdcil do kryterium braku bezpo-
$redniego wynagrodzenia, wyjasniajac, ze
fakt, iz uslugodawca jest wynagradzany kwo-
tami pochodzacymi od oséb trzecich, jest
jedna z postaci, jaka moze przybra¢ wykony-
wanie przyznanego uslugodawcy prawa do
gospodarczego wykorzystania ustugi.

25. W mojej opinii stwierdzenia Trybunalu
przytoczone powyzej §wiadcza o decyduja-
cym charakterze kryterium braku bezposred-
niego wynagrodzenia dla zakwalifikowania
umowy dotyczacej ustug jako koncesji na
ustugi, skoro ze stanowiska Trybunalu wy-
nika, ze brak bezposredniego wynagrodze-
nia ustugodawcy jest jedna z postaci, jaka

11 — Przytoczony w przypisie 6, pkt 34.
12 — Przytoczony w przypisie 6, pkt 39.
13 — Przytoczony w przypisie 9, pkt 53.
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moze przybra¢ wykonywanie przyznanego
ustugodawcy prawa do gospodarczego wy-
korzystania ustugi i oznacza jednoczesnie,
ze ustugodawca ponosi ryzyko prowadzenia
dziatalnoséci zwiazane ze $wiadczeniem da-
nych ustug .

26. Jezeli wezmiemy pod uwage wzajemne
zalezno$ci pomiedzy definicjami pojecia za-
moéwienia publicznego na ustugi i koncesji na
ustugi zawartymi w dyrektywie 2004/18, to
dojdziemy do jednakowego wniosku. Defini-
cje te dotycza wszystkich uméw o $wiadcze-
nie uslug zawartych przez organy publiczne.
Wynika stad, ze jesli dana umowa nie jest
zamowieniem publicznym na ustugi, jest ona
niewatpliwie koncesja na ustugi i vice versa.
Wobec tego, skoro Trybunal wielokrotnie
stwierdzal, Zze wynagrodzenie wyplacane
bezpoérednio przez instytucje zamawiajg-
ca uslugodawcy stanowi kryterium definicji
zamé6wienia publicznego na ustugi, brak
takiego sposobu wynagradzania oznacza bez-
wzglednie, ze mamy do czynienia z koncesja
na ustugi.

14 — W orzecznictwie Trybunalu mozna réwniez odnalezé
wyroki, w ktorych posredni charakter wynagrodzenia byt
sam w sobie wystarczajaca podstawa dla Trybunatu, by
uznad, ze sporna umowa stanowi koncesje na ustugi. Mam
tu na mysli na przyklad wyroki: z dnia 6 kwietnia 2006 r.
w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. s. 1-3303, pkt 16; z dnia
13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant,
Zb.Orz. s. [-8457, s. 24.

15 — Zobacz podobnie wyroki: w sprawie Parking Brixen
(przytoczony w przypisie 8, pkt 39); w sprawie Eurawas-
ser (przytoczony w przypisie 9, pkt 51); w sprawie Acoset
(przytoczony w przypisie 6, pkt 39).
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27. Reasumujac, jak wynika z przytoczonych
powyzej wyrokéw, brak bezposredniego wy-
nagrodzenia ustugodawcy powoduje zakwa-
lifikowanie spornej umowy dotyczacej ustug
jako koncesji na ustugi.

28. Jednakze bezposrednie wynagrodzenie
ustugodawcy przez dany organ publiczny nie
przesadza bezwzglednie o istnieniu zamé-
wienia publicznego na ustugi. Ze stanowi-
ska Trybunalu, zgodnie z ktérym posrednie
wynagrodzenie jest ,jedna z postaci’, jaka
moze przybra¢ wykonywanie przyznanego
ustugodawcy prawa do gospodarczego wyko-
rzystania ustugi'®, wynika, iz istnieja réwniez
inne postaci, jakie moze przyjaé wykonywa-
nie prawa do gospodarczego wykorzystania
ustugi. Wyjasnia to, dlaczego w wyrokach
z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie
Contse i in."”, w sprawie Komisja przeciwko
Wtochom ', a takze z dnia 11 czerwca 2009 r.
w sprawie Hans & Christophorus Oymanns "
Trybunatl rozwazal kwestig, czy sporne w tych
sprawach umowy moga stanowi¢ koncesje na
ustugi, mimo ze ustugodawcy byli wynagra-
dzani bezpo$rednio przez okre$lone organy
publiczne.

29. W przywolanych wyrokach Trybu-
nal okreslit ,pomocnicze kryteria’, ktére
w przypadku wystepowania bezposredniego
wynagrodzenia pozwalaja na wyciagniecie

16 — Wyrok w sprawie Eurawasser (przytoczony w przypisie 9,
pkt 53).

