HANS & CHRISTOPHORUS OYMANNS

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 11 czerwca 2009 r.*

W sprawie C-300/07

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez  Oberlandesgericht Diisseldorf  (Niemcy)
postanowieniem z dnia 23 maja 2007 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu
27 czerwca 2007 r., w postepowaniu:

Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopidie Schuhtechnik

przeciwko

AOK Rheinland/Hamburg,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: K. Lenaerts, prezes izby, T. von Danwitz, R. Silva de Lapuerta, E. Juhész
(sprawozdawca) i G. Arestis, sedziowie,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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rzecznik generalny: J. Mazak,
sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 19 czerwca
2008 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopéadie Schuhtechnik przez
H. Glahs oraz U. Karpensteina, Rechtsanwilte,

— w imieniu AOK Rheinland/Hamburg przez A. Neuna, Rechtsanwalt,

— w imieniu Komisji Wspélnot Europejskich przez G. Wilmsa oraz D. Kukovca,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 16 grudnia
2008 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1 ust. 2
lit. ¢) i d) oraz ust. 4, 5 i 9 akapit drugi lit. c) przypadki pierwszy i drugi dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).

Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu pomiedzy Hans & Christophorus
Oymanns GbR, Orthopédie Schuhtechnik a AOK Rheinland/Hamburg w przedmiocie
kwestii, czy po pierwsze niemieckie powszechne kasy chorych sa instytucjami
zamawiajacymi dla celéw zastosowania regul dyrektywy 2004/18, po drugie, czy
udostepnienie przez wyspecjalizowanych szewcéw, w nastepstwie umowy zawartej
z powszechna kasa chorych, obuwia ortopedycznego konfekcjonowanego i dostosowa-
nego do indywidualnych potrzeb pacjentéw, w powiazaniu ze szczegbélowymi poradami
udzielanymi pacjentom przed udostepnieniem i po udostepnieniu obuwia, nalezy
uznac¢ za rynek dostaw, czy za rynek ustug, i po trzecie, w przypadku gdy rzeczone
udostepnienie obuwia ortopedycznego nalezaloby uzna¢ za $wiadczenie ustug, czy
chodzi w danym przypadku o ,koncesje na ustugi’, czy o ,umowe ramowy”
w rozumieniu dyrektywy 2004/18.
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Ramy prawne

Uregulowania wspélnotowe

Artykut 1 dyrektywy 2004/18 zatytulowany ,Definicje” stanowi:

2. a) »Zamoéwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane
na piémie pomiedzy jedna [instytucja] lub wiecej [wieloma] instytucjami
zamawiajacymi a jednym [wykonawca] lub wiecej [wieloma] wykonawcami,
ktérych przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych, dostawa produktow
lub $wiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej dyrektywy.

¢) »Zamdwienia publiczne na dostawy« oznaczaja zamodwienia publiczne, inne niz
okreslone w lit. b), ktérych przedmiotem jest kupno, dzierzawa, najem lub
leasing, z opcja lub bez opcji wykupu, produktéw.
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d) »Zamdwienia publiczne na ustugi« oznaczaja zaméwienia publiczne, inne niz
zamo6wienia na roboty budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest
$wiadczenie ustug, o ktérych mowa w zalaczniku II.

Zamowienie publiczne, ktérego przedmiotem sa zaréwno produkty, jak i ustugi
wskazane w zalaczniku II, uznaje sie za »zamdwienie publiczne na ustugi, jezeli
warto$c¢ tych ustug przekracza warto$é produktéw objetych zaméwieniem.

Zamoéwienie publiczne, ktérego przedmiotem sa ustugi w rozumieniu zatacz-
nika II i [ktére] obejmuje dziatalnosci wskazane w zalaczniku I, ktére maja
jedynie dodatkowy charakter w stosunku do gtéwnego przedmiotu zaméwienia,
uznaje sie za »zamdwienie publiczne na ustugi«.

4. »Koncesja na ustugi« oznacza umowe tego samego rodzaju co zamoéwienie
publiczne na ustugi z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za $wiadczenie ustug
stanowi albo wylacznie prawo do korzystania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz
z platnoscia.

5. »Umowa ramowa« oznacza umowe zawarta pomiedzy jedna instytucja lub kilkoma
instytucjami zamawiajacymi a jednym wykonawca lub kilkoma wykonawcami, ktérej
celem jest okreslenie warunkéw dotyczacych zamoéwien, ktére zostana udzielone
w danym okresie, w szczeg6lnosci w odniesieniu do ceny oraz, o ile ma to zastosowanie,
przewidywanych iloéci.
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Artykul 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18 stanowi:

»»Instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego, zwiazki zlozone z jednej jednostki lub wielu takich
jednostek lub z jednego podmiotu lub wielu podmiotéw prawa publicznego.

»Podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

a) ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére
nie majg charakteru przemystowego ani handlowego;

b) posiadajacy osobowo$¢ prawng; oraz

c) finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad
podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad potowa
cztonkéw organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zostala
wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty
prawa publicznego.

Niewyczerpujace wykazy podmiotéw lub kategorii podmiotéw prawa publicznego
spetniajacych kryteria wymienione w lit. a), b) i c) akapitu drugiego zostaly wskazane
w zalgczniku III. Panistwa czlonkowskie okresowo powiadamiaja Komisje o wszelkich
zmianach w swoich wykazach”.
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Zalacznik IIT do tej dyrektywy w dziale II, zatytulowanym ,Niemcy”, ust. 1 ,Kategorie”
pkt 1.1 ,Instytucje” akapit czwarty wskazuje ,Sozialversicherungen (Krankenkassen,
Unfall- und Rentenversicherungstriger) [instytucje ubezpieczenia spotecznego:
fundusze ubezpieczenia zdrowotnego, wypadkowego i emerytalnego]”.

Artykul 21 rzeczonej dyrektywy stanowi:

»Proces udzielania zamdéwien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione w zalaczniku
I1 B, reguluja wylacznie przepisy art. 23 i art. 35 ust. 4”.

W zalgczniku II B, kategorii 25 tej dyrektywy ujete sa ,Ustugi socjalne i sanitarne”.

Zgodnie z art. 22 dyrektywy 2004/18:

»W przypadku gdy warto$¢ ustug uwzglednionych w zalaczniku II A jest wigksza niz
warto$¢ uslug uwzglednionych w zataczniku II B, zaméwien, ktérych przedmiotem sa
uslugi wymienione zaréwno w zalaczniku IT A, jak i zalaczniku II B, udziela si¢ w sposéb
zgodny z przepisami art. 23—-55. W pozostalych przypadkach zamoéwien udziela sie
zgodnie z art. 23 i art. 35 ust. 4”.
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Artykul 32 ust. 2 tej dyrektywy stanowi:

»W celu zawarcia umowy ramowej instytucje zamawiajace przestrzegaja regul
”

proceduralnych, o ktérych mowa w niniejszej dyrektywie [...]".

