WYROK Z DNIA 10.9.2009 r. — SPRAWA C-206/08
WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 10 wrze$nia 2009 r.*

W sprawie C-206/08

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym,  zlozony przez  Thiringer Oberlandesgericht  (Niemcy)
postanowieniem z dnia 8 maja 2008 r., ktére wptynelo do Trybunatu w dniu 19 maja
2008 r., w postepowaniu

Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV
Gotha)

przeciwko

Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH,

przy udziale:

Stadtwirtschaft Gotha GmbH,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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Wasserverband Lausitz Betriebsfithrungs GmbH (WAL),

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: A. Rosas, prezes izby, ].N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), J. Klucka,
P. Lindh i A. Arabadjiev, sedziowie,

rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 23 kwietnia
2009 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden
(WAZV Gotha) przez S. Wellmanna oraz P. Hermissona, Rechtsanwilte,

— w imieniu Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH przez
U.D. Papego, Rechtsanwalt,
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— w imieniu Stadtwirtschaft Gotha GmbH przez E. Glahs, Rechtsanwiiltin,

— w imieniu Wasserverband Lausitz Betriebsfihrungs GmbH (WAL) przez
S. Gesterkampa oraz S. Siemego, Rechtsanwiilte,

— w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme oraz J. Mollera, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu czeskiego przez M. Smolka, dzialajacego w charakterze
petnomocnika,

— w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez P. Olivera, D. Kukovca oraz
C. Zadre, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez
B. Wigenbaura, Rechtsanwalt,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy
bez opinii,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni pojecia
»koncesja na ustugi” w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamdéwien przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz.U. L 134, s. 1).

Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu pomiedzy Wasser- und
Abwasserzweckverband Gotha und Landeskreisgemeinden (zwigzkiem dystrybucji
wody i odprowadzania $ciekéw w mie$cie Gotha oraz gmin nalezacych do jego obszaru
administracyjnego, zwanym dalej ,WAZV Gotha”) a Eurawasser Aufbereitungs- und
Entsorgungsgesellschaft mbH (przedsiebiorstwem oczyszczania i odprowadzania
wody, zwanym dalej ,Eurawasser”) w przedmiocie przyznania publicznej uslugi
dystrybucji wody pitnej i odprowadzania $ciekéw.

Ramy prawne

Artykul 1 ust. 2 lit. a) i d) dyrektywy 2004/17 stanowi:

»2.a) »Zamoéwienia na dostawy, roboty budowlane i ustugi« oznaczaja odptatne
umowy zawarte na piSmie pomiedzy jednym lub wieloma podmiotami
zamawiajacymi, wymienionymi w art. 2 ust. 2, oraz jednym lub wieloma
przedsigbiorcami budowlanymi, dostawcami, lub uslugodawcami.
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d) »Zamédwienia na uslugi« oznaczaja zamdwienia inne niz zamdéwienia na roboty
budowlane lub dostawy, ktérych przedmiotem jest $wiadczenie ustug
wymienionych w zalaczniku XVII.

Artykul 1 ust. 3 lit. b) tej dyrektywy stanowi:

»»Koncesja na ustugi« oznacza umowe tego samego rodzaju jak zamdwienie na ustugi,
z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za §wiadczenie ustug obejmuje wylacznie prawo
do korzystania z ustug, albo takie prawo wraz z ptatnoscia”.

W $wietle art. 2 rzeczonej dyrektywy:

»1. Do celéw niniejszej dyrektywy,

a) »instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego, zwiazki zlozone z jednej lub wielu takich jednostek
lub z jednego lub wielu podmiotéw prawa publicznego.
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2. Niniejsza dyrektywa dotyczy podmiotéw zamawiajgcych:

a) bedacych instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi oraz
prowadzacych jeden z rodzajéw dziatalno$ci wymienionych w art. 3-7;

Artykut 4 dyrektywy 2004/17 stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa dotyczy nastepujacych rodzajéw dziatalnosci:

a) dostarczanie lub obsluga stalych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug dla
odbiorcéw publicznych w zwigzku z produkcjg, transportem lub dystrybucja wody
pitnej; lub

b) dostawy wody pitnej do takich sieci.
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2. Niniejsza dyrektywa dotyczy réwniez zaméwien lub konkurséw, udzielanych lub
organizowanych przez podmioty, ktére wykonuja rodzaje dzialalnosci wymienione
w ust. 1 oraz ktére:

b) sa zwiazane z odprowadzaniem lub oczyszczaniem $ciekéw.

Artykut 18 tej dyrektywy stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do koncesji na roboty budowlane i ustugi,
ktére sg udzielane przez podmioty zamawiajace prowadzace jedna lub kilka dzialalnosci
wymienionych w art. 3-7, jezeli wspomniane koncesje przyznawane sa w celu
prowadzenia tych dziatalnosci”.