17 — C-234/03, Zb.Orz. s. 1-9315.

18 — Przytoczony w przypisie 6.

19 — C-300/07, Zb.Orz. s. 1-4779.
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wniosku, ze uslugodawca wzigl na siebie
ryzyko prowadzenia dzialalnosci zwigzane
ze $wiadczeniem spornej ustugi, takie jak
kryterium przeniesienia odpowiedzialno-
$ci za wszelkie szkody powstale w wyniku
uchybienia w $wiadczeniu danych ustug?
lub kryterium istnienia pewnej swobody
gospodarczej w celu ustalenia warunkéw
korzystania z okreslonej ustugi®'. Poza tym
Trybunal sprecyzowal réwniez — oczywiscie
nie usitujac stworzy¢ kompletnego wykazu —
cechy charakterystyczne, ktére nie sa decy-
dujace dla zakwalifikowania spornych uméw,
takie jak czas trwania spornych uméw, istot-
ne inwestycje poczatkowe poniesione przez
ustugodawce czy tez znaczna samodzielnosé
w wykonywaniu ustug przez ustugodawce *.

30. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze ,pomocni-
cze kryteria” byly stosowane jedynie w przy-
padku wystepowania bezposredniego wyna-
gradzania ustugodawcy. Moze to wskazywac,
ze brak bezposredniego wynagradzania ustu-
godawcy stanowi wystarczajace kryterium
dla zakwalifikowania danej umowy jako kon-
cesji na ustugi.

31. W niniejszej sprawie jest oczywiste, ze
podmiot $wiadczacy sporne ustugi z zakre-
su ratownictwa jest wynagradzany nie przez
organ publiczny, ktéry udzielit mu zamé-
wienia na omawiane ustugi, ale przez osoby
trzecie, mianowicie instytucje zabezpieczenia

20 — Wyrok w sprawie Contse i in. (przytoczony w przypisie 17,
pkt 22).

21 — Wyrok w sprawie Hans & Christophorus Oymanns (przy-
toczony w przypisie 19, pkt 71).

22 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Wiochom (przyto-
czony w przypisie 6, pkt 42, 44).

spolfecznego, osoby ubezpieczone prywatnie
i osoby nieubezpieczone *.

32. Z zastrzezeniem sprawdzenia przez sad
krajowy wydaje mi sie, ze nawet jedli same
instytucje zabezpieczenia spolecznego mo-
glyby by¢ traktowane jako instytucje zama-
wiajgce w rozumieniu definicji zamieszczonej
w art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18, stanowia
one podmioty wystarczajaco odrebne i nieza-
lezne od organéw publicznych, ktére udzie-
lily zamoéwienia na omawiane uslugi, aby
podtrzymywac teze, ze mamy do czynienia
z wynagrodzeniem ustugodawcy ,przez oso-
by trzecie” *.

33. Cecha szczegélng niniejszej sprawy jest
fakt, iz jednostki, ktére ponosza opfaty za
korzystanie z ustug, mianowicie instytucje
zabezpieczenia spolecznego, osoby ubezpie-
czone prywatnie oraz osoby nieubezpieczo-
ne, uiszczaja te oplaty nie bezposrednio na
rachunek uslugodawcy $wiadczacego ustugi
w zakresie ratownictwa, ale na rachunek cen-
tralnego biura ds. rozliczen ustug z zakresu
ratownictwa w Bawarii. Nalezy w zwigz-
ku z tym ustali¢, czy okoliczno$¢ ta moze
mie¢ wplyw na stwierdzenie, zgodnie z kto-
rym brak bezposredniego wynagrodzenia

23 — Strony w postepowaniu przed sadem krajowym zgodnie
twierdza, ze okoto 10 % optat za korzystanie z ustug ponosza
osoby ubezpieczone prywatnie i osoby nieubezpieczone.

24 — Instytucje zabezpieczenia spolecznego znajdowaly sie réw-
niez w centrum sprawy Hans & Christophorus Oymanns
zakonczonej wyrokiem (przytoczonym w przypisie 19).
Podczas gdy w owej sprawie instytucje zabezpieczenia
spolecznego mialy status organu publicznego, ktory udzie-
lit zaméwienia na sporna ustuge i jednoczesnie wyptacal
wynagrodzenie nalezne tytutem $wiadczenia wzajemnego
za $wiadczenie wspomnianej ustugi, w niniejszej sprawie
ograniczaja si¢ one do wyplaty wynagrodzenia naleznego
tytutem $wiadczenia wzajemnego za $wiadczone ustugi.
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ustugodawcy stanowi kryterium wystarcza-
jace dla zakwalifikowania danej umowy jako
koncesji na ustugi.