Artykut 79 tej dyrektywy zatytulowany ,Zmiany” stanowi:

»Zgodnie z procedurs, o ktérej mowa w art. 77 ust. 2, Komisja moze dokona¢ zmian w:

d) wykazach instytucji oraz kategorii instytucji prawa publicznego uwzglednionych
w zalaczniku III, gdy okaza si¢ one konieczne, w zwigzku z zawiadomieniami
uzyskanymi od panstw czlonkowskich;
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Wreszcie art. 1 ust. 4 dyrektywy 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
25 maja 1999 r. w sprawie niektorych aspektéw sprzedazy towaréw konsumpcyjnych
i zwigzanych z tym gwarangcji (Dz.U. L 171, s. 12) stanowi:

»Umowy na dostawe towarédw konsumpcyjnych, ktére maja by¢é wytworzone czy
wyprodukowane, do celéw niniejszej dyrektywy uwazane beda za umowe sprzedazy”.

Uregulowania krajowe

Prezentacja niniejszej syntezy przepiséw krajowych majacych zastosowanie wynika
z informacji zawartych w aktach sprawy, przedstawionych Trybunatowi, a w szczegél-
nosci z postanowienia odsylajacego.

Niemiecki system zdrowia publicznego oraz organizacji i finansowania powszechnych
kas chorych w tym parnistwie jest uregulowany w czesciach IV i V kodeksu ubezpieczen
spotecznych (zwanych dalej odpowiednio ,SGB IV” i ,SGB V”). Zadanie powierzone
przez ustawodawce powszechnym kasom ubezpieczenia zdrowotnego jest nastepujaco
zdefiniowane w § 1 ust. 1 SGB V:

»Zadaniem ubezpieczen zdrowotnych, jako wspdlnot opartych na solidarnosci, jest
utrzymanie, przywracanie i poprawa zdrowia oséb ubezpieczonych”.
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Z§ 4 ust. 1 SGB V wynika, ze powszechne kasy ubezpieczenia zdrowotnego sa osobami
prawa publicznego posiadajacymi osobowo$¢ prawna i prawo samoregulacji. Zostaly
utworzone na podstawie §§ 1 i 3 SGB V. W $wietle wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym znaczna cze$¢ spolecznosci niemieckiej (ok. 90%) jest
obowiazkowo ubezpieczona na mocy ustawy w powszechnych kasach ubezpieczenia
zdrowotnego. Osoby podlegajace rezimowi obowigzkowego ubezpieczenia moga
wybra¢ kase, w ktérej chca by¢ ubezpieczone, lecz nie moga wybiera¢ pomiedzy
kasami powszechnymi i prywatnymi.

Przepisy w zakresie finansowania powszechnych kas ubezpieczenia zdrowotnego sa
zawarte w § 20—-28 SGB IV oraz § 31220 inast. SGB V. Finansowanie to jest zapewnione
poprzez obowiazkowe skladki czlonkéw, bezposrednie wplaty panstwa federalnego
i wplaty wyréwnawcze wynikajace z rezimu kompensacji finansowej pomiedzy kasami
powszechnymi i zréwnowazenia ryzyk miedzy nimi.

W $wietle wniosku o wydanie orzeczenia prejudycjalnego obowigzkowe skiadki
ubezpieczonych oraz ich cze$¢ ponoszona przez ich pracodawcéw stanowia
przewazajaca czes¢ finansowania powszechnych kas ubezpieczenia zdrowotnego.
Kwota sktadek odpowiada dochodowi, to jest zdolnosci do ich ponoszenia przez
ubezpieczonego. Pozostate elementy, takie jak wiek ubezpieczonego, jego stan zdrowia
lub ilos¢ wspolubezpieczonych nie maja znaczenia w tym zakresie. W praktyce
cze$¢ sktadek ponoszonych przez ubezpieczonego jest odprowadzana z jego pensji
przez pracodawce i wplacana kasie chorych z cze$cia sktadki obcigzajaca pracodawce.
Sa to obowigzki prawa publicznego i pokrycie skladek ma charakter przymusowy na
podstawie przepiséw prawa publicznego.

Stawka skladek nie jest ustalana przez panstwo, lecz przez powszechne kasy
ubezpieczenia zdrowotnego. Zgodnie z przepisami majacymi zastosowanie kasy
obliczaja sktadki w taki sposéb, by w potaczeniu z innymi zasobami, pozwalaly one
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na pokrycie wydatkéw przewidzianych przepisami prawa i gwarantowaly dostepno$é
przewidzianych przez prawo srodkéw i rezerw. Ustalenie stawki skladek wymaga
zezwolenia publicznych wladz odpowiedzialnych za ochrone kazdej z kas. W $wietle
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wysokos¢ skladek jest
w pewnym zakresie narzucona przez przepisy prawa, gdyz musi zosta¢ ustalona
w taki sposéb, by dochody z nich nie byly nizsze ani wyzsze od wydatkéw. Poniewaz
zgodnie z niemieckim rezimem ochrony zdrowia publicznego ustugi podlegajace
$wiadczeniu sa w znacznej mierze okreslone przepisami prawa, dana kasa chorych nie
ma praktycznie bezpos$redniego wplywu na wysoko$¢ swych wydatkéw.

W celu utrzymania stawek skladek ubezpieczonych na tym samym poziomie
§§ 266—268 SGB V przewiduja, na bazie rocznej, ptatnosci wyréwnawcze pomiedzy
wszystkimi powszechnymi kasami chorych wynikajace ze zréwnowazenia ryzyka.
W $wietle uwag sadu krajowego istnieje w tym zakresie obowiazek wzajemnej
solidarno$ci pomiedzy kasami, z ktérych kazda ma prawo lub obowigzek wyréwnania
w pewnej wysokosci.

Powszechne kasy chorych, ktére w $swietle § 4 ust. 1 SGB V posiadaja uprawnienia
w zakresie samozarzadzania, s3 poddane kontroli panstwa. W $wietle postanowienia
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym kontrola ta nie ogranicza sie tylko do
zwyklej kontroli zgodno$ci z prawem dokonywanej a posteriori.

Pewne $rodki podejmowane przez powszechne kasy chorych, takie jak zmiana ich
statutow, ustalenie stawek skladek, budowa lub nabycie terenéw oraz uzyskanie
oprogramowania informatycznego, wymagaja zgody wladz ds. ochrony, jak wynika
z § 195 ust. 1 oraz § 220 ust. 21 § 241 SGB V. Wtadze ds. ochrony sa zobowiazane do
weryfikacji, co najmniej raz na pie¢ lat, sposobu zarzadu gospodarczego, ksiegowego
i operacyjnego powszechnych kas chorych podlegajacych ich kontroli. Kontrola ta,
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obejmujaca w szczeg6lnosci dochodowos¢ dziatalnosci rzeczonych kas, moze by¢
przeprowadzana czesciej (§ 69 ust. 2 i § 88 ust. 1 SGB IV oraz § 274 ust. 1 SGB V).
W ramach tych kontroli § 88 ust. 2 SGB IV stanowi, ze kasy sa zobowiazane
przekazywaé wladzom ds. ochrony wszystkie niezbedne dokumenty i informacje.
Ponadto § 371§ 89 ust. 3 SGB IV stanowig, ze jesli organ samozarzadzajacy rzeczonych
kas odmawia zapewnienia wykonania zadan, ktére ma obowiazek wypetni¢, zadania te
sa przejmowane przez ww. wladze ds. ochrony.