W $wietle art. 31 rzeczonej dyrektywy:

»Zamowienia, ktérych przedmiotem sa uslugi wymienione w zataczniku XVII A, sa
udzielane zgodnie z przepisami art. 34—59”.

1-8386



11

12

EURAWASSER

Artykul 32 tejze dyrektywy stanowi:

»Do zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w zataczniku XVII B, maja
zastosowanie wylacznie przepisy art. 34 i 43”.

Zgodnie z art. 71 dyrektywy 2004/17 panstwa czlonkowskie wprowadzaja w zycie
przepisy niezbedne do wykonania dyrektywy nie pdZniej niz do dnia 31 stycznia 2006 r.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

W $wietle akt sprawy WAZV Gotha jest zwiazkiem skfadajacym si¢ z gmin, ktéry na
podstawie pewnych przepiséw prawa niemieckiego jest zobowiazany do zapewnienia
populacji zamieszkujacej na objetym jego dzialalno$cia obszarze dystrybucji wody
pitnej i odprowadzania $ciekéw.

W ramach umowy o prowadzeniu dzialalnosci zawartej w roku 1994, WAZV Gotha
powierzyl Stadtwirtschaft Gotha GmbH (przedsigbiorstwu gminnemu z miasta Gotha,
zwanemu dalej ,Stadtwirtschaft”) wszystkie dziatania techniczne, handlowe i admini-
stracyjne w dziedzinie dystrybucji wody. Poniewaz umowa ta wygasala w roku 2008,
WAZV Gotha przewidywal dopuszczenie Stadtwirtschaft do zwiazku, jako czlonka, by
nadal powierza¢ mu prowadzenie dzialalnosci. Jednakze organy kontrolne, wskazujac
przepisy w dziedzinie udzielania zaméwienn publicznych, odméwily zgody na
dopuszczenie Stadtwirtschaft do cztonkostwa w WAZV Gotha.
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W celu dalszego powierzania prowadzenia dziatalnoséci podmiotom trzecim, WAZV
Gotha postanowil o powierzeniu ustugi dystrybucji wody pitnej i odprowadzania
$ciekéw. Wszczal on we wrzesniu 2009 r. nieformalne postepowanie przetargowe
zamiast formalnego postepowania w sprawie udzielania zamdéwien przewidzianego
w art. 97 i nast. ustawy o zapobieganiu ograniczeniom konkurencji (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, zwanej dalej ,GWB”). WAZV Gotha opublikowat
jednakze ogloszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 wrze$nia
2007 r. pod numerem 2007/S 180-220518.

Ogloszenie o zaméwieniu zapowiadato udzielenie koncesji na ustugi dystrybucji wody
i odprowadzania $ciekdw na obszarze objetym dziatalnoscia WAZV Gotha, przez okres
20 lat, i wzywalo zainteresowane przedsiebiorstwa do przedstawienia swoich
kandydatur.

Ogloszenie o zamoéwieniu i projekt zwigzanej z nim umowy przewidywaly, ze
koncesjonariusz bedzie na podstawie uméw prawa cywilnego zawartych we wlasnym
imieniu i na wlasna rzecz $wiadczyl wskazane w nim uslugi uzytkownikom
zamieszkujagcym na obszarze objetym dzialalnoscia WAZV Gotha oraz ze bedzie
pobiera¢ wynagrodzenie od uzytkownikéw.

Przewidziano, ze koncesjonariusz jest uprawniony do ustalenia w sposéb zgodny
z zasada slusznosci naleznego mu wynagrodzenie za $wiadczone ustugi oraz do
okre$lenia na wlasna odpowiedzialno$¢ kwoty tego wynagrodzenia. Uprawnienie to
bylo jednakze ograniczone, gdyz koncesjonariusz musiat do dnia 31 grudnia 2009 r.
stosowac¢ cenniki obowigzujace w chwili publikacji ogloszenia o zamédwieniu, a cenniki
musialy by¢ zgodne z postanowieniami ustawy Land de Thuringe o podatkach
gminnych (Thiringer Kommunalabgabengesetz).

Ogloszenie o zamdwieniu i projekty uméw przewidywaly tez, ze urzadzenia techniczne
do dystrybucji wody i odprowadzania $ciekéw pozostang wlasnoscia WAZV Gotha
oraz ze koncesjonariusz bedzie je dzierzawil i bedzie mdgt rozlicza¢ optate dzierzawna
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w ramach wynagrodzenia otrzymywanego od uzytkownikéw w zamian za $wiadczone
ustugi. Obowiazek konserwacji tych urzadzen ciazy! na koncesjonariuszu.