34. Jestem zdania, ze nalezy udzieli¢ od-
powiedzi przeczacej na to pytanie. Fakt, ze
w stosunkach pomiedzy uslugodawca a ptat-
nikiem za ustugi wystepuje jakis ,posrednik’,
nie podwaza w zadnym stopniu innego usta-
lenia, ze ustugodawca nie jest wynagradzany
bezposrednio przez organ publiczny, ktéry
udzielil mu zamdéwienia na omawiane ustugi,
zwlaszcza w sytuacji gdy dany organ publicz-
ny nie ma zadnego wplywu na platnosci.

35. Sklania mnie to do wyciagniecia wniosku,
ze brak bezposredniego wynagrodzenia ustu-
godawcy przez organ publiczny, ktéry udzielit
mu zamdwienia na omawiane uslugi, stanowi
kryterium wystarczajace do zakwalifikowania
tej umowy jako koncesji na ustugi. W tym
wzgledzie niewielkie znaczenie ma, po pierw-
sze, kto wyplaca wynagrodzenie nalezne z ty-
tutu $wiadczonych ustug, zakladajac, ze jest
to podmiot wystarczajaco odrebny i niezalez-
ny od organu publicznego, ktéry udzielit za-
moéwienia na dane ustugi, a po drugie, jakie sa
szczegolowe zasady wyplaty wynagrodzenia.
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36. Co sie tyczy kwestii, czy dla zakwalifi-
kowania tego rodzaju umowy o $wiadczenie
ustug jako koncesji na ustugi decydujace zna-
czenie ma fakt, ze ryzyko prowadzenia dzia-
talnosci zwiazane ze $wiadczeniem danych
ustug, jakie ponosi ustlugodawca, jest od po-
czatku ograniczone, to znaczy nawet w przy-
padku $wiadczenia uslug przez instytucje
zamawiajacg, jestem zdania, ze odpowiedz
powinna opiera¢ si¢ na wyroku w sprawie
Eurawasser .

37. Wprawdzie w niniejszej sprawie kwestia,
w jakim stopniu ryzyko prowadzenia dziatal-
nosci jest zwigzane ze $wiadczeniem ustug
w zakresie ratownictwa, moglaby stanowic
okazje do dyskusji, jednak chodzi tu o usta-
lenia faktyczne, ktére w razie potrzeby winny
by¢ dokonane przez sad krajowy.

38. Stopien ryzyka prowadzenia dziatalnosci
zwigzanego ze $wiadczeniem omawianych
ustug nie jest bowiem decydujacy. Decydu-
jace znaczenie ma przeniesienie ryzyka na
uslugodawce, na jakie narazony bylby sam
organ publiczny udzielajacy zaméwienia na
ustugi, ktérych sprawa dotyczy, jezeli on sam
mialby $wiadczy¢ te ustugi *.

25 — Przytoczony w przypisie 9.

26 — W opinii z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawach pofa-
czonych C-145/08 i C-149/08 Club Hotel Loutraki i in.,
w ktorych w dniu 6 maja 2010 r. zostal wydany wyrok
(Zb.Orz.s.1-4165), rzecznik generalny E. Sharpstondosztado
podobnego wniosku, uznajac, ze decydujacym elementem
nie jest to, czy ryzyko prowadzenia dziatalnosci jest samo
w sobie znaczjce, ale fakt, ze jakiekolwiek ryzyko, ktére
wczeéniej ponosifa instytucja zamawiajaca, zostaje prze-
niesione w caloéci lub w znacznej czeéci na wykonawce
zaméwienia.
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‘Wnioski

39. Biorac pod uwage calo$¢ powyzszych rozwazan, proponuje, aby Trybunal odpo-
wiedzial na pytania prejudycjalne Oberlandesgericht Miinchen w nastepujacy sposéb:

Brak bezposredniego wynagrodzenia uslugodawcy przez organ publiczny, ktéry
udzielil mu zamdwienia na sporne ustugi, stanowi kryterium wystarczajace do za-
kwalifikowania umowy jako koncesji na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie ko-
ordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane, dosta-
wy i ustugi. W tym wzgledzie niewielkie znaczenie ma, po pierwsze, kto wyplaca
wynagrodzenie nalezne z tytulu $wiadczonych ustug, zakladajac, Ze jest to podmiot
wystarczajaco odrebny i niezalezny od organu publicznego, ktéry udzielil zaméwie-
nia na dane ustugi, po drugie, jakie sa szczegdlowe zasady wyptaty wynagrodzenia,
a po trzecie, czy ryzyko prowadzenia dzialalnosci zwiazane ze §wiadczeniem ustug,
ktorych sprawa dotyczy, jest od poczatku ograniczone.

I - 1349



	Opinia rzecznika generalnego
	Przepisy krajowe
	Ocena
	Wnioski