Wreszcie tymczasowy budzet kazdej powszechnej kasy chorych musi zostad
przedstawiony w terminie wlasciwej wladzy ds. ochrony (§ 70 ust. 5 SGB IV) i ta
ostatnia moze dokona¢ polaczenia niewyplacalnych kas z innymi kasami lub ich
zamkniecia (§ 146a, § 153 zdanie pierwsze pkt 3, § 156, § 163 zdanie pierwsze pkt 3, § 167
zdanie drugie, i § 170 SGB V).

Jako ze w ramach omawianego systemu ubezpieczony posiada w stosunku do
powszechnej kasy chorych, ktérej jest cztonkiem, nie prawo do zwrotu kosztéw, lecz
prawo do bezplatnego udostepnienia odpowiednich $wiadczen (§ 2 ust. 2 SGB V),
w $wietle zasady $wiadczen w naturze powszechne kasy chorych powinny zawrzeé
z réznymi ustugodawcami wielosektorowe lub interdyscyplinarne umowy. Te
sintegralne umowy o $wiadczenie uslug”, o ktérych mowa w §§ 140a—140e SGB V, sa
zawierane pomiedzy powszechnymi kasami chorych a réznymi ustugodawcami
dopuszczonymi do $wiadczenia ustug na rzecz ubezpieczonych. Okreslaja one
wynagrodzenie za rézne formuly integralnego $wiadczenia ustug, ktére przewiduja
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wynagrodzenie za ogdt §wiadczen na rzecz ubezpieczonych w ramach danego pakietu
ustug. Powszechna kasa chorych jest strona integralnej umowy o $wiadczenie ustug
i dluznikiem w zakresie wynagrodzenia ustugodawcy. Uczestnictwo ubezpieczonych
w réznych pakietach integralnych ustug jest dobrowolne, lecz jesli ubezpieczony
wybiera taka formule, jest on zobowiazany do korzystania ze $wiadczen uslugodawcéw,
z ktérymi wlasciwa publiczna kasa chorych zawarla taka umowe.

Podczas postepowania przed Trybunalem wspomniano tez dwa wyroki Bundesverfas-
sungsgericht w zwiazku z misja powszechnych kas chorych w Niemczech.

W swym wyroku z dnia 9 czerwca 2004 r. (2 BvR 1248/03 i 2 BvR 1249/03)
Bundesverfassungsgericht stwierdzil, co nastepuje:

»Prawo ubezpieczen spotecznych jest jednym z najwazniejszych instrumentéw polityki
spotecznej panistwa. W ramach porzadku prawa socjalnego ustanowionego w ustawie
podstawowej (Grundgesetz) ochrona w razie choroby jest jednym z podstawowych
zadan panstwa. Ustawodawca przyjal je, zapewniajac ochrone jak najwiekszej czesci
spoteczenistwa przez wprowadzenie ubezpieczenia zdrowotnego, obowiazkowego
ubezpieczenia w ramach prawa publicznego i regulujac sposoby s$wiadczenia tej
ochrony. Gléwne zadanie powszechnych kas chorych polega na wykonywaniu
szczegblowego ustawodawstwa socjalnego przyjetego dla realizacji tego podstawowego
zadania panstwa”.

Wreszcie w swym wyroku z dnia 31 stycznia 2008 r. (1 BvR 2156/02) Bundesverfas-
sungsgericht orzekl, ze powszechne kasy chorych sa organizacjami prawa publicznego
zintegrowanymi z panstwem oraz ze wykonuja posrednio misje administracji
panstwowe;j.
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Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

Ogloszeniem publicznym z czerwca 2006 r. opublikowanym w przegladzie specjalis-
tycznym AOK Rheinland/Hamburg, powszechna kasa chorych, zaprosita podmioty
$wiadczace szewskie ustugi ortopedyczne do skladania ofert w zakresie konfekcjono-
wania i dostawy obuwia w ramach rezimu integralnego $wiadczenia ustug, o ktérym
mowa w §§ 140a i nast. SGB V, w okresie od dnia 1 wrzesnia do 31 grudnia 2006 r.
Podlegajace $wiadczeniu ustugi zostaly sklasyfikowane wedtug ich znaczenia w réznych
kategoriach taryfowych, dla ktérych ustugodawca powinien byt wskaza¢ ceny.

[los¢ obuwia, ktéra nalezalo dostarczy¢, nie zostala wskazana. Przewidziano, ze
pacjenci cierpiacy na syndrom ,stopy diabetycznej”, posiadajacy karte ubezpieczenia
zdrowotnego i recepte powinni zwréci¢ sie bezposrednio do mistrza szewskiego-
ortopedy. Jego zadaniem jest konfekcjonowanie i kontrola obuwia ortopedycznego
dostosowanego do indywidualnych potrzeb pacjentéw, przy czym szczegétowe porady
powinny by¢ udzielane przed dostarczeniem i po dostarczeniu obuwia. Z wyjatkiem
dodatkéw naleznych od klientéw, ptatnos¢ jest dokonywana przez kasy chorych.

Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopédie Schuhtechnik, szewski zaklad
ortopedyczny, przedstawil oferte i dwa dni p6zZniej wskazal na naruszenie przepiséw
wspoélnotowych i krajowych w zakresie zamoéwienn publicznych. Zarzuty te zostaly
odrzucone przez kase chorych z tego wzgledu, ze przepisy prawa o zamdwieniach
publicznych nie mialy zastosowania w tym przypadku. Poniewaz skarga zakladu
szewskiego nie zostala uwzgledniona w pierwszej instancji, wystapil on do izby
odwotawczej ds. zaméwien publicznych Oberlandesgericht Diisseldorf.
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Sad ten stwierdza w pierwszej kolejnosci, ze doktryna i orzecznictwo stoja w Niemczech
na odrebnych stanowiskach w kwestii, czy publiczne kasy chorych, cho¢ wspomniane
w zafaczniku III do dyrektywy 2004/18, powinny by¢ uwazane za podmioty prawa
publicznego, i wobec tego za instytucje zamawiajace w rozumieniu tej dyrektywy.
Z tego wzgledu przedstawit on swoje stanowisko w przedmiocie réznych przestanek
wskazanych w tym zakresie w art. 1 ust. 9 akapit drugi rzeczonej dyrektywy.

Co sie tyczy przeslanek wskazanych w tym przepisie w lit. a) i b), sad krajowy uwaza, ze
zostaly one spelnione w zakresie, w jakim osoby prawne prawa publicznego utworzone
sa w celu zaspokajania szczegélnych potrzeb w zakresie zachowania, przywrécenia
i poprawy stanu zdrowia ubezpieczonych, to jest w interesie ogdlnym. Ponadto
potrzeby te nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, gdyz powszechne
kasy chorych nie prowadza dzialalnosci handlowej i $wiadcza swe ustugi w celu
niezarobkowym.