WAZV Gotha zobowiazal sie do stwierdzenia, w drodze zarzadzenia, obligatoryjnosci
przylaczenia do publicznych sieci dystrybucji wody i odprowadzania $ciekéw oraz
korzystania z nich. Koncesjonariusz nie mégl jednakze wymaga¢ przestrzegania tego
obowiagzku w kazdym indywidualnym przypadku.

Wreszcie WAZV Gotha zobowiazal si¢ do przekazania koncesjonariuszowi otrzymy-
wanych subwencji publicznych, w granicach wyznaczonych prawem.

Przewidziany w ogloszeniu o zaméwieniu termin na sktadanie wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu uptywat w dniu 8 pazdziernika 2007 r. Pismem z dnia 4 pazdziernika
2007 r. Eurawasser wytknal WAZV Gotha zamiar powierzenia wspomnianych ustug
poprzez koncesje na ustugi zamiast w trybie formalnego przetargu na zamdwienie
publiczne na ustugi.

Eurawasser zlozyl wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w dniu
8 pazdziernika 2007 r. Stadtwirtschaft i Wasserverband Lausitz Betriebsfiihrungs
GmbH (przedsigbiorstwo miedzygminnego zwigzku zarzadzajace woda w regionie
Lausitz, zwane dalej ,WAL”) réwniez przystapily do postepowania przetargowego
i zostaly zaproszone przez WAZV Gotha do zlozenia oferty. Z uplywem terminu
wskazanego w ogloszeniu o zaméwieniu, zfozono ogétem osiem wnioskéw o dopusz-
czenie do udzialu w postepowaniu.

WAZV Gotha oddalil zazalenie Eurawasser zlozone pismem z dnia 9 pazdziernika
2007 r. Zlozywszy bez skutku kolejne zazalenia w dniu 19 pazdziernika i 23 listopada
2007 r., Eurawasser przedstawil skarge do wlasciwego Vergabekammer (sadu ds.
zamoéwien publicznych), wskazujac, ze WAZV Gotha nie zastosowal wlasciwej
procedury udzielenia zaméwienia.
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Wyrokiem z dnia 24 stycznia 2008 r. Vergabekammer uznal, ze rozpatrywane dzialania
istotnie stanowily zamdwienie na ustugi, ze WAZV Gotha powinien byl zastosowac
formalne postepowanie w sprawie udzielania zamoéwienia oraz Ze postepowanie
nalezalo przywrdéci¢ do stanu sprzed ogloszenia o zaméwieniu.

WAZV Gotha odwolal sie od tego wyroku do Thiiringer Oberlandesgericht.

Stadtwirtschaft i WAL zostaly dopuszczone do tego postepowania jako interwenienci.

W tych okoliczno$ciach Thiiringer Oberlandesgericht postanowil zawiesi¢ postepo-
wanie i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy umowe dotyczaca ustug (w niniejszym przypadku ustug z zakresu gospodarki

2)

wodno-$ciekowej), z tresci ktérej nie wynika, ze instytucja zamawiajgca wyptacata
wynagrodzenie bezpo$rednio dostawcy, lecz ze dostawca ten ma prawo pobierania
opfat prywatnoprawnych od oséb trzecich, nalezy z tej tylko przyczyny uznaé za
»koncesje na uslugi« w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy [2004/17],
w odrdznieniu od odplatnego zamoéwienia na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a)

i d) dyrektywy?

W przypadku udzielenia na pierwsze pytanie prejudycjalne odpowiedzi przeczacej:
czy umowy tego rodzaju, ktéry opisano w pierwszym pytaniu, mozna uznac za
koncesje na ustugi, gdy na podstawie publicznoprawnego uregulowania przed-
miotowej uslugi (natozenie obowiazku przylaczenia i korzystania; kalkulacja cen
wedlug zasady pokrycia poniesionych kosztéw) ryzyko powiazane z prowadzeniem
dziatalno$ci jest wprawdzie od samego poczatku, a zatem takze wtedy, gdy
instytucja zamawiajaca sama $wiadczyltaby ustuge, znacznie ograniczone, jednakze
ponosi je calkowicie lub przynajmniej w przewazajacym stopniu dostawca?
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3) W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej réwniez na drugie pytanie
prejudycjalne: czy wykladni art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy [2004/17] nalezy
dokonywa¢ w ten sposdéb, ze ryzyko powiazane ze $wiadczeniem uslugi,
w szczegblnosci ryzyko handlowe, musi jako$ciowo niemal odpowiada¢ ryzyku
wystepujacemu zwykle w warunkach wolnego rynku, na ktérym prowadzi
dziatalno$¢ wielu konkurencyjnych dostawcow?”.

W przedmiocie dopuszczalnosci

WAZV Gotha podnosi, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie
jest dopuszczalny z tego wzgledu, Zze odpowiedZ na pierwsze pytanie jasno wynika
z definicji koncesji na uslugi zawartej w art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17 oraz
orzecznictwa Trybunalu. Nie ma zatem potrzeby dokonywania wnioskowanej
wyktadni. WAL przedstawia podobne argumenty.

Stadtwirtschaft twierdzi, ze pytania prejudycjalne sa bez znaczenia dla celéw
rozstrzygniecia, ktérego ma dokonaé sad krajowy, jako ze spor przed nim moze
zostaé rozstrzygniety bez odpowiadania na te pytania. WAZV Gotha przeprowadzit
prawidlowe postepowanie, nawet gdyby rozpatrywane w postepowaniu przed sadem
krajowym umowy nalezalto uzna¢ za zaméwienia na ustugi objete zakresem stosowania
dyrektywy 2004/17.

Natomiast Komisja Wspdlnot Europejskich uwaza, ze wniosek o wydanie pytania
prejudycjalnego jest dopuszczalny. Jak wynika z postanowienia odsylajacego, sad
krajowy uwaza, ze pytania prejudycjalne dotyczace rozréznienia pomiedzy pojeciami
zamoéwienia na uslugi i koncesji na ustugi sa niezbedne dla orzeczenia w przedmiocie
dopuszczalnosci przedstawionego mu odwolania.
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Po przedstawieniu pytania prejudycjalnego WAZV Gotha postanowil w dniu4 wrze$nia
2008 r. uniewaznic postepowanie przetargowe bedace przedmiotem sporu przed sagdem
krajowym.

W nastepstwie tej decyzji Eurawasser zmienit swa skarge, nie wycofujac jej. Eurawasser
wnosi obecnie o wydanie decyzji stwierdzajacej, ze wskutek uniewaznionego
postepowania naruszono jego uprawnienia wynikajace z regul udzielania zamédwieni
zapisanych w § 97 i nast. GWB.

Pismem z dnia 24 grudnia 2008 r. sad krajowy poinformowat Trybunal, Ze podtrzymuje
swdj wniosek o udzielenie odpowiedzi na pytania prejudycjalne. Jego zdaniem bowiem,
dla rozstrzygniecia w kwestii zmienionej skargi, niezbedne jest uzyskanie odpowiedzi
na przedstawione pytania, chocby dlatego, ze koncesje na ustugi pozostaja poza
zakresem stosowania § 97 i nast. GWB, a w konsekwencji zmiana skargi w postepowaniu
przed sadem krajowym pozostaje bez wplywu na okoliczno$¢, ze wystapienie do
wlasciwych wladz z wnioskiem o weryfikacje prawidlowosci postepowan w zakresie
zaméwien publicznych, tj. do Vergabekammer i Vergabesenat, bytoby niedopuszczalne
w przypadku, gdyby umowa rozpatrywana przed sadem krajowym zostala uznana za
koncesje na ustugi.

W tym zakresie nalezy przypomnie(, ze Trybunat orzekl, iz w ramach ustanowionej na
mocy art. 234 WE wspdtpracy pomiedzy nim a sadami krajowymi, wylacznie do sadu
krajowego, przed ktérym toczy sie spdr i ktéry wobec tego musi przyja¢ na siebie
odpowiedzialno§¢ za wydane orzeczenie, nalezy ocena, w $wietle konkretnych
okoliczno$ci sprawy, zaréwno potrzeby orzeczenia prejudycjalnego dla wydania
wyroku, jak i istotnego charakteru pytan skierowanych do Trybunalu. W zwiazku
z tym, jesli postawione pytania dotycza wykladni prawa wspélnotowego, Trybunat jest
co do zasady zobowigzany do wydania orzeczenia (zob. w szczegé6lnosci wyrok z dnia
23 kwietnia 2009 r. w sprawie C-544/07 Riiffler, Zb.Orz. s. I-3389, pkt 36 i przytoczone
tam orzecznictwo.

Jednakze Trybunal orzekt réwniez, ze w szczegdlnych okolicznosciach, w celu
zweryfikowania swojej wlasnej kompetencji, to do niego nalezy zbadanie okolicznosci,
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w jakich sad krajowy kieruje do niego wniosek. Odmowa udzielenia odpowiedzi na
pytanie prejudycjalne postawione przez sad krajowy jest mozliwa jedynie wéwczas, gdy
zgdana wykladnia prawa wspdlnotowego w sposdb oczywisty nie ma zadnego zwiazku
ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu toczacego si¢ przed sadem krajowym lub
tez gdy problem ma charakter hipotetyczny albo gdy Trybunal nie posiada
wystarczajacej wiedzy na temat okolicznosci faktycznych i prawnych, aby odpowiedzie¢
na postawione mu pytania w uzyteczny sposéb (zob. w szczegblnosci ww. wyrok
w sprawie Riiffler, pkt 37, 38 i przytoczone tam orzecznictwo).