Dalsze rozwazania powinny zatem dotyczy¢ przestanek wskazanych w art. 1 ust. 9
akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18.

Co sie tyczy pierwszej przestanki ,finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo”,
sad krajowy odsyla do charakterystyki omawianego systemu krajowego wskazanej
w pkt 13—-18 niniejszego wyroku.

Co sie tyczy przestanki w zakresie ,nadzor[u] ze strony tych podmiotéw [prawa
publicznego]”, sad krajowy odsyta do istotnych elementéw systemu, wynikajacych
z pkt 19 i 20 niniejszego wyroku.
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W razie gdyby nalezalo stwierdzi¢, ze powszechne kasy chorych sa instytucjami
zamawiajacymi, w drugiej kolejnosci powstaje pytanie, czy rozpatrywane w postepo-
waniu gféwnym zamdwienie nalezy traktowaé jako zamoéwienie na dostawy, czy
zamowienie na ustugi. Sad krajowy stwierdza w tym zakresie, Ze art. 1 ust. 2 lit. d) akapit
drugi dyrektywy 2004/18 przewiduje jako kryterium takiej oceny warto$¢ rozpatrywa-
nych ustug lub produktéw. Na podstawie tego kryterium istotne jest ustalenie zdaniem
sadu krajowego, jakie miejsce zajmuje konfekcjonowanie omawianego obuwia
w ramach calo$ci $wiadczenia obejmujacego zakup materialéw, konfekcjonowanie,
porady i informowanie klientéw.

Jedli indywidualne konfekcjonowanie przedmiotowego obuwia nalezaloby uznaé za
stanowigce cze$¢ dostawy produktéw, sad krajowy uwaza, ze warto$¢ dostawy tego
obuwia bylaby wigksza od wartosci ustug. Jesli natomiast warto$¢ dostawy wyrazataby
sie¢ jedynie w podstawowych materiatach, warto$¢ ustug przekraczalaby wartos¢
dostawy. Stwierdza on, Ze za pierwszym stanowiskiem zdaje si¢ przemawiac art. 1 ust. 4
dyrektywy 1999/44, ktéry utozsamia ,umowy na dostawe towaréw konsumpcyjnych,
ktére maja by¢é wytworzone czy wyprodukowane” z umowami sprzedazy i to niezaleznie
od okoliczno$ci, czy chodzi o dobra standardowe, czy dostosowane indywidualnie do
zamodwienia, to jest dobra niesubstytutywne. Mozna jednakze wywie$¢ z orzecznictwa
Trybunalu, ze aspekty jako$ciowe graja réwniez role w tym kontekscie (zob. wyrok
z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Auroux i in., Zb.Orz. s. I-385, pkt 46).
W tym zakresie nalezy uwzgledni¢ okoliczno$¢, ze porady na rzecz pacjentéw nie
ograniczaja sie do wyboru i wykorzystania produktu.

Sad krajowy podkreéla, Ze ograniczenie to jest istotne, gdyz klasyfikacja omawianego
zamOwienia jako zamodwienia na dostawy prowadzitaby do pelnego zastosowania
przepiséw dyrektywy 2004/18.
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W razie gdyby rozpatrywanego w postepowaniu gféwnym zamdwienia nie nalezato
rozpatrywaé jako zamdwienia na dostawy, sad krajowy zastanawia sie w trzeciej
kolejnosci, czy zamoéwienie to nalezaloby rozpatrywac¢ jako koncesje ustug. W tym
ostatnim przypadku dyrektywa 2004/18 nie ma zastosowania, jak wynika z jej
art. 17. Zdaniem sadu pierwszej instancji ta ostatnia hipoteza powinna zosta¢ na
wstepie wykluczona ze wzgledu na okolicznosé, ze to kasa chorych, a nie pacjent, optaca
wynagrodzenie za $wiadczenie. Jednakze zdaniem sadu krajowego nalezy réwniez
przewidzie¢ kryterium ustalenia tego, kto ponosi ryzyko finansowe. W tym zakresie
nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze uslugodawca jest zwolniony z ryzyka zwiazanego
z odzyskaniem wierzytelnosci i niewyplacalnoscia dluznikéw w zwiazku z okolicz-
nos$cig, ze to kasa chorych a nie pacjent optaca $wiadczenie. Jednakze po drugie
ustugodawca ponosi ryzyko, ze jego produkty i uslugi nie beda zamawiane przez
pacjentéw. Okolicznos$¢ ta odrédznia ponadto rozpatrywany przypadek od normalne;j
umowy ramowej. Zdaniem sadu krajowego decydujacym punktem dla celéw
kwalifikacji przedmiotowego zamdwienia jako koncesji ustug jest okolicznos$é, ze
ustugodawca nie musial ponosi¢ znacznych kosztéw, takich jak koszty zwigzane
z konstrukcja pomieszczen lub koszty personelu i aparatury, ktére musza zostaé
nastepnie zamortyzowane przez ,prawa do wykonywania za wynagrodzeniem swych
ustug” (wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress,
Rec. s. I-10745, pkt 30).

W ostatniej kolejnosci sad krajowy stwierdza, Ze jesli omawiane zamdéwienie miatoby
by¢ uwazane za zamoéwienie na ustugi, prowadzitoby to, ze wzgledu na jego charakter
ustug sanitarnych, na mocy art. 21 i zalacznika II B, kategoria 25 dyrektywy 2004/18,
wylacznie do zastosowania art. 23 i art. 35 ust. 4 tej dyrektywy, oraz ze naruszenie tych
przepiséw byloby w niniejszej sprawie na wstepie wykluczone. Jednakze taka
kwalifikacja prowadzitaby do zastosowania pewnych przepiséw prawa krajowego,
ktére réwniez wykorzystuja pojecie ,zamdéwienia na ustugi” i na podstawie ktérych
skarzaca w postepowaniu przed sadem krajowym wygrataby w cze$ci sprawe.

I-4819



3 Z tych

WYROK Z DNIA 11.6.2009 r. — SPRAWA C-300/07

wzgledéw Oberlandesgericht Diisseldorf postanowil zawiesi¢ postepowanie

i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1 a)

b)

Czy wymog »finansowania przez panstwo« wskazany w art. 1 ust. 9 akapit drugi
lit. ¢) przypadek pierwszy dyrektywy [2004/18] nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
panstwo wprowadza obowigzkowe ubezpieczenie zdrowotne i obowiazek
czlonkostwa i oplacania w danej kasie chorych skltadek w wysokosci
uzaleznionej od dochodéw, przy czym kasa chorych okresla wysoko$é
skladki, a kasy chorych s3 powiazane ze soba systemem solidarnego
finansowania przedstawionym dokladniej w uzasadnieniu i zabezpieczajacym
wykonanie zobowiazan przez kazda z kas chorych?

Czy wymég w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. ¢) przypadek drugi dyrektywy
[2004/18], polegajacy na tym, Ze zarzad danego podmiotu »podlega nadzorowi
ze strony tych podmiotéwe, nalezy rozumieé w ten sposob, ze w wystarczajacym
zakresie spelnia je panstwowy nadzér prawny, dotyczacy zaréwno biezacej, jak
i przyszlej dzialalnosci — ewentualnie wraz z innymi mozliwo$ciami
interwencji panstwa przedstawionymi w uzasadnieniu?