W swym postanowieniu odsylajacym oraz w swym pismie z dnia 24 grudnia 2008 r. sad
odsylajacy wyraznie wyjasnil wzgledy, dla ktérych uznal, ze przedstawione przezen
pytania sa istotne, a odpowiedzZ na nie jest niezbedna dla rozstrzygniecia przedstawio-
nego mu sporu. W $wietle tych wyjasnien pytania te nie wydaja sie hipotetyczne czy
pozbawione zwiazku z przedmiotem sporu przed sadem krajowym.

Przedstawione pytania sg zatem dopuszczalne.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

Tytutem wstepu nalezy wskazad, ze w $wietle okoliczno$ci wynikajacych z akt, WAZV
Gotha jest objeta definicja instytucji zamawiajacej zawarta w art. 2 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2004/17, przy czym rzeczona instytucja zamawiajaca jest jedna z kategorii
podmiotéw zamawiajacych, do ktérych dyrektywa ta ma zastosowanie na mocy art. 2
ust. 2 lit. a).
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Ponadto spor przed sadem krajowym jest objety dyrektywa 2004/17, zgodnie z art. 4 tej
ostatniej, w zakresie w jakim dana instytucja zamawiajaca, tj. WAZV Gotha wykonuje
dzialalno$¢ w dziedzinie zaopatrzenia w wode pitna i odprowadzania $ciekéw.

Dyrektywa nr 2004/17 ma zastosowanie ratione temporis do sporu przed sadem
krajowym, jako ze termin na jej transpozycje wskazany w art. 71 uptynal w dniu
31 stycznia 2006 r., podczas gdy rozpatrywane przed sadem krajowym postepowanie
przetargowe zostalo wszczete we wrzeéniu 2007 r.

Nalezy przypomnie¢, ze definicja koncesji na ustugi zostata wprowadzona w ustawo-
dawstwie wspélnotowym w art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/17. Nie wystepowala ona
w poprzednich dyrektywach w tej dziedzinie, w szczegélnosci w dyrektywie Rady
93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamdwien
publicznych przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199, s. 84).

W art. 18 dyrektywy 2004/17 prawodawca wspdélnotowy wskazal, ze dyrektywa ta nie
ma zastosowania do koncesji na ustugi, ktdre sa udzielane przez podmioty zamawiajace
prowadzace dziatalno$¢ w sektorze gospodarki wodne;.

Ponadto nalezy przypomnieé, ze co sie tyczy zakresu jej stosowania, dyrektywa
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) zawiera w art. 1 ust. 2 lit. a) i art. 1 ust. 4 definicje
»zamoéwienia publicznego” i ,koncesji na ustugi” podobne do odpowiadajacych im
definicji zawartych w art. 1 ust. 2 lit. a) i ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17.

I-8394



43

45

46

EURAWASSER

Podobieristwo to wymaga, by te same rozwazania zastosowa¢ w celu dokonania
wyktadni poje¢ zamédwienia na uslugi i koncesji ustug w zakresach zastosowania obu
wspomnianych dyrektyw.

Wynika z tego, ze jesli czynnosc¢ rozpatrywana w postepowaniu przed sadem krajowym
zostanie uznana za ,zamowienie na uslugi” w rozumieniu dyrektywy 2004/17,
zamodwienia tego co do zasady nalezy udzieli¢ zgodnie z procedurami przewidzianymi
w art. 31 i 32 dyrektywy. Natomiast jesli czynno$¢ ta zostanie uznana za koncesje na
ustugi, rzeczona dyrektywa na mocy art. 18 nie podlega stosowaniu. W tym wypadku
przyznanie koncesji podlega podstawowym regulom traktatu WE, a w szczegdlnosci
zasadzie réwnosci traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na narodowo$¢ oraz
wynikajacemu z nich w szczegdlnosci obowigzkowi przejrzystosci (zob. podobnie
wyroki: z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec.
s. [-10745, pkt 60-62; z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz.
s.1-7287, pkt 16—19; z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen,
Zb.Orz. s. 1-8585, pkt 46—49; z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel
Brabant, Zb.Orz. s. [-8457, pkt 25).

To w tym kontekscie sad krajowy dazy do doprecyzowania kryteriéw pozwalajacych na
ustalenie réznicy pomiedzy zaméwieniem na ustugi a koncesja na ustugi.

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

Swym pierwszym i drugim pytaniem, ktére nalezy zbada¢ tacznie, sad krajowy dazy
zasadniczo do ustalenia, czy w przypadku umowy dotyczacej uslug okoliczno$¢, ze
kontrahent nie otrzymuje wynagrodzenia bezposrednio od instytucji zamawiajacej, lecz
uprawniony jest do pobierania wynagrodzenia wynikajacego z przepiséw prawa
prywatnego od oséb trzecich, wystarcza, sama w sobie, by rozpatrywana umowa zostata
uznana za koncesje na ustugi w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy
2004/17. W przypadku odpowiedzi przeczacej na to pytanie sad krajowy zapytuje,
czy umowa taka moze zosta¢ uznana za koncesje na ustugi, gdy kontrahent przejmuje
calo$¢ lub znaczng czes$é ryzyka instytucji zamawiajacej w zakresie podlegajacej jej
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dziatalno$ci, nawet jesli ryzyko to jest bardzo ograniczone ze wzgledu na uregulowania
prawa publicznego w zakresie organizacji ustugi.

Opowiadajac sie¢ za twierdzaca odpowiedzia na pierwsze pytanie, WAZV Gotha,
Stadtwirtschaft i WAL oraz rzady Niemiec i Czech twierdza, ze okolicznos¢, iz
kontrahent otrzymuje wynagrodzenie od uzytkownikéw omawianej ustugi, wystarcza,
by nadac jej charakter koncesji na ustugi.

Natomiast Eurawasser i Komisja uwazaja, ze konieczne jest ponadto, by kontrahent
podjat ryzyko gospodarcze wykonywania omawianej ustugi.

Nalezy stwierdzi¢ w tym zakresie, ze art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/17 stanowi, ze
»[z]améwienia na dostawy, roboty budowlane i uslugi” oznaczaja odptatne umowy
zawarte na pi$mie pomiedzy jednym podmiotem zamawiajacym lub wieloma takimi
podmiotami wymienionymi w art. 2 ust. 2 tej dyrektywy a jednym lub wieloma
przedsiebiorcami, dostawcami lub ustugodawcami.

W $wietle art. 1 ust. 3 lit. b) rzeczonej dyrektywy ,koncesja na ustugi” oznacza umowe
tego samego rodzaju jak zamédwienie na ustugi, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za
$wiadczenie ustug obejmuje wylacznie prawo do gospodarczego wykorzystania ustugi,
albo takie prawo wraz z cena.

Z poréwnania tych dwéch definicji wynika, ze réznica pomiedzy zamdwieniem na
ustugi a koncesja na uslugi polega na wynagrodzeniu za $wiadczenie uslug. Zaméwienie
na uslugi zawiera wynagrodzenie, ktére jest ptacone bezposrednio ustugodawcy przez
instytucje zamawiajaca (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 39),
podczas gdy w przypadku koncesji na ustugi wynagrodzenie za $wiadczenie ustug
polega na prawie do gospodarczego wykorzystania ustugi, badZ jako takim, badZ ze
wskazana cena.
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Przedstawione pytania oparte sa wyraznie na okolicznosci, ze omawiana umowa
przewiduje, iz kontrahent nie jest wynagradzany bezposrednio przez instytucje
zamawiajacg, lecz wynagrodzeniem przewidzianym przez prawo prywatne, na pobranie
ktérego od 0séb trzecich zezwala instytucja zamawiajaca.

W $wietle kryterium wskazanego w art. 51 niniejszego wyroku okoliczno$é, ze
ustugodawca jest wynagradzany kwotami pochodzacymi od oséb trzecich, w tym
przypadku od uzytkownikéw danej ustugi, jest jedna z postaci, ktére moze przybraé
wykonywanie przyznanego ustugodawcy prawa do gospodarczego wykorzystania
ustugi.

Kryterium to wynikalo juz z orzecznictwa Trybunalu poprzedzajacego wejscie w Zycie
dyrektywy 2004/17. W $wietle tego orzecznictwa, o koncesji na ustugi mozna bylo
moéwi¢, gdy ustalony sposéb wynagrodzenia opieral sie na prawie ustugodawcy do
gospodarczego wykorzystania jego ustug (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie
Telaustria i Telefonadress, pkt 58; postanowienie z dnia 30 maja 2002 r. w sprawie
C-358/00 Buchhéndler-Vereinigung, Rec. s. [-4685, pkt 27, 28; z dnia 18 lipca 2007 r.
w sprawie C-382/05 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. I-6657, pkt 34; z dnia
13 listopada 2008 r. w sprawie C-437/07 Komisja przeciwko Wlochom, pkt 29).