2) Czy w przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na lit. a) lub b) pierwszego
pytania prejudycjalnego art. 1 ust. 2 lit. ¢) i d) dyrektywy [2004/18] nalezy rozumiec
w ten sposéb, ze udostepnienie produktéw wytworzonych i dopasowanych do
indywidualnych potrzeb danego klienta oraz indywidualne porady dla klienta
dotyczace wykorzystania tych produktéw nalezy uzna¢ za »zamoéwienia na
dostawy, czy tez za »zamodwienia na uslugi«? Czy nalezy przy tym kierowa¢ sie
tylko warto$cia tych ustug?

3) Czy w przypadku gdy udostepnienie produktéw, o ktérym mowa w pytaniu
drugim, nalezaloby lub mozna by uzna¢ za »usluge«, art. 1 ust. 4 dyrektywy —
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w odrdznieniu od umowy ramowej w rozumieniu art. 1 ust. 5 dyrektywy — nalezy
rozumie¢ w ten sposdb, ze za »koncesje na ustugi« nalezy uznac takze udzielenie
zamowienia w formie, w ktorej:

— decyzje o tym, czy i w jakich przypadkach nastepuje kazdorazowo udzielenie
zamowienia wykonawcy, podejmuja osoby trzecie, a nie zamawiajacy,

— platnosci na rzecz wykonawcy dokonuje zamawiajacy, poniewaz tylko ten
ostatni jest z mocy ustawy jedynym dluznikiem z tytulu wynagrodzenia,
pozostajac wobec oséb trzecich zobowiazanym do wykonania ustugi, i

— wykonawca nie musi wykonywa¢ ani prowadzi¢ zadnego rodzaju ustug przed
wystapieniem o to przez osobe trzecig?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W swym pierwszym pytaniu sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, czy powszechne
kasy chorych, takie jak w postepowaniu przed sadem krajowym, nalezy uzna¢, w $wietle
ich charakterystyki wskazanej w postanowieniu odsyltajacym, za instytucje zamawia-
jace, dla celéw zastosowania regut dyrektywy 2004/18.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy najpierw zbada¢ wstepna kwestie
wynikajaca z uzasadnienia postanowienia odsylajacego oraz problematyke przedsta-
wiong w nim przez sad krajowy, to jest okolicznos¢, czy rozpatrywane w postepowaniu
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przed sadem krajowym powszechne kasy chorych sa wyraznie wskazane w zalaczniku ITI
do dyrektywy 2004/18, jest wystarczajaca, by uznac je, tylko z tego powodu, za
podmioty prawa publicznego, a zatem instytucje zamawiajace.

Skarzgca w postepowaniu gléwnym oraz Komisja Wspolnot Europejskich podnosza
w tym zakresie, ze wylacznie wpisanie jednostki do zatacznika III do dyrektywy 2004/18
stanowi wystarczajaca przeslanke dla celéw kwalifikacji tej jednostki jako podmiotu
prawa publicznego. Wpis taki stanowi niewzruszalne domniemanie takiej kwalifikacji,
ktéra czyni zbedna dodatkowe badanie natury i charakterystyki rzeczonej jednostki.

Nie mozna zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem.

Z art. 234 akapit pierwszy lit. b) WE wynika bowiem, ze sad krajowy moze, w kazdej
chwili, zwréci¢ sie do Trybunatu z pytaniem w przedmiocie waznosci aktu podjetego
przez instytucje Wspélnoty Europejskiej, jesli uwaza, ze decyzja Trybunalu w tym
zakresie jest niezbedna dla wydania przezen orzeczenia.

Nalezy w tym zakresie podkresli¢, ze przedmiotowe uregulowanie wspdlnotowe, to jest
dyrektywa 2004/18, zawiera zar6wno przepisy podstawowe, takie jak art. 1 ust. 9 akapit
drugi, ktéry wskazuje przestanki, jakie podmiot musi spetnia¢, by méc zosta¢ uznanym
za instytucje zamawiajaca w rozumieniu tej dyrektywy, i srodki wykonania tych
przepisow podstawowych, takie jak wpisanie do zalacznika III niewyczerpujacej listy
podmiotéw publicznych spetniajacych te przestanki. W takim kontekscie do sadu
wspodlnotowego nalezy — gdy przedstawiony mu zostanie uzasadniony wniosek sadu
krajowego — zapewnienie wewnetrznej spdjnosci rozpatrywanego aktu wspdlnoto-
wego, weryfikujac, czy wpis danego podmiotu na rzeczona liste stanowi prawidlowe
zastosowanie kryteriéw materialnoprawnych wskazanych w rzeczonym przepisie. Ta
interwencja Trybunalu jest wymagana w $wietle pewnosci prawa, ktéra stanowi zasade
ogdlna prawa wspdlnotowego.
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W niniejszej sprawie sad krajowy podnosi, cho¢ nie expressis verbis, kwestie wazno$ci
wpisu omawianych publicznych kas chorych do zalacznika III do dyrektywy
2004/18. Wskazuje on na rozbiezno$ci pomiedzy orzecznictwem i doktryna
w Niemczech w kwestii, czy wpis ten stanowi wystarczajaca i wylaczna przestanke
dla celéow kwalifikacji tych kas jako podmiotéw prawa publicznego, i wyraznie
przedstawia swe watpliwosci w tym zakresie. Z tych wzgledéw formuluje pierwsze
pytanie pod katem przestanek materialnoprawnych, o ktérych mowa w art. 1 ust. 9
akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18.

W konsekwencji sad krajowy zapytuje Trybunal o wazno$¢ wpisu podmiotu
wystepujacego w postepowaniu przed nim do zalacznika III do dyrektywy 2004/18
w $wietle przestanek materialnoprawnych wskazanych w tym przepisie.

W celu przedstawienia odpowiedzi na to pytanie nalezy przypomnieé, ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunatlu trzy przestanki wskazane w art. 1 ust. 9 akapit
drugi lit. a), b) i ¢) dyrektywy 2004/18, ktére powinny zostaé spelnione, by jednostka
mogla zosta¢ uznana za podmiot prawa publicznego, maja charakter kumulatywny
(wyrok z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06 Ing. Aigner, Zb.Orz. s. 1-2339,
pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak wynika z postanowienia odsylajacego, przestanki wskazane w art. 1 ust. 9 akapit
drugi lit. a) i b) dyrektywy 2004/18 sa spelnione w niniejszej sprawie. Rozpatrywane
powszechne kasy chorych sa bowiem osobami prawnymi prawa publicznego, zostaly
utworzone na mocy przepiséw prawa w celu zaspokojenia szczegélnych potrzeb
zwiazanych ze zdrowiem publicznym, ktére sa potrzebami interesu ogolnego,
a potrzeby te maja charakter inny niz przemystowy lub handlowy, w zakresie w jakim
sa $wiadczone przez rzeczone kasy w celu innym niz zarobkowy. Pozostaje zatem
zbadanie, czy przynajmniej jedna z alternatywnych przestanek przewidzianych w trzech

I-4823



50

51

52

53

WYROK Z DNIA 11.6.2009 r. — SPRAWA C-300/07

hipotezach art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. c) tej dyrektywy jest spelniona w niniejszej
dyrektywie, a w pierwszej kolejnosci przeslanka w zakresie ,finansowan[ia] w prze-
wazajacej czesci przez panstwo”.