Jest bez znaczenia w tym zakresie, czy wynagrodzenie podlega prawu prywatnemu, czy
publicznemu.

Trybunal przyznal istnienie koncesji na uslugi, miedzy innymi w przypadku, gdy
wynagrodzenie ustugodawcy pochodzi z ptatnosci dokonywanych przez uzytkownikéw
parkingéw publicznych, uslug transportu publicznego i sieci teledystrybucji (zob. ww.
wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 40; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04
ANAYV, Zb.Orz. s. 1-3303, pkt 16; ww. wyrok w sprawie Coditel Brabant, pkt 24).
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Wynika z tego, ze w przypadku umowy dotyczacej ustug okoliczno$¢, ze kontrahent nie
jest bezposrednio wynagradzany przez instytucje zamawiajaca, lecz ma prawo do
pobierania wynagrodzenia od 0séb trzecich, spetnia wymogi wynagrodzenia, o ktérym
mowa w art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17.

Whniosek ten wymaga jednakze sprecyzowania poje¢ ,prawo do korzystania” oraz
wy! ) precy. pojec »p Yy
»wynagrodzenie za $wiadczenie” zawartych w tym przepisie.

Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze gdy umdéwiony sposéb wynagradzania polega na
uprawnieniu uslugodawcy do gospodarczego wykorzystania jego wilasnego $wiad-
czenia, 6w spos6b wynagradzania powoduje, ze ustugodawca przejmuje ryzyko
zwigzane z gospodarczym wykorzystaniem rzeczonej ustugi (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 40; wyroki: z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie
Komisja przeciwko Wlochom, pkt 34; z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie Komisja
przeciwko Wtochom, pkt 29).

W tym zakresie zainteresowani po przedstawieniu swych uwag zajeli tytutem gléwnym
lub subsydiarnym odmienne stanowiska.

WAZV Gotha twierdzi, ze okoliczno$¢, iz kontrahent przyjmuje ryzyko zwigzane
z gospodarczym wykorzystaniem, w okolicznosciach sprawy przed sagdem krajowym,
wystarcza dla scharakteryzowania koncesji na ustugi.

Zdaniem Stadtwirtschaft, WAL i rzadu czeskiego, kontrahent nie jest zobowiazany do
przejecia calego ryzyka. Wystarcza, by przejat jego wieksza czes¢.
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Niemiecki zwigzek uwaza, ze koncesja na uslugi wystepuje, gdy kontrahent przyjmuje
ryzyko zwiazane z gospodarczym wykorzystaniem, ktére nie jest catkowicie nieznaczne.

Eurawasser uwaza, ze w przypadku czynnosci bedacej przedmiotem sporu przed sagdem
krajowym brak jest znacznego ryzyka, ktére mogloby zostaé przeniesione na
kontrahenta przez instytucje zamawiajacg. Nalezy ja zatem uznaé za zamoéwienie,
a nie koncesje.

Komisja wskazuje, ze powinno wystepowac istotne ryzyko, ktére nie musi jednakze
odpowiada¢ gospodarczemu ryzyku ponoszonemu zwykle na wolnym rynku.
Zaméwienie na ustugi, ktérego ryzyko gospodarcze jest zredukowane do minimum
przez wladze publiczne, nie moze by¢ uznane za koncesje na ustugi.

W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze ryzyko jest nieodlacznie zwiazane z gospodarczym
wykorzystaniem ustugi.

Jedli instytucja zamawiajaca nadal ponosi cate ryzyko, nie narazajac uslugodawcy na
niebezpieczenstwa rynku, umozliwienie gospodarczego wykorzystania ustugi wymaga
stosowania formalnoéci przewidzianych w dyrektywie nr 2004/17 w celu ochrony
przejrzystosci i konkurencji.

W razie calkowitego braku przeniesienia na ustugodawce ryzyka zwiazanego ze
$wiadczeniem ustugi, omawiana czynno§¢ stanowi zamdwienie na ustugi
(zob. podobnie wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-234/03 Contse
iin, Zb.Orz. s. I-9315, pkt 22; ww. wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Komisja
przeciwko Wtochom, pkt 35-37; a takze analogicznie, co sie tyczy koncesji na roboty
budowlane, ww. wyrok z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie Komisja przeciwko
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Wlochom, pkt 30, 32-35). Zatem jak wskazano w pkt 51 niniejszego wyroku, w tym
ostatnim przypadku wynagrodzenie nie polega na uprawnieniu do gospodarczego
wykorzystania ustugi.

Przedstawione pytania opieraja sie na zalozeniu, ze z rozpatrywana w postepowaniu
przed sadem krajowym dostawa uslug wiaze sie bardzo ograniczone ryzyko
gospodarcze, réwniez w przypadku, gdy ustuga ta bylaby §wiadczona przez instytucje
zamawiajaca z powodu zastosowania uregulowan wlasciwych dla danego sektora
dziatalnosci.

Tymczasem w $wietle pewnych argumentéw przedstawionych Trybunatowi, by
w takich okoliczno$ciach omawiana czynno$¢ stanowita koncesje, ryzyko przenoszone
przez instytucje na koncesjonariusza powinno by¢ istotne.

Argumenty te nie moga zosta¢ w sposéb bezwarunkowy uwzglednione.

Jak wiadomo, pewne sektory dzialalnosci, w szczegdlnosci sektor uzytecznosci
publicznej, taki jak dystrybucja wody i odprowadzanie $ciekéw, jest przedmiotem
reglamentacji mogacej prowadzi¢ do ograniczenia ponoszonego ryzyka gospodarczego.

Po pierwsze, przepisy prawa publicznego, ktérym poddane jest gospodarcze i finansowe
wykorzystanie uslugi, utatwiaja kontrole jej prowadzenia i redukuja czynniki mogace
naruszy¢ przejrzysto$¢ lub znieksztalci¢ konkurencje.
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Po drugie, nalezy umozliwi¢ instytucjom zamawiajacym, dzialajacym w dobrej wierze,
zapewnienie dostawy uslug przy pomocy koncesji, jesli instytucje te uznaja, ze jest to
najlepszy sposéb zagwarantowania danych ustug publicznych i to réwniez, gdy ryzyko
zwigzane z gospodarczym wykorzystaniem ustug jest bardzo ograniczone.

Nie byloby ponadto rozsadne zadanie od zlecajacej administracji publicznej stworzenia
warunkéw konkurencji i ryzyka gospodarczego na wyzszym poziomie niz wystepujace
w tym sektorze ze wzgledu na uregulowania majace do niego zastosowanie.

W takich okolicznosciach, poniewaz instytucja zamawiajaca nie ma zadnego wptywu na
przepisy prawa publicznego majace zastosowanie do organizacji uslugi, niemozliwe
jest, by wprowadzila ona, a zatem i przeniosta, czynniki ryzyka, ktére sa wylaczone
przez te przepisy.

W kazdym razie, nawet jesli ryzyko ponoszone przez instytucje zamawiajaca jest bardzo
ograniczone, w celu stwierdzenia istnienia koncesji na ustugi niezbedne jest, by
instytucja zamawiajaca przeniosta na koncesjonariusza cato$¢ lub znaczna cze$¢ pono-
szonego przez siebie ryzyka prowadzenia tej dziatalnosci.

Do sadu krajowego nalezy ocena, czy mialo miejsce przeniesienie calosci lub znacznej
czesci ryzyka ponoszonego przez instytucje zamawiajaca.

W tym celu nie nalezy uwzglednia¢ ogélnego ryzyka zwiazanego ze zmiana przepiséw
w toku wykonania umowy.
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Zatem na pierwsze i drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢ w ten sposéb, ze okoliczno$¢,
iz w ramach umowy dotyczacej uslug kontrahent nie otrzymuje wynagrodzenia
bezposrednio od instytucji zamawiajacej, lecz uprawniony jest do pobierania
wynagrodzenia od oséb trzecich, wystarcza, by rozpatrywana umowa zostata uznana
za ,koncesje na uslugi” w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2004/17, gdy
kontrahent przejmuje calo$¢ lub znaczna czes$¢ ryzyka instytucji zamawiajacej
w zakresie podlegajacej jej dziatalnosci, nawet jesli ryzyko to jest bardzo ograniczone
ze wzgledu na uregulowania prawa publicznego w zakresie organizacji ustugi.

W przedmiocie pytania trzeciego

Z uwagi na odpowiedZ udzielong na pierwsze i drugie pytanie nie ma koniecznosci
udzielania odpowiedzi na pytanie trzecie.

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.
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Z powyzszych wzgledéw Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

Okoliczno$¢, ze w ramach umowy dotyczacej ustug kontrahent nie otrzymuje
wynagrodzenia bezposrednio od instytucji zamawiajacej, lecz uprawniony jest do
pobierania wynagrodzenia od 0séb trzecich, wystarcza, by rozpatrywana umowa
zostala uznana za ,koncesj¢ na ustugi” w rozumieniu art. 1 ust. 3 lit. b) dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, gdy
kontrahent przejmuje calo$¢ lub znaczna czeé¢ ryzyka instytucji zamawiajacej
w zakresie podlegajacej jej dzialalnosci, nawet jesli ryzyko to jest bardzo
ograniczone ze wzgledu na uregulowania prawa publicznego w zakresie organi-
zacji ustugi.

Podpisy
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