W zakresie tej przestanki nalezy na wstepie przypomnie¢, ze jak wynika z omawianego
systemu krajowego i cytowanych w pkt 24 i 25 niniejszego wyroku orzeczen
Bundesverfassungsgericht, ochrona zdrowia publicznego jest podstawowym zadaniem
panstwa, a powszechne kasy chorych sa czeicia panstwa i wykonuja w istocie,
posérednio, misje administracyjng paristwa.

Nastepnie nalezy wskazal, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu brzmienie art. 1
ust. 9 akapit drugi lit. ¢) przypadek pierwszy dyrektywy 2004/18 nie zawiera zadnego
wskazania co do sposobéw dokonywania finansowania, o ktérym mowa w tym
przepisie. Zatem w szczegdlnosci przepis ten nie wymaga, by dzialalno$¢ omawianych
podmiotéw byla finansowana bezposrednio przez panstwo lub inna jednostke
publiczna w celu spelnienia tej przestanki. Posredni sposéb finansowania jest zatem
wystarczajacy w tym zakresie (zob. podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie
C-337/06 Bayerischer Rundfunk i in., Zb.Orz. s. I-11173, pkt 34, 49).

Nalezy stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci, ze finansowanie powszechnych kas chorych,
bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym, jest zapewnione zgodnie
z istotnym uregulowaniem krajowym, przez skladki czlonkéw, bezposrednie wplaty
wladz federalnych i platno$ci wyréwnawcze pomiedzy kasami wynikajace z rezimu
wyréwnywania ryzyka pomiedzy nimi. Obowiazkowe skladki ubezpieczonych stanowia
przewazajaca cze$¢ finansowania tych kas.

W drugiej kolejnosci z postanowienia odsylajacego wynika réwniez, ze skladki
cztonkéw sg przekazywane bez konkretnego $wiadczenia wzajemnego w rozumieniu
orzecznictwa Trybunatu (zob. podobnie ww. wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
w sprawie C-380/98 University of Cambridge, Rec. s. 1-8035, pkt 23-25). Zadne
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umowne $wiadczenie wzajemne nie jest bowiem zwiazane z tym przekazywaniem
$rodkéw, poniewaz ani zobowiazanie do uiszczenia sktadek, ani ich kwota nie wynikaja
z umowy pomiedzy powszechnymi kasami chorych i ich czlonkami. Ci ostatni sa
bowiem zobowiazani do uiszczania sktadki jedynie w zwiazku z ich czlonkostwem, do
ktérego réwniez sa zobowiazani na mocy przepiséw prawa (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., pkt 45). Ponadto kwota sktadek jest wylacznie
funkcja zdolnoéci kazdego ubezpieczonego do ich ponoszenia, przy czym inne
elementy, takie jak stan zdrowia lub ilo§¢ wspdlnie ubezpieczonych, sa bez znaczenia
w tym zakresie.

W trzeciej kolejnosci sad krajowy stwierdza, ze odmiennie niz w przypadku optaty,
o ktérej mowa w ww. wyroku w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., stawka skiadek nie
jest ustalona w niniejszej sprawie przez wladze publiczne, lecz przez same publiczne
kasy chorych. Jednakze stusznie wskazuje on, ze margines swobodnego uznania tych
kas jest niezwykle ograniczony, w zakresie w jakim ich misja jest zapewnienie §wiadczen
przewidzianych w regulacji w zakresie ubezpieczen spolecznych. Zatem wobec
okolicznodci, ze §wiadczenia i zwigzane z nimi wydatki sa przewidziane przepisami
prawa oraz ze rzeczone kasy nie wykonuja ich funkcji w celu zarobkowym, stawka
skladek jest ustalana w taki sposéb, ze wynikajace z nich wplywy nie sg ani wyzsze, ani
nizsze od wydatkéw.

W czwartej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze ustalenie stawki sktadek przez publiczne
kasy chorych wymaga w kazdym razie zgody publicznych organéw ds. ochrony kazdej
z nich. Zatem rzeczona stawka jest w $wietle sformufowan sadu krajowego w pewnym
zakresie narzucona przez prawo. Co si¢ tyczy wreszcie innych Zrédet przychodéw tych
kas, bezposrednie wptaty wladz federalnych, cho¢ o niewielkim znaczeniu, stanowia
niewatpliwie bezposrednie finansowanie przez panstwo.

Wreszcie co sie tyczy sposobéw poboru sktadek, z postanowienia odsylajacego wynika,
ze w praktyce cze$¢ nalezna od ubezpieczonego jest pobierana z jego wynagrodzenia
przez jego pracodawce i wplacana wlasciwej publicznej kasie chorych wraz z czescia
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skfadki obcigzajacg pracodawce. Pobranie skadki dokonywane jest zatem bez Zadnej
mozliwosci interwencji ze strony ubezpieczonego. Sad krajowy stwierdza w tym
zakresie, ze pobranie skiadek jest dokonywane w sposéb przymusowy, na podstawie
przepiséw prawa publicznego.

Nalezy w zwigzku z tym stwierdzi¢, zgodnie z wnioskami Trybunalu w pkt 48 w ww.
wyroku w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., ze finansowanie takie, jakie ma miejsce
w sprawie przed sadem krajowym, wynikajace z aktu prawa publicznego, w praktyce jest
gwarantowane przez panstwo i zapewniane poprzez mechanizm poboru skladek
wynikajacy z przepiséw prawa publicznego, spelnia przestanke ,finansowania przez
panstwo” w kontekscie zastosowania przepiséw wspélnotowych z dziedziny udzielania
zamowien publicznych.

W $wietle tego wniosku i alternatywnego charakteru przestanek wskazanych w art. 1
ust. 9 akapit drugi lit. ¢) dyrektywy 2004/18 nie ma potrzeby badania, czy przestanka
w zakresie nadzoru nad zarzadzaniem powszechnymi kasami chorych przez wladze
publiczne jest spelniona w niniejszej sprawie.

Na pierwsze pytanie nalezy w zwiazku z tym odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 9 akapit drugi
lit. ¢) przypadek pierwszy dyrektywy 2004/18 powinien by¢ interpretowany w ten
sposéb, ze finansowanie w przewazajacej czesci przez panstwo ma miejsce wéwczas,
gdy dziatalno$¢ powszechnych kas chorych jest finansowana zasadniczo ze skladek
obciazajacych cztonkéw, natozonych, obliczanych i pobieranych wedtug zasad prawa
publicznego takich jak omawiane w postepowaniu przed sadem krajowym. Takie
powszechne kasy chorych musza by¢ uznane za podmioty prawa publicznego, a zatem
instytucje zamawiajace dla celow stosowania regul tej dyrektywy.
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W przedmiocie pytania drugiego

Pytaniem tym sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia, jakie kryterium nalezy
zastosowa¢ w celu stwierdzenia, czy mieszane zamoéwienie publiczne, ktérego
przedmiotem jest jednoczes$nie dostawa produktéw i $wiadczenie uslug, nalezy
uwaza¢ za zamoéwienie na dostawy lub zamoéwienie na uslugi, i czy kryterium
majacym zastosowanie w tym zakresie jest wytacznie warto$¢ réznych czesci bedacych
skfadnikami rozpatrywanego zamoéwienia mieszanego. Jednakze z postanowienia
odsylajacego wynika, ze sad krajowy zapytuje réwniez, czy w przypadku udostepnienia
towar6w, ktére sa wytwarzane i dostosowane do indywidualnych potrzeb kazdego
klienta i w przedmiocie uzytkowania ktérych kazdemu klientowi nalezy udzieli¢
indywidualnych porad, konfekcjonowanie rzeczonych towaréw nalezy zaszeregowad
w czesci ,dostawy” czy w czesci ,,ustugi” tego zamdwienia, w celu obliczenia warto$ci
kazdego jego skladnika.

By odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy stwierdzi¢ na wstepie, ze gdy przedmiotem
zamOdwienia jest réwnocze$nie dostawa produktéw i $wiadczenie ustug, dyrektywa
2004/18 zawiera w swym art. 1 ust. 2 lit. d) akapit drugi szczegdlng regute okreslajaca
kryterium ograniczajace, by omawiane zamoéwienie moglo zosta¢ uznane za
zamowienie na dostawy lub zaméwienie na ustugi, to jest warto$¢ produktéw i ustug
zawartych w zamdwieniu. Kryterium to ma charakter ilo§ciowy, tj. odsyta konkretnie do
warto$ci §wiadczenia wzajemnego naleznego jako wynagrodzenie sktadnika ,produkty”
i ,uslugi” zawartego w danym zamoéwieniu.

Natomiast w przypadku zaméwienia publicznego, ktére dotyczy $wiadczenia ustug
i wykonania robdt budowlanych, art. 1 ust. 2 lit. d) akapit trzeci dyrektywy 2004/18
uzywa innego kryterium ograniczajacego: gléwnego celu danego zamédwienia.
Kryterium to zostalo zastosowane w ww. wyroku w sprawie Auroux i in., pkt 37, 46,
w ktérym chodzito wlagnie o zamdwienie, ktérego przedmiotem byly roboty i ustugi.

Ani z majacych zastosowanie uregulowan wspdlnotowych, ani z utrwalonego
orzecznictwa Trybunatu nie wynika, ze kryterium to musi by¢ réwniez uwzgledniane
w przypadku mieszanego zaméwienia dotyczacego dostaw i ustug.
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Nastepnie nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z definicja pojecia ,zamoéwienia publiczne na
dostawy” zawartego w art. 1 ust. 2 lit. ¢) akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 pojecie to
dotyczy operacji takich jak np. kupno lub dzierzawa ,produktéw”, bez wyszczegélnienia
w tym zakresie i bez rozrdznienia w zaleznosci od tego, czy dany produkt zostal
wytworzony w sposob standardowy, czy zindywidualizowany, tj. zgodnie z konkretnymi
preferencjami i potrzebami klienta. W konsekwencji pojecie ,produktu”, do ktérego
odsyla w sposob ogélny ten przepis, zawiera tez proces konfekcjonowania, niezaleznie
od kwestii, czy rozwazany produkt jest udostepniany konsumentom jako gotowy, czy
po wytworzeniu go zgodnie z wymogami klientéw.

Podejscie to jest potwierdzone przez art. 1 ust. 4 dyrektywy 1999/44, ktéry kwalifikuje
jako ,umowy sprzedazy” zasadniczo i bez rozréznienia ,umowy na dostawe towaréw
konsumpcyjnych, ktére maja by¢ wytworzone czy wyprodukowane”.

Na drugie pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze gdy przedmiotem mieszanego
zamoéwienia publicznego sa jednoczes$nie produkty i ustugi, kryterium, ktére nalezy
zastosowaé w celu ustalenia, czy dane zamdwienie nalezy uzna¢ za zamdwienie na
dostawy, czy za zamoéwienie na ustugi, jest warto$¢ produktéw i uslug zawartych
w zamowieniu. W przypadku udostepnienia towaréw wyprodukowanych i dostosowa-
nych do indywidualnych potrzeb kazdego klienta, i w zakresie korzystania z ktérych
kazdy klient powinien uzyska¢ indywidualne porady, konfekcjonowanie tych towaréw
musi zosta¢ zaszeregowane w czeSci ,dostawy” danego zamédwienia, dla celéw
obliczenia warto$ci kazdego jego sktadnika.

W przedmiocie pytania trzeciego

Swym trzecim pytaniem sad krajowy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy w sytuacji,
gdy $wiadczenie uslug przewaza w rozpatrywanym zamoéwieniu nad dostawa
produktéw, nalezy, w $wietle charakterystyki wskazanej w postanowieniu odsytajacym,
uzna¢ udzielenie zamodwienia pomiedzy powszechna kasa chorych a szewcem-
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ortopeda za ,koncesje ustug” w rozumieniu art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18, czy tez za
»>umowe ramowa” w rozumieniu art. 1 ust. 5 rzeczonej dyrektywy.

Zgodnie z definicja zawarta w art. 1 ust. 4 dyrektywy 2004/18 koncesja na ustugi jest
umowa tego samego rodzaju co zamoéwienie publiczne na ustugi z wyjatkiem faktu, ze
wynagrodzenie za $wiadczenie ustug stanowi albo wylacznie prawo do korzystania
z takiej ustugi, albo takie prawo wraz z platnoscia.

Z kolei umowa ramowa jest zdefiniowana w art. 1 ust. 5 dyrektywy 2004/18 jako umowa
zawarta pomiedzy jedna instytucja lub kilkoma instytucjami zamawiajacymi a jednym
wykonawca lub kilkoma wykonawcami, ktérej celem jest okreslenie warunkéw
dotyczacych zamoéwien, ktére zostana udzielone w danym okresie, w szczegélnosci
w odniesieniu do ceny oraz, o ile ma to zastosowanie, przewidywanych ilo$ci.

W $wietle tych definicji rozwazane pojecia maja podobna charakterystyke, wobec czego
dokonanie wyraznego rozréznienia pomiedzy nimi nie jest fatwe. Kwalifikacja prawna
umowy zalezy zatem od konkretnych okoliczno$ci sprawy.

W kazdym razie z przedstawionej powyzej definicji koncesji na ustugi wynika, ze
charakteryzuje ja sytuacja, w ktérej okre$lone prawo do $wiadczenia ustug jest
przenoszone przez instytucje zamawiajaca na koncesjonariusza, a ten ostatni posiada,
w ramach zawartej umowy, pewien zakres swobody gospodarczej w celu ustalenia
warunkéw korzystania z tego prawa, ponoszac zatem réwnocze$nie w znacznym
stopniu ryzyko zwiazane z ta dziatalno$cig. Natomiast umowa ramowa wystepuje
w sytuacji, w ktorej dziatalno$¢ przedsigbiorcy bedacego strona umowy jest ujeta
w ramy, w zakresie w jakim wszystkie zaméwienia udzielane danemu przedsiebiorcy
w toku danego okresu musza respektowac przeslanki wskazane w tej umowie.
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Ten element rozréznienia jest potwierdzony w orzecznictwie Trybunalu, zgodnie
z ktérym koncesja na $wiadczenie uslug wystepuje wowczas, gdy ustalony sposéb
wynagrodzenia opiera si¢ na uprawnieniu ustugodawcy do prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej w zakresie oferowanych przezen ustug i oznacza, ze ponosi on ryzyko
zwigzane z prowadzeniem dzialalno$ci w tym zakresie (zob. wyrok z dnia 18 lipca
2007 r. w sprawie C-382/05 Komisja przeciwko Wlochom, Zb.Orz. s. I-6657, pkt 34
i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie rozpatrywane zamoéwienie jest umowa zwana ,integralnym
$wiadczeniem uslug”, o ktéorym mowa w §§ 140a—140e SGB V, zawarta pomiedzy
powszechna kasa chorych a przedsigbiorca. W $wietle tej umowy przedsigbiorca
zobowiazuje sie¢ do wykonywania $wiadczen na rzecz ubezpieczonych, ktérzy do niego
sie zwrdca. Réwnoczesnie ceny za rézne formuly $wiadczen sg okreslone w tej umowie,
wraz z jej okresem trwania. Ilosci w zakresie r6znych $wiadczen nie zostaly wskazane,
lecz taki zapis nie jest wymagany przez pojecie koncesji na ustugi. Kasa chorych jest
jedynym diuznikiem w zakresie wynagrodzenia ustugodawcy. Wydaje sie zatem, ze
warunki wykonywania dziatalnosci przedsiebiorcy sa zdefiniowane w omawianej
umowie w ten sposéb, ze przedsigbiorca nie posiada zakresu swobody gospodarczej
charakteryzujacego koncesje na ustugi ani nie ponosi znacznego ryzyka zwiazanego
z wykonywanymi przezen $wiadczeniami.

Niewatpliwie mozna by wskaza(, ze przedsiebiorca ponosi w niniejszej sprawie pewne
ryzyko, w zakresie w jakim jego produkty i ustugi moga nie by¢ poszukiwane przez
ubezpieczonych. Jednakze ryzyko to jest ograniczone. Przedsiebiorca nie ponosi
bowiem ryzyka zwigzanego z uzyskaniem swego wynagrodzenia i niewyptacalnoscia
klientéw indywidualnych, jako ze kasa chorych jest z prawnego punktu widzenia
jedynym dluznikiem w zakresie tego wynagrodzenia. Ponadto, bedac wystarczajaco
wyposazonym z punktu widzenia §wiadczenia swych uslug, nie musi on ponosi¢
znaczacych wydatkéw przed zawarciem indywidualnej umowy z ubezpieczonym.
Wreszcie ilo$¢ ubezpieczonych majacych syndrom ,stopy diabetycznej”, ktérzy moga
sie do niego zwrdcié, jest znana, wobec czego moze on w rozsadny sposéb przewidzie¢
ilo$¢ wnioskéw w tym zakresie.
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Zatem zasadnicze ryzyko zwigzane z prowadzeniem omawianej dziatalnosci, stano-
wiace okoliczno$¢ charakteryzujaca pozycje koncesjonariusza w ramach koncesji ustug,
nie jest w tym przypadku ponoszone przez przedsiebiorce.

Na trzecie pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze w sytuacji gdy $wiadczenie ustug
przewaza w przypadku danego zaméwienia nad dostawa produktéw, umowe, taka jak
rozpatrywana w postepowaniu przed sadem krajowym, zawarta pomiedzy powszechng
kasa chorych a przedsiebiorcg, w ktérej okreslono wynagrodzenia za réznego rodzaju
$wiadczenia oczekiwane od przedsiebiorcy oraz okres stosowania umowy, przy czym
przedsigbiorca ten zobowiazuje sie do wykonania $wiadczen na rzecz ubezpieczonych,
ktérzy o nie wystapia, a dana kasa jest ze swej strony jedynym diuznikiem w zakresie
wynagrodzenia za §wiadczenia tego przedsigbiorcy, nalezy uwazac za ,umowe ramowa”
w rozumieniu art. 1 ust. 5 dyrektywy 2004/18.

W przedmiocie kosztéw

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

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

1) Artykul 1 ust. 9 akapit drugi lit. c) przypadek pierwszy dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i uslugi, powinien by¢ interpretowany w ten sposob, ze
finansowanie w przewazajacej czesci przez panstwo ma miejsce wéwczas,
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gdy dzialalno$¢ powszechnych kas chorych jest finansowana zasadniczo ze
skladek obciazajacych czlonkéw, nalozonych, obliczanych i pobieranych
wedlug zasad prawa publicznego takich jak omawiane w postepowaniu
przed sadem krajowym. Takie powszechne kasy chorych musza by¢ uznane za
podmioty prawa publicznego, a zatem instytucje zamawiajace dla celéw
stosowania regul tej dyrektywy.

Gdy przedmiotem mieszanego zamoéwienia publicznego sa jednoczes$nie
produkty i ushugi, kryterium, ktore nalezy zastosowa¢ w celu ustalenia, czy
dane zamoéwienie nalezy uzna¢ za zamoéwienie na dostawy, czy za zamowienie
na uslugi, jest warto$¢ produktow i ustug zawartych w zamoéwieniu. W przy-
padku udostepnienia towaréw wyprodukowanych i dostosowanych do
indywidualnych potrzeb kazdego klienta i w zakresie korzystania z ktorych
kazdy klient powinien uzyska¢ indywidualne porady, konfekcjonowanie tych
towarow musi zostac zaszeregowane w czesci ,dostawy” danego zamodwienia,
dla celéw obliczenia wartosci kazdego jego skladnika.

W sytuacji gdy $wiadczenie uslug przewaza w przypadku danego zamoéwienia
nad dostawa produktéw, umowe, taka jak rozpatrywana w postepowaniu
przed sadem krajowym, zawarta pomiedzy powszechna kasa chorych
a przedsiebiorca, w ktorej okreslono wynagrodzenia za rdéznego rodzaju
$wiadczenia oczekiwane od przedsiebiorcy, oraz okres stosowania umowy,
przy czym przedsi¢biorca ten zobowiazuje si¢ do wykonania §wiadczen na
rzecz ubezpieczonych, ktorzy o nie wystapia, a dana kasa jest ze swej strony
jedynym dluznikiem w zakresie wynagrodzenia za §wiadczenia tego przed-
siebiorcy, nalezy uwaza¢ za ,,umowe¢ ramowa” w rozumieniu art. 1 ust. 5
dyrektywy 2004/18.

Podpisy
